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INTRODUCCION

Nuestra investigacidn tiene por objeto el analisis del articulo 305
del Codigo Penal, dedicado al delito contra la Hacienda Publica. Su
importancia radica en la nueva redacciéon dada por Ley Organica 10/1985
de 23 de noviembre, y al haberse introducido novedades importantes,

como es el caso de la regularizacion.

El problema de la delincuencia econdmica es un tema importante,
dadas las caracteristicas del delincuente, al que se denomina de cuelio
blanco por pertenecer a un estrato social medio o elevado y, dados los
efectos que el delito provoca en el orden social y econdmico de una
Comunidad. Se trata de un ilicito que afecta como veremos a un bien
juridico universal, a intereses generales que determinan ciertamente a
veces insensibles reacciones sociales o, por el contrario, excesivas, que

nos obliga a cuestionarnos su obligada criminalizacion.

El presupuesto previo del delito se caracteriza por una relacion
juridica tributaria entre la Hacienda publica como acreedora y el obligado
tributario como deudor. La Hacienda Ptblica se nutre de recursos
tributarios, necesarios para el cumplimiento de las funciones sociales y
econdémicas encomendadas por la Constitucién Espanola. Se hacia
imprescindible un estudio del ilicito atendiendo no sélo al analisis de los
elementos del tipo de injusto sino abordando la cuestibn de su

justificacion desde el punto de vista del bien juridico.



El trabajo se ha estructurado en cuatro partes fundamentales que

corresponden a cada uno de |os cuatro capitulos de que consta.

La primera parte se ha dedicado ai estudio de los antecedentes
histérico-legislativos del delito contra la Hacienda Publica, distinguiendo
las distintas fases por las gue ha pasado el delito. Se trata de analizar su
origen y determinar las razones politicocriminales que han ilevado al
legislador a introducir esta figura en el Codigo Penal. Para ello hemos
hecho un resumen de los cambios mas significativos que se han
producido en el tipo, desde su nacimiento hasta la regulacion vigente. Sin
olvidar el examen de la legislacion ftributaria, imprescindible para la

comprension de la regulacion penal.

El delito de defraudacion tributaria se regula por primera vez en el
Codigo Penal de 1822 en un titulo denominado “De los que rehusan al
Estado los derechos que le deben”, aungue sin ninguna aplicacion.
Posteriormente se recoge el ilicito en un titulo relativo a las falsedades,
bajo el epigrafe “De la ocultacién fraudulenta de bienes o industria, de!
falso testimonio y de la acusacion y denuncia falsas”. El delito se regula
la mayoria de las veces en texto punitivo, pero a veces se trata en Ley
especial junto con el contrabando. Se exige en todo caso, un
requerimiento previo por parte de funcionario administrativo competente,
lo que impide en cierta manera su consumacion y aplicacion. La sancion

es en todo caso pecuniaria.

Destaca la Ley 14/77 de 14 de noviembre, que determina un
cambio importante en la regulacion del delito. Bajo la denominacién “Del

Delito Fiscal” se recoge el fraude fiscal en el articulo 319. Y se



establecen cambios significativos en la redaccion. Asi, se utliza el
término defraudacion y se recogen presunciones del animo de defraudar
que junto a la prejudicialidad administrativa obligatoria plantean
problemas importantes de aplicacidn. La Ley de 2/1985, de 29 de abril,
viene a resolver los problemas, al suprimir tanto ias presunciones como la
prejudicialidad. Sin embargo, deja abiertas otras cuestiones, que se
agravan como consecuencia de la promulgacion de las Disposiciones
Adicionales trece y catorce de la Ley 18/1991 de © de junio relativa al
IRPF y del articulo 61-2 de la LGT. En este periodo se comienza a exigir
por la doctrina una incorporacion expresa de la figura de la regularizacion
en el texto punitivo. Y, después de diversas propuestas de Ia
Administracion Tributaria, se recoge el fraude fiscal y la regularizacion
con algunos cambios respecto de la regulacidbn anterior en la Ley
Organica de 6/1995 de 29 de Junio. Por ultimo, destaca la Ley Organica
de 10/1995 de 23 de noviembre por la que se promulga el Cédigo Penal
vigente y que recoge sin modificaciones importantes la regulacién de la

ley anterior.

El segundo capitulo trata del estudio del bien juridico protegido que
consideramos imprescindible, ai igual que en ofros delitos, para justificar
su criminalizacion. Realizamos, por ello, un recorrido histérico de las
diferentes tesis adoptadas por la doctrina en torno al bien juridico en
general, para poder llegar a nuestra postura. Analizando la diferenciacién
entre el ilicito administrativo y el penal y, cuestionandonos si de acuerdo
con el principio de “ultima ratio” del Derecho Penal, no seria mas

aconsejable su sancionabilidad por el Derecho Administrativo Tributario.



Con igual finaldad, abordamos el andlisis de las posiciones
dogmaticas defendidas sobre el bien juridico en el delito contra Ja
Hacienda Publica, desde aquellas primeras que la configuraban como un
defito de falsedad, pasando por las tesis patrimonialistas, hasta

coneclarlo con la denominada delincuencia socioecondbmica.

El tercer capitulo, se dedica al andlisis del tipo de injusto en el
delito de defraudacidén tributaria del articulo 305. Empezando por una
breve referencia a las figuras recogidas dentro del mismo Titulo, ya que
aungue no son idénticas, contienen similitudes dignas de destacar.
Tratan, en todo caso, todas ellas de delitos bien en |la faceta social bien
en la econdmica, como forma de proteccion del modelo econémico-social.

Recogiendo asimismo la figura de la regutarizacion.

A continuacion, entramos en el estudio de los elementos tip.icos
propios del precepto (articulo 305). Interpretando el término
“defraudacidon” y poniéndolo en relacién con la evasion tegal y con la
elusion; materia importante que nos obliga a deslindar el fraude tributario
y el fraude a la Ley. Se trata del problema del engano, concepto implicito
en el de defraudacion como entiende la mayoria de la doctrina y que

debe ser idonéo para producir error en la Administracion.

Paosteriormente, tratamos del tema de la omision, objeto de
discusion en la doctrina, en cuanio por algunos autores se ha
considerado como constitutiva de delito, la mera omisién de [a
declaracién, haciendo hincapie en las posibles conexiones con los casos

de las simples infracciones de deberes tributarios.



Planteamos la posibilidad de ley penal en blanco, analizando las
posturas doctrinales sobre el tema y abordamos la polemica de la
cuantia, si se trata de una condicion objetiva de punibilidad o un

elemento del tipo abarcado por el dolo.

A continuacion estudiamos ios medios comisivos recogidos por el
precepto, al haber ampliado éste alguno de ellos, en régimen de numerus

clausus de los medios de defraudacion tributaria.

De suma importancia, es el analisis de los sujetos, al considerar
con la mayoria de la doctrina que estamos ante un delito especial propio.
Principalmente, se nos plantean los problemas en los casos de
defraudaciones fiscales realizadas por personas juridicas, cuestion
discutida por la doctrina y que nos obliga a dilucidar si tienen capacidad y
responsabilidad penal. Tratamos también igualmente, de los casos de
participacion en este delito, analizandolos conforme a las reglas

generales del Cédigo Penal.

Ei examen del error es indispensable y como veremos dificil de
deslindar ambas modalidades en este delito, dado que el
desconocimiento del deber fiscal puede producir tanto un error de tipo

como de prohibicion.

Por dltimo, en el cuarto capitulo, nos centramos en la
consumacion, tema polemico que ha dado lugar a diferentes posiciones
por parte de la doctrina, posturas que recogemos, distinguiendo en todas

ellas las posibilidades de acuerdo con las modalidades de comision.



Finalmente, hacemos un recorrido de la “selbstanzeige” alemana
que tanto ha influido en nuestra figura de la regularizacion y nos
dedicamos al estudio del parrafo cuarto del precepto atendiendo a los
presupuestos positivos y negativos que requiere éste para otorgar el

beneficio del levantamiento de pena.

En consecuencia, conforme a lo expuesto, hemos entendido
necesario un examen profundo de este delito, dado que repercute de
forma importante en la Comunidad, en intereses tan importantes como
son |os sociales y econémicos que estan tan unidos a la calidad de vida y
gue reguieren de una proteccion penal, al no existir otras instancias del

ordenamiento que permitan de forma eficaz su tutela.
Creemos que la importancia de las cuestiones y problemas

tratados en el trabajo avalan suficientemente la investigacion llevada a

cabo, al ser un tema actuai y complejo que exige de un profundo examen.

Vi



CAPITULO 1



" CAPITULO |

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y PROYECTOS

l.- INTRODUCCION.-

Prescindiendo de los antecedentes legislativos anteriores a la
codificacion, la regulacion del deiito fiscal ha experimentadc importantes
variaciones, tanto en relacidon al interés protegido, como a la naturaleza de

los tipos.

En un principio, estos tipos aparecen vinculados, en su
entendimiento, a las falsedades, aun cuando en titulos diversos, postura que
llega hasta épocas recientes, acentuandose en otros momentos el caracter
defraudatorio. Igualmente el significado del bien juridico ha sido diferente en

las diversas épocas.

En el estudio de los antecedentes dei actual delito fiscal, no puede
prescindirse del examen de la legislacion tributaria, en cuanto senala el
marco legal del sistema impositivo, imprescindible para el entendimiento de
la regulacién penai. Por ello, en este primer capitulorelacionaremos la

legislacién penal, con la tributaria de fa misma época.



.- CODIGO PENAL DE 1822.-

En una época de inestabilidad politica y de profunda debilidad
economica, durante el trienio denominado liberal, se promulga el cédigo
penal de 1822, Este cddigo aunque difiere en estructura literaria y estilo de
los posteriores, les va a influir en otros sentidos poderosamente. A diferencia
de los cadigos siguientes, donde su contenido se sistematiza en tres libros
(parte general, delitos y faltas), el Cédigo Penal de 1822 constaba de un
Titulo pretiminar (articulos 1 a 187), una parte primera "De los delitos contra
la Sociedad"” (articulos 188 a 604) y otra parte sequnda "De los delitos contra

los particulares” (articulos 605 a 816)°.

Se regula por primera vez el delito fiscal, dentro "De los delitos contra

la Sociedad”, concretamente en el Titulo VIl bajo el epigrafe "De los que

'La vigencia del Codigo Penal de 1822 fue breve. Se promulgé el dia § de Julio de 1822,
no entrando en vigor, sin embargo, hasta el 1 de enero de 1823. Posteriormente, se
anulé el 7 de abril de ese mismo ano al restaurarse el régimen absolutista, tras la
invasion de les cien mit hijos de San Luis. Aungue en un primer momento se cuestiono
su vigencia y aplicacidn, hoy se ha logrado confirmar ésta a través de numerosos
trabajos.; Véase, SAINZ CANTERO, J.A., "El informe de la Universidad de Granada
sobre el proyecto que dio lugar al Codigo Penal de 1822", Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Tomo XX, 1967, pag. 509 y sgs.; CASABQ RUIZ, J.R., “La aplicacién
del Cédigo Penal de 1822" Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXXII,
Fascicuto 11, 1979, pags. 333 y sgs.; ANTON ONECA, J., "Historia del Cédigo Penal de
1822", Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, ndmero 3, Tomo XVIIl, Fasciculo
II, 1965, pags. 263 y sgs.; ALVAREZ GARCIA, F.J., “Contribucién al estudio sobre la
aplicacién del Cédigo Penal de 1822", Cuadernos de Politica Criminal niamero 5, 1978,
pags. 229 y sgs.; ALONSQ Y ALONSO, "De la vigencia y aplicacién del Cédigo Penal de
1822", Revisla de la Escuela de Estudios Penitenciarios, numero 11, 1946, pags. 2 y
50s; CEREZC MIR, J., "Curso de derecho penal espafiol”, Parte General |, 3* Edicidn,
Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pags. 102 y sgs.

‘CODIGO PENAL ESPANOL DE 1822, Introduccién, Editado en la imprenta Nacional de
Madrid.



rehusan al Estado los servicios que le deben”, con un Capitulo Unico

(articulos 573, 574 y 575).

En la Constitucion Espafiola de 1812 se proclaman principios como el
de igualdad ante la Ley, de proporcionalidad de las cargas fiscales y de
contribucion directa en los articulos 339 y 344.° Pero el fraude fiscal no se
reguld hasta que se introducen los citados articulos en el Codigo Penal de
1822. El articulo 574 puede ser considerado como el verdadero antecedente
del delito fiscal al afrontar el fraude, dedicandose los otros dos articulos a

supuestos de negativa al pago y de falsedad.

El articulo 573° establece la obligacion que tienen todos los
gspanoles sin distincion alguna de contribuir a las cargas publicas en
proporcidn a sus haberes. Recogiendo, por tanto los tres principios, de
igualdad ante Ia ley, de proporcionalidad de las cargas fiscales y de
contribucidn directa proclamados por la Constitucion de 1812, Se regula, por
primera vez la negativa al pago de la cuota correspondiente en el reparto de
contribuciones publicas, sancionandola con una multa consistente en un
recargo del 50% mas de dicha cuota y el apremio para que satisfaga una y

otra cantidad, siempre, y cuando se hayan agotado previamente o no se

*Articulo 339: "Las contribuciones se repartiran entre todos los espaioles, en proporcion
a sus facultades sin excepcidn ni privilegio algunao”.

Articulo 344: "Fijada la cuotla de 1a contribucion directa las Cortes aprobaran el
repartimiento de ella entre las provincias, a cada una de las cuales se asignara el cupo
correspondiente a su riqueza...."

“Articulo 573; “El que contraviniendo & la obligacidn que todos los espaioles, sin
distincién alguna, tienen de contribuir para las necesidades del Estado en proporcion de
sus haberes, se negare a pagar la cuota que en el reparto de contribuciones publicas ie
hubiese tocado, después de apurados todos los trémites legales para rectificarla, 6 no
queriendo usar de ellos, sufrird el recargo de la mitad mas de dicha cuota por via de
multa, y serd apremiado a satisfacer una y otra cantidad"”.



hayan querido utilizar por el sujeto, no conforme con la cuota, todos los

tramites legales que éste tuviera para rectificarla®.

Norefia Salto estima que este articulo no recoge propiamente una
forma de fraude pues no contempla ningtn tipo de ocultacion o disminucion
del hecho imponible o de su valor econémico, sinc unicamente un

incumplimiento de la obligacion tributaria®

El fraude fiscal se recoge en el articulo 574’ que se debe considerar
como el verdadero antecedente del delito fiscal. Castiga al que oculta o
disminuye fraudulentamente o con malicia sus bienes, rentas o utilidades,
con el objeto de no satisfacer la cuota que legalmente le corresponde. Se
exige, por tanto, que esa ocultacidon o disminucion se realice de manera
dolosa, con intencion de evitar que la Hacienda Publica pueda determinar la
cuota tributaria correspondiente al sujeto activo, no cabiendo en ningun caso

la comision culposa. La pena era una multa equivalente al importe de lo que

"De acuerdo con la letra del precepto Norefa Salto considera que era preciso que se
hubieran agotado todos los tramites legales de rectificacién de la cucta o que hubiera
renunciado a los recursos que tuviera en orden a esa rectificacion, de tal manera que ya
no pudiera ser impugnabie la cuota fijada en el reparto. Es decir, que si el contribuyente
no recusria, mediante los recursos previstos en [a ley, seria necesario que concluyeran
los plazos legales establecidos para recurric, para que estuviéramos ante el delito
descrito en el articulo 573. Si por el contrario, el contribuyente decidia interponer
recurso, era necesario gue el recurso no hubiera sido resuelto imponiéndole el pago de
la cuota, con la negativa posterior de éste a la satisfaccién de 1ta misma. NORENA
SALTO, J. R., "El Delito Fiscal”, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid.
1983, pags 105 y sgs.

®Ibidem.

"Articulo 574 "El que comeliere algin fraude para no pagar la cuota que legitimamente
fe corresponda, ocultando ¢ disminuyendo maliciosamente sus bienes, rentas o
utilidades, pagara ademas de dicha cuota una multa equivalente al imporie de lo que
hubiere rebajado ¢ ocultado para disminuir aquella”.



hubiera rebajado u ocultado para disminuir la cuota, es decir, se le castiga

con una sancion del 100%, ademas del pago de la cuota.

Norefia Saito considera que estos articulos sancionan conductas
referidas a dos diferentes momentos de la relacion tributaria. El articulo 573
trata del momento en que ya se ha determinado la cuota tributaria, mientras
que el articulo 574 encaja plenamente dentro del fraude fiscal, en cuanto
consiste en una conducta anterior a la determinacion de la cuota tributana
encaminada a que la Administracion no pueda establecerla. Asimismo,
mantiene este autor que, en ambos casos, el incumplimiento realizado o
pretendido puede ser parcial; en el articulo 574 se puede producir de forma
clara mediante la ocultacion o disminucion de las rentas, bienes o utilidades,
en tanto que en el articulo 573, el incumplimiento parcial puede originarse

por el impago de parte de la cuota®

Por Ultimao el articulo 575° hacia referencia a las falsedades. Imponia
una pena de multa, igual a la establecida por el articulo 574, a los testigos o
peritos nombrados para la tasacion de bienes, reparto de contribucion o
valoracion de utilidades que colaboren en la realizacion del fraude a través
de declaraciones falsas, mancomunada a todos los que hubieran participado
criminalmente en el fraude fiscal, sin perjuicio de la correspondiente por el
delito de falsedad.

’NORERNA SALTQ, J.R., "El Delito Fiscal" o.p. cit., pag. 108.

SArticulo 575:"Si contribuyeren al fraude con declaraciones falsas algunos testigos 0
peritos nombrados para la tasacion de bienes, valuaciones de utitidades, 6 reparto de la
contribucion, sufrirdn todos elios mancomunadamente otra multa igual 4 la prescrita en
el articulo anterior; sin perjuicio de la pena en que incurran por su falsedad”.



Regulaba, por tanto, una forma especial de participacion criminal en

el fraude fiscal cometido por otro, de testigos o peritos falsos'

ll.- LEY PENAL SOBRE LOS DELITOS DE FRAUDE CONTRA
LA REAL HACIENDA DE 3 DE MAYO DE 1830.-

En 1823 los Cien Mil hijos de San Luis entran en Espana,
restaurandose el absolutismo. Fernando VI declara abolida tanto la
Constitucion de 1812 como el Caodige Penal de 1822. El 3 de Mayo de 1830
se promulga la Ley penal sobre los delitos de fraude contra la Real Hacienda
para intentar acabar con los dehtos de contrabando y defraudacion que
legan a ser de escandalosa frecuencia. Segun Silvela, la Ley responde a un
espiritu eminentemente proteccionista y de gravisima severidad"’. Es la
primera disposicién legal en nuestra Patria en la que se regula de forma
conjunta el contrabando y la defraudacion’®. Esta Ley penal de 1830

constaba de 207 articulos y 5 Titulos,

El Titulo | bajo la rubrica "De los delitos contra la Real Hacienda a que

es aplicable esta Ley, y su calificacion”, contiene 15 articulos:

"NORENA SALTO, J. R., "Ef Delito Fiscal”, o.p. cit., pag 109.

"SILVELA L./ SILVELA E., "El Derecho Penal estudiado en principios y en la Legislacion
vigente en Espadta”, Parte segunda, Madrid, 1903, pag 41.

MASAVEU, J., “Nuevo Derecho Penal”, Editorial Reus, Madrid, 1929, pag 274.



El articulo 1 recoge los delitos de fraude contra la Real Hacienda que
son objeto de esta Ley. Asi en el apartado 2° considera como objeto "2.- La
defraudacién en el pago de las contribuciones Reales". Los articulos 2 al 10

recogen supuestos de contrabando.

Los articulos 11 a 14 regulan el fraude fiscal, abarcando diferentes
casos de defraudacion. Establece el articulo 11 que: "Se incurre en el delito
de defraudacidon contra mi Real Hacienda en las Rentas Generales 6 de
Aduanas:

1°.- Por la introduccion en el territorio espano! de géneros extranjeros
0 coloniales, sin haber hecho el portador su declaracion en la primera
Aduana de entrada mas inmediata al punto de |a frontera de mar 6 de tierra
por donde se hayan introducido, proveyéndose en aquella oficina de las
guias correspondientes para su circulacion.

2°.- Por la conduccion en territorio espanol de todo género extranjero
6 colonial, sin justificarse su legitima introduccidn con las guias
correspondientes, de que debera ir provisto el conductor; y asimismo con los
sellos 6 marchamos de la Real Aduana, siendo los géneros de las clases en
que segun instrucciones se deberan poner estos signos en ellos mismos, 6
en los fardos y cajones en que se contengan.

O si, aun cuando se lleven estos documentos y los géneros estén
sellados 0 marchamados, se hallaren fuera del transito que estuviere
marcado en ellos para la conduccion de los géneros.

Y si, no estando designado el transito, se hiciere la conduccidn por
caminos que no dirifan via recta al destino que esteé prefijado en las mismas
guias.

3°-Por la detentacion en almacén 6 tienda, sea & puerta cerrada 6

abierta, de géneros extrangeros o coloniales, aun cuando sea en retazos 6



pequefas porciones, sin que el tenedor acredite su legitima procedencia en
la forma prescrita en los reglamentos de Aduanas.

4°- Por la detentacion asimismo de los géneros extranjeros o
coloniales en cualquiera casa particular, siempre que estando en piezas, en
fardos 0 en bultos enteros, no tengan estos los sellos y marchamos de las
Reales Aduanas. Y si escediendo la cantidad de géneros hallados en esta
forma, de la que por los reglamentos se permita poseer sin otros requisitos
para el consumo domeéstico, no justificare ademas el tenedor la legitima
procedencia de ellos con los documentos prevenidos en los mismos
reglamentos.

5° - Por la esportacion de géneros y frutos del Reino sujetos al pago
de derechos en las Aduanas de salida y sin haberlos satisfecho
integramente, y por la tentativa del mismo delito justificada por la
aprehension de estos efectos dentro de la zona determinada en los
reglamentos de Aduanas, sin gue sus portadores ¢ detentadores tengan las

guias competentes para legitimar el trasporte 6 la detentacion."”

Ei articulo 12 determina los casos en que se incurre en delito de
defraudacion en relacidon con los géneros, frutos del Reino que estan
sometidos al pago de impuestos (derechos de puertas, rentas
provinciales...)””. Mientras que el articulo 13 los establece con referencia a la

declaracion que hace el contribuyente respecto a la cuota®™.

Articuto 12:"Con respeclo 4 los géneros, frutos y efectos def Reino sujetos al pago de
rentas provinciales, derechos de puertas G otro cualquiera impuesto, se incurre en delito
de defraudacion:

1°.- Por la introduccidn en los pueblos donde se hallen establecidos los derechos
de puertas sin hacer la declaracion y adeudar el correspondiente derecho en las oficinas
de entrada.



Por ultimo, el articulo 14 recoge los supuestos de defraudacion en las
coniribuciones directas: "En cuanto a las contribuciones directas se incurre
en delito de defraudacion:

1°.- Por omitir la declaracion que deba hacerse para la exaccion a la
autoridad u oficina adonde corresponda.

2° - Por cualquiera falsedad que se cometa en la declaracién que se
dé para la graduacion del derecho.

3°.- Por la ocultacion del contrato, sucesion, posesion u otro acto que
cause el derecho.

4° -Por cualguiera simulacién que se haga en los documentos
justificativos de estos actos.

5° -Por toda otra especie de violacion a las reglas administrativas

establecidas en las instrucciones que tenga tendencia manifiesta y directa &

2°- Por su conduccidn hacia los mismos pueblos dentro del radio que esté
marcado por distiflas vias de fas que estén prevenidas en fos reglamentos espedidos al
efecto, 6 bien en menor cantidad de la que estos prefijen, 6 finalmente con violacién de
cualquiera otro requisito que en ellos se halle determinado.

3°.- Por amitirse en los pueblos no sujelos a los derechos de puerias, las
declaraciones & la autoridad U oficina competente, y el adeudo de derechos en [a forma
que las circunstancias respectivas de cada ramo tengan establecida, y siempre que en el
trasporie de estos mismos efectos se dejen de cumplir las formalidades, 6 no se
acompaien los documentos que aquella halla prescrito.”

"Articulo 13:"En toda especie de conlribucion, cuya cuota se haya de graduar por la
manifestacion que haga el contribuyente de la cantidad y calidad del género que causa
el derecho, se incurrira en el delito de defraudacion:

1°.- si el portador manifestare un género de especie sujeto & un derecho inferior
al que realmente Heva.

2°- Si en géneros de una misma especie, sujetos & graduacion de derecho
diferente segun su calidad, manifieste ser la que conduce de grado inferior al que
realmente tenga, y Ia diferencia pase de ocho por ciento.

3°.- Si en la cantidad efecliva de géneros y la que se declaré para adeudar el
derecho hubiere un esceso a favor de aquella de mas del 3 por ciento”.



eludir é disminuir el pago de lo que legitimamente deba pagarse por razon

de la contribucion directa”.

El articulo 15 trata de los delitos de contrabando y defraudacion

realizados a través de buques.

Ei Titulo Il consta de ocho secciones y bajo la rubrica "De las penas
contra los reos de contrabando y defraudacion” se contienen, seccion 22
(articulos 57 a 64), las penas correspondientes a los delitos de defraudacidn
y contrabando, que consistian en comiso y multa {normalmente ésta del
quintuplo del derecho defraudado). Respecto de las contribuciones directas
el articulo 64 impone come pena una multa del quintuplo de la cantidad del
derecho defraudado, asi como la satisfaccidon de los gastos originados por la
comprobacién del fraude’. Las secciones siguientes (de la 3 a la 8)
establecen otras penas y disposicicnes generales sobre la aplicacion de las
mismas para los funcionarios de la Real Hacienda que cometan delito de
connivencia en el contrabando o la defraudacion; los complices en los delitos
de contrabando y defraudacion; los contrabandistas o defraudadores que
cometan delito de resistencia violenta: los que realicen delitos de falsificacion
dirigidos a facilitar el contrabando o la defraudacion; los que omitan las
obligaciones impuestas por las leyes para perseguir o impedir el

contrabando o la defraudacién.

PArticulo 64:"Los que cometan cualguier acto de defraudacién para el pago y
graduacion de las cuolas de las contribuciones directas en algunos de los modos
determinados en el articulo 14 de esta Ley, incurriran en la multa del quintuplo de la
cantidad del derecho en que consista la defraudacion, satisfaciendo asimismo los gastos
que se ocasionen en [as diligencias necesarias para la comprobacion del fraude”.

10



El Titulo Ill, en los articulos 97 a 124, determinaba el modo de
proceder en la averiguacion y pesquisa de los delitos de contrabando y
defraudacion. El Titulo IV trataba sobre la jurisdiccion privativa para los
delitos de contrabando y defraudacion en los articulos 125 a 133. Y, por
ditimo, el Titulo V en los articulos 134 a 207 hacia referencia al

procedimiento judicial de estos dos delitos.

IV.- REAL DECRETO DE 20 DE JUNIO DE 1852.-

El Cédigo Penal de 1848 excluyd los delitos de fraude contra la
Hacienda Publica, y lo mismo ocurre en la reforma de 1850, continuando en
vigor la Ley de 1830 dictada por Fernando VII. En 1849 Bravo Murillo
presenta a ias Cortes un Proyecto de ley sobre jurisdiccion de Hacienda y
represion de los delitos de contrabando y defraudacion, que se aprueba
inmediatamente por el Senado, perc no por el Congreso. Considerandose
urgente la reforma el Gobierno propone al Monarca que el proyecto se
delibere por el Congreso y se publique, con algunas variantes, en forma de

Real Decreto, lo cual, tuvo efecto el 20 de Junio de 1852€,

Asi, el R.D. de 1852 aprueba, con algunas modificaciones, el proyecto

de ley sobre jurisdiccion de Hacienda y represién de los delitos de

"*SILVELA L./ SILVELA E., “El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacién
vigente en Espafa”, o.p. cit., pag.41.; Véase también, MASAVEU J., "Nuevo Derecho
Penal”, o.p. cit,, pag 274.
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contrabando v fraude'’. En su Exposicion de Motivos manifiesta que "al
haber sido suprimido el Consejo de Hacienda a quien se le habia
encomendado el conocimiento de los negocios civiles y criminales del ramo,
y la jurisdiccion contenciosa que ejercian los Ministros de Hacienda como
Superintendentes generales de la misma, auxiliados por sus asesores; al
haberse alterado el orden de proceder en estos juicios, faltan las bases en
que descansaba la mencionada Ley, no existe un sistema homogéneo en
este importante ramo del servicio publico.....

Con el fin de ocurrir a los inconvenientes que de este estado se
seguian; fijar de una manera clara y precisa los actos que propiamente

constituyen los delitos de contrabando v defraudacion'®: establecer un orden

de procedimientos sencillo y limitado, desapareciendo la especie de
confusion que existe en la parte penal y en el enjuiciamiento, y hacer mas
pronta y expedita la administracion de justicia, mas eficaz la represion del
trafico ilicito, que tantos darfos morales y materiales ocasiona al Pais.... se

somete a la deliberacion de las Cortes este Proyecto™”.

Este R.D. constaba de 4 Titulos; El Primero contenia 4 capitulos que
trataban del conocimiento de los negocios judiciales de Hacienda en primera
y segunda instancia (articulos 1 a 16). El Titulo H bajo la ribrica "De los
Delitos de contrabando y defraudacion” regulaba en el articulo 19, el delito
de defraudacion: "Se incurre en el delito de defraudacion:

6°- Defraudando o intentando eludir el pago de los derechos de
consumo, asi en los pueblos sujetos al derecho de puertas, come en los

administrados, arrendados o encabezados, ya sea introduciendo los géneros

“"Hace referencia este R.D. de 1852 a la Ley de 3 de Mayo de 1830.
gl subrayado es nuestro.

"“Real Decreto de 20 de Junio de 1852. Coleccién Legislaliva, 1852, 2° cuatrimestre.



gravados por este impuesto, sin hacer la declaracion ni adeudar el derecho
correspondiente, ya conduciéndalos dentro del radio por distintas vias de las
que estén marcadas, o ya faltando a cualquiera otro de los requisitos que
para evitar fraudes se hallen prevenidos por las instrucciones y reglamentos
del ramo.

7°- Alterando, en cuantc a la calidad o cantidad de los efectos
imponibles, las declaraciones o manifestacion del contribuyente que hayan
de servir para graduar la cuota del derecho de puertas o de consumo
siempre que la alteracion pudiera haber producido un menoscabo al Erario
equivalente al 5% del importe de los derechos correspondientes & la
cantidad ¢ calidad de los géneros declarados.

8° - Omitiendo la declaracién que debe hacerse para la exaccion de
toda contribucidn directa a la Autoridad U oficina que corresponda, previo el
requermiento de la Administracién, en la forma prevenida en ias
instrucciones.

9° - Ocultando cualquiera propiedad, contrato, sucesion, posesién U
otro acto que esté sujeto a la exaccidn del impuesto 6 derecho respectivo en
la referida declaracion, y faltando en ella a la verdad de los hechos, o)

cometiendo simulacion en los documentos que la justifiquen”.

Recoge tres supuestos de fraude fiscal: el no presentar la declaracion
ante la Administracion después de haber sido requerida por ésta; ocultar
cualquier renta, utilidad, propiedad y por uitimo, cometer falsificaciones en
documentos con el fin de ver rebajada su cucta y enganar a la Hacienda

Publica.

El Titulo Il bajo la denominacion "De la Persecucion del contrabando

y defraudacion” establece en su capitulo [ las personas obligadas a perseguir



estos delitos; en el capitulo Il fija la posibilidad de reconocimiento de los
edificios, caballerias, carruajes y embarcaciones por los agentes de la
Hacienda Publica, siempre que eéstos estuvieran autorizados por

mandamiento escrito de la Autoridad competente.

Finalmente, el Tituio IV regula en cinco capitulos (articulos 53 a 115)
los procedimientos administrativos y judiciales en materia de contrabando vy

defraudacion.

A pesar de estas disposiciones penales, el sistema tributario no
comienza hasta la reforma de Mon Santillan, el 23 de Mayo de 1845, que
consigue [a unificacion fiscal espafiola. Antes existian multiples y diversos
gravamenes®’que no respondian a criterio alguno de racionalidad fiscal,
pues, las peculiaridades regionales determinaban que no se respetase la

unidad de Caja, dificultando enormemente la accidn de la Administracion®.

*Los impuestos en esta época eran impuestos de producto, de tal manera que se
gravaban los bienes y no las personas.

“'Asi lo manifiesta Cesar Albifiana al declarar que, se intenté sin éxito crear una fnica
contribucion: “En la nueva contribucién territorial se refundia la de Paja y utensilios, la
de Frutos civiles, la de Catastro de Aragon, fa de catastro de Catalufia, la de equivalente
de Valencia, fa Talla de Mallorca, la de Cuareles de Madrid, el Derecho de Sucesiones,
la Manda Pia Forzosa, el Donativo de las provincias vascongadas, el Cupo territorial, de
la contribucién de Culto y clero y la contribucién directa™.; ALBINANA, C., "El Sistema
Fiscal Espaniof”, 22 edicidn. Editorial Guadiana de publicaciones $.A., Madrid, 1974, pag.
129. Y, en este mismo sentido, AGUSTIN CARRASCOQ, P., “Trafado de las
Contribuciones directas de Espafa®, Madrid, 1867, pédgs 13 y sgs., FERREIRO
LAPATZA, J.J., "Curso de derecho financiero espafiol”, 10? edicién, Ed. Pons, Madrid,
1988, pags. 242 y sgs.
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La refcrma de Santillan simpiificd el cuadro de los impuestos,
posibilitd una mejor administracion y recaudacion, y puso el acento en la

propiedad inmobiliaria y en las explotaciones agropecuarias:"z.

2E| Sistema Fiscal después de la reforma queda de la siguiente forma:
1.- Impuestos directos:
1.1.- Contribucion de inmuebles, cultivo y ganaderia,
1.2.- Subsidio industrial y de comercio
1.3 - Derecho de Hipotecas
1.4.- Contribucion sobre inquitinatos.
2 .- Impuestos indirectos:
2.1.- sello
2.2.- consumos

2.3.- Aduanas

3.- Monopolios:
3.1.- Tahacos
3.2.- Sal

3.3.- Polvora

4.- Otros ingresos: 4.1.- loteria y desamortizacion.”. Véase, ALBINANA C., "E/
Sistema Fiscal Espafol”, o.p. cit., pdg 130.; FERREIRO LAPATZA, J.J., "Curso de
Derecho Financiero Espariol”, op. cit., pags. 242 y sgs.
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V.- CODIGO PENAL DE 1870.

Bajo una situacion de crisis financiera y politica, se presenta el
Cddigo Penal de 1870 el 30 de mayo de ese mismo afo por el Ministro de
Gracia y Justicia Montero Rios. El Codigo fue aprobado provisionalmente,
con e fin de ser discutido posteriormente despues del estio; sin embargo,
esa discusion nunca tuvo lugar y el cddigo denominado ya "Cddigo de
Verano" dejo de serlo al autorizar la Ley de 17 de junio de 1870 al Ministro
de Gracia y Justicia” para plantear como ley provisional el adjunto proyecto
reformando el Cédigo Penal" y de acuerdo con esas atribuciones se
promulgo el Decreto de 30 de agosto de 1870 con ei fin de que se cumpliera
y ejecutara el Codigo Penal®.

El Cédigo de 1870 difiere en su estructura de los codigos de 1822 y
de 1848. Contiene 626 articulos y esta dividido en tres libros: el primero lleva
la rubrica de "Disposiciones generales sobre los delitos y faltas, las personas
responsables y las penas”; el segundo "de Delitos y sus penas” y el tercero

"De las faltas y sus penas"**.

En el Libro It "De los delitos y sus penas”, en el Titulo 11l {de las
falsedades), en el Capitulc VI bajo la denominacion "De la ccultacién
fraudulenta de bienes ¢ de industria, del falso testimonio y de la acusacion y

denuncias falsas”, articulo 331, reguia el CP de 1870 el fraude fiscal: “El que

BLOPEZ BARJA, J./ RODRIGUEZ RAMOS L./ RUIZ, L./ "Cédigo Penal de 1870* en
Cédigos Penales Espanoles,. Editorial Akal, 1987 Recopilacién y concordancias, pag.
489,

bidem.
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requerido por el competente funcionario administrativo, ocultare el todo o
parte de sus bienes, o el oficio o la industria que ejerciere, con el proposito
de eludir el pago de los impuestos que por aquéllos o por ésta debiere
satisfacer, incurrird en una multa del tanto al quintuplo del importe de los
impuestos que debiere haber satisfecho sin gue, en ningun caso, pueda

bajar de 125 pesetas”

La finalidad del precepto en palabras de Groizard, era reforzar a la
Administracion del Estado. Asi dice quea: “Eludir el pago de los impuestos,
mentir para ello ocultando los bienes que se disfrutan, 6 no declarando ni
comprendiendo en las relaciones que se dan a las Autoridades
administrativas todos .los que se poseen, y ejercer industrias y oficios
eludiendo ¢ procurando eludir el pago de matriculas, patentes y
contribuciones legitimas, es, enfermedad antigua y dificil de curar en nuestra
patria..." "No es de extrafnar, por tanto, que cuando en 1870 se reformd
nuestro Codigo Penal vinieran nuestros legisladores en auxilio de la
Administracion General del Estado, fortaleciendo los ordinarios debilitados
medios de apremio de que ésta se sirve para llenar los servicios, hacer
cumplir sus mandatos, con el recurso extraordinarno de una sancion contra
los que faltando a la verdad debida a los Poderes Publicos lograban, por tan
fraudulentas artes, eximirse de pagar la contribucidn correspondiente’®. Sin
embargo, este autor no estima acertada la regulacidn del fraude fiscal a
través del derecho penal basandose en "que las autoridades judiciales no se
preocupan de comprobar la existencia del fraude ni tampoco de castigar a

sus autores a través de procedimientos de oficio”, y tampoco lo hacen los

®GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A, "El Cddigo Penal de 1870 concordado y
comentado”, Tomo ill, Edicidén segunda, Madrid, 1911, pags 969-970.
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particulares, considerando gue contra esta clase de abusos son mas

eficaces los procedimientos y apremios administrativos®.

A diferencia del articulo 574 del Cédigo Penal de 1822 que venia
recogido en el Titulo dedicado a "los que rehusan al Estado los servicios que
le deben”, el articulo 331 relativo a la defraudacion en el Codige Penal de
1870 esta contenido en el Titulo relativo a las "falsedades”. Esta inclusion del
fraude fiscal en el capitulo de las falsedades se debe primordialmente a la
similitud entre ambas clases de delitos. Asi lo manifiesta Groizard, al
considerar que el articulo 331 recoge tres géneros de falsedades,
requiriendo los tres como caracteristica comun "una alteracion de Ia
verdad®. Considera este autor que “el falso testimonio y la denuncia
pertenecen al tipo de falsedades que se cometen mediante la palabra,
mientras que el de ocuitacion fraudulenta de bienes o de industria es propio
de una falsedad de acto.” Critica Groizard, el hecho de que se eleve a delito
de falsedad el solo acto de ocultar el todo o parte de los bienes, pues con
elio se produce un mayor riesgo de impunidad; exigiendo este autor gue la

ocultacion resultase de un documento®.

®GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., "Ef Cédigo Penal de 1870, concordado y
comentado”, o.p. cit., pag. 970.

“'Groizard manifiesta que: "En todos el actor sabe de ciencia cierta una cosa, y
desoyendo la voz de fa conciencia procura que aparezca otra distinta, sin detenerse ante
el mal que su conducta ocasione a los intereses plblicos y privados, a los pariiculares o
al Estado. La intensidad del dafo mediato e inmediato podra variar, crecer o decrecer,
pero, las condiciones generales de imputacién permanecen las mismas. Aquella
constituye la especialidad de los casos; estas otras Ia unidad dei género.”: GROIZARD Y
GOMEZ DE LA SERNA, A, "El Cédigo Penal de 1870, concordado y comentado”, o.p.
cit., pag. 968.

#GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., "E/ Cddigo Penal de 1870, concordado y
comentado”, 0.p. cit., pag. 970.
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La justificacion de su inclusion dentro de las falsedades, segun
Norena, era el hecho de que algunas contribuciones debian ser
determinadas previa declaracion jurada del contribuyente y que es logico por
ello que se recogiera en el Titulo Il relativo a conductas gue consistian en

ar 29
una alteracion de la verdad®”.

El delito de ocultacion fraudulenta de bienes o de industria segun
Viada y Villaseca, consta de tres elementos esenciales: "1°.- la ocultacién por
parte del particular del todo o parie de sus bienes, 0 de su oficio o industria.
2° - que esa ocultacion se haga con el fin de eludir el pago de los impuestos
que por razon de dichos bienes, oficio o industria deba satisfacer. 3°.- que
esa ocultacion tenga lugar después de requerimiento del competente

funcionario administrativo™®.

Por tanto, el primer elemento que se exige en el articulo 331 es que
se produzca una ocultacién de bienes, industria u oficio®, quedando pues,
fuera de este precepto, todos los actos transmisivos referentes a dichos

biernes, que hoy en dia quedarian sujetos al L T.P.AJ.D.

Los impuestos indirectos, quedan incluidos dentro del articulo 331,

segun lo establecido en el articulo 56 de |la Ley de Presupuestos de 5 de

*NORERA SALTO, J.R., "El Delito Fiscal”, 0.p. cil., pags 139-140.

“VIADA Y VILLASECA, S., "Cédigo Penal reformado de 1870", Tomo I, Edicién cuarta,
Madrid, 1890, pag. 448.

*Esa ocultacién segin Norefia se podia realizar de cualquier forma ya que el Cédigo
Penal no limitaba los medios, pero si exigia, que ésta se produjera después del
requerimiento de funcionario competente, de mode que normalmente [a ocultacién se
realizaba en una declaracion verbal o escrita ante el funcionario. NORENA SALTO, JR.,
"Delito Fiscal”, 0.p. cit., pag.140.
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Agosto de 1893 : "los actos U omisiones contrarios & las disposiciones
vigentes que tengan por objeto la defraudacion de algun impuesto indirecto,
seran castigadas con arreglo al articulo 331 del Cédigo Penal vigente, ya los
realicen los productores o fabricantes, ya los especuladores en los articulos
gravados". Y en este sentido se manifestaban las sentencias del Tribunal
Supremo de 5 de febrero de 1898 y de 17 de Junio de 1899%. Sin embargo,
sobre este punto debe ser tenido también en cuenta, el articulo 20 de la Ley
de Presupuestos de 5 de Agosto de 1893 que eleva a delito de defraudacion
del impuesto de consumos el realizado en cuadrilla y la Sentencia de 21 de
Diciembre de 1895 que estima que "el articulo 20 tiene un caracter general y
permanente constituyendo una adicion a las leyes penales, que no ha sido
derogado por el articulo 56 de la misma Ley de presupuestos de 1893, por
referirse éste a los productores, fabricantes o especuladores de los articulos

gravados y aquél a los introductores fraudulentos de los mismos">,

2gentencia 5 de Febrero de 1898: "El hecho de haber sido ocupados al reo corderos
que le fueron decornisados en su casa, destinados 4 la venla y por lo tanto a la
especulacion, sin haber sido sacrificados en el matadero, eludiendo de este modo el
pago de consumos y defraudando los intereses del Municipio determina la infraccién de
fos articulos 182, 184 y n® 26 del 290 del Reglamento de 21 de junio de 1889, aplicable
al caso por haberse ejecutado bajo su imperio los hechos motivos del procedimiento, y
constituye delito de defraudacion de un impuesto indirecta que, segin el articulo 56 de
la Ley de presupuestos de 1893, debe ser castigado con arreglo al articulo 331 del
Cadigo”, recogida por HIDALGO GARCIA, J.A., "El Cédigo Penal”, Tomo |, Imprenta de
la Revista de legislacién, Madrid, 1908, pags 924-925.; En este mismo sentido, destaca
la sentencia de 17 de junio de 1899 que establece” que no es aplicable el articulo 331 a
los que procuran eludir el pago del adeudo de consumos, introduciendo de matute
articulos gravados, & no ser que sean fabricantes de los mismos"., en "CODIGO PENAL
DE 1870", Revista de los Tribunales, octava edicidn, Madrid, 1804, pag. 267.

FArticulo 20 de la LEY DE PRESUPUESTOS DE 30 DE JUNIO DE 1892: “Toda
defraudacién contra el impuesto de consumes realizada @ mano armada ¢ en cuadrilla
de mas de tres individuos, asi como cuando se cometa por segunda vez, aunque no
ocurra ninguna de las antedichas circunstancias, sera penada como tal defraudacién por
los Tribunales ordinarios con sujecion al Gitimo inciso del anliculo 554 del Cédigo penal”.
Sobre este tema destaca la Sentencia de 5 de octubre de 1893 que eslablece que: "Si el
mero hecho de no presentar en los fielatos las especies gravadas para el adeudo de los
respectivos derechos, constituye & 1os gue lo realizan en defraudadores del impuesto de
consumos, segln el n® 3 del artticulo 159 del Reglamenlo de 20 de agosto de 1896,

-5
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El segundo elemento es que esa ocultacion se haga con el propésito
de eludir el pago del impuesto, constituyendo un "elemento del injusto que

tipifica un designio del sujeto activo del delito™*.

Finalmente, el tercer elemento establece la necesidad de un
requerimiento previo del competente funcionario administrativo al sujeto
activo que realiza la ocultacion. Para Groizard esta exigencia puede dar

lugar a diferentes situaciones, no recogidas por la ley:

1°.- Cuando el funcionario requiere al particular para que éste declare
los bienes poseidos o la industria u oficio que ejerza. Si el sujeto requerido
cumple el mandato dado por el funcionario administrativo no se preduce

ningtn problema.

2° - Si el sujelo requerido deja de contestar al requerimiento realizado
por el funcionarto, el delito cometido sera de desobediencia, y nunca segun

Groizard, de falsedad.

3°.- Por ultimo, cuando el requerido contesta, pero a través de la
presentacion de una declaracién falsa, con lo cual se estaria ante un delito

de falsedad™.

cuando, como en el caso actual, los recurrentes no limitaron su accion al incumplimiento
de una formalidad administrativa, sino que ademas trataron de atravesar a viva fuerzay
en cuadrilla de mas de tres individuos la zona fiscal con objeto de introducir los géneros
sujetos al pago de derechos, sin satisfacer los que por los mismos correspondian, es
evidente gue incurrieron en el delito que define el art. 20 de la Ley de presupuestos de
30 de junio de 1892", recogida par HIDALGO GARCIA, J A, "Cddigo Penal”, 0.p. cit,,
pag. 925,

*asi lo manifiesta NORENA SALTO, J.R,, "El Delifo Fiscal” o.p. cit., pag.141.



La pena impuesta en el articulo 331 era de multa del tanto al
quintuplo del importe de los impuestos que el sujeto defraude, sin que pueda

bajar de 125 pesetas™.

VIi.- LEY DE 3 DE SEPTIEMBRE DE 1904 REFORMANDO LA
LEGISLACION PENAL Y PROCESAL EN MATERIA DE
CONTRABANDO Y DEFRAUDACION.-

El Real Decreto de 1852 al ser objeto de constantes reformas, se
separa cada vez mas de las reglas del Derecho sustantivo, exigiendo una
completa reforma en la materia, que se lleva a cabo por la Ley de 3 de
septiembre de 1904, que suprime la doble penalidad que producia el

procedimiento administrativo judicial de 1852, reservando el conocimiento de

®asi sigue diciendo Groizard: "Solamente cuande el contribuyente conteste al
representante administrativo mudando la verdad, ocultando en todo 6 en parte sus
bienes 6 su cficio 6 su industria, solamente en ese caso concreto puede tener cientifica
justificacion su castigo como auter de un delito comprendido en el titulo de las
falsedades. De este modo redactado el anticulo, la ocultacion de bienes & industria ¢
oficio dejaria de ser una [alsedad_de acto_para tomar el _caracter de faisedad de
palabras, analoga, aungue de menor trascendencia 4 la que comete contira la fe debida
el Notario que en la redaccion de un documento falta a ia verdad en la narracién de los
hechos”, GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., "El Cdédigo Fenal de 1870,
concordado y comentado”, o.p. cit., pag. 971.

®Es de destacar gue el Codigo Penal de Honduras recoge el contenido del articulo 331
en su articulo 311 modificando antcamente [a penalidad.



las faltas a la jurisdiccion administrativa y de los delitos a la competencia de

los Tribunales® .

La Ley de 1904, denominada Ley de Osma, fue modificada por la Ley
de 18 de julio de 1922, y posteriormente, por los Reales Decretos de 16 de
Febrero y 25 de Abril de 1924. Sin embargo, por Real Decreto de 14 de

enero de 1924 se vuelve a la redaccion del texto primitivo de la Ley de 1904.

La Ley de 1904 contenia nueve Titulos y 128 articulos:

El Titulo | consta de un solo capitulo bajo la rdbrica de las
"Disposiciones preeliminares”. El articulo 1° determina el objeto propio de la
Ley, y aclara que se entiende por contrabando y qué por defraudacién: "Es
objeto de la presente ley la represion del contrabando y de la defraudacion
que se cometa por los conceptos tributarios de la renta de Aduanas, renta
del alcohol, impuesto sobre azucar & impuesto sobre la achicoria y ofras
sustancias.

Se entiende por contrabando la ilicita produccidn, circulacion,
comercio O tenencia de géneros 6 efectos estancados o prohibidos.

Se entiende por defraudacion |la fabricacion, comercio, tenencia o
circulacion de los géneros o efectos sometidos a pago de derechos a que se
refiere esta ley, cuando fuere con infraccion de las disposiciones que

aseguran la percepcion del impuesto”.

El contrabando y la defraudacidn se diferencian primordialmente por

las materias sobre las que recaen; en el contrabando son géneros o efectos

YAsi lo manifiesta y escribe Jiménez de Asua y lo refleja en su libro MASAVEU, J.,
"Nuevo Derecho Penal”, o.p. cit., pag. 274.



estancados, mientras que en la defraudacion son mercancias cuyas
operaciones industriales y comerciales estan sujetas al pago de derechos™.
En el primero se da siempre un comercio ilicito en tanto que en el segundo el
comercio es licito pero lo que se sanciona es el impago de los derechos o

impuestos a que las mercancias dén lugar.

El Titulo i, "De los Delitos", contiene tres Capitulos: el primero
dedicado al contrabando(arts 3 a 7); el segundo al delito de defraudacién

(articulo 8) y el tercero a los delitos conexos (articulos 9 y 10).

El articulo 8 establece los casos en los que se incurre en delito de
defraudacion, exigiendo, para que el acto u omision se califique como delito,
que la cuantia de los derechos defraudados exceda de 4.000 pesetas; Si

ésta fuere menor, se calificara como falta™,

BMASAVEU, J., “Nuevo Derecho Penal”, 0.p. cit., pag 276.

FAnticulo 8: "Los actos 0 omisiones constitutivos de defraudacion se reputarén delitos,
siempre que la cuantia de los derechos defraudados excediere de 4.000 pesetas.

Se incurrird en delito de defraudacidén cuando se trate de géneros de licito
comercio, sujetos en su importacién, exportacion 6 circulacion & pago de derechos en
los siguientes ¢asos:

1®.- Por la introduccion en territorio espanol de géneros extranjeros sujetos at
pago de derechos de entrada de cualquier clase 6 concepto, sin haberlos presentado en
Aduana habilitada para su despacho y el pago de los derechos que correspondan;

2°.- Por disminuir en las declaraciones, facturas y demas documentos
regtamentarios establecidos para el despacho ¢ circulacién de las mercancias la
cantidad de éslas, 6 variar la calidad de las mismas, con el fin de reducir el importe de
los derechos que han de satisfacer, & de obiener aplicacién de franquicias que no les
correspondan, siempre que el descubrimiento de tales hechos tenga lugar después de
consumadas las operaciones de reconocimiento y despacho en las oficinas encargadas
de practicarlas, y que no resuile plenamente justificado que ha concurrido como
elemento determinante del hecho error racionalmente explicable;,...."



Para Masaveu el delito de defraudacién es un delito de derecho y no
de hecho segun la clasificacion de Saldana. Y es un delito de derecho que
representa solo una parte de los delitos contra la Hacienda Publica, pues los

demas vienen recogidos y regulados en el Cédigo Penai™®.

El Titulo Il contiene un capitulo Unico relativo a las faltas de
contrabando y defraudacion, (articulos 11 a 15). El Tituio IV recoge las
circunstancias eximentes y modificativas de responsabilidad penal, tambien
en capitulo unico, en los articulos 16 a 18; El Titulo V trata de las personas
responsables de los delites y faltas en capitulo Unico,(articulos 19 a 28); el
Titulo VI relativo a las penas, consta de 6 capitulos, y en el capitulo Il
(articulos 42 a 52) recoge las penas en que incurren las personas
responsables del delito de contrabando, que normalmente era una pena de
multa no inferior al quintupic ni superior al séxtuplo de los derechos
defraudados*'. El Titulo VII, con tres capitulos, se refiere a la persecucion de
los delitos y faltas de contrabando y defraudacion (arts 62 a 84); el Titulo VI
en capitulo unico (articulos 85 a 83) determina la competencia para conocer
y juzgar los actos de contrabando y defraudacion. Finalmente, el Titulo IX en
cuatro capitulos recoge los procedimientos en materia de contrabando y

defraudacion.

Durante el pericdo que va de 1900 a 1906, en materia tributaria,
destaca la Reforma de Raimundo Fernandez Villaverde de 27 de Marzo de
1900. Como consecuencia de las pérdidas coloniales y de la industrializacion

y, con el fin de adaptar el sistema fiscal a la transformacién economica, el

“MASAVEU, J., "Nuevo Derecho Penal”, 0.p. cil., pag 276.

“Articulo 42:"Los reos del delito de defraudacion seran castigados con una multa que no
baje del guintuplo ni exceda del séxtuplo de tos derechos defraudados”
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sistema se modifica, extendiéndose los impuestos de producto a todos los
sectores de renta; creandose en la contribucidn de utilidades tres tarifas
(Tarifa I Rendimientos del Trabajo Personal; Tarifa Il Producto Capital
Mobiliario; Tarifa Wi Beneficios netos sociedades) y se introduce en la
imposicién indirecta el impuesto de derechos reales y el impuesto sobre

bienes de personas juridicas (manos muertas)®.

Vil.- CODIGQO PENAL DE 1928.-

Durante la Dictadura de Primo de Rivera se promulgan diversas
disposiciones penales dirigidas a adecuar la legislacion penal vigente a la
nueva orientacion politica. La Comision Codificadora rebasa los limites del
mandato para la reforma del Cédigo Penal de 1870 y elabora un Proyecto de
Codigo Penal. Este Proyecto es el nuevo Codigo Penal de 1928, aprobado
por Real Decreto-Ley de 8 de Septiembre y que entra en vigor el 1 de enero
de 1929%

El Codigo de 1928 mantiene la misma estructura que el de 1870 (tres
libros) destacando como innovacién la determinacién de la responsabilidad
criminal recogida por el articulo 44 que después de establecer que "dicha

responsabilidad criminal es individual | declara aplicables las medidas de

“yéase ALBINANA, C., "Sistema Fiscal Espafol” o.p. cit., pags 132-133.. ORTIZ
CALZADILLA, R, "Esquemas de Sistema Fiscal Espariol”, Actualidad Editorial, S.A.,
Madrid, 1991, pag 14.; FERREIRO LAPATZA, J.J., "Curso de Derecho Financiero
Espafiol”, o.p. cil., pags. 245-248,

PLOPEZ BARJA, J./ RODRIGUEZ RAMOS, L./ RUIZ, L., "Cédigo Penal de 1928", en
Cdadigos Penales Espafoles, 0.p. ¢it., pags 666-667.



suspension en sus funciones, disolucidon o supresién a las entidades o
personas juridicas, sociedades, corporaciones 0 empresas cuyos miembros
cometieren algun delito con los medios que aquéllas les proporcionaren en
términos que el delito resulte cometido a nombre y bajo el amparo de la

representacion social o en beneficio de 1a misma entidad"™".

En el Titulo IV relativo a las falsedades, capitulo VI "De la ocultacién
fraudulenta de bienes ¢ de industria, del falso testimonio y de la acusacién y
denuncias falsas", articulo 390 se regulaba el fraude fiscal: “El que, requendo
por funcionario administrativo competente, ocultare el todo & parte de sus
bienes ¢ el oficio 0 la industria que ejerciere, con el proposito de eludir el
pago de los impuestos que por aquéllos o por ésta debiera satisfacer,
incurnra, salve lo que dispongan las leyes 6 Reglamentos especiales, en una
multa del tanto al quintuplo del importe de los impuestos que debiere haber
satisfecho, sin que en ningun caso pueda bajar de 1.000 pesetas y sin

perjuicio de que la Administracion haga efectivos los derechos fiscales”.

Este precepto se correspondia con el articulo 331 del Cédigo Penal
de 1870, salvo en la pena de multa que es mayor y en la remisidn que se
hace a las leyes y reglamentos especiales, que segun Noreda supone "una
alteracion al principio de legalidad, al admitir que disposiciones de réngo

inferior a |a ley puedan modificar lo dispuesto por ésta”®.

El citado articulo establece que "salvo lo que dispongan las leyes o

Reglamentos especiales... y sin perjuicio de los procedimientos que la

“Ibidem, pag. 682.

“NORENA SALTO, J.R., "El Delito Fiscal”. o.p. cil., pdg, 163.
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Administracion tenga para hacer efectivos esos derechos”, con lo que hace
una remision al Reglamento de 30 de septiembre de 1885 que "ordena al
Administrador de Hacienda poner a disposicidn de los Tribunales, con
remision de los antecedentes correspondientes, tas personas que en las
cédulas o noticias que faciliten a las Juntas de amillaramiento ocultasen el
todo o parte de sus bienes a los efectos de este delito, tal y como esta
sancionado en el Codigo Penal y los empleados o funcionarios que con
relacion a los servicios a que el Reglamento se refiere cometan algin delito
de los definides en el mismo Codiga”. Para este Reglamenta hay ocultacion

de fincas rusticas, urbanas y ganados:

1° -cuando se omite en las declaraciones una o mas fincas y cabezas
de ganado.

2°- cuando se disminuye la cabida en las fincas rusticas y la
capacidad superficial en las urbanas.

3° por la desnaturalizacion de la clase de cuitivo, siempre que sea
inferior al declarado.

4° - por el menor valor declarado en renta cuando las fincas rusticas o
urbanas estén arrendadas.

5% - la infenoridad en clase y edad de la ganaderia.

Se produce tambien ocultacion cuando se da un consentimiento tacito
por todo propietario, colono o ganadero a quien por equivocacion u otras
causas independientes de la Administracion se le hayan comprendido en el
amillaramiento rectificado menos fincas y cabezas de ganado que las que
posea o cultive, y con algunas de las condiciones de inferioridad analogas a

las expresadas anteriormente®.

“®Asi 10 recoge JARAMILLO GARCIA, A., "Novisimo Cédigo Penal comentado y cotejado
con el de 1870, Salamanca, 1929, Imprenta de la Gaceta Regional, pags 108-109.

[
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La remision del articulo 390 alcanza también a la Ley de 5 de agosto
de 1893 y al Reglamento de consumos de octubre de 1898. La Ley de 1893
establece que, la Hacienda puede instruir su oportuno expediente con el fin
de exigir y obtener de forma efectiva sus derechos, sin perjuicio del
procedimientc criminal a que el hecho de lugar. Y el Reglamento determina
que son los Tribunales los competentes para exigir responsabilidades por los
hechos realizados conforme at Caodigo Penal, y que |la Administracion debe
remitirles el tanto de culpa gque proceda después de que se haya resuelto el

expediente administrativo”,

Con arreglo a este articulo 390 del Cddigo Penal deben castigarse las
defraudaciones de impuestos indirectos de acuerdo con el articulo 56 de ia
Ley de Presupuestos de 5 de Agosto de 1893 vigente. Y no se considera sin
embargo, ocultacion punible, de acuerdo con este mismo precepto, la
omision consistente en no manifestar que un edificio esta terminado y que

funciona una fabrica instalada en él*®.

‘" véase JARAMILLO GARCIA, A., "Novisimo Codigo Penal...”, o.p. cit., pag. 109.

“®Asi se establece en la Sentencia 6 de Noviembre de 1896, que recoge MARTINEZ-
ALCUBILLA, M., "Cddigo Penal de 8 de Septiembre de 1928" 12 edicion, Madrid 1928,
Boletin Juridico Administrativo, Apéndice al Diccionario de la Administracion Espaiiola,
pag. 76.



VIil.- CODIGO PENAL DE 1932.-

Con la dimision del General Primo de Rivera en 1929, la situacion
politica espancla pasa por momentos dificiles que dan lugar a la
proclamacion de la {l Republica el 14 de abril de 1931*. El Gobierno
provisional de la Republica deroga el Cédigo Penal de 1928 por Decreto de
15 de abril de 1932 *entrando de nuevo en vigor el Cadigo Penal de 1870
hasta [a promulgacion de un nuevo texto legal. Sin embargo, la tendencia de
ta Comision de Codigos fue la de mantener el Codigo Penal de 1870 en lo
mas esencial realizando eso si algunas modificaciones® para adecuarlo a la
realidad social. Y de esta manera, el 5 de Noviembre de 1932 se promulga el

Cédigo, entrando en vigor el 1 de Diciembre >,

L OPEZ BARJA, J./ RODRIGUEZ RAMOS L./ RUIZ L., “Cédigo Penal de 1932", o.p.
cit., pag 969.; Véase también JIMENEZ DE ASUA, L., “La Legislacién Penal de la
Republica Espanola”, 12 edicidn, Editorial Reus, Madrid, 1932, pags 8 y sgs.

*°E} Decreto de 15 de abril de 1932 dice asi que: "Por haber sido uno de los mayores
desafueros dictatonales, contrario a los principios basicos de cultura juridica, el uso y
abuso al cabo sistematico de las ordenanzas penaies absolutamente nulas, el Gobierno
de la Republica, recogiendo la protesta casi unanime que contra este atentado-a la
libertad y a los principios juridicos habian formulado la opinién publica y las
colectividades profesionales, decreta lo siguiente:1°.- queda anulado y sin ningn valor
ni efecto el titulado Cddigo Penal de 1928. lgual declaracion de nulidad se extiende a
todos los Utulados Decretos-Leyes de la Dictadura que establecieron o modificaron
definicidn de delitos o firacion de penas”.

*En la Exposicion de Motivos se analizan las modificaciones, clasificdndolas en cuatro
grupos{1°®.- impuestas por la Constitucion de 1931; 2°.- correccidén de errores malteriales ,
de técnica e incorporacion de Leyes complementarias; 3°- tendentes a humanizar el
codigo; los casos de reforma especial). Como mas destacables se mencionan |a
sustitucion de la clasificacion triparita de las infracciones penales por bipartita (delitos y
faltas). elevacidn de la edad penal a 16 afos; se suprime el delitoc de adulterio;
introduccién de ta eximente de sordomudez..; LOPEZ BARJA, J/ RODRIGUEZ
RAMOS, LY RUIZ L., "Cddigo Penal de 1932", o.p. cit., pag. 971.

> Ibidem.



En el Titulo IV (Falsedades), Capitulo VI ("De la ocultacion fraudulenta
de bienes o de industria") se recoge en un solo articulo el fraude fiscal. Dice
el articulo 324 que: "E! que requerido por el competente funcionario
administrativo ocuiltare el todo o parte de sus bienes o el oficio o la industria
que ejerciere con el propdsito de eludir el pago de los impuestos que por
aquéllos o por esta debiere satisfacer incurrird en una multa del tanto al
quintuplo del importe de los impuestos que debiere haber satisfecho que en

niNgun caso pueda bajar de 250 pesetas”.

Segun Nunez de Cepeda este articuio que integra todo un capitulo lo
hace de un modo escondido y vergonzante, demostrando su insignificancia,

al tener una escasa aplicacion.”

Para Cuello Caldn los elementos de este delito son los ya enunciados

anteriormente por Viada y Villaseca al comentar el Cédigo Penal de 1870

1°.- ocultacién de todos o parte de los bienes, ¢ de un oficio o
industria. Destacando en este sentido, la sentencia de 5 de Febrero de

1898, en relacién con el Codigo Penal de 1870.

*NUNEZ DE CEPEDA, "El Cédigo Penal de 1932", Comentarios y Jurisprudencia,
Litografia e imprenta Roel, La Corufia, 1932, pag. 261.

*CUELLO CALON, E., "Derecho Penal”, 3* Edicion aumentada y adaptada al Cédigo
Penal de 1932, Tomo ll, Parte Especial, Bosch, Barcelona, 1936, pags 245-246 ;

*Sentencia de 5 de Febrero de 1898 afirma gque comete el delito de ocultacién
fraudulenta de bienes o de industria, el individuo en cuya casa fueron decomisados
algunos corderos que aquél destinaba a la venta, no sacrificades en e matadero,
eludiendo por tanto el pago de consumos.
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2° - previo requerimiento del competente funcionario administrativo al
particular para que deciare los bienes que posee, o el oficio e industria que

ejerce.

3°- y por ultimo, dnimo de eludir el pago de los impuestos. Asi lo

requiere 1a sentencia de 17 de junio de 1899°°,

Lopez Rey y Arroyo critica el hecho de configurar el fraude fiscal
como un delito de falsificacion, manifestando que "el ocultar el todo o parte
de sus bienes o el oficio 0 industria que se ejerciere, aungue se haga por
escrito o llenando las casillas de un impreso, si queremos aludir a la forma
mas general con que se suele hacer el requerimiento que se indica, podra
ser mudamiento de verdad, pero no puede estimarse como un ataque a la fe
publica, sino a la economia general, a la Administracion publica o también
como e incumplimiento de un deber constitucional”. Considera este autor
mas acertado recoger como bien juridico protegido de este titulo cualquiera
de los ya mencionados, pero no la verdad, propio del delito de falsedad,
pues segun €l se tendrian que traer otros delitos como la calumnia, la
acusacion y denuncia falsa, el falso testimonio, que ya figuran correctamente

regulados en otros lugares del Codigo™.

*¥Sentencia 17 de Junio de 1899 que establece que no comete este delito si no se
acredila que tratd de eludir el pago de los impuestos el que introduce de matute un carro
de aceite. Y sentencia de 5 de febrero de 1899 que exige que haya habido intencion de
sustraerse a la fiscalizacion administrativa con el designio de eludir el pago de los
impuestos.; Recogidas ambas seniencias por CUELLO CALON, E., "Derecho Penal”,
o.p. cit., pags. 245-246.

LOPEZ REY Y ARROYO, M., "Derecho Penal. Parte especial.”, 17 Edicién, Madid,
Editorial Reus, 1935, pags 140-141.
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Aun cuando el precepto utiliza la palabra "proposito”, que parece
excluir la comision culposa, criterio adoptado por la Jurisprudencia, éste
autor sostiene la posibilidad de ejecucion imprudente, amparandose en la
diferenciacion que los fallos de los Tribunales dan entre “intencidn" de
ocultar el todo o parte y el "designio o propdsito”. Dice Ldpez Rey que "es
evidente que si se ocultan los bienes sin el designio o proposito del tipo
legal, no se comete delito, pues se necesitan ambos. Y que el primero, la
malicia que recoge el articulo 558 puede sustituir la culpa del articulo 558,
pero sdlo en principio, ya que si la culpa asi admitida es compatible con el
designio o proposito de eludir el pago se llega a la no aplicacion

desmesurada del articulo 558",

Con respecto a las defraudaciones de impuestos indirectos, se siguen
castigando con arreglo a este articulo con base en el articulo 56 ya
mencionado de |a Ley de presupuestos de 5 de agosto de 1893 que continua

vigente™.

Por Ultimo, en cuanto a la penalidad, se continua castigando con
muita del tanto al quintuplo del importe de los impuestos que debiere haber
satisfecho, pero se produce una reduccion pues el limite es de 250 pesetas,

cuando antes no se podia bajar de 1000 pesetas®™.

L OPEZ REY Y ARROQYO, M., "Derecho Penal. Parte Especial”, o.p. cit., pags 141-142,

*Asi lo afirma MARTINEZ ALCUBILLA, M., "Cédigo Penal de 27 de Octubre de 1932"
imprenta Saez Hermanos, Madrid, 1933, pag. 57.

* Dice el articulo 56 que "Sin gue en ningln caso pueda bajar de 250 pesetas”
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Respecto a la legislacidon fiscal hasta 1932, destaca la Reforma de
Flores de Lemus que tiene lugar en 1906 y perdura hasta 1932, en la que se
producen intentos de personalizacion de la carga tributaria en el Sistema

Fiscal Espafiol®':

Asi en 1920 se produce la reforma de la Tarifa Il de utilidades, dando
lugar a la Ley de 29 de abril para las Sociedades, que quiso tener como eje
central a 1as sociedades de responsabilidad limitada frente a los acreedores,
perc que sin embargo, no fue aceptada, comprendiendo tnicamente las
sociedades colectivas, las comanditarias sin acciones y las asociaciones con
fines de lucro. En 1922 se incorporan a su vez, las comunidades de bienes

con actividades comerciales e industriales®.
En 1932 con la Ley de 20 de Diciembre se crea la Contribucion

general sobre la Renta, como gravamen complementario y no principal,

basandose en los principios de complementariedad y progresividad.

IX.- CODIGO PENAL DE 1944.-

En el ambito tributario destaca unicamente la Reforma de José Larraz
que modifica algunos aspectos del sistema tributario mediante la Ley de 16

de Diciembre de 1940. Sin embargo, la duracidn de esta reforma es pequena

Svéase ORTIZ CALZADILLA, R., "Esquemas del Sistema Fiscal Espariol”, 0.p. cit., pag.
14.; ALBINANA, C., "El Sistema Fiscal Espafitol”, 0.p. cit., pags 136 y sgs.

% ALBINANA, C., "El sistema Fiscal Espaiiol”, 0.p. cit., pag. 142.



pues el 19 de Mayo de 1941 es destituido Larraz como Ministro de Hacienda,
y aungue en principio se mantiene la reforma en las paginas del BOE, en su

R . .63
aplicacion no es asi.

El 23 de Diciembre de 1944, se aprueba el Cddigo Penal de 1544
gue mantiene la misma estructura que su antecesor de 1932, Consta pues
de tres libros y de un total de 604 articulos. Igualmente en et Titulo Il relativo
a las Falsedades, en el Capituto V1 "De la ocuitacion fraudulenta de bienes o
de industria, en el articulo 319 regula el fraude fiscal: "El que requerido por el
competente funcionario administrativo, ocultare el todo o parte de sus bienes,
o el oficio o Ia industria que ejerciere, con el propésito de eludir el pago de
los impuestos que por aquellos o por esta debiera satisfacer, incurrird en una
multa del tanto al quintuplo del importe de dichos impuestos, sin que en

ningun caso pueda bajar de 1.000 pesetas”.

Segun Quintano Ripolles este precepto por su naturaleza responde
mas a una infraccidon administrativa que criminal, la diferencia con los
supuestos previstos en la legislacion especial de impuestos, contrabando y
defraudacion, es la necesidad de "previo requerimiento” que es exigido en el
caseo de delito. Debiendo ser ese requerimiento personal y no de obligacion
genéricamente impuesta a los contribuyentes. Asi se refleja esta distincion

en las propias sentencias, pues las unicas dictadas por la Jurisprudencia son

®La reforma Tributaria de Larraz por Ley 16 de Diciembre de 1940 proclama el
"marcado caracter social de la Contribucién general sobre |a renta, creada por Ley de
20 de Diciembre de 1932, rebajando el minimo exento {a 70.000 pesetas), elevando los
tipos de gravamen, y creando el Registro de Rentas y Patrimonios para una gestion e
investigacion eficaces. Con respecto al impuesto de sociedades, creado por la Ley de
Sociedades de 1920, por esta reforma se incluyen los comerciantes e industriales con
tratamiento separado (lributo real). ; Asi lo escribe ALBINANA, C., “El sistema Fiscal
Espafol” o.p. cit., pags.139 y sgs.
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las relativas a la sustraccion del pago de consumos, dejandose 10s restantes
supuestos a la aplicacion de sanciones administrativas. El requerimiento
previo, continua diciendo este autor, debe ajustarse a las normas

administrativas propias de cada impuesto, lo que lleva a calificar el precepto
del Codigo Penal, como una norma "en blanco” que debe ser completado por

.. . . . 4
la regulacion administrativa y fiscal®.

El deiito fiscal continua figurando entre ias faisedades. La razon seria,
para Ferrer Sama, la ausencia de un Titulo dedicado a los delitos contra la
Economia Nacional. Continua este autor diciendo que, aunque en la mayoria
de los casos la ocultacion de bienes tenga un reflejo documental, no debe
llevar a considerarlos de la misma naturaleza que los delitos castigados en el
Titulo I, cuando esa ocultacion se realice mediante falsedad documental, se
tendra que estimar un concurso de leyes, en relacion de absorcion del
articulo 319 por el propio de falsedad documental. Postura seguida por la
Jurisprudencia, que cuando el fraude fiscal se comete a través de una

falsedad documental, aplica este ultimo delito y no el del articulo 31 9%,

Quintano Ripolles considera que estamos ante un delito de
desobediencia en base a ese previo requerimiento exigido par el precepto, y
no de falsedad. Y al igual que Ferrer Sama mantiene que "la naturaleza del

delito es eminentemente omisiva, sin exigir actividades falsarias, que de

“QUINTANO RIPOLLES, "Curso de Derecho Penal”, Editorial Revista de Derecho
Privado, Tomo if, Madrid, 1963, pags. 452 y sgs.

®FERRER SAMA, A., "Comentarios al Cédigo Penal”, Tomo Ill, 1* Edicién, Murcia,
1948, pags 381 y 382,
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concurrir pudieran dar lugar a efectivas falsedades" y que subsumirian la

pesudo-falsedad del articulo 319%°.

Por lo demas, el articulo 319 sigue en lineas generales al anterior
324, salvo en la cuantia que exige que esta no baje de 1000 pesetas |,
cuando antes bastaba que no bajara de 250 pesetas®. Y, segln Norefia, en
la sustitucion de la frase "los impuestos que el sujeto debiere haber
satisfecho” por la de "los impuestos que debiere satisfacer" que determina

una acentuacion de la naturaleza de delito de consumacién anticipada..®®

En el marco tributario, durante el periodo de 1941 a 1957, se produce
un constante aumento de gravamen, bien en alicuotas o bien en forma de
recargos y se advierte un profundo malestar en el funcionamiento de los
servicios de inspeccién tributaria, asi como un fraude generalizado que
origina ia Reforma de 26 de Diciembre de 1957 de Navarro Rubio. Esta Ley
intenta disminuir el fraude, asi como obtener una mayor suficiencia
recaudatoria a través de un aumento de ingresos y para eilo realiza algunas

modificaciones entre las que podemoS mencionar: dar nuevas

®QUINTANO RIPOLLES, “Curso de Derecho Penal”, o.p. cit., pags 453 y sgs.. Y
tambien lo manifiesta asi este mismo autor en "Comentarios al Cédigo Penal”, Volumen
1, Editorial Revista de Derecho Privade, Madrid, 1946; "Cred esta figura delictiva el
Cddigo Penal de 1870, con escaso acierto técnico, por cierto, puesto que al exigir el
requerimiento personal por funcionario competente mas bien la empareja con las
desobediencias que con las falsedades. Para que fuese falsedad ideoldgica, en la
terminoclogia de Carrara, bastaria el hecho de la ocultacién mendaz sin requerimiento
concreto; pero, €5 el caso que entonces el hecho de la ocultacién cae en lleno en el
campo de la legislacion especial, de las Leyes de Presupuestos, Contrabandc y
defraudacion, Derechos Reates, Contnbuciones industriales, consumos, tasas ...; es
decir, de lo que los tratadistas modernos denominan Derecho Penai administrativo con
naturaleza y tratamientos especificos”.

¥ Articuio 319: *... incurrira en una multa del tanto al quintuplo de! importe de dichos
impuesltos, sin que en ning0n caso pueda bajar de 1.000 pesetas”.
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denominaciones a los impuestos; confirmar el ambito objetivo de la nueva
Cuota por Beneficios (Impuesto Industrial); fortalecer la accidn de la
Administracion Tributaria; variar el regimen sancionador en materia tributaria,
ampliar la competencia de los Jurados Tributarios; elevar los tipos de

gravamen en la Contribucion General sobre 1a renta.®,

X.- CODIGO PENAL DE 1963.-

En el Codigo de 1963 no se producen cambios significativos en
materia de fraude fiscal, al regularse el delito en el rmismo Titulo "De la
ocultacion fraudulenta de bienes e industria” y en el mismo articulo 319, con
la Unica salvedad de que se eleva el limite minimo de la multa de 1000

pesetas a 5.000 pesetas’®.

Se critica por Saiz y Saiz, la necesidad imperativa del previo
requerimiento por funcionario competente, exigido por este articulo al igual
que en los Codigos anteriores, vy que produce, en cierta manera, la
inaplicabilidad del articulo 319. Asi dice este autor que: "Para la existencia

del delito se precisa, ademas del acto de ocultacion de bhienes la

% NORENA SALTO, J.R., “El Delito Fiscal”, 0.p. cit., pag 165.

ALBINANA, C., “"El Sistema Fiscal Espafiol”, o.p. cit., pags 148 y sgs.. ORTIZ
CALZADILLA, R., "Esquemas de Sistema Fiscal Espafiol”, o.p. cit., pag 15.; FERREIRO
LAPATZA, J.J., "Curso de Derecho Financiero Espafiol, o.p. cit., pags. 248-254,

OArticulo 319: "El que, requerido por el competente funcionario administrativo, ocultare
el todo o parte de sus bienes, o el oficio o la industria que ejerctere, con el propésito de
eludir el pago de los impuestos que por aquéllos o por ésla, debiera salisfacer, incurrira
en una multa del tanto al quintuplo del imporie de dichos impuestos, sin que en ningOn
caso pueda bajar de 5.000 pesetas”.
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concurrencia del requisito de voluntariedad que segun la redaccion expuesta
viene determinada por la negativa a cumplimentar el requerimiento hecho
por funcionario administrativo competente, de forma que aquel que ante la
citada peticion decidiere desistir en la ocultacion de bienes, oficio o industria
no incurrrd en delito, tanto en el caso de que la ocultacidon fuese
consecuencia de la ignorancia de una obligacion legalmente establecida y
resuelta con el requerimiento, como en el caso de ocultacion deliberada con
el propoésito de eludir el pago de los impuestos. La existencia del delito
dependia, por tanto, de un factor insoslayable, incardinado en la previa
actuacion del funcionario de la Administracion, pudiendo dar lugar a una
situacién de "cuasidelito”, en la que dandose las restantes condiciones, a
falta del requerimiento del funcionario, permanecia latente la posibilidad de
su consumacién, la que siempre podia evitar el autor atendiendo al
requerimiento, en el caso de producirse, y beneficiandose materialmente con

el impago de los impuestos correspondientes en el caso contrario™ .

En el ambito tributario, destaca la Reforma de 1964 bajo la -que
descansa el régimen vigente de la mayoria de los impuestos. Tenia como
objetivos primordiales: la sistematizacion de los tributos existentes, el
aumento de la progresividad del sistema, |a cooperacion del Sistema Fiscal
en Politica Econdmica del desarrollo mediante planes de desarrollo etc.. Sin
embargo, se le critica la prevalencia de la imposicidn real sobre la imposicion

personal, la sistematizacion que sdlo se logra respecto de la imposicién

"'SAIZ Y SAIZ, .M, “En tormo al Delito Fiscal”, en Cronica Tributaria n® 39/81, Instituto
de Estudios Fiscales, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1981, pag. 157.



indirecta; asi como la escasa importancia gue se da a los impuestos

progresivos en el sistema’”.

El esquema del sistema impositivo creado por la Ley de 11 de Junio

de 1964 queda de la siguiente forma ™

1.- Impuestos Directos:
1.1.- Sobre las rentas

A) Minimos (cuotas a cuenta de los generales):
- Contribucidn territorial rustica y pecuaria.
- Contribucion territorial urbana.
- Impuesto sobre Rendimientos Trabajo Personal.
- Impuesto sobre las Rentas del Capital.
- Impuesto Industrial.

* Cuota de Licencia.

* Cuota de beneficios.

B) Generales:
- Impuesto scbre la Renta de las Personas Fisicas.

- Impuesto sobre la Renta de Sociedades.

1.2.- Sobre el patrimonio.-

- Impuesto General sobre las Sucesiones.

"?ORTIZ CALZADILLA, R, "Esquemas de Sistema Fiscal Espafiol’, 0.p. cit., pag 16.;
ALBINANA, C, "El Sistemna Fiscal Espaffol’, o.p. cit., pags 148-149.; FERREIRO
LAPATZA, J.J., "Curso de Derecho Financiero Espariol”, o.p. cil., pags. 254-261.

BORTIZ CALZADILLA, R, "Esquemas de Sistema Fiscal Espariol”, o. p. cit. , pags 16-
17.

40



2.- Impuestos Indirectos:
2.1.- Sobre el trafico General:
- Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados.
*Transmisiones patrimoniales intervivos.
*Aumento de valor de las fincas rusticas y
urbanas.
* Actos juridicos documentados.
2.2.- Sabre el trafico mercantitl:
- Impuesto sobre el tréfico de las Empresas.
2.3.- Scbre el trafico internacional:
- Renta de Aduanas.
2.4 - Sabre el consumo:
- Impuesto sobre el Lujo

- Impuestos especiales.

Xl.- LEY 5011977 DE 14 DE NOVIEMBRE SOBRE MEDIDAS
URGENTES DE REFORMA FISCAL .-

La sustitucion en Espafna de la dictadura por el régimen democratico
produce una importante transformacion desde el punto de vista politico. Asi a
raiz de las elecciones generales de 15 de junio de 1977, dentro del programa

politico def Gobierno se incluyen una serie de medidas econdmicas entre las
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que se encuentra la de la reforma fiscal™. En Agosto de 1977, el Ministro de
Hacienda Fernandez Ordorez presenta un Proyecto de Ley de medidas
urgentes de reforma fiscal con el objeto de cambiar las lineas politicas en

materia de represion del fraude fiscal™.,

Finalmente la Ley 50/1977 de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal
aprobada el 14 de Noviembre de ese afo introduce, en sus articulos 35 a 37
el delito fiscal en Espana’®. El articulo 35 establece una nueva rubrica al
Capitulo VI del Titulo Hl, Libro I del Codigo Penal, "Del Delito Fiscal”,
anteriormente mencionado como “ocultacion fraudulenta de bienes o de
industria”, y da asimismo una nueva redaccion al articulo 319 del Cadigo
Penal’”:

Articulo 319; "Uno. Cometera delito fiscal el que defraude a la
Hacienda Estatal o local mediante la elusién del pago de impuestos o el
disfrute ilicito de beneficios fiscales en una cantidad igual o superior a dos
millones de pesetas. Se entiende que existe animo de defraudar en el caso
de falsedades o anomalias sustanciales en la contabilidad y en el de
negativa u obstruccion a la accidon investigadora de la Administracion

tributaria.

"MARTINEZ PEREZ, C, "Ef Delito Fiscal”, Ed. Montecorvo, Madrid, 1982, pags 183 y
505.

"AYALA GOMEZ, |, "Tesis Doctoral. Parte inédita: "E/ Delito de defraudacién tributaria,
articulo 349 del Codigo Penal”, Universidad Complutense, Madrid , 1987, pag 797.

®SAIZ Y SAIZ, J.M, "En torno al Delito Fiscal”, 0.p. cit., pag. 157.

"Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, afio 1977, nim. 6, pags 109 y sgs.
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El que cometiere delito fiscal sera castigado en todo caso con multa
del tanto al séxtuplo de la suma defraudada y, ademas, con arresto mayor si
la cantidad estuviese entre cinco y diez millones y con prision menor para
mas de diez millones siempre que la cantidad defraudada exceda de la
décima parte de la cuota procedente.

Dos. Para la determinacion de la cuantia de las defraudaciones
mencionadas en el apartado anterior se cbservaran las siguiente reglas:

a) cuando se trate de tributos periddicos, se estimara como cuantia el
importe de lo defraudado en cada periodo impositivo.

Si el periodo impositivo fuere inferior a doce meses, el importe de lo
defraudado se referira al ano natural.

b) En los tributos que no tengan caracter periodico, la cuantia se
entendera referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un
hecho imponible sea susceptible de liquidacion.

Tres. Cuando el deudor de la cuota defraudada o el titular de la
ventaja fiscal ilicitamente obtenida sea una Sociedad, Entidad o Empresa, el
delito serd imputable a los Directores, Gerentes, Consejeros-Delegados o
personas que efectivamente ejerzan su administracidn, a menos que quede
demostrada su ausencia de responsabilidad, en cuyo caso la imputacién del
hecho delictivo se efectuara al autor material, sin perjuicio de la

responsabilidad que incumba a los otros participes”.

Los articulos 36 y 37 de la Ley tratan de la jurisdiccidon competente

para conocer los delitos fiscales y del procedimiento™,

"®Articulo 36: "El conocimiento de las causas por tos delitos fiscales corresponders a la
jurisdiccion ordinaria”.

El articulo 37 dice que: "Uno. Los delitos fiscales sdlo son persequibles a instancia de la
Administracign, sin necesidad de querella.



La Exposicion de Motivos destaca las finalidades de la Ley: por un
lado, intentar mejorar la sinceridad tributaria y lograr, por otro, castigar las
conductas fraudulentas de gran relevancia econémica y social’, a través de
la regularizacion voluntaria, del delito fiscal, del control fiscal de las cuentas
bancarias y de la elusidn fiscal mediante sociedades. Y expone los medios
que deben utilizarse en la lucha contra los problemas econdmicos del pais:
implantando dos gravamenes uno sobre el patrimonio y otro sobre los
Rendimientos del Trabajo Personal que excedan de dos millones de pesetas,
asi como aumentando los tipos impositivos en el impuesto sobre el lujo™. Se
pretende con esta reforma una mayor eficacia de las leyes penales en esta
materia, hasta el momento, como ios demuestra el hecho de haberse dictado

una sola sentencia condenataria.

Dos. Una vez hayan adquirido firmeza las actuaciones administrativas y, en todo
caso, cuando haya recaido resolucidon del Tribunal Econdmico-Administrativo Central, el
Delegado de Hacienda de la provincia respectiva, previo informe del Subdelegado de
Inspeccién e Inspector Jefe, del Administrador de Tributos , Impuestos Inmobiliarios o de
Aduanas, segln el tributo de que se trate, y del Abogado del Estado, deberd poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que se estimep conslitutivos de delitos
fiscales cometlidos en el ambito de su jurisdiccién. Si los hechos afectaren a varias
provincias, la competencia vendra determinada por razon del domicilio de la persona
fisica 0 juridica.

Tres. En l1as defraudaciones de las Haciendas Locales compete a los Alcaldes o

al Presidente de la Diputacion, segun los casos, previo informe de sus Secciones de
Hacienda y del Abogado de la Corporacion perjudicada, poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal los hechos que se estimen constitutivos de delitos fiscales cometidos
en ¢l ambito de sus respectivas jurisdicciones y en los tributos, arbitrios y tasas
establecidos a su favor”.
"S"esta concebida para que juegue el papel que le es propio en la mayor parte de las
legislaciones tributarias modernas, contribuyendo a mejorar el grado de sinceridad
tributaria, a la vez que permite sancionar, con todo rigor, aquellas conductas
fraudulentas que tengan especial trascendencia econdmica o sccial".; Exposicién de
Motivos de [a Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal.

““NORENA SALTO, J.R., "El Delito Fiscal", o.p. cit., pag 171.
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La inclusion del delito fiscal en el Codigo Penal fue objeto de criticas
por algunos autores gue, consideraban mas conveniente su regulacion por
ley especial, sistema que permitiria una mayor eficacia, concretando mas las
conductas fraudulentas®’. Asi, Martinez Pérez manifiesta que "el legislador
espanol de 1977 debid haber tenido en cuenta el panorama comparatista y
haber regulado los delitos fiscales de forma similar a la establecida en la
Abgabenordnung alemana, otorgando un tratamiento conjunto a delitos e
Hicitos puramente administrativos por Ley especial. En concreto, en el
momento actual, la solucion mas idonea hubiera sido introducir las normas
penales en la Ley General Tributaria, al lado de las infracciones y sanciones

tributarias®.

Por la generalidad de la doctrina se criticd el mantenimiento del delito
fiscal en el Titulo |l relativo a las falsedades. Segun Rodriguez Mourullo, su
incardinacion quizas se deba a 'razones puramente extrinsecas vy
coyunturales, con el propdsito de no maltratar mas, en un momento en que
se anuncia una reforma en profundidad del Cédigo Penal, la ya desflecada

*®3 Bacigalupo aun manteniendo que no es adecuada la

sistematica de éste
inclusion de este delito en el Titulo Ill, entiende que el legislador tiene la
pretension con ellc de "adelantar la proteccion penal del Erario Publico a

hechos que tienen aptitud para lesionarlo, aungue solo ataquen su integridad

Y'MARTINEZ PEREZ, C, “El Defito Fiscal”, 0.p. cit., pag. 191.; En este mismo sentido,
véase RODRIGUEZ MOURULLO, G, "Ef nuevo Delito Fiscal”, en REDF, niims 15-16,
1977, pag. 707.; PEREZ ROYO, F, "La represién del fraude tributario y el nuevo delito
fiscal”, en Medidas urgentes de reforma fiscal, volumen |, Instituto de Estudios Fiscales,
Ministerio de Hacienda, Madrid, 1972, pag. 364.; FERNANDEZ ALBOR, A, "Estudios
sobre criminalidad econdmica”, Editorial Bosch, Barcelona, 1978, pags 107 y sgs.

2MARTINEZ PEREZ, C, "El Delito Fiscal”, 0.p. cit., pags 191 y sgs.

PRODRIGUEZ MOURULLO, G. "El nuevo Delito Fiscal”, 0.p. cit., pag. 704.



" Sin embargo, Martinez Pérez critica esta postura

en forma mediata
alegando que éste autor realiza un desplazamiento inadmisible , al mover el
centro de la relacion tributaria al deber de colaboracién, cuando el "Delito
Fiscal, pues, debe esencialmente proteger la relacion obligatoria que, en
base al Derecho tributario deviene fundamental: 'a obligacion tributaria en

sentido estricto, esto es, el pago del tributo”®,

El cambio esencial de este articulo respecto a los anteriores es que
por primera vez se utiliza el término "Delito Fiscal” y se pone el acento en la
defraudacion. E! articulo 319 en el inciso segundo establece que!" Se
entiende que existe animo de defraudar en el caso de falsedades o
anomalias sustanciales en la contabilidad y en el de negativa u obstruccién a
la accion investigadora de la Administracion tributaria”. La expresion "eludir
el pago de impuestos”, se interpreta por Martinez Pérez como modalidad
comisiva, a diferencia del sentido que tenia en el anterior articulo 319, en el

que se configuraba como un elemento subjetivo del injusto™.

El articulo sigue exigiendo pues, el "animo de defraudar’ como
requisito indispensable para la existencia del delito, criticando la doctrina® el
establecimiento de esta presuncion de culpabilidad al ir en contra de los
principios inspiradores del Derecho Penal y, censurandose que no defina los

casos de voluntariedad, pues contempla unicamente dos supuestos

¥BACIGALUPO, E, "El delito Fiscal en Espafia”, en RFDUCM, num. 56, Madrid, 1979,
pags 81 y sgs.

®MARTINEZ PEREZ, C, "El Delito Fiscal”, o. p. cit., pags 198 y sgs.
%\bidem, pag 228.

YNORENA SALTO, J.R., "El Delito Fiscal”, 0.p. cit., pags 212 y sgs.. MARTINEZ
PEREZ, C, "El Delito Fiscal”, 0.p. cil., pag. 319.



concretos (falsedades o anomalias sustanciales en la contabilidad y negativa
u obstruccion a la accién investigadora de la Administracion Tributaria),
planteando el problema de determinar si sdio caben esos dos supuestos
para que concurra el animo defraudatorio o puede demostrarse éste a través

de otros medios.

Manifiesta Martinez Pérez que la presuncidon tiene que ser
interpretada como una presuncidn iuris tantum®, que admite prueba en
contrario y a su vez debe ser entendida como meramente ejemplificativa, en
el sentido de "limitar o cerrar los supuestos en que deba operar la
presuncién de animo de defraudar, pero no en el sentido de cerrar las

modalidades comisivas del delito fiscal”.

Saiz y Saiz considera que sélo quedan incluidos dentro del articulo
319 los dos casos mencionados ya que la redaccion del articulo esta
inspirada, en los supuestos mencionados en l0s apartados a) y c) del articulo
80 de la Ley General Tributaria; de tal manera que no cabe aducir omision
voluntaria del legistador, cuando recoge éstos dos casos y prescinde de los
restantes {b.- mala fe deducida de los propios actos del contribuyente; d.-
falsa declaracion de baja; e) reincidencia)®. Y asi lo manifiesta la mayoria de

la doctrina”™ basandose en el articulo 4-2 del Codigo Civil®'.

®En el mismo sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, G, “Ef nuevo delito Fiscal”, 0.p. cit,
pag. 722.

MSAIZ Y SAIZ, J.M?, “En torno al Delito Fiscal”, o.p. cit., pags 161- 162. Véase en este
sentido también, CORDOBA RODA, J, "Comentarios al Cédigo Penal”, Tomo I,
Editorial Ariel, Barcelona, 1978, pag 1013.

Ycfr. MARTINEZ 1ZQUIERDOQ, S, "El Delito Fiscal”, Ediciones Rialp, Madrid, 1989, pags
14 y 5gs.



Sin embargo, La Jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentencias
de 29 de Junio de 1985 y 2 de marzo de 1988 considera que caben formas
distintas a las mencionadas expresamente en la Ley, siempre que la
conducta del contribuyente supusiese un comportamiento socioeconomico
que inciluye "una burlesca infraccion de compromisos civicos y sociales que
acaba desembocando en un tipico delito de tendencia eminentemente

"2 En el mismo sentido que ésta, NoreAa Salto no considera la

dolosa
enumeracion legal como "numerus clausus" amparandose en el cambio de
redaccion realizado por el legislador a partir del dictamen de la Comision de

Economia y Hacienda del Congreso™.

Otras cuestiones importantes que se plantean son, determinar el
alcance de las falsedades o anomalias en la contabilidad y, establecer que
se entiende por accion investigadora de la Administracion tributaria,
resolviendose el primer problema con la circular 2/1978 de la Fiscalia del
Tribunal Supremo™ que determina el concepto de falsedad o anomalia

sustancial al decir que: "e! concepto de falsedad o anomalia debe

entenderse en sentido amplio en cuanto se refiere a los procedimientos o la

*'E} anrticulo 4-2 Cadigo Civil dice que: "Las leyes penales, las excepcionales y las de
ambito temporal no se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos de los
comprendidos expresamente en ellas”.

Asi lo recoge MARTINEZ IZQUIERDO, S, "El Delito Fiscal”, o.p. cil., pag.15.

“NORENA SALTO, J.R., "El Delito Fiscal”, o.p. cit., pags 217 y sgs.; A su vez, Martinez
Pérez considera que aunque Ja redaccion del inciso segundo esté inspirada en el articulo
80 de ta LGT, "ello no puede conducir al errébneo entendimiento de que el ardiculo 319
del Cddigo Penal ha criminalizado Unicamente las mencionadas infracciones de
defraudacion.”, MARTINEZ PEREZ, C, "E! Delito Fiscal”, o.p. cit., pdg 321. En este
sentido, se suma RODRIGUEZ MOURULLO, G, "Ef nuevo Delito Fiscal”, o.p. cit, pag.
723. .

*Recogida por SAIZ Y SAIZ, J. M, "En torno al delito fiscal”, 0.p. cit., pag. 162.

L
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forma y en sentido restringido en cuanto a la tendencia de las alteraciones
de la verdad que ha de estar dirigida o ser de utilidad para eludir el impuesto
u obtener indebidamente el beneficio fiscal™; y el segundo, con la Instruccion
primera de la Inspeccion Central de 15 de Octubre de 1980 que resuelve el

problema de la actuacion investigadora de la Administracion™.

En el articulo 319 se omite toda referencia a las Administraciones
Autonomas como sujeto pasivo, siendo atipica la defraudacion realizada

contra estos Entes™.

En materia de penalidad, destaca el hecho de que por primera vez se
reprime el fraude fiscal a traves de penas privativas de libertad. El legistador
exige como requisito previo para la imposicion de esta pena, que la cuantia
defraudada por el sujeto pasivo supere algo mas de la décima parte de la
cuota procedente, lo que garantiza la no imposicidon a sujetos cuyas

declaraciones tengan una veracidad del 90% de esta cuota®’.

Un problema importante es el de la posibilidad de concurrencia de las
jurisdicciones penal y administrativa por la redaccion que se da en los

articulos 319% y 603% del Cédigo Penal, vuinerando de ese modo e

*Ibidem.

FAYALA GOMEZ, |, Tesis Docloral. Parte inédita: “E/ Defito de defraudacion tributaria.
Articulo 349 del Codigo Penal”, Madrid, 1987, pag. 841, MARTINEZ PEREZ, C, "E/
Delito Fiscal", o.p. cit., pag. 302.; NORENA SALTO, J.R., "El Delito Fiscal”, 0.p. cil., pag
211.

AYALA GOMEZ, |, Tesis Doctoral. Parle inédita: "El Defito de defraudacion tributaria.
Articulo 349 del Cédigo Penal.”, o.p. cit., pags 868 y sgs.

*E| articuio 319 disponia que: "el que cometiere delito fiscal sera castigado en todo caso
cen multa del tanto al séxtuplo de |la suma defraudada, y, ademds, con arresto mayor si



"principio ne bis in idem”. Esta vulneracion, como dice Ayala, se hacia mas
patente en el caso de las personas juridicas, pues en ese caso, se imponia a
la persona fisica la pena privativa de libertad y fa pecuniaria si la hubiera,
mientras que a la persona juridica por las infracciones administrativas se la
sancionaba en sede administrativa. Sin embargo, con fa medificacion de la
Ley de Orden Publico por Real Decreto-Ley de 25 de enero de 1977 que
determinaba que: "no se imaondran conjuntamente sanciones gubernativas y
sanciones penales por uros mismos hechos”, se llega a la conclusion
siguiendo a Saiz y Saiz'™ que el "hecho puede ser sancionado por via
administrativa o judicial, pero no en ambas simultaneamente”. Y asi lo

entiende la Jurisprudencia y la mayoria de la doctrina’®".

En lo relativo a los aspectos procedimentales, el articulo 37 de la Ley
de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, ya mencionado, fue ampliamente

criticado por la doctrina pues por un lado, configuraba el delito fiscal como un

la cantidad estuviese entre 5.000.000 y con prisidn menor para mas de 10.000.000,
siempre que la canlidad defraudada exceda de la décima parte de la cuota procedente”.

Farticulo 603 Codigo Penal: "En las ordenanzas municipales y demas reglamentos
generales o paniculares de la Administracion y en todos los bandos de policia y buen
gobiernc que dictaren las autoridades no se estableceran penas mayores gue las
sefialadas en el libro, a no ser que se determinase otra cosa por leyes especiales.

Conforme a este principio, 1as disposiciones de este libro no excluyen ni limitan
las atribuciones que por las leyes municipales o cualesquiera otras especiales competan
a los funcionarios de la Administracion para dictar bandos de policia y buen gobierno y
para corregir gubernativamente las faltas en los ¢asos en que su represion les esté
encomendada por las mismas leyes".

WS AIZ Y SAIZ, J.MP, “En torno af delito fiscal”, o.p. cit., pag 164.

"véase NORENA SALTO, JR., "E/ delito fiscal”, 0.p. cit, pags 267 y sgs.; AYALA
GOMEZ, |, Tesis docloral. Pane inédita: "Ef Delito de defraudacion tributaria. Articulo
349 del Cddigo Penal”, o.p. cit., pag. 870; MARTINEZ IZQUIERDQ, S, "El Delito Fiscal”,
o.p. cit., pag 17.
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delito privado limitando la persecucion del fraude fiscal a la Administracién'™,
y por otro daba lugar a una cuestion de prejudicialidad, al exigir que se
agotara previamente la via administrativa, dificultando y entorpeciendo en

gran medida la persecucion del defito’®.

"ZAYALA GOMEZ, I, Tesis doctoral. Parte inédita, “El delito de defraudacion tributaria.
Articulo 349 del Cédigo Penal”, o.p. cit., pag. 872; asimismo véase, MARTINEZ
IZQUIERDO, S, "El Delito Fiscal”, o.p. cit., pag. 18.; SAIZ Y SAlZ, J.M? "En torno al
delito fiscal”, o.p. cit., pag. 166-167; MARTINEZ PEREZ, C, "El Delito Fiscal*, 0.p. cit.,
pags 382 y sgs ; RODRIGUEZ MOURULLQO, G, "Presente y Futuro def Delito Fiscal”, Ed.
Civitas, Madrid, 1974, pags. 76 y sgs.; JORDANA DE POZAS Y GONZALVEZ, "El futuro
del delito Fiscal”, o.p. cit,, pag. 11, donde dice que la "exigencia de ese requisito
entorpecia la aplicacion del precepto ... pues solo llegaban al Fiscal las denuncias
apoyadas en actas de conformidad, de forma tal que el contribuyente que firmaba de
conformidad un acta en la confianza de que con el pago de |la deuda tributaria reflejada
en ella liquidaba todas sus responsabilidades se veia sorprendido por una denuncia ante
el Fiscal y una eventual querella de éste™.

"SJordana de Pozas dice que; "Las actas en disconformidad que firmaban los
contribuyentes as recurrian ante los Tribunales Econdmicos Administrativos, ya de por si
lo suficientemente lentos como para provocar la prescripcién del delito, pues hay que
recordar que el inicio de las actuaciones administrativas si bien interrumpen la
prescripcion en esa via no ia interrumpen en lo penal, donde la prescripcion se
interrumpe exclusivamente desde el momento en que el procedimiento se dirige contra
el autor del delito. Y en los escasos supuestos en los que el tribunal economico-
administrativo se pronunciaba anles de transcurrida la prescripcion  penal
sistematicamente se planteaba una cuestion prejudicial contencioso-administrativa que
paralizaba el procedimiento penal hasta su resolucién..."; JORDANA DE POZAS
GONZALVEZ, L., "El Futurc del Delifo Fiscal”, o.p. cit.,, pag. 11.; Véase también
MARTINEZ PEREZ, C, “El Delito Fiscal", o.p. cit., pags 386 y sgs; AYALA GOMEZ, |,
Tesis Doctoral. Parte inédita.; "El delito de defraudacidn tributaria. Articulo 349 del
Cédigo Penal” o.p. cit., pags 873 y sgs, SAIZ Y SAlZ, J.M?, "En torno al Delito Fiscal”,
0.p. cit., pag. 167, RODRIGUEZ DEVESA, JM? "Derecho Penal Espailol Parte
Especial”, novena edicion, Madrid, 1983, pag. 948, donde dice que: “La exigencia de
una condicidn objetiva de procedibilidad, esto es, la instancia de la Administracion
previo agotamiento de la via administrativa reduce el proceso penal a una caricalura
procesal, pues o se da par incontrovertible Ja resolucion administrativa, lo que reduce la
acusacién y la defensa a meros instrumentos de la Administracion y a los tribunales a
simples maquinas de dictar sentencias condenatorias, ¢ el tribunal penal entra en el
fondo revisando un juez inferior una sentencia dictada en materia contencioso
administrativa por el T.S., pudiéndose por esta via llegar a contradicciones que dejarian
muy malparada la imagen de la Justicia”.



Xil.-PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1980.-

El Proyecto de Ley Organica sobre Codigo Penal se publica en el
Boletin Oficial de las Cortes el dia 17 de Enero de 1980, recogiéndose los
delitos contra la Hacienda Publica en el Libro II, Titulo VIl "De los delitos

contra el orden socicecondmico”, en los articulos 370y 371.

Asi establece el articulo 370 que: "El que defraudare a la Hacienda
estatal, autonoma o local mediante la elusidén del pago de tributos o el
disfrute indebido de beneficios fiscales en cuantia igual o superior a tres
millones de pesetas, sera castigado con las penas de prision de seis meses
a tres anos y multa de seis a veinticuatro meses, segun la gravedad de la

defraudacion.

A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el parrafo
anterior, si se tratare de tributos periddicos se estara a lo defraudado en
cada periodo impositivo vy, si éste fuera inferior a doce meses, el importe de
lo defraudado se referira al ano natural. En los tributos que no tengan
caracter periddico, la cuantia se entendera referida a cada uno de los
distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de

liquidacion.

En caso de reincidencia, ademas de las penas sefaladas, se
impondra al agente o a la persona por él representada la perdida de todo
beneficio fiscal y apoyo oficial econdmico o financiero, o bien la prohibiciéon

de obtenerlos durante un periodo de tres a cinco anos.

n
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Cuando la autoridad judicial tuviere conocimiento, ya sea de oficio o
en virtud de denuncia o querella, de un hecho que pudiera revestir los
caracteres de delito fiscal, antes de proceder por €l mismo reclamara a la
Administracion tributaria los antecedentes necesarios, si ésta no 1os hubiere

ya remitido”

Las novedades mas relevantes que se pueden destacar del Proyecto

en relacion con el articulo 319 de la Ley de 1977 son las siguientes:

1°.- Distinta ubicacidn sistematica: Ya no se regula en el titulo de las
falsedades, sino con buen acierto como manifiesta la mayoria de la doctrina

. " . . - . " 0
en el titulo VIl de los "Delitos contra el orden socioecondmico™ .

2° - Se recoge la referencia a las Haciendas autonémicas como sujeto
pasivo del impuesto, de la que se habia prescindido anteriormente en el
articulo 319, y que era necesaria para adecuarla a las competencias

establecidas por la Constitucién de 1978'%.

A favor de la nueva colocacién sistematica se manifiesta Martinez Pérez al declarar
que: "el delito fiscal atenta contra la integridad de las relaciones econdmicas pablicas,
causando un efectivo perjuicio patrimonial en las arcas del Erario pablico. Por ello el
Proyecto de Codigo Penal ubica, también acentadamente este delito en el Capitulo Vi,
cuya rubrica reza "De los delitos contra 1a Hacienda Pitblica™.; MARTINEZ PEREZ, C.,
"El Delito Fiscal”, o.p. cit., pags 397-398; Asi, en este mismo sentido, RODRIGUEZ
DEVESA, JM?® "El terrorismo fiscal”, o.p. cit. pags.6-7.; AYALA GOMEZ, |, Tesis
doctoral. Parte inédila: "El delito de defraudacidn tributaria...”, o.p. cit., pags 892 y sgs.;
Ferndndez Albor dice que "el nuevo titulo se hacia necesario y los defectos de que
adolece son muy inferiores a las posibles ventajas que su puesta en praclica pueda
proporcionar”.; FERNANDEZ ALBOR, A., "Politica criminal del delito fiscal”, en Estudios
Penales y criminologicos. Tomo V, Univ. Santiago de Compostela, 1982, pags 70- 71.

"“Asi, entre otros, véase Ayala Gémez, quien manifiesta que sin embargo la "norma
tampoco aclaraba la dudosa cuestion de si se podian acumular fas defraudaciones
realizadas en la esfera estatal, autonodmica o local para asi llegar al limite minimo
punible”, AYALA GOMEZ, |, Tesis doctoral. Parte inédita: "Ef delito de defraudaci6n



3°.- Se suprime el 2° inciso del articulo 319 relativo a la presuncion del
animo de defraudar, resolviéndose asi uno de los grandes problemas que se

habian planteado por la doctrina en relacion con este tema'®,

4° - se sustituye el términc impuestos por el de tributos, por lo que
como dice Ayala "se corrige el defecto que tantos quebraderos de cabeza
habia supuesto para el interprete abocado a desentranar el significado del

W w07
uso del concepto "impuestos™?.

5°- se produce una elevacion del limite de la cuantia de la
defraudacion a 3.000.000 de pesetas lo que lleva a pensar a algun sector de
la doctrina que con ello el legislador pretende dotar al delito de un caracter

- M |1
de "ultima ratio™'®®,

tributaria. Articuio 349 del Codigo Penal”, 0.p. cit., pag. 896.; MARTINEZ PEREZ, C, "E/
Delito Fiscal”, 0.p. cit., pag.402.

"%vease MARTINEZ PEREZ, C., “Ef Delito Fiscal”, o.p. cit., pag. 402.; Asi también,
CASADO HERRERO, D., "Delito Fiscal en el Proyecto de Cddigo Penal”, en Cronica
Tributaria n® 32, Institulo de Estudios Fiscales., Madnd, 1980, pag.69.; AYALA GOMEZ,
|, Tesis Coctoral. Parte inedita: "Ef delito de defraudacion tributaria: articulo 349 CP”,
o0.p. cit., pag. 896.

"AYALA GOMEZ, I, Tesis Doctoral. Parte inédita: "Ef defito de defraudacion tributaria”,
0.p. cit., pag. 894.; MARTINEZ PEREZ, C., "El Delito Fiscal", o.p. cit., pag. 400.; En
contra Rodriguez Devesa quién considera la expresion "tributos” razonable pero factor
grave de confusion. ; RODRIGUEZ DEVESA, J.M?, "EJ terrorismo fiscal”, o.p. cit., pag.
7.

"PAYALA GOMEZ, 1, Tesis Doctoral. Parie inédita: "Ef delito de defraudacion...”, o.p.
cit., pag. 894; Maninez Pérez manifestandose en contra de esta elevacién por
considerarla demasiado alta; MARTINEZ PEREZ, C, "Ef Delito Fiscal", o.p. cit., pag.
401 :; RODRIGUEZ DEVESA, J.M?, "Ef terrorismo fiscal”, o.p. cit., pag. 8.; PEREZ
ROYO, F, "Los delitos y fas infracciones en materia fributaria” en Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1986, pag. 47; FERNANDEZ ALBOR, considera, siguiendo la postura
de RUIZ VADILLO, E., "Proyecto de Ley Orgédnica de Codigo Penal”, Cuadernos de
Documentacion, Instituto Nacional de Prospectiva, Madrid, 1980, pag. 61., que con esla
elevacion se produce una frontera cuantitativa mas acusada entre el delito y la falla



6°.- en cuanto a la penalidad: se agravan las penas, castigandose con
penas de privacion de libertad; se prescinde de la pena de multa como pena
Unica y se sigue el modelo escandinavo de los dias multa, suprimiendo el
criterio de la cuantia fija. Ademas en caso de reincidencia se preven penas
accesorias 0 medidas de seguridad. Asi al reincidente se le impondré "la
pérdida de todo beneficio fiscal y apoyo oficial econdmico o financiero o bien

la prohibicion de obtenerlos durante un periodo de tres a cinco afios"'®.

7°- en lo concerniente al aspecto procedimental, el cambio mas
significativo es la configuracion del delito fiscal como un delito de caracter
pubilico que puede ser perseguido de oficio o en virtud de denuncia o

querella'™®.

administrativa, que viene a significar un vacio que se podria cubrir con |a tipificacién de
una faita penal".; FERNANDEZ A|LBCOR, A, “Politica criminal del delito fiscal”, 0.p. cit.,
pags 73-74.

'“PEREZ ROYO, F, “La represion del fraude tributario y el nuevo delito fiscal”, o.p. cit.,
pag. 47.; CASADO HERRERO, D,"Politica criminal del delito fiscal”, o.p. cit.,, pag.70
sefiala que ta diferencia con la normaliva anterior en la que el delito fiscal se castigaba
con una pena pecuniaria exclusivamente y sélo se imponian penas privativas de libertad
en los casos cualificados por ta cuantia de lo eludido o del beneficio ilictamenie
obtenido, ademas de que dicha cuantia cualificada excediera de la décima parle de |a
cuota procedente; en el Proyeclo se castiga siempre y en todo caso de manera
acumulativa con la pena de prision de seis meses a ires aiios y la de mulia de seis a
veinticuatro meses; Martinez Pérez en relacion con las medidas de sequridad que se
prevén para el caso de reincidencia, este autor alaba ia aparicidon de estas figuras ya
que se adaptan perfectamente a la personalidad criminolégica del delincuente fiscal ;
MARTINEZ PEREZ, C, "El delito fiscal”, 0.p. cit, pags 405 y 406., AYALA GOMEZ, |,
Tesis doclorai. Pare inédita; "E/ delifo de defraudacion...”, o.p. cit., pag. 897 y sgs.

""" CASADO HERRERO, D, "Politica criminal del delito fiscal”, o.p. cit., pag. 71.; PEREZ
ROYO, F, "La represion del fraude tributario y el nuevo delito fiscal”, o.p. cit., pag. 47;
AYALA GOMEZ, I, Tesis Doctoral, Pare inedita: "El delito de defraudacion tributaria...”,
o.p. cit,, pags. 898 y 889.; MARTINEZ PEREZ, C, "El defffo fiscal”, o.p. cit., pags 408 y
409; FERNANDEZ ALBOR, A, “Palitica criminal del delito fiscal”, o.p. cit., pag. 76

[
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8° - en lo relativo a la autoria y participacion, desaparece el inciso 3°
del articulo 319, al ser introducido en el Proyecto el articulo 35'"" que
resuelve el problema de las actuaciones en nombre de otro, tanto de una
persona fisica como de una persona juridica’ 2.

"3 del Proyecto se introduce una

9° -Por ultimo en el articulo 371
nueva figura, donde se describe de forma adecuada, como declara Martinez

Pérez, el injusto en materia de subvenciones' .

m

Articulo 35 del Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal de 1980: "El que actuare
come directivo u drgano de una persona juridica o en representacion legal o voluntaria
de otro, respondera penalmente aungque no concurran en &l, y si en la entidad o persona
en cuyo nombre obrare, las condicignes, cualidades o relaciones gue la correspondiente
figura de deiito requiera para poder ser sujeto activo del mismo™.

"2En este sentido, entre otros, MARTINEZ PEREZ, C., "Ef delifo fiscal”, o.p. cit.,
pags.406- 407, AYALA GOMEZ, |, Tesis Doctoral. Parte inédita: "El delito de
defraudacion...”, 0.p. cit., pag. 898.; CASADO HERRERO, D, “Politica criminal del delito
fiscal”, o.p. cit,, pag. 69.

"SArticulo 371 del Proyecto de L.O. de Cédigo Penal de 1980: "El que obtuviere una
subvencion puoblica, faiseando las condiciones requeridas para Su concesion o no
declarando las que le habrian impedido, sera casligado con la pena de prision de seis
meses a tres anos 0 multa de seis a veinticuatro meses.

El que en el desarrolio de una actividad subvencionada con fondos puablicos
incumpliere las condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines para los
que la subvencidn fue concedida, sera castigado con |a pena de prisidn de seis meses a
dos aios o multa de seis a doce meses.

En caso de reincidencia, sera de aplicacion lo dispuesto en el parrafo tercero dei
articulo anterior”.
"para un analisis mas detallado del tema, véase AYALA GOMEZ, i, Tesis Doctoral.
Parte inédita: "Ef defito de defraudacion...”, o.p. cit., pags. 899 y sgs.



Xiil.- PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DEL NUEVO CODIGO
PENAL DE 1983.-

En Enero de 1983 el Ministro de Justicia Fernando Ledesma nombra
a los profesores Cobo del Rosal, Gimbernart Ordeig, Luzdn Pefia, Mufoz
Conde y Quintero Olivares y al Magistrado del T. Supremo Garcia Miguel
para que formen una comision y sobre la base del Proyecto de 1980 y de las
enmiendas a este hechas, elaboren un texto articulado, sin embargo éste

intento no prospero ',

Los delitos contra la Hacienda Publica aparecen recogidos en el Libro
H, Titulo Xl bajo la rubrica general "De los delitos socioeconomicos” a
diferencia del Proyecto de 1980 que los aunaba bajo la denominacidon de "
Delitos contra el orden socicecondmico”, dentro del capitulo V, articulos 298
a 302. En ellos se regula tanto el fraude al Fisco como el delito de
contrabando. Asi establece el articulo 298 que:"1.- El que defraudare a ia
Hacienda estatal, autonoma o local, mediante |a elusion del paco de tricutes
o el disfrute indebido de beneficios fiscales en cuantia igual o superior a dos
millones de pesetas, sera castigado con la pena de prisidn de seis meses a
tres anos y multa de seis a veinticuatro meses, segun la gravedad de la
defraudacion. |

2.- A los efectos de determinar ia cuantia mencionada en el parrafo
anterior, si se tratare de tributos periddicos, se estara a lo defraudado en
cada periodo impositivo, y si éste fuere inferior a doce meses, el importe de

lo defraudado se referird al ano natural. En los tributos que no tengan

"véase la Introduccion de la Propuesta de Anteproyecto de Codigo Penal de 1983,
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caracter periodico, la cuantia se entendera referida a cada uno de los
distintos conceptos por fos que un hecho imponible sea susceptible de
liquidacion.

3.- La pena de prision no se impondra si se efectuare el pago con sus
recargos dentro de los diez primeros dias del procedimiento criminal.

4 - En caso de habilualidad, ademas de las penas senaladas, se
impondra al agente o a la persona por él representada, la pérdida de todo
beneficio fiscal y apoyo oficial econdmico o financiero, o bien la prohibicién
de obtenerlos durante un periodo de tres a cinco anos. En este caso no sera

aplicable la exencion de pena prevista en el parrafo anterior'.

Y el Articulo 299 que1.-El que obtuviere una subvencion publica
falseando las condiciones requeridas para su concesion ¢ no declarando las
que la habrian impedide, sera castigado con la pena de prisidn de seis
meses a dos anos.

2.- El particular que, en el desarrollo de una actividad privada
subvencionada con fondos publicos, incumpliere las condiciones
establecidas alterando sustancialmente los fines para los que la subvencion
fue concedida, destinandoia a usos particulares, sera castigado con la pena
de multa de seis a veinticuatro meses.

3.- En su caso, sera de aplicacion lo dispuesto en los dos Uitimos

-parrafos del articulo anterior.”

Del andlisis de estos articulos se desprende que, en lineas generales
el Anteproyecto sigue las directrices del Proyecto de 1980 al recoger como
tipo basico de defraudacion la elusion del pago de tributos o el disfrute
indebido de beneficios fiscales, con algunos pequenos cambios como la

inclusion del delito de contrabando dentro de la rubrica propia de los delitos
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contra la Hacienda publica, refiejando con ello, como dice Ayala, la voluntad
del legislador de incluir bajo una misma unidad todas las infracciones que
atentaran contra los intereses de la Hacienda Publica. Y admitiendo que el
sujeto quedara exonerado del cumplimiento de la pena cuando satisfaciera el
pago de lo debido mas los recargos dentro de los diez primeros diaé de

haberse abierto el procedimiento judicial'™®.

Se critica que todavia el Anteproyecto de 1983 mantenga el problema
de la doble sancion, que puede dar lugar al quebranto del principio "ne bis in

idemn1 17»

Para Redriguez Mourullo [a regulacion del anteproyecto relativa a los
tributos no periodicos podia provocar situaciones perjudiciales para el reo,
pues impedia la aplicacién del delito continuado, en favor del concurso de

delitos*®.

Por otro lado, Norena Salto consideraba que el apartado 3 de! articulo
298 debia ser suprimido pues octorgaba un privilegio inadmisible al
delincuente fiscal frente a los demas delincuentes, ya que éstos ultimos sdlo

pueden conseguir la concesion de una atenuante, produciéndose por ello

"8 Cfr. AYALA GOMEZ, |, Tesis Doctoral. Parte inédita: "E/ delito de defraudacién...”.

o.p. Cit., pags. 903-904.
""RODRIGUEZ MOURULLO, G, "El nuevo delito fiscal”, en Comentarios a la
Legislacién Penal, dirigidos por Cobo del Rosal, Revista de Derecho Puablico, Tomo I, Et
Derecho Penal del Estado Democratico, Madrid, 1983, pag. 282; GARCIA VALDES, C,
"Observaciones y criticas formuladas por fa doctrina penal espariola a la propuesta de
anteprayecto de nuevo Codiga Penal de 1983", en Documentacion Juridica ndmero 54,
Tomo XIX, Ministeric de Justicia, 1987, pag. 283.

"*RODRIGUEZ MOURULLO, G, "El nuevo delito fiscal”, o.p. cit., pag. 284.

59




una clara instrumentalizacion del Derecho Penal con meros fines

recaudatorios '*°.

Algunos autores mantuvieron la opcion de regular estos delitos en

leyes penales especiales, junto con las infracciones administrativas.|'?°.

"“NORENA SALTO, J.R., "Observaciones a la regulacién de los delitos fiscales y de
contrabando en la propuesta de Anteproyecto de Codigo Penaf de 1983", en Revisla de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, monografico numero 6, Madrid,
1983, pag. 536.; Asimismao, Lopez-Rey y Arrojo, donde dice que: "Conforme al proyecto
el que cometa un delito monetario o contra [a Hacienda seré castigado... con prision de
uNo a seis afos y multa de ocho a veinticuatro meses, pero los Tribunales teniendo en
cuenta una serie de circunstancias, entre ellas la personalidad del culpable, pueden
imponer penas inferior en un grado {(sic.). Sin embargo, el hurlo superior a 15.000
pesetas serd castigado en cierlos casos con prisién de tres a seis afos. En el hurto no se
hace referencia a la personalidad y la impresion es que 1a envueita en los delitos contra
las regulaciones de cambio y la Hacienda es mucho mas importante para los autores del
Proyecto y del Ministeric que la de la mayoria de los que cometen el hurto. Las
defraudaciones superiores a 15.000 pesetas son castigadas con prision de sejs meses a
cuatro anos, de tres a seis anos, de uno a cinco aios, de seis meses a dos afos, elc.,
pero tampoco se halla en las conductas descritas referencia especifica a la personalidad
de marras. Al igual que en el hurto la gran parte de los defraudadores son "los de
abajo".; LOPEZ-REY Y ARROJO, M, "Anélisis politico criminal del Proyecto Oficial del
Cddigo penal espaniol”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1980, Tomo
XXX, Fasciculo |, pag.334

"'Norefia Salto en NORENA SALTO, J.R., “Observaciones a la regulacion....”, 0.p. cit.,
pags. 535-536 manifiesta que: "las especialidad de estas materias aconseja su inclusién
en leyes especiales que acojan 10s conceptos técnicos que habran de constituir
elementos normatives del tipo, junto con una regulacion mas especifica de los efectos
del delito, medidas aplicables etc..; asi como la inclusién en una misma ley de los delitos
y las infracciones administrativas en la materia permitiria delimitar perfectamente qué
cenductas han de considerarse merecedoras de una sancion penal sirictu sensu y cuéles
de una sancién por unos mismos hechos...; esta regulacidn en leyes especiales
permitiria delimitar claramente cuales son las conductas mas graves, merecedoras de
una represion penal, y cuales son de una persecucion meramente administrativa”. Sigue
este mismo criterio LOPEZ REY Y ARROJO EN LOPEZ REY Y ARROJO, M, “Andlisis
politico-criminal del Proyecto Oficial del Codigo penal espadiol”, en ADPCP, Tomo !,
1980, pags. 333-334.



XIV.- LEY ORGANICA 2/1985, DE 29 DE ABRIL DE REFORMA
DEL CODIGQO PENAL EN MATERIA DE DELITOS CONTRA LA
HACIENDA PUBLICA.-

Esta Ley vino a constituir dentro del Libro 1l un nuevo tituio, el VI "De
los Delitos contra la Hacienda Publica”, dando una nueva redaccion al delito
de defraudacion tributaria en el articulo 349 (antes 319), y tipificando dos
nuevas figuras en los articulos 350 y 350 bis. Asimismo, su disposicion
derogatoria dejo sin efecto el articulo 37 de la Ley 50/77 de 14 de noviembre

referido al requisito de procedibilidad.

La Exposicion de motivos de la Ley Organica 2/1985 manifestd que la
reforma tenia por objeto: " avanzar en la delimitacion de la conducta tipica
del delito fiscal por antonomasia. Se quiere, en efecto, que dicha conducta
no sea tanto la falta de pago de los tributos, cuando la actitud defraudatoria
mediante actos u omisiones tendentes a eludir la cuantificacion de los
elementos que configuran la deuda tributaria y, por tanto, su pago. Por ello,
no solo se ha modificado la redaccidon de dicho precepto (antiguo art. 319 del
C.P.) sino que también se ha introducido un nuevo articulo, el 350 bis, que
sanciona el incumplimento de obligaciones formales como infraccion
autdnoma, dada la trascendencia que la colaboracion activa de los sujetos

pasivos de los tributos tienen en nuestro sistema".
Se suprimié la prejudicialidad obligatoria y la condicidn de

procedibilidad, incluyéndose el delito contable y el fraude de subvenciones.

El delito ademas aparece como un delito publico, perseguible de oficio.
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El articulo 349 regulo la defraudacion al Erario Publico mediante la
elusion de impuestos al establecer que: "El que defraudare a la Hacienda
estatal, auténomica © local, eludiendo el pago de tributos o disfrutando
indebidamente de beneficios fiscales, siempre que la cuantia de la cuota
defraudada o del beneficio fiscal obtenido exceda de 5.000.000 de pesetas,
sera castigado con la pena de prision menor y multa del tanto al séxtuplo de
la citada cuantia.

A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el parrafo
anterior, si se tratare de tributos periddicos o de declaracion periddica, se
estara a lo defraudado en cada periodo impositivo y, si éste fuere inferior a
doce meses, el importe de lo defraudado se referira al ano natural. En los
demas tributos, la cuantia se entendera referida a cada uno de los distintos
conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquidacion.

Ademas de las penas senaladas, se impondra al responsable la
pérdida de la posibitidad de obtener subvenciones publicas o crédito oficial y
del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales durante un periodo

de tres a seis anos "

El articulo 350 tratd del fraude de subvenciones, manifestando que:
"El que obtuviere una subvencion o desgravacion publica en mas de
2.500.000 pesetas, falseando las condiciones requeridas para su concesion
u ocultando las que la hubiesen impedido, sera castigado con la pena de
prision menor y multa del tanto al séxtuplo de a misma.

El que en el desarrollo de una actividad subvencionada con fondos
publicos, cuyo importe supere los 2500.000 pesetas, incumpliere las

condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines para los que la



subvencion fue concedida, serd castigado con la pena de prisidon menor y
con multa del tanto al séxtuplo de la misma.

Ademas de las penas senaladas, se impondra al responsable la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones publicas o credito oficial y
del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales durante un periodo

de tres a seis anos.

Y por Gltimo el articulo 350 bis hizo referencia al delito contable,
disponiendo que: "Sera castigado con la pena de arresto mayor y multa de
1.500.000 a 3.000.000 de pesetas el que estando obligado por Ley tributaria
a llevar contabilidad mercantii o libros o registros fiscales:

a) Incumpliera absolutamente dicha obligacion en régimen de
estimacion directa de bases tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad
y ejercicio economico, oculten o simulen la verdadera situacion de la
Empresa.

c) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos,
operaciones o, en general, transacciones econdémicas o los hubiere anotado
con cifras distintas a las verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables
ficticias.

La consideracidon como delito de los supuestos de hecho a que se
refieren las letras ¢) y d) del apartado anterior requerira que se hayan omitido
las declaraciones tributarias o que las presentadas fueren reflejo de su falsa
contabilidad y que la cuantia en mas o menos de los cargos o abonos
omitidos o falseados, exceda, sin compensacion aritmética entre ellos, de

10.000.000 de pesetas por cada ejercicio econémico.”
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Ademas, es digno de destacar, la desaparicion de la mencion del
animo de defraudar a que hacia referencia |la regulacion del 77, que
declaraba que "se entiende que existe animo de defraudar en el caso de
falsedades o anomalias sustanciales de la contabilidad y en la negativa u

obstruccidn a la accidn investigadora de la Administracion tributaria”.

XV.- ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE CODIGO
PENAL DE 1992.-

En el Titulo XN de este Anteproyecto de L.O. de Codigo Penal de
1992, bagjo la rdbrica "De los delitos patrimoniales y contra el orden
socioeconomico” se regulan por primera vez en el Capitulo XV, articulos 293
a 298 los delitos societanios. Omitiéndose sin embargo, cualquier tipo de
regulacion relativa a los delitos contra la Hacienda Publica lo que lleva a
pensar que el legislador prefirio que esta materia fuera recogida y reglada en
una Ley especial para poder tener un instrumento de control més

homogéneo en la lucha contra el fraude fiscal.



XVI.- PROYECTO DE LEY ORGANICA DE CODIGO PENAL DE
1992.-

Con el fin de convertir en norma juridica vigente el Anteproyecto, se
presenta con algunas variaciones, el 4 de septiembre el Proyecto de Ley

Organica de Codigo Penal ante el Consejo de Ministros'*'.

El Proyecto aglutina bajo la rubrica de los "Delitos patrimoniales y
contra el orden socioecondmico’, el contenido de los titulos Xl y Xl de la
Propuesta de Anteproyecto de 1983. Recogiendo los delitos societarios en
los articulos 299 a 305 y omitiendo nuevamente la tipificacion del delito
fiscal, el contrabando y el control de cambios que se presume seran

regulados por ley especial'?.

vid. 1a presentacion del Proyecto de Cdédigo Penal de 1992.

Molina Blazquez considera desacentada 1a no regulacién de los delitos de naturaleza
estrictamente econdmica como son ef delito fiscal, el control de cambios y el
contrabando por el Cddigo Penal, al olvidarse con ello del gran efecto pedagdgico que
su inclusidn produce.; MOLINA BLAZQUEZ, C, "Los delitos socieconémicos en ef
Proyecto de Codigo Penal de 1962" en Aclualidad Penal n®13, Aclualidad Editorial,
Madrid, 1994, pags 249 y sgs.; En contra de esta opinion, y a favor de la regulacién de
estos delitos por Ley especial, Vid. QUINTERC OLIVARES, G, "La politica penal para la
propiedad y el orden economico ante el futuro Co6digo Penal Espafol”, en Esludios
Penales y criminolégicos, Ill, Santiago de Compostela, 1979, pags 185 a 247, GOMEZ
BENITEZ, J.M., "Notas para una discusion sobre Jos delitos confra el orden
socioeconomico y el patrimonio en ef Proyecio de 1980 de Codigo Penal” (Titulos Vil y
Vj, en A.D.P.C.P., tomo XXIII, fascicuto I, 1980, pag. 491; BARBERC SANTOS, M.,
“Los delifos contra el orden sociogcondomico. presupuestos” en la Reforma Penal. Cuatro
cuestiones fundamentales, Ed. Maring Barbero, Madrid, 1982, pag. 158.
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XVIl.- EL ANTEPROYECTO DE L EY ORGANICA DE CODIGO
PENAL DE 20 DE MAYO DE 1994.-

Bajo la rdbrica de los "Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconomico, en el Titulo XlI, capitulo XIV se reglamentan los delitos

societarios (articulos 292 a 297).

Respecto de los delitos contra la Hacienda Publica, este Proyecto al

igual gue los anteriores no los menciona.



XVIil.- PROPUESTA DE MODIFICACION DEL CODIGO PENAL
EN MATERIA DE DELITOS CONTRA LA HACIENDA
PUBLICA.-

A partir de 1992, la Administracién Tributaria'> propugna la
modificacion del Codigo Penal en esta materia. La entrada en vigor de las
Disposiciones Adicionales decimotercera y decimocuarta de la Ley

18/1991"* provoco un estado de inseguridad juridica, al permitirse por un

'2E) Foro de los Abogados tributaristas manifiesta que "en la pasada legislatura este

Centro Directivo elabordé una propuesta de enmienda al proyecto de Cdédigo Penal,
entonces en tramitacion, donde se regulaba el delite fiscal. Dicha propuesta no llego
nunca a plantearse formalmente al decaer el proyecto de Cddigo Penal como
consecuencia de la disolucion de las Camaras”, anadiendo que "en el momento actual
diversas circunstancias han puesto de manifiesto la necesidad de resolver con urgencia
el problema planteado por la relacion entre delito fiscal y regularizacién tributaria,
solucidon que no puede esperar el reposo que requiere [a tramitacién de un nuevo Cddigo
Penal. Por ello esle Centro Directivo considera que se debe abordar con caracter
urgente una reforma del delito fiscal, en el ambito del actuali Coédigo Penal, que
resuelva, ademds, del problema planteado en el parrafo anterior, aquellas otras
cuestiones que ha suscitado la aplicacion practica de los articulos 349, 350 y 350 bis del
Caédigo Penal en su redaccion aclual.... En estas circunstancias, este Centro Directivo,
de acuerdo con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria ha elaborado una
propuesta de modificacion del Cadigo Penal en materia de delitos contra la Hacienda
Pablica™; FORO DE ABOGADOS TRIBUTARISTAS, "Criterios y propuesta de
modificacion del Cédigo Penal en materia de delitos contra la Hacienda Publica”, en
Boletin Tributaric num., 6, Madrid, 1994, pags 5 y sgs.

g prablema comienza con el articulo 61-2 de la Ley General Tributaria al permitir
eludir al sujeto las sanciones que le correspondieran medianie el pago de la deuda
tributaria ocultada, siempre que éste se realizarda sin requerimiento previo de la
Administracion, incluso transcurrido el plazo ordinario. Asi establece el articulo 61 que:
"1.- £l pago deberj hacerse dentro de los plazos que determine el Regfamento General
de Recaudacion.

2.- "Los ingresos correspondientes a declaraciones, liquidaciones o
autoliquidaciones realizadas fuera de plazo sin requerimiento previo, recibirdn un
recargo del 50% con exclusidn del interés de demora y de las sanciones que pudieran
ser exigidas. No obslante el recargo sera del 10% si el ingreso se efectta dentro de los
tres meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacion de ingreso”



Y se agrava con la entrada en vigor de la Ley 18/91 de 6 de Junio (aplicable a
partir de 1982) que regula el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
estableciendo en sus disposiciones adicionales 13 y 14 un procedimiento de
regularizacién tributaria para los ejercicios econdmicos anteriores a 1990. Dice la
disposicion adicional 13 :"Uno. Los titulares de Pagarés del Tesoro u otros aclivos de
naturaleza analoga emitidos por las Diputaciones Forales del Pais Vasco o Ia
Comunidad Foral de Navarra, que se encuentren en circulacion en cualguier momento
dentro del periodo comprendido entre ta entrada en vigor de esta Disposicidn Adicional y
el 1 de enero de 1992, con la Unica excepcion de los Pagarés del Tesoro en poder de
Entidades de Crédito a efectos del cumplimienio del coeficiente de inversiones
obligatorias, podran optar, hasta el 31 de diciembre de 1.991, por alguna de las
siguientes alternativas:

13- Canje por los activos de la Deuda Publica Especial a gue se refiere el
apartado dos de esta disposicion adicional,

Esta opcion sélo podrd ejercitarse por las personas fisicas o juridicas que, de
acuerdo con las disposiciones en vigor, hayan sido residentes fiscales en territorio
comun durante 1990.

22.- Amodtizacion ordinaria, en los términos y condiciones filada en ia propia
emision. La falta de manifestacion expresa en favor de la allernativa anlerior se
entendera como opcidn por esta dltima.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de la adaptacion gue
proceda en virtud de lo dispuesto en el Concierto Economico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y en el Convenio Econémico con la Comunidad Foral de
Navarra,,."

Y la disposicién adicional 14 que dice que: "Uno. Hasta el 31 de diciembre de 1991
podran realizarse, siempre que no medie requerimiento o actuacion adminisirativa o
judicial en relacidn con las deudas tributarias de 10s sujetos pasivos, declaraciones
complementarias e ingresos por cualquier conceplo tributario devengado con
anterioridad a 1 de enero de 1990, con exclusiéon de las sanciones e intereses de
demora que pudieran ser exigibles.

La presentacion de estas declaraciones no interrumpiran los plazos de
prescripcién a que se refieren las tetras a), b) y c) del articulo 64 de la Ley General
Tributaria.

Los ingresos realizados de conformidad con lo previsto en el parrafo primero,
podran fraccicnarse sin garantia en cuatro pagos iguales anuales, debiéndose ingresar
el primero en el momente de la presentacidn de la declaracién-liquidacion
complementaria o extemporanea y los tres restantes antes del 20 de diciembre de cada
uno de los tres afios naturales siguientes, sin necesidad de previa notificaciéon de Ia
Administracion.

La falta de pago de un plazo a su vencimiento determinara su exigencia en via
de apremio, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Reglamento Genera! de Recaudacidon



lado la exoneracion de responsabilidad del sujeto mediante ia reparacion del
perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica a través de la regularizacion vy,
por otro que el Ministerio Fiscal pudiera perseguir a los contribuyentes que

. . . . . . . 125
aun regularizando hubieran incurrido en delito fiscal »

Se propone una nueva redaccion del articulo 349:"1.-El que, por
accidn u omisidn defraudare a la Hacienda Publica estatal, autonomica o
local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas © que se hubieran
debido retener u otros ingrescs a cuenta de retribuciones en especie,
obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de
la misma forma, en cuantia superior a 15.000.000 de pesetas, sera castigado
con la pena de prision menor y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia.

Ademas de las penas senaladas, se impondra al responsable la
perdida de la posibilidad de obtener subvenciones, ayudas o financiacion
publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales durante un
periodo de tres a seis anos.

2.- A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado

anterior, si se tratare de tributos, retenciones o ingresos periodicos o de

en cuanto al procedimiento a seguir en caso de falta de pago de un plazo en los
fraccionamientos concedidos en plazo voluntario.

Las cuotas aplazadas devengaran intereses de demora que habrin de
autoliquidarse por el obligado tributario al ingresar cada uno de fos plazos.

Los incrementos de patnimonio no justificados declarados por el sujeto pasivo en
estas declaraciones complementarias, podran imputarse a la reduccién de las rentas
netas no declaradas de periodos impositivos anteriores, que pudiera poner de manifiesto
{a Administracion con ocasion de actuaciones de comprobacidn o investigacion, siempre
que dichas rentas no estuvieran maternializadas en bienes o derechos determinados”.

*>FORO DE ABOGADOS TRIBUTARISTAS, "Criterios y propuesta de modificacion del
Codigo Penal en materia de delfitos contra la Hacienda Publica”, o.p., cit., pag.t1 (la
numeracion es mia pues se trata de las paginas introductorias).

[
W



declaracion periodica, se estara a lo defraudado en cada periodo impositivo
o de declaracién y, si éste fuere inferior a doce meses, el importe de Io
defraudado se referira al afo natural. En los demas supuestos, la cuantia se
entendera referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un
hecho imponible sea susceptible de liquidacion.

3.- Quedara exento de responsabilidad criminal el que regularice su
situacion tributaria sin tener conocimiento formal de cualquier actuacion
administrativa o, en el caso de no mediar dicha actuacion, antes de que el
Ministerio Publico interponga querella o denuncia contra él dirigida, en
relacion con las deudas tributarias a que se refiere el apartado 1 de este

articulo".

El articulo 350 quedaria redactado: “1. El que obtuviere una
subvencidn, desgravacion o ayuda de las Administraciones Publicas o de las
Comunidades Europea-s, en mas de 12.000.000 de pesetas, falseando las
condiciones requeridas para su concesion u ocultando las gue la hubiesen
impedido, sera castigado con la pena de prision menor y multa del tanto al
séxtuplo de su importe.

2.- El que en el desarrollo de una actividad subvencionada con fondos
de las Administraciones Publicas o de las Comunidades Europeas, cuyo
importe supere los 12.000.000 de pesetas, incumpliere las condiciones
establecidas alterando sustancialmente los fines para los que la subvencion
fue concedida, sera castigado con la pena de prisibn menor y con muita del
tanto ai séxtuplo de la misma,

3.-Ademas de las penas senaladas, se impondra al responsable la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones, ayudas o financiacion
publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales durante un

periodo de tres a seis anos.”
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El articulo 350 bis que: "Sera castigado con la pena de arresto mayor
y multa de 1.500.000 de pesetas el que estando obligado por Ley tributaria a
llevar contabilidad mercantil o libros o registros fiscales:

a) incumpliera absolutamente dicha obligacidn en régimen de
estimacion directa de bases tributarias.

b)lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y
ejercicio econdémico, oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa.

c)No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos,
operaciones o, en general, transacciones economicas o los hubiere anotado
con cifras distintas a las verdaderas.

d)Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables
ficticias.

La consideracion como delito de los supuestos de hecho a que se
refieren las letras c¢) y d) anteriores, requerira que se hayan omitido las
declaraciones tributarias o que las presentadas fueren reflejo de su falsa
contabilidad y que la cuantia en mas o menos de los cargos o abonos
omitidos o falseados, exceda, sin compensacion aritmética entre ellos, de

30.000.000 de pesetas por cada ejercicio economico.”

Y por ulimo la Disposicion Adicional: "Quedara exenio de
responsabilidad criminal el que hubiese regularizado su situacidn tributaria
con arreglo a lo previsto en las Disposiciones Adicionales Decimotercera y
Decimocuarta de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta

de las Personas Fisicas”.

Las modtficaciones propuestas mas importantes son la introduccion

en el articulo de la defraudacion en retenciones a cuenta del Impuesto sobre
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la Renta de las Personas Fisicas'*® que tantos problemas habia planteado
anteriormente, al considerarse por el Tribunal Supremo en contra de la
Audiencia que se trataba de apropiacién indebida y no de delito fiscal. Se
recoge también como figura tipica de este delito las devoluciones

""" (antes reconducidas a la figura de estafa); Se

indebidamente obtenidas
tipifica la "omision”, de ia no presentacion de declaracidn tributaria debida.
Se utiliza el término genérico "cuantia" que abarca el tanto a las retenciones
como a los ingresos a cuenta'” ; Aumenta ademas la cuantia de 5.000.000 a
15.000.000 de pesetas; Y amplia el campo de pérdida de ayudas de caracter
publico para el defraudador. Por Ultimo, incluye como eximente y no como
atenuante la regularizacion realizada antes del requerimiento de la
Administracion resolviendose de esta manera los problemas procesales que

se pudieran dar'®.

'?%E| Foro de Abogados Tributaristas mantiene que "resulta mas adecuada su tipificacion

como delitc fiscal, porque la conducta se produce en el senc de una relacion juridica
entre {a Hacienda Publica y el sujeto obligado a practicar {as retenciones o ingresos a
cuenla. En suma, debe considerarse que nos encontramos ante el incumplimiento de un
deber recogido en el ordenamiento tributario, que como tal ilicito debe calificarse. De
este modo, se refuerza el principio de especialidad que implica la existencia del delito
fiscal, y se acaba con la inseguridad que ha generado una Jurisprudencia en ocasiones
contradicloria".,; FORO DE LOS TRIBUTARISTAS, ’“Criterios y propuesta de
modificacion...”, o.p. cit., pag.13.

ey Foro de Abogados Tributaristas considera acerlado ja introduccion de las
devoluciones "puesto gue las mismas no son beneficios fiscales ni tampoco implican la
elusion del pago de tributos” y* puede resultar dificultosa su inclusiéon en el tipo penal
actuaimente vigenie..”.; FORO DE ABOGADOS TRIBUTARISTAS, ibidem.

"Pipidem.
P pAsi expone el Foro de Abogados Tribularistas que at fijarse el momento en gue
desaparece el requisito de espontaneidad (momente en que el sujeto pasive conoce
formalmente de cualquier actuacion administrativa o del inicio de la accion penal) se
resuelve el problema de las actuaciones judiciales derivadas de formulacidon de
denuncias o querellas por parte de terceros ajenos a la Hacienda Publica ¢ de
actuaciones inquisitivas producidas por el conocimiento por parte de las autoridades
judiciales de la posible comision del delito.; FORO DE ABOGADQOS TRIBUTARISTAS,
op. cit., pag.14.
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En el articulo 350 se afiade junto a los términos subvencion y
desgravacion, el de "ayuda”, soiventando asi el conflicto planteado de si bajo
el concepto de subvencion publica se recogian todas las ayudas o
favorecimientos econdmicos 0, en ningun caso los auxilios indirectos como la
obtencion de un crédito a un tipo de interés inferior al del mercado.'**Se
recoge junto a las Administraciones Publicas del Estado, la de las
Comunidades Europeas complaciendo la recomendacion realizada por el

131

Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas ™. Y por ultimo

se eleva la cuantia de 2.500.000 de pesetas a 12.000.000 de pesetas.

En el articulo 350 bis no se introduce otra novedad que la del

aumento de su cuantia de 10.000.000 a 30.000.000 de pesetas.

Finalmente, la Disposicion adicional pretende extender al ambito
penal las regularizaciones tributarias establecidas por las Disposiciones
Adicionales 13% y 142 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, que no quedan abarcadas por el apartado 3 del articulo 349 del

132

Codigo Penal ™.

"UFORO DE ABOGADOS TRIBUTARISTAS, “Criterios y propuesta de modificacion...”,
o.p. cit., pag. 15.
Wibidem.

"Ibidem, pag. 16.
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XIX.- LEY ORGANICA 6/1995, DE 29 DE JUNIO.-

Esta Ley recoge, en el Libro II, titulo VI con una nueva denominacién
"Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social”" en los articulos

349, 349 bis, 350 y 350 bis.

En la Exposicion de Motivos se senalan las razones que han llevado
al legislador a modificar los preceptos relativos a los delitos contra la
Hacienda Publica, e introducir unos nuevos que de manera efectiva protejan
el patrimonio de la Seguridad Social. Expone textualmente que: "La figura del
delito introducida en el articuio 319 del Codigo Penal, mediante la Ley 50/77,
de 14 de noviembre, en sustitucidn del antiguo delito de ocultacion
fraudutenta de bienes o industria, ha requerido para su plena consolidacion
en nuestro ordenamiento la superacion de los defectos iniciales de su
construccion y la formacion de una doctrina jurisprudencial elaborada

mediante su aplicacion por los Tribunales.

En la actualidad, para que la regulacion de esta figura produzca los frutos
deseados dentro de {a politica de lucha contra el fraude, es preciso realizar
una serie de modificaciones normativas que, por una parte, afectan al tipo
delictivo y, por otra, a la necesaria coordinacién entre el ordenamiento penal

y el tributario.

Entre las modificaciones del tipo delictivo destaca, especialmente, la relativa
a la regulacion de forma expresa de la elusion del pago de retenciones e
ingresos a cuenta de retribucicnes en especie como elemento integrante del
tipo delictivo, dada la importancia de estos ilicitos y su trascendencia en el

ordenamiento tributario.
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Asimismo, resulta absolutamente necesario determinar la relacion existente
entre la regularizacién de forma expresa de la elusion del pago de
retenciones e ingresos a cuenta de retribuciones en especie como elemento
integrante del tipo delictivo, dada la importancia de estos llicitos y su
trascendencia en el ordenamiento tributario.

Asimismo, resulta absolutamente necesario determinar la relacion existente
entre la regularizacion tributaria, autorizada expresamente por el articulo
61.2 de la Ley General Tributaria y el delito fiscal, o que conlleva |la ausencia
de responsabilidad penal para estas conductas siempre que se realicen de
manera espontanea, extendiéndose dicha exencidon a las posibles
irregularidades contables u otras falsedades instrumentales en que el sujeto
hubiese podido incurrir en relacion con la deuda tributaria objeto de
regularizacion. Esta regulacion tiene por objeto salvaguardar el cumplimiento
voluntario de sus obligaciones por los contribuyentes. Asimismo, dicha
regulacion se hace tambien necesaria para integrar, de forma plena, las
regularizaciones autorizadas por la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el conjunto del ordenamiento
juridico. Por lo que respecta a cuantas otras personas puedan resultar
responsables de los delitos se aplicaran las normas generales del Codigo
Penal, conforme al Titulo Ii del Libro Primero de este Codigo.

Por otra parte, razones econdmicas y politicas avalan la oportunidad de
actualizar las cuantias determinantes de la comision del delito de fraude de

subvenciones...".

El articulo 349 recoge el delito de defraudacion tributaria a la
Hacienda Publica, al manifestar que: "1. El que, por accion u omision dolosa,
defraudare a la Hacienda Publica estatal, autdnomica foral o local, eludiendo

el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubteran debido retener o
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ingresos a cuenta de retribuciones en especie, obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre
que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las
retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 15.000.000 de pesetas,
sera castigado con la pena de prisién menor y muita del tanto al séxtuplo de
la citada cuantia.

Las penas senaladas en el parrafo anterior se aplicaran en su grado
maximo cuando la defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las
circunstancias siguientes:

a) La utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que
quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacién
atendiendo al importe de lo defraudado o a la existencia de una estructura
organizativa que afecte o pueda afectar a una pluralidad de obligados
tributarios.

Ademas de las penas senaladas, se impondra al responsable la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones ¢ ayudas publicas y del
derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social
durante un periodo de tres a seis anos.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado
anterior, si se tratare de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o
devoluciones, periddicos o de declaracidn periodica, se estara a o
defraudado en cada periodo impositivo o de declaracion vy, si éstos fueran
inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se referira al afo
natural. En los demas supuestos, la cuantia se entendera referida a cada
uno de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea

susceptible de liquidacion.



3. Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su
situacion tributaria, en relacion con las deudas a que se refiere el apartado 1
de este articulo, antes de gue se le haya notificado por ta Administracion
Tributaria la iniciacion de actuaciones de comprobacién tendentes a la
determinacion de las deudas tributarias objeto de regularizacion o, en el caso
de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el
Ministerio Publico, el Abogado del Estado o el representante procesal de la
Administracién Autondémica, Foral o Local de que se trate, interponga
querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Publico o el
Juez Instructor realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento
formal de !a iniciacion de diligencias.

La exencién de responsabilidad penal contemplada en el parrafo
anterior alcanzara igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades
contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacidn
a la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber

cometido con caracter previo a la reguiarizacidn de su situacién tributaria.”

El articulo 349 bis™ hace referencia a la defraudacién a la Seguridad

Social, acogiendo iguaimente la figura de la regularizacion. E! fraude de

"33 Articulo 349 bis: "1. Las penas sefialadas en el numero 1 del articulo 349 de este
cddigo seran aplicables al que, por accién u omisién dolosa, defraudare a la Seguridad
Social para etudir el pago de las cuolas de ésta y conceptos de recaudacion conjunta,
obtener indebidamente devoluciones de |as mismas o disfrutar de deducciones por
cualguier concepto asimismo de forma indebida y con dnimo fraudulento, siempre que la
cuantia de fas cuotas defraudadas © de 1as devoluciones o deducciones indebidas
exceda de 15.000.000 de pesetas.

Las penas seialadas en el parrafo antenor se aplicaran en su grado maximo
cuando la defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias
siguientes:

a} La utilizacion de persona o0 personas interpuestas de manera que quede
oculta ia identidad del verdadero obligado frente a la Seguridad Social.



subvenciones se regula en el articulo 350. Y el delito contable en el articulo

350 bis.

Como novedades a destacar esta la incorporacion de la omisién como
forma de defraudacion. Asimismo, la inclusidon del dolo y la mencidén a la
Hacienda autondmica. Se soluciona por otro lado el problema de los
retenedores al recoger expresamente la figura de las retenciones. Se
introduce la figura de las retribuciones en especie. Respecto de la cuantia,
se eleva ésta a la cifra de 15.000.000 de pesetas. Se recogen también una
serie de tipos cualificados gue atienden a la especial trascendencia y
gravedad de la defraudacion. Y por ultimo, se acoge expresamente la figura

de la regularizacion.

b) La especiaf irascendencia y gravedad de la defraudacién atendiendo al
importe de lo defraudado o a la existencia de una estruclura organizativa que afecte o
pueda afectar a una pluralidad de obligados frente a la Seguridad Social.

2. A'los efectos de determinar la cuantia mencionada en ef apartado anterior, se
estard a lo defraudado en cada liquidacion, devalucidn o deduccion, refiriéndose al afio
natural el importe de lo defraudado cuando aquéltas correspondan a un periodo inferior
a doce meses.

3. Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion ante
la Seguridad Social, en relacion con las deudas a que se refiere el apartado 1 de este
articulo, antes de que se le haya notificado la iniciacidén de actuaciones inspectoras
dirigidas a la determinacién de dichas deudas o, en el caso de que tales actuaciones no
se hubieren producido, antes de que el Ministerio Piblico o el Letrado de la Seguridad
Social interponga querella o denuncia contra aquél dirigida.

La exencidn de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior
alcanzara igualmente a dicho sujeto por {as posibles falsedades instrumentales que,
exclusivamente en relacidn a la deuda objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber
cometido con caracter previo a ta regularizacién de su situacion.*



XX.- LEGISLACION VIGENTE.-

La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre modifica los preceptos
de la regulacidon anterior, relativos a los delitos contra ia Hacienda Publica y
la Seguridad Social, recogiendo éstos con algunas modificaciones en los

articulos 305 a 310.

El estudio de estos preceptos, los realizaremos en otro Capitulo,

centrandonos en particular en el articulo 305, por ser el objeto de esta tesis.
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CAPITULO II



CAPITULO 1l

EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

I.- INTRODUCCION.-

Desde hace tiempo la doctrina cientifica se ha venido planteando la
funcién del Derecho Penal’, el por qué de las normas penales, su cometido y

mision, qué es lo que verdaderamente se intenta proteger con ellas.

Un sector minoritario® entiende que el Derecho Penal cumple una

funcidn de proteccion de los valores elementales de la Etica Social®, ya que,

'Para un estudio mas detailado, véase, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "Derecho Penal,
introduccion”, Servicic de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad
Complutense, Madrid, 1995, pags. 37-56.; SILVA SANCHEZ, J.M., "Aproximacion al Derecho
Penal Contempordneo”, Ed. Bosch, Barcelona, 1992, pags. 300 y sgs.; MIR PUIG.S,,
"Infroduccion a las bases”, Editorial Bosch, Barcelona, 1976, pags. 128 y sgs.

?Asi, sobre esta teoria véase entre otros, WELZEL, H.H., “Das Deutsche Strafrecht. Eine
systematische Darstellung” 112 edicién, Ed. Walter de Gruyter, Berlin, 1969, pag. 3; MAYER,
H., "Strafrecht, Allgemeiner Teil”, W. Kohhammer Verlag, Stuttgart-Berlin-Colgnia-Mainz,
1967, pag. 53.; STRATENWERTH, G., "Strafrechl. Allgemeiner Teil", 12 edicion, pag. 29,;
JESCHECK, H.H., “Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teit”, Duncker & Humbiot, Bedin,
1988, pag. 6.; CEREZO MIR, "Curso de Derecho Penal Parte General”, |, 3 edicién, Madnd,
1985, pag. 17.

3Ibidem.

80



el delito “ocasiona, junto a la lesion o puesta en peligro de un bien juridico,
un guebrantamiento impontante de las costumbres y convicciones mas
arraigadas de la Sociedad”. Asi afirma Welzel que, la funcién primordial del
Derecho Penal no es la proteccion de bienes juridicos- ya que si asi fuera, la
intervencion de éste llegaria tarde, al ser meramente preventiva y palicial-
sino gue lo relevante es sancionar el incumplimiento de los valores
fundamentales de la conciencia juridica, con el fin de gue el Derecho Penal
cumpla una misidon positiva, de fortalecimiento de los valores y de
cumplimiento efectivo de estos por parte de los ciudadanos®. Sin embargo, la
doctrina mayoritaria’ considera que, el objeto primordial del Derecho Penal
no es otro que la proteccion de bienes juridicos. Se origina por ello, una
nueva discusidn centrada en la determinacion del concepto y contenido del

ilicito y, en la forma en que debe llevarse a cabo su proteccion.

Teniendo en cuenta que a lo largo de la historia se han formulado
distintas concepciones de bien juridico, y, siguiendo [a concepcion doctrinal

mayoritaria que entiende, que los delitos son lesiones o puesta en peligro de

*MAYER, H., "Strafrecht. Allgemeiner Teil.”, o.p. cit., pags. 33 y sgs.
SWELZEL, H.H., "Das Deutsche Strafrecht...”, 0.p. cit., pag. 3.

"Rechazan 1a tesis de la Etica Social entre otros, SILVA SANCHEZ, J.M., "Aproximacion al
Derecho Penal contempordneo”, 0.p. cit., pag. 302; asi como Garcia Pablos quien entiende
que la intervencion del Derecho Penal no se legitima con la élica social pues "al derecho
penal incumbe exclusivamente la proteccién de bienes juridicos, no la moralizacién de sus
ciudadanos ni la mejora ética de la sociedad, que interesa a ofras instancias” ya que "en una
sociedad plural y democratica no puede ser cometido del Derecho Penal incidir en la esfera
interna del individuo, modificando sus esquemas de valores. Tal injerencia es abusiva e
impropia del Derecho...” ya que "La stipuesla funcidn <<ético-social>>, referida al Derecho
Penal, lejos de fimitar la intervencion de éste, la potencia. Sugiere una ampliacion de las
esferas de actuacion del ius puniendi, mas alla de la estricta proteccién de bienes juridicos. Y
deviene mucho mas ambiciosa, al perseguir no ya la evitacién del resultado, sino la
modificacion de las actitudes animicas del ciudadano hacia los valores del Derecho”,
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "Derecho Penal. Introduccion”, o.p. cit., pags. 48 y sgs.
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bienes juridicos, consideramos conveniente en orden a poder delimitar el
objeto de proteccidn en los delitos contra [a Hacienda Publica, hacer un
breve recorrido del origen de aquél y de las diferentes posturas respecto a su

contenido.

Junto a este andlisis historico y del contenido del ilicito entendemos
que es también necesario hacer un estudio del fundamento y fin de la pena,
asi como, de la la naturaleza fragmentaria del Derecho Penal y, de la
distincidén entre ilicito administrativo e ilicito penal. Todo ello, con objeto de
esclarecer la discusion cientifica de si el bien juridico protegido en el delito
especifico contra la Hacienda Publica, es digno o no de protecciéon por el
Derecho Penal o, puede ser amparado y salvaguardado satisfactoriamente a
través de medios no penales contemplados en otras ramas del ordenamiento

juridico.

ii.- CONCEPTO DE BIEN JURIDICO.-

En una primera epoca el Derecho Penal se caracterizd por ser un
derecho eminentemente moralista, centrado en la idea de "pecado" El
concepto de delito se confundid con el de pecado ai ser entendido como una
desobediencia de la voluntad divina y, la pena cumplié una funcion
meramente retributiva, como castigo por el incumplimiento de los imperativos

divinos®. Posteriormente, bajo las ideas de la llustracion, el Derecho Penal se

4vid. AMELUNG, K., "Rechtsgtiterschutz und Schutz der Gesellschaft” Frankfurt a M.,
Athendun Verlag, 1972, pag. 17.; SINA P. "Die Dogmengeschichte des strafrechilichen
Begriffs Rechisgut”, en Basler Studien zur Rechtswissenschaft, Basilea, Helbing &
Lichtengahn, 1962, pags. 3 y 5.; SGUBBI, F., "Responsabilitd penale per ommesso
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secularizd, abandonando toda idea sobrenatural en |la bisqueda del objeto
juridico del delito y centrandose en la realidad social, con el fin de encontrar

valores superiores que justificaran el contenido material del deiito”™.

Asi, a principios del 8. XIX - en el lluminismo-, destacd Feuerbach con
su teoria sobre los derechos subjetivos que, influido por la teoria de Kant
sobre el fin del Estado, legitimo el poder sancionatorio del Estado en la idea
de lesién de un derecho y de mantenimiento de las condiciones de vida en
comun'®, excluyendo como objeto de proteccién del derecho penal, los
delitos contra la moral y la religidn'’ que se regularon en el ambito
administrativo y policial’®. Esta afirmacién era una clara manifestacion de la
teoria del contrato social, segun la cual, los hombres se aunaban y creaban
una sociedad con el objeto de que el Estado garantizara las condiciones de
vida en comun vy, del principio de liberiad, en virtud del cual, el ejercicio de la
libertad de un ser racional no podia contradecir la libertad de ningun otro ser

racional.

La pena ya no se entendia como forma de expiacion del pecado

cometido, sino que, al secularizarse el delito, aparecia ligada a la idea de

impedimento dell’ evento”, 1975, pags. 8 y sgs.; GONZALEZ RUS, J.J., "Bien juridico y
Constitucion” (Bases para una teorfa), Ed. Fundacioén Juan March, Madrid, 1983, p4g. 9.

*Ibidem.

"AMELUNG, K., "Rechtsgtiterschutz und Schutz der Gesellschaft”, 0.p. cit., pag. 34.
Y"FEUERBACH, P.J.A., “Lehrbuch des gemeinen in Deutschiand gilltigen Peinfichen Rechts”,
,Georg Friedrich Heyer’s Verlag., Giessen, 1847, pag. 45.: "Quién los limites del derecho a la
libertad traspasase o transgrediese, comete una violacion de un derecho...”.

’Segiin Amelung, Feuerbach compagina y determina de forma clara y precisa las distintas
competencias de las potestades policiales y penales: asi, mientras el derecho policial debe

evitar la puesta en pefigro de derechos, el derecho penal debe atender a la efectiva lesién del
derecho.; AMELUNG, K., "Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft”, o.p. cit., pag. 34,
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retribucion, como reparacion del dano causado a la sociedad y como
restablecimiento del orden social™, justificdndose, en tanto en cuanto
existiera una lesion de un derecho subjetivo de un particular o del Estado™.
El delito era pues, una lesién de un derecho establecido por el derecho
positivo, que tenia su base en uno ya fijado por la ley natural’. Lo que no
atentara contra un derecho subjetivo no se consideraba delito pero, si el
comportamiento era dafioso para la convivencia se atendia por el Derecho
de policia'®, estableciéndose de esa manera la distincidn entre delitos y

contravenciones’’ .

Bajo las ideas de la Restauracion'®, y, con objeto de superar la tesis

anterior de los derechos subjetivos mantenida por Feuerbach, defendio

Birnbaum una tesis liberal que abogaba por Ja restriccion del “ius puniendi*®.

“BUSTOS RAMIREZ, J/HORMAZABAL MALAREE, H., "Pena y Estado”, en Papers 13,
1980, pags. 97-128.

“SINA, P., "Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs Rechtsgut *, 0.p. cit., pags.
g9-11.

SBUSTOS RAMIREZ, J., "Manual de Derecho Penal. Parte General.”, 4* edicién comentada
y puesta al dia por Hormazabal Malaree, H., PPU, Barcelona, 1994, pags. 99-100,

PGONZALEZ RUS, J.J., "Bien Juridico y Constitucion”, 0.p. cit. pag. 10.: GREGORI, "Saggio
sull'oggetto giuridico del reato, 1978, pag.11.

""GONZALEZ RUS, J.J., "Bien juridico y Constitucion”, o.p. cit., pag. 10.; CARRARA, "Criterio
distintivo defle contravenzioni def delifti”, en Opuscoli di Diritto Criminale, I, 1879, pags. 601 y

sgs.

"“Que negaban el planteamiento iluminista de que la soberania residia en el pueblo,
defendiendo que el poder descansaba en el principe y que, éste debia ejercerto de forma
autolimitada a través de una Constitucidn otorgada por €él. Asi la Constitucién Bavara de 1818
disponia que: "El rey es el jefe supremo def Estado, retne en si todos los derechos del poder
estatal y los ejerce con sujecidbn a las distinciones por él dadas y fijadas en el presente
instrumento constitucional. Su persona es sagrada e inviolable".; Cfr. HORMAZABAL
MALAREE, H., "Bien juridico y Estado Social y democratico de derecho” (el objeto protegido
por la norma penal), P.P.U., Barcelona, 1991, pags. 19-26.

“Asi lo afirman Sina, Marx, Bustos y et mismo Hormazabal. Véase en esle sentido,
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Utilizd para ello por primera vez el término "bien”, manifestando que el delito
no lesionaba un derecho sino un "bien que juridicamente nos pertenece”, ya
que los derechos al no poder ser disminuidos ni alterados eran los Unicos
que permanecian inalterables’™; resolviendo asi, el problema de la no

sancionabilidad de conductas en contra de la religion y de ia moral®'."

HORMAZABAL MALAREE, H., "Bien juridico y Estado social y democrdético de derecho”, o.p.
cit., pag. 26 y 29.; BUSTOS RAMIREZ, J., "Manual de Derecho Penal. Parte General”, 0.p.
cit., pag. 101. Sin embarge, algunos autores cuestionan sin embargo, el hecho de que
Bimbaum establezca el concepio de "bien” con el fin de restringir 1a potestad punitiva del
Estado. Asi, Amelung y Mir mantienen que carece de esa funcidn limitadora del ius puniendi,
pues, rompe con los principios filoséficas del fluminismo al no surgir en una sociedad propia
de la aplicacion de [a teoria del contrato social ; MIR PUIG, S., “Infroduccitn a las bases del
Derecho Penal”, o.p. cit. pag. 129.; En este sentido, Hormazabal matiza, que si se atiende a
la época en gue la tesis fue creada entonces, " "el hien" aparece mas como un instrumento
restaurativo del Estado que le va a permitir incriminar toda conducta que pueda perturbar las
nuevas condiciones sociales que se conformaron con la Restauracion”. HORMAZABAL
MALAREE, H., "Bien jurfdico y Estado social y democratico de derecho”, o.p. cit., pags. 30-
33,

2OESienesjuridicos que trascendian al derecho, al ser concedidos al hombre "por la naturaleza”
0 como "resultado de su revolucion social y de la revolucién burguesa”, definiendo, el delito
como "lesidon o puesta en peligro de bienes atribuibles al querer humano” que, "deben ser
garantizados de forma equivalente a todos por el poder estatal, en tanto que una garantia
general no puede ser conseguida de otra forma gue no sea por la conminacién de una
determinada pena y por la ejecucién de la amenaza legal a todo infractor. De esta forma
declara Bimbaum que: "... de acuerdo con mi parecer, $i $e quiere tratar el delito como lesion,
lo esencial es, y pongo el acento en ello, relacionar necesariamente este concepto con
arregto a su naturaleza, na con un derecho, sino con un bien”, y mediante un ejemplo sigue
diciendo que: "Supongamos que perdemos algo o que somos despojados de una cosa que
para nosotros es un bien al cual tenemos juridicamente derecho, éste serd el objeto de
nuestro derecho y si nos es sustraido o se ve disminuido, nuestro derecho no se vera
disminuido ni sustraido”., BIRNBAUM, J.M.F., “Uber das Erfordemis eines Rechtsverletzung
zum Begriffe des Verbrechens mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkrdnkung”,
Archiv des Criminalrechts, Nueva Edicién, T. 15, 1834, pags. 149 y sgs. y 177-179.; Cfr.
HORMAZABAL MAIAREE, H., "Bien juridico y Estado social y democrético de derecho”, o.p.
cit., pag. 27.

! Justifica asi Bimbaum la sancionabilidad de las conductas inmorales al manifestar que:
*...siempre podra ser visla una suma de ideas religiosas y morales bajo ta garantia general de
un bien colectivo establecido del pueblo...", y "..que deben ser previstos como antijuridicos
ciertos tipos de conductas inmorales o ireligiosas...", al "ofender los sentimientos éticos de
todo un pueblo™.; BIRNBAUM, J M.F., Ibidem, pag. 167 y 177-179.
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Posteriormente, a través de los postulados ideologicos del
positivismo, el concepto de "bien juridico” se afianzd. El Estado en Alemania
con el propdsito de salir de la crisis econdmica en la que estaba sumergido,
intento fortalecerse a través de la equiparacion de facultades con el
individuo, es decir, se convirtié a su vez en titular de un "derecho subjetivo”
publico, pudiendo exigir mediante ese derecho, obediencia®. El Estado se
considerd como un fin en si mismo que protegia bienes juridicos, como
cosas, objetos o valores cancretos que, emanando de los propios articulos
del codigo legitimaban éstos®. En esta época, el positivismo se desdobld en

dos diferentes posturas“:

a) El iusracionalismo positivista mantenido por Binding, quién
considero que el delito era tanto la contravencion de una norma (disposicion
previa a la ley penal, gue se derivaba de ella y que imponia ia realizacién o
prohibicion de una conducta), como la lesidon de un derecho subjetivo del
Estado (el derecho que tenia este a exigir que se le obedeciera) que
originaba ademas una lesidn al contenido propio de cada norma, es decir, a
su bien juridico, ya que cada norma encerraba en si misma un bien juridico.”
Atendid, por otro lado este autor al sentido de las normas para establecer la

distincion entre infraccidon administrativa y delito, estimando gue las normas

“HORMAZABAL MALAREE, H., "Politica penal en el Estado democratico”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, nim. 3, Tomo XXXVII, fasciculo I, Mayo-Agosto 1984,
pag. 336.; Del mismo, "Bien Juridico y Estado social y democrético de derecho”, o.p. cit.,
pags. 35-36,

PHORMAZABAL MALAREE, H., “Bien juridico y Estado social y democrético de derecho”,
o.p. cil., pags. 36-37.

*bidem, pag.37.

“BINDING, K., "Die Normen und ihre Ubertretung”, 3% Edicién, T.I., Felix Meiner Verlag.,
Leipzig, 1916, pags. 96-98.
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penales tenian como fin mantener las condiciones concretas (que se
materializaban en bienes juridicos) para una vida en comun; Bienes juridicos
de exclusiva creacion del legislador, al crear junto con la norma el bien

juridico®

b} El positivismo naturalista representado por von Liszt, quién situd la
teoria sobre el bien juridico entre la Politica criminal y el Derecho penal,
posibilitando de esa manera, la entrada de conceptos sociales en el ambito

1¥’, al entender que el bien juridico era "el concepto limite

del derecho pena
de la légica juridica abstracta” que "pasa del campo de una ciencia al de
otra; un concepto al cual la primera esta referida sin que lo pueda determinar

y fundamentar, ya que no pertenece a esa ciencia, sino a otra"*".

El bien juridico no era ya segun este autor, un concepto
exclusivamente juridico sino que era creacion de la propia vida, un interés
vital del individuo y de la comunidad, que representaba, ios intereses de los

individuos en sus refaciones vitales que, se transformaban en relaciones

*Asi, definio el bien juridico como "odo lo que en si mismo no es un derecho, pero que en
los 0jos del legislador es de valor como condicion de la vida sana de la comunidad juridica,
en cuyo mantenimiento incélume y libre de perturbaciones liene inlerés desde su punto de
vista y que por ello hace esfuerzos a través de sus normas para asequrarlo ante lesiones o
puestas en peligro no deseadas”. BINDING, K., "Die Normen und ihre Ubertretung”, o.p. cit.,
pag. 340.; Y, "Grundriss des deutschen Strafrechts Allgemeiner Teil", 8% Edicion, Alen
Scientia Verlag Leipzig, 1975, pag. 113.

*"VON LISZT, F., "Uber den Einfluss der soziologischen und anthropologischen Forschungen
und die Grundbegriffe des Sirafrechts”, Strafgrechilichen Vortrige und Aufsétze, T.1I, Berlin,
1805, pag. 80, Y, "Der Begriff des Rechisgutes im Sirafrecht und in der Encyclopédie der
Rechtswissenschaft”, ZStW, T. VIII, 1888, pag. 139.

VON LISZT, F., "Der Begriff des Rechisgutes im Strafrecht und in der Encyclopédie der

Rechiswissenschaft”, o.p. cit., pags. 138-140.; Ademas, Confr. BUSTOS RAMIREZ, J.,
“Manual de Derecho Penal. Parte General”, 0.p. cit., pag. 103.
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juridicas, bienes juridicos, una vez que eran protegidos por el derecho®®; El
Estado era el propio sistema gue establecia el &mbito de las relaciones de la
sociedad y delimitaba los bienes juridicos que debian ser objeto de
proteccion penal, pero teniendo en cuenta siempre que lo principal era el

hombre y que la norma se creaba para protegerios™.

Mas tarde, con el Neokantismo se intentd establecer un concepto
teleologico del bien juridico como criterio interpretativo del valor protegido,
desapareciendo por ello, la funcidon garantista, como justificacién del bien
juridico™. Asi, Honig consideré que bien juridico era aquella “sintesis
categorial con la cual el pensamiento juridico se esfuerza en captar el

132

sentido y fin de las prescripciones penales particulares™”. Y que "los objetos

de proteccién no existen como tales”, sino que "solo son un producto de un

2 senal6 que "Todos los bienes son intereses vitales, intereses del individuo o de la
comunidad. No es el ordenamiento juridico el que genera el interés, sino Ya vida, pero la
proteccion del Derecho eleva el interés vital a bien juridico.... La necesidad crea la defensa y
con el cambio de los intereses varia el numero y la especie de los bienes juridicos". VON
LISZT, F., "Tratado de derecho penal”, traduccion de Luis Jiménez de Asua, Tomo |, Ed.
Reus, Madrid, pags. 4-7.

*De esta manera manifesto que: "Todo e! derecho esta para favorecer al hombre, todo
derecho protege intereses vitales del hombre. El ser del hombre es pues el bien juridico; de
las diferentes configuraciones, de este ser resulta 1a division de ios bienes juridicos”, "es el
ser humango el bien juridico, su proteccion sin excepciones es el itimo y mas elevado
objetivo del ordenamiento juridico. Pero el ser humano aparece ya como ser de} individuo
considerado aisladamente o como ser tnico en el conjunto de los ciudadanos”. VON LISZT,
F., "Der Begriff des Rechisgutes im Slrafrechi...”, 0.p. cit., pags. 140-148.; del mismo, "Der
Zweckgedanke im Strafrecht”, Strafrechtliche Vorirdge und Aufsédtze, Tomo |, Berlin, 1970,
pags. 120 y sgs.; Véase asimismo, BUSTOS RAMIREZ, J., "Manual de Derecho Penal”,
Pante General, 0.p. Cit., pag.104.; HORMAZABAL MALAREE, H., “Politica Penal en el Estado
Democrético”, o.p. cit., pags. 338-339.; del mismo, "Bien juridico y Estado social y
democratico de derecho”, 0.p. cit., pag. 55.

*"MORMAZABAL MALAREE, H., "Bien Juridico y Estado social y democrético de Derecho”.
0.p. cit,, pags. 63 y sgs.

PHONIG, R., "Die Einwillung des Verletzten”, Mannheim-Berlin-Leipzig, 1919, pags. 94 y sgs.
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pensamiento juridico especifico"™.

Bajo la filosofia de los valores™-, entendié Wolf que el bien juridico
era el bien de la cultura, que el derecho descubria y transformaba en bien

juridico una vez que el Estado lo valoraba y reconocia juridicamente™.

En la etapa del Nacional Socialismo el pueblo pasd a ser ia idea
central, entendido éste, como un ente con identidad propia al que se le debia
fidelidad; y sancionandose el quebrantamiento o traicién de ese deber de
lealtad, sin tener en cuenta, si perjudicaba o no a los intereses o condiciones

de vida en comin™. Destacé asi, la Escuela de Kiel, que criticd duramente el

¥De esta forma, segln Rudolphi e! concepto de bien juridico es favorable a recibir cualquier
tipo de contenido al habérsele privado del contenido material y no es valido para explicar lo
que es ia especie de injusto en cada delite.RUDOLPHI, H.J., "Die verschiedene Aspekfe des
Rechtsgutbegriffs”, Festchrift fir R. Honig, Otto Schwartz & Co. Verlag., Géttingen, 1970,
pag. 332. Y en este mismo sentido, SINA, P., "Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen
Begriffs Rechtsgut”, o.p. cit., 1964, pag. 97.; Asimismo, Bustos considera que con ello se
convierte el bien juridico en una simple categoria interpretativa que impide fundamentar
materialmente el injusto.; BUSTOS RAMIREZ, J. "Manual de Derecho Penal Espafiol”, Parte
General, 0.p. cit., pag. 105.

*donde la ciencia penal lenia por objelo proteger bienes culturales sociales, bienes que se
seleccionaban a través de la ética o de la moral, bienes que se consideraban por tanto
prejuridicos.; Vid, HORMAZABAL MALAREE, H., "Bien Juridico y Estado social ...", o.p. cit,,
pag. 65.

* De este modo, elabord dos cenceptos de bien juridico, uno para el derecho administrativo
como "puntc de referencia formal de todo juicioc de antijuricidad”, cuyo objetive no era
defender los bienes prejuridicos de la cullura y otro, que establecia una barrera entre el
derecho penal y el administrativo, como "bien de la cultura legitimado estatalmente que ha
adquirido tal calidad por la vinculacion emocional con los contenidos del principio de la
justicia”. WOLF, E., “Strafrechtfiche Schuidiehre”, Teil |, J. Bensheimer, Mannheim-Berlin-
Leipzig, 1928, pags. 73-77.; AMELUNG, K., "Rechtsgtiterschutz und Schutz der Gesellschaft”,
0.p. cit., 1972, 146 y sgs.

¥SINA, P., "Die Dogmengeschichte des strafrechtfichen Begriffs Rechtsgut”, o.p. cit., pag. 78
y sgs.; El delito se entiende en esta etapa como una insurreccién o rebeldia hacia el Estado,
castigandose segln Maggiore, "No sdlo porque ofende o expone al peligro al individuo al
Estado (cuya existencia no tiene nada que temer de la simple accién individual), sino por un
motivo superior: porque atenta a la autoridad y majestad del Estado poriador del orden ético
juridico. El delincuente no descbedece y atenta Unicamente a la autoridad de la ley, tal y
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concepto de bien juridico, por considerarlo inutil al fijarse mas en el individuo
que en el pueblo; siendo éste ultimo una realidad total, en donde el derecho
funcionaba como un ordenamiento de la vida del pueblo”. El contenido de
bien juridico se rechazd y vacid en un primer momento, cuando no
interesaba a las aspiraciones del Estado, para después acogerse por éste y
emplearse, de forma provechosa, de acuerdo a sus planteamientos

ideolégicos totalitarios™,

E! Neohegelianismo con Hellmuth Mayer estimo, al igual que von Lizst
que los bienes no eran creacion del derecho sino gue tenian su origen en la
vida, transformandose éstos en juridicos por el legislador. Asi definié las
normas de cultura como: "la denominacion general de todos los mandatos y
prohibiciones que se imponen al individuo, con el caracter de exigencias

morales, convencionales, de trafico y de profesidn™®.

como pensaba Binding en su construccion normativista. La ley, como entidad abstracta, no
puede ser ofendida. Es ofendido, en cambio el Estado, come persona y autoridad que ha
dictado la tey. El delincuente con su accidn envilece y rebaja al Estado en su dignidad y
traiciona el deber de fidelidad y obediencia que te liga con el Estado.....", MAGGIORE, "Dinitfo
Penale totalitario nello State totalitario”, en Rivista di Diritto Penale, 1939, pag. 155.

¥BUSTOS RAMIREZ, J., “Manual de Derecho Penal, Parte General”, 0.p. cit., pag. 1 05.‘
BGONZALEZ RUS, J.J., "Bien Juridico y Constitucion”, 0.p. cit., pag.18.

% Existia pues una norma de cultura antenor a a norma juridica, que la precedia y vinculaba,
Ei Estado se limitaba a reconocer de forma implicita como justo lo que se entendia segtin las
buenas costumbres, elevandolo a norma juridica y exigiendo su aplicacién por parte de los
Tribunales. Asi dijo que "el desiinde de ia conducta conforme a Derecho de la contraria a &,
se ejecuta en I3 legislacion mediante el reconocimiento de las normas de cultura". MAYER,
H., “Strafrecht, Aligemeiner Teil", W. Kohhammer Verlag., Stuitgart-Berlin-Colonia-Mainz,
1967, pag. 51.; Cfr. asimismo, JMENEZ DE ASUA, L., "Trafado de Derecho Penal’, Tomo
Ill, 2* edicion, Losada S.A., Buenos Aires, 1958, pag. 996.; HORMAZABAL MALAREE, H.,
"Bien juridico y Estado...”, o.p. cit.,, pags. 77-81.; GUZMAN DALBORA, J.L., "Bien juridico y
norma de cuftura: revision de fa Teoria de Max Emnst Mayer”, en Revista de Derecho Penal y
Crminologia, numero 3, Facultad de Derecho de la UN.E.D., Madrid, 1993, pag. 232.
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Entendid ademas este autor el delito, como un desvalor de accidn que
lesionaba un orden moral, el orden moral del pueblo, que el Derecho Penal
debia mantener y proteger, comprendiendo dentro de esa funcién la
proteccion de los bienes juridicos™. Es decir, prioritariamente el Derecho
Penal debia defender el orden moral, y a través de él los propios bienes

juridicos.

Con Welzel, el concepto del bien juridico vuelve a cobrar relevancia,
al ser colocado por encima del Estado, como un bien que giraba en tormo al
individuo, y que cumplia una funcién limitadora del ius puniendi estatal’’. Asi
este autor a traves de la fenomenologia establecid que "la misién del
Derecho penal era proteger los valores elementales de la vida en
comunidad”, "los valores elementales de conciencia, de caracter ético y
social" que constituyen “el fundamento mas sdlido que sustenta al Estado y a

"2 | o relevante de su teorfa es que para él |la proteccion de los

la Sociedad
bienes juridicos se realizaba mediante la punicion del desvalor de accion; se
protegia el bien juridico al evitar que se lesionara éste y que se produjera el
desvalor de resultado. Mantuvo ademas que existian delitos que carecian de
bien juridico y que uricamente eran simples conductas impuras desde una
vision etico social. Y cue aunque el bien juridico se senalara a traves de una

norma, su origen provania de la Sociedad.

“OMAYER, H. "Strafrecht, £ ligemeiner Teil”, 0.p. cit., pag. 51.
YBUSTOS RAMIREZ, J., ‘Manual de Derecho Penal. Parte General, 0.p. cit., pags. 106-107.

WELZEL, H., "Studien zum System des Strafrechts”, en <<Abhandlungen zum Strafrecht
und Rechisphilosophie>> ‘Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1975, pags. 120-184., Y, del
mismo, "Derecho Penal aemadn”. Parte General, 22 edicién, traducide por Juan Bustos y
Sergio Yaiez, Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1976, pags. 11 y sgs.; Sobre el
particular, véase, HORMAZABAL MALAREE, H., "Bien juridico y Estado social y democratico
de derecho” 0.p. cit., pags. 81 a 89,

“ Asi indico gue "a suma de los bienes juridicos no constituye un mortdn alomizado, sino el
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A principios del S XX surgen una serie de teorias que teniendo, en
cuenta los fines del Estado intentan justificar la existencia del bien juridico, a
través de un modelo sistematico-funcionalista, de un modelo socioldgico o de

uno basado en la Constitucion:

1.- Modelo sistematico funcionalista, que tiene como principales
representantes a Luhman™, Parsons*®y Merton™, quienes consideran que el
Estado debe proteger una serie de obietos, bienes juridicos, que justifican el
propio derecho penal. En base a esta justificacion aparece el funcionalismo,
como una ciencia social que ordena una serie de clasificaciones,
subclasificaciones y categorias conceptuales, con el objeto de poder ser

aplicadas de forma genérica a las diferentes escalas de Ia vida social®’.

La sociedad, para los autores que siguen este modelo, es el sistema
total, ya que es esta (la propia sociedad), la que completa y llena al hombre;
éste, no es mas que un ser vacio, que depende completamente del sistema
para ser integrado. Y es la Sociedad, el sistema, el que a través de un cédigo

moral y un sistema de valores establece los conceptos de funcion vy

orden social, y por eso, la significacion de un bien juridico”.; Ibidem,

“LUHMANN, N., "Rechtssoziologie 1 y 2* Reinbeck bei Hamburg, Rowohlt Taschenbuch
Verlag. Gmbh., 1972 del mismo, "Sisterna juridico y dogmalica juridica”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madnd, 1983, Y, “Soziale Systeme”, Frankfut am Main, Verlag.
Suhrkamp, 1984,

“PARSONS, T., “La estructura de la accién social *, | y It, Ediciones Guadarrama, Madrid,
1968.; y "El sistema Social”, 2* Edicién, Biblioteca de la Revista de Occidente, Madrid, 1976.

®MERTON, R.K., "Teoria y estructura sociales”, Fondo de Cultura Economico, México, 1984,

“"HORMAZABAL MALAREE, H., "Bien juridico y Estado Social y democrético de derecho”,
o.p. cit., pags. 93-93.
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. ‘s . . . . . 849
disfuncidn necesarios para el funcionamiento de las relaciones sociales™*.

Jakobs afianza esta teoria al considerar que la vigencia de la norma
legitima al derecho penal, al contribuir a la cohesion social y evitar la

defraudacion de expectativas™.

Amelung considera, sin embargo, que las condiciones de la existencia
de la vida social constituyen et contenido del bien juridico, que a su vez, ésta
subordinado a la que es "socialmente dafosa”, es decir, "los acontecimientos
disfuncionales, los fendmenos sociales que impiden o dificultan al sistema
social la superacion de los problemas gue obstaculizan su progreso"s‘.
Manifestandose la disfuncionalidad social por "su contradiccidn con una
norma institucionalizada para resolver el problema de la supervivencia de la
sociedad"™. Mantiene ademas que es &l propic legistador el que adquiere "el
riesgo de tener que designar como bien juridico cualquier objeto respecto del

cual no exista ninguna duda de que, segun su arbitrio, sea apreciado como

*®|bidem:.

“*ge les critica el hecho de que consideren la funcionalidad como el criterio fundamental de
determinacion del dmbito ilicito, pues ello puede originar el riesgo de que el legislador caiga
en consideraciones errdneas de lo que debe ser funcional o no.; AMELUNG, K,
"Rechtsgiiferschutz und Schutz der Gesellschaft”, o.p. cit., pags. 368 y sgs.; Asi también,
GONZALEZ RUS, J.J, "Bien juridico y Constifucién”, o.p. cit., pag. 23.

% Asi las normas son "normas que en parte son protectoras de bienes juridicos, normas que
en parte estan para el establecimiento de bienes juridicos (delitos especiales vy delitos de
propia mano) y normas que en parte estan para la proteccion de la paz”. La pena cumple una
funcion preventivo general positiva dirigida a dar vigencia y confianza a la norma, y lograr de
ese modo el mantenimiento del orden social.; HORMAZABAL MALAREE, H., “Bien Juridico y
Estado Social y Democrético de Derecho”, o.p. cit., pags. 104-105.; JAKOBS, G., “Strafrecht.
Allgerneiner Teil", Berlin, New York, Ed. de Gruyter, 1983, pags. 27-29 vy 37-38.

> AMELUNG, K., "Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft”, 0.p. cit., pag. 361.

2 AMELUNG, K., o.p. cil., pag. 358.
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pleno de valor y merecedor de proteccién”, legitimando las normas penales

a través de la propia Constitucion™.

2 - Modelo sociologico: representado principalmente por Hassemer y

Callies.

Hassemer critica el hecho de que las anteriores teorias no hayan
atendido a la realidad para establecer el concepto de bien juridico, al
haberse concentrado exclusivamente en el aspecto normativo®. Sostiene
que el derecho penal tiene la funcién de proteger el sistema pero atendiendo
y respetando a los individuos que lo componen, ya que no se debe olvidar

% Atiende a la

gue "son intereses humanos que requieren proteccion penal
idea de personalizacion de los bienes juridicos para establecer el concepto
de bien juridico, de forma que logren brindar "la posibilidad de servir a los
intereses del hombre”, resolviendo de esa forma el problema de la

proteccion de los intereses difusos® .

>Ibidem, pag. 394.

**|bidern, pag. 363.; Tanto Roxin como Gémez Benitez critican |a teoria de Amelung, ya que
segun éstos, sblo toma en cuenta los ataques que se realicen contra la sociedad y su
funcionamiento sin contemplar a la persona individual como objeto propio de proteccion.;
GOMEZ BENITEZ, J.M., “Sobre la teoria del bien juridico”, (aproximacion al ilicito penal),
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nimero 69, Ed.
Universidad Complutense, Madrid, 1983, pag. 99. '

PHASSEMER, W., “Theorie und Soziologie des Verbrechens” (Ansdfze zu einer
praxisorienterten Rechtsgutsiehre), Athendum Fischer Taschenbuch Verlag., Frankfurt a.M.,
1873, pags. 10-16.

PHASSEMER, W., "Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”, Doctrina Penal,
Teoria y Practica en las Ciencias Penales, afio 12, numeros 45-48, Ediciones DePalma,
Buenos Aires, 1989, pag. 282.

*"Considera este autor que el concepto de bien juridico falla cuando se trata de proteger

intereses difusos como la economia o la informatica, pues se protegen funciones y no
intereses personales concretos produciendo una excesiva ampliacién de los tipos.; Ibidem,
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Callies se fijla fundamentalmente en la idea de participacién para
determinar el bien juridico.”® De tal manera, que partiendo de una sociedad
bajo el modelo de Estado Democratico de Derecho, en el que se posibilita la
participacion, el sujeto que la vulnera, se excluye asimismo de esa

participacic')nsg.

3.-modelo constitucional: dentro de este modelo puede distinguirse
entre aquellos autores que atienden a la Constitucion de forma genérica, -
como marco de referencia-, fijandose fundamentaimente en las
caracteristicas basicas del Estado para |la determinacion de los principios
que deben regir el sistema punitivo y, aguellas otros que tienen en cuenta el
Texto Constitucional, como norma fundamental de delimitacion de los objetos

de tutela y de la forma en que ésta debe ser llevada a cabo®™,

Dentro de la primera postura gque, podriamos denominar genérica

destacan entre otros Sax®', Rudolphi®’, Marx ** y Roxin **.

pags. 279-282; Véase ademas, HORMAZABAL MALAREE, H, "Bien juridico y Estado social
y democrdtico de derecho” o.p. cit., pag. 118.

*# "Las sanciones penales en este contexto no tiene prmeramente la funcidn de privacion
sino la de establecer las oportunidades de participacion. No tienen una funcion de negacion
5ino la de establecer la libertad en los sistemas sociales”.; CALLIES, R.P., “Theorie der Srafe
im demokratischen und soziales Rechtsstaat”, Frankfurt, 1974, pag. 64,

*Los bienes juridicos dice son la "estructura social en general” y "las posibilidades de
participacidon que supone en particular”. "El Derecho penal prolege la seguridad de las
expectativas de participacién, la confianza en el funcionamiento del sistema”.; CALLIESS,
R.P., "Theone der Strafe im demokratischen und soziales Rechtsstaat”, o.p. cit., pags. 143 y
50s.; HORMAZABAL MALAREE, H., "Bien juridico y Estado Social y democritico de
derecho”, 0.p. cit., pag. 120.

°Gonzalez Rus, J.J., "Bien juridico y Constitucion”, o.p. cit., pag. 24.

6*que afirma que el derecho penal esté relacionado con el Derecho Constitucional pere en un
nivel de eficacia distinto, ya gue el régimen constitucional esta dirigido a proteger el ambito
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La dogmatica espanola e italiana® sigue con ciertas matizaciones

de la adlividad del Estado, mientras que el derecho penal Gnicamente entra a proteger
aspectos parciales fundamentales de ese orden constitucional, junto a otros aspectos o
valores que no estan recogidos de forma expresa por la Constitucion, pero debiendo tenerse
siempre en cuenta ésta para el ejercicio del ius puniendi.; SAX, W., "Grundsitze der
Strafrechtspflege”, Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte, 22
ed., Milller Verlag., Heidelberg, 1985, pags. 234-243.; Véase asimismo, HORMAZABAL
MALAREE, H., "Bien juridico v Estado social y demaocrético de derecho”, o.p. cit., pags. 121-
122

2para quien, bajo la idea de un Estado de Derecho, el derecho penal debe mantener "la
proteccién y seguridad de las condiciones de vida de una sociedad estructurada sobre la base
de |a iibertad de la persona, delimitadas respecte de las representaciones meramente
morales cuya inobservancia no produce efectos dadosos en la realidad social...” atendiendo a
la Constitucion, a tos valores que esta recoge para peder cumplir esa funcién de proteccion y
poder establecer el concepto de bien juridico, considerandolo "como un presupuesto de una
vida social prospera apoyada en la liberlad y responsabilidad del individuo”. RUDOLPHI, H.J,,
*Die verschidene Aspekte des Rechisgutbegriffs”, en Festschrift fir Richard M. Honig,
Géttingen, Verlag. Otto Schwartz & Co., 1970, pags. 158-163.

Spartiendo del articulo 1 de la Constitucion alemana relativo a la dignidad humana, mantiene
que el derecho penal "debe proteger de lesiones toda lo que es necesario al hombre en tanto
gue presupuesto extema para la realizacion de su desarrollo personal”, canceptuando el bien
juridico come "aquellos objetos que el hombre necesita para su libre autorealizacion”.; MARX,
M., "Zur Definition des Begriffs Rechtsgut” Prolegomena einer materialen Verbrechenlehre,
Kéin, Carl Heymanns Verlag., 1972, pags. 60 v sgs. '

®En un Estado Democrético, éste "se limita a crear y asegurar a un grupo reunido en el
Estado, exterior e interiormente, las condiciones de una existencia que satisfaga sus
necesidades vitales”, significando esto que "en cada situacion histdrica y social de un grupo
humano los presupuestos imprescindibles para una existencia en comun se concretan en una
sene de condiciones valiosas, de las que por gjemplo, la vida, la integridad corporal, la
libertad de actuacion ¢ la propiedad, todo el mundo las tiene presenies; en una palabra, los
llamados bienes juridicos; Y el Derecho penal tiene que asegurar esos bienes juridicos
penando su lesidn en determinadas condiciones. En el Estado modemo, junto a esa
proteccidn de bienes juridicos previamente dados, aparece 1a necesidad de asegurar, si es
necesario con los medios del Derecho penal, el cumplimiento de las prestaciones publicas de
las que depende el individuo en el marco de [a asistencia social por parte de! Estado” que son
los que "nuestra Constitucion considera como presupuesto de una existencia humana digna”,
"y que el Derecho penal tiene que aseqgurar esos bienes juridicos penando su lesién en
determinadas condiciones”.; ROXIN, C., "Probiemas basicos del derecho penal”, Trad. Luzdn
Pefa, D.M., Ed. Reus S.A., Madrid, 1976, pag. 21.; Véase también del mismo, “Franz. V.
Liszt y la concepcion politico criminal del Proyecto Afternativo” Problemas basicos del
derecho penal, Ed. Reus, Madrid, 1876, pags. 37-70.

®No entraremos a analizar las posturas mantenidas por ia doctrina italiana en torno al
concepto de bien juridico, por ello, sobre el lema, Véase, no obstante sobre el tema,
BRICOLA, F., "Teoria generale del reato” en Novissimo Digesto ltaliano, Tomo XIX, Turin,
1973, pags. 7-93; del mismo, "Tecniche di titela penale e techniche alfernative di tutela” en
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alguna de las tres posturas expuestas. Asi, dentro de la corriente sociologico

funcionalista, o socioldgica podemos destacar entre otros a Santiago Mir®™®’,

Terradillos®® y, Gomez Benitez.*® Y, siguiendo una tesis constitucionalista a

Funzione e limiti del diritto penale, Cedam-Casa Editrice Dett. Antonio Milani, Padova, 1984,
pags. 3-83.; ANGIONI, F., "Beni Costituzionali e criteri orientativi suliarea delfillecito penalfe”,
en Bene Giuridico e Riforma della Parte Speciale (a cura di Alfonso M. Stile), Jovene Editore,
Napoles, 1985, pags. 57-130.; del mismo, "Contenuto e funzioni del concefto di bene
giuridico”, en Raccolta di Studi di diritto penale, Dott. A. Giuffré Editore, Milan, 1983.;
PULITANO, D., “La teoria del bene giuridico fra codice e Constituzione”, en la Questione
Criminale, anno VI n. 1, Bologna, aprl 1981, pags. 111-121; del mismo, "“Obblighi
costituzionali di Tutela Penale”, en Rivisla Haliana de Diriito e Procedura Penale, 1983, pags.
484-531; y "Bene Giuridico e Giustizia Costituzionale®, en Bene Giuridico e Riforma della
Parte Speciale {a cura di Alfonso M. Stile), Jovene Editore, Napoles, 1985, pags. 131-189;
FIANDACA, G., "Il bene giuridico come problema tedrico e come criterio di politica cnminale”,
en Rivista italiana di Diritio e Procedura Penale, anno XXV, Nuova Serie, Dott. A. Giufiré
Editore, Milano, 1982, pags. 42-81.

® Javier Alvarez mantiene que Santiago Mir sigue las directrices del funcionalismo, en
ALVAREZ GARCIA, F.J.,, "Bien juridico y Constitucién”, Cuademnos de Politica Criminal
numero 43, Madnd, 1991, pag.14.; Mientras que Porlilla Contreras considera que esle autor
se debe incluir dentro de [as tesis socioldgicas, PORTILLA CONTRERAS, G., "Principio de
intervencién minima y bienes juridicos cofectivos”, Cuademnos de Politica criminal, nimero 39,
Edersa, Madrd, 1989, pag. 73; Asimismo, Hormazabal entiende que partiendo de
fundamentos socioldgicos, Mir efabora el concepto de bien juridico, en HORMAZABAL
MALAREE, H., "Bien juridico y Estado social y democralico de derecho”, o.p. cit., pag. 132;
Gonzalez Rus, por el contrario, 10 incluye dentro de la comiente constitucionalista.,
GONZALEZ RUS, J.J., "Bien Juridico y Constitucion”, 0.p. cit., pag. 26.

ESthue,-, influido por ias teorias de Calliess y Amelung, aprecia que "los bienes juridicos son las
condiciones necesanas, segun la observacion empirica, de un correcto funcionamiento de los
sisternas sociales. Y que un "Estado social y democratico de Derecho stlo debera amparar
como bienes juridicos condiciones de la vida social, en la medida en la que afecten a las
posibilidades de paricipacion de individuos en el sistema social”, siempre que esas
condiciones vengan fijadas por los propios ciudadanos, de manera que sean importantes y
fundamentales y no meros valores morales 0 mandatos formales que no pueden alterar de
forma considerable el sistema social. Requiere ademas que la posible participaciéon se
manifieste no s6lo de forma activa, mediante la intervencion del individuo en la vida
colectiva, sino también a través del respeto que la Sociedad debe al individuo de no incidir en
el ambito privado del mismo; MIR PUIG, S., "Funcion de la pena y leoria del delito en el
Estado Social y Democrético de Derecho”, 22 edicion, Ed. Bosch, Barcelona, 1982, pag. 63.;
MIR PUIG, S., "Infroduccion a las bases del Derecho Penal”, o.p. cit., pags. 135 y sgs.; MIR
PUIG, S..: "Derecha Penal. Parte General”, 3® Edicién, Ed. PPV, Barcelona, 1990, paaqs.
102-103.

®8quién considera que en un Estado social y democratico; de la Constitucion, al consagrar los
derechos fundamentales, se derivan los principios rectores de libertad e igualdad, adguiriendo
el principio del bien juridico rango constitucional al provenir del articulo 10.1 que tiene como
tituio "De tos derechos y deberes fundamentales”. Siendo el contenido de éste, el concepto
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. . 7 . 7
Alvarez Garcia’®, Gonzalez Rus’', y, Escriva Gregori’®.

de "necesidad”, que se impone por el articulo 9-2 de la C.E., al exigir la promocion por el
ordenamiento juridico penal de las condiciones de satisfaccion de las necesidades
cualitativas.; TERRADILLOS BASOCO, J., "La salisfaccion de necesidades como criterio de
determinacién del objeto de tutefa juridico-penal”, en Revista de la Facultad de Derecho
namero 63, Universidad Complutense de Madrid, 1981, pag. 142.

%que establece un concepto social det bien juridico, exigiendo que éste sea una expresion
directa de funcionalidad y que "el perjuicio social se identifique con la necesidad preventivo-
general de penar’; GOMEZ BENITEZ, JM., "Sobre la Teoria del << bien juridico>>
{aproximacion al flicito penal)”, o.p. cit., pag. 111.

Cconsidera que los limites al ius puniendi se derivan del propio ordenamiento constitucional,
de forma que el limite debe venir impueste externamente al legisiador,- al Estado-, por el
propic pueblo, a traveés de la Coenstitucion. Se plantea posteriormente este autor el problema
de la determinacion de los bienes juridicos, atendiendo para ello a la posibilidad de
jerarquizacién de los distintos valores recogidos en la Constitucion y afirmando, gue ello es
posible en base a los arliculos t-1; 53-1 y 2; y 168 que consagran como valores superiores la
libertad, fa igualdad, la justicia y el pluralismo politico: "Si la Constitucion concede un valor
pamordial a la libertad personal, y aquella esta en la cdspide del ordenamienio juridico,
resufta licito deducir que dnicamente ante la lesion de ofro bien que tenga si no igual, si
semejante, relevancia en el dmbito normativo, resulta ficita fa privacién de libertad”.; Alvarez
Garcia, F.J., "Bien Juridico y Constitucion”, o.p. cit., pag. 14.

”que, de acuerdo con una vertiente constitucionalista estricta, entiende que la construccién
del contenido material del ilicito debe realizarse, siempre, teniendo en cuenta la Constitucién;
ya que de esa forma, se limita la actividad del legislador penal a los bienes reconocidos en
ésla, al ser tutelados por ella de acuerdo a sus "coordenadas de politica criminal”, eludiendo
el posible peligro de perversidn del "bien juridico”. Para este autor la Constituciéon debe ser el
punto obligado de referencia que se justifica "desde una doble perspectiva: juridica, en cuanto
gue constituye la norma fundamental a la que deben acomodarse el resto de las que
conforman el ordenamiento juridico; politica, desde el momento en que su procedimiento de
elaboracién es el instrumento mas fiable (aunque evidentemente imperfeclo) al que acudir en
busqueda de los principios y valores socialmente compantidos y a los gue debe responder un
Derecho penal que quiera reflejar adecuadamente las caracteristicas basicas de la
comunidad en que ha de aplicarse”. El principic de intervencion minima, consagrade segun
Gonzalez Rus expresamente en los articulos 9-2 y 45-3 de la Constitucion Espafiola, obliga a
reducir el bien juridico a los limites de la "estricta necesidad". Contemplando, asimismo, el
valor "libertad personal”, como limite que se establece al legisiador en 1a creacion de ilicitos
penales, de forma que éste sélo pueda disminuirlos o privarlos cuando ello sea
completamente necesario o cuando se realice para la proteccion de otro bien
constitucionalmente relevante.; GONZALEZ RUS, J.J., “Bien Juridico y Constitucién”, o.p.
cit., pags. 35-44.

"considera que el articilo 15 de Ja Constitucion, establece una enumeracion de bienes
juridicos, ya que "aunque na se explicite 1a proteccién penat de los mismos ni se indique otro
nivel de proteccidn en el Ordenamiento juridico, del rango que se otorga a los mismos podria
deducirse un interés primordial en la proteccidn de tales bienes."” Se cuestiona desde esta
optica la sobreproteccion que se da a la propiedad en el Coédigo Penal, manifestandose en
contra de ella, por entender que la propiedad viene reconocida en la seccidn segunda y no en
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H.-CONCLUSIONES .-

Una vez vistas las posiciones que sobre el bien juridico se han
manifestado a lo largo de la historia nos encentramos con la necesidad de
establecer qué es para nosotros el bien juridico. No pretendemos hacer un
estudio exhaustivo del tema ni establecer un concepto general de bien
juridico sino simplemente determinar cuales deben ser las peculiaridades
gue debe caracterizar un bien juridico digno de proteccion por el Derecho
Penal para posteriormente aplicarlo a nuestro estudio. Esto es, centrandonos
en nuestra materia, nos debemos cuestionar si el delito fiscal sirve
verdaderamente a los intereses del hombre, si hay un bien juridico digno de

proteccion, y si lo hay, si se debe o no proteger por el derecho penal.

Pues bien, es cierto que los bienes juridicos son producto de las
relaciones vitales, de las relaciones entre los hombres, surgen por tanto de la
propia vida y no son mas que valores o intereses que los hombres
reconccen y protegen a través del derecho, convirtiendolos asi en bienes
juridicos. Una vez pues, que son reconocidos y protegides por el derecho se
convierten en bienes juridicos. Por eilo, es claro que esos bienes juridicos
dignos de proteccion variaran segun el momento histdrico y segun el

contexto cultural de la sociedad de que se trate”. Es cierto, que no son mas

la primera, lo que impide que goce de la misma proteccién y de los mismos recursos que
tienen éstos, conforme a lo establecido por el ariculo 53 de la Constitucion.; ESCRIVA
GREGORI, J.M., “Algunas consideraciones sobre derecho penal y Constitucion”, en Papers
13, Revista de Sociologia, Ediciones Peninsula, Barcelona, 1980, pag. 157. '

"*como bien han dicho Hassemer y Mufioz Conde "la cualidad de merecedor de proteccion,
que debe tener un bien, depende del valor que le atribuya a ese bien una determinada
cultura”, ya que "el término designa 105 objetos para cuya proteccidn son necesarias y estan
justificadas sanciones penales. Encontrando tales objetos se descubre con eilo un primer
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que valoraciones que hacen los hombres™ sobre lo que debe ser protegido,
pero esas valoraciones se realizan de la propia realidad, del propio momento
histarico-cultural en que se vive’™. Por ello, como bien dice von Lizst el bien
juridico es la existencia, de la que de sus distintas formas se derivan la
division de los bienes juridicos’. Son intereses vitales que surgen de la
propia vida y que los hombres a traves del derecho reconocen y protegen
juridicamente. No, son pues unicamente conceptos juridicos creados por el
propio legislador como decia Binding, ya que si asi fuera, el excesivo
normativismo, provocaria la total indefension y exclusion del individuo frente
al Estado, al convertir éste no sélo en un mero expectador de la actuacion
del Estado en la creacién de las normas’ sino incluso también en un

resignado destinatario de los efectos de éstas.

Resuita obvio pues que existen una serie de bienes que son innatos a

la propia existencia, que derivan de la propia vida y que, se hacen

criterio clasificatorio para las normas penales”.; Vid. MUNOZ CONDE, F., "Introduccion al
Derecho Penal”, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, pag. 72.; HASSEMER, W., "Theorie und
Soziologie des Verbrechens”, 0.p. cil,, pag. 28.

"En este sentido Amelung manifiesta que "los bienes son objetos respecto de fos cuales un
sujeto estima que tiene un valor' de manera que su delimitacién como bien merecedor de
proteccion penal depende del sujeto valorante e importa una decision de caracter politico.
Vid, AMELUNG, K., "Rechtsgliterschutz und Schutz der Gesellschaft”, o.p. cit., pag. 48.; Y,
del mismo, "Zur Definition des Begriffs Rechtsgut”, ZStW 84, 1972, pag. 1020,

">"os bienes juridicos no se elaboran en un laboratorio, Sino en la experiencia social, 0 mas
precisamente segun los momentos de la frecuencia de una lesién a un interés, 1a intensidad
de la necesidad vista desde el bien lesionado y la intensidad de amenaza segun la
percepcion social de la lesion".; HASSEMER, W., "Lineamientos de una tecrfa personal del
bien juridico”, 0.p. cit., pag. 283.Y, “Theorie und Soziologie...", o.p. cit., pag. 147 ysgsy 221y
50s.

"VON LISZT, F., “Der Begriff des Rechtsquies im Strafrecht und in der Enzyclop&die der
Rechtswissenschalt”, o.p. cit., pags. 138-140.

""THORMAZABAL MALAREE, H., "Bien Juridico v Estado Social y Democratico de Derecho”,
0.p. cit., pag. 46.
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imprescindibles para la subsistencia de elia. Ahora bien, junto a ellos
conviene precisar que, a nuestro entender, existen otros bienes que son
necesarios también pero no imprescincibles y que ayudan a la efectiva
realizacion y desenvolvimiento de los primeros. Asi podemos distinguir entre:
bienes que cumplen una funcidon esencial para la vida (bienes individuales) y,
bienes instrumentales, creados por la propia comunidad a través del
legislador que ayudan al cumptimiento efectivo de los primeros y resuelven
los posibles conflictos sociales (bienes universales)m. Entendemos de
acuerda con un impartante sector de la doctrina que, la funcidn primordial del
derecho penal debe ir dirigida a la proteccién de la persona ya que sin
persona no existe sociedad, ni derechos colectivos pues éstos surgen
siempre y cuando se relacionen con ella. Los bienes juridicos universales se
deben funcionalizar desde la persona, aceptandose s6lo cuando brinden ia
posibilidad de servir a intereses del hombre. "Si el Derecho (penal) ha de

proteger los sistemas sociales, es solo en cuanto que ello supone la defensa

"®Esta distincion ya fue establecida por Birnbaum al hablar de bienes que le han sido dados al
hombre "por la naturaleza o son precisamente el resultado de su revolucion social y de la
sociedad burguesa” y por ello, "delitos naturales o sociales” o, "delitos en conira del ser
colectivo y en contra del individuo”. BIRNBAUM, JMF., "Uber das Erfordemis eines
Rechtsverletzung zum Begniffe des Verbrechens mit besonderer Ricksicht auf den Begriff der
Ehrepkrdnkung”, 0.p. cit,, pags. 177-178.

Y, hoy en dia, la mayoria de la doctrina acoge la distincion entre bienes juridicos individuales
{vida, libertad, salud.} y, bienes juridicos universales {Seguridad del Estado, Administracién
de Justicia, orden economico....) atendiendo a la titularidad y capacidad dispositiva de los
mismos. Ask, véase, HASSEMER, W./MUNOZ CONDE, F., "Introduccion a la criminologia y
al derecho penal”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pag. 107,

Por su parte, Roxin habla de bienes necesarios para el libre desarrolio del individuo y bienes
necesarios directamente para el funcionamiento del sistema social e indirectamente para el
desarrolio del individuo.; ROXIN, C., “Problermas basicos del derecho penal”, o.p. cit., pag.
21.; si bien, es crilicado por Gémez Benitez y Santiago Mir quienes consideran, con aciero
que con esta afirmacion se pierde el sentido liberal del Derecho penal de proteccién de
bienes juridicos, sentido que consiste sobre todo en la proteccion de la persona en si mismo
considerada.; GOMEZ BENITEZ, J., "Sobre [a teoria del bien juridico....”, o.p. cit., pags. 100-
101.; MIR PUIG, S., "Introduccidn a fas bases del Derecho Penal”, o.p. cit., pag. 138.
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""® Hablamos asi, por ello, de bienes necesarios y esenciales vy,

del individuo
de bienes necesarios e imprescindibles en la medida que sirvan al
cumplimiento de los primeros. Los individuales- primeros- deberan ser objeto
de tutela y proteccion por el derecho penal mientras que los universales -
segundos- podran o no serlo segun el grado de necesidad que revistan
respecto al cumplimiento efectivo de los primeros. Es decir, los segundos
deberan ser protegidos por el derecho penal en la medida que sean
esenciales para el libre desarrollo del individuo. Asi, "solo cuando se ven
afectadas las prestaciones publicas necesarias, que sirven al libre desarrollo
también del individuo, pueden localizarse y medirse las consecuencias
perjudiciales del delito en el sistema social, es decir, medirse respecto al

sistema"®®.

De acuerdo con el hilo argumental expuesto, colegimos que existe
una jerarquia de bienes® ya que los bienes juridicos universales se deben
funcionalizar desde la persona, aceptéandose sélo cuando brinden la
posibilidad de servir a intereses del hombre. En principio, a idea de proteger
el sistema social, de utilizar medios que ayuden a que no se altere la

convivencia social de forma que a traves de ella se cumplan las condiciones

PMIR PUIG, S.. "Infroduccion a las bases def Derecho Penal”, o.p. cit., pag. 138.
0GOMEZ BENITEZ, J., "Sobre la teoria del bien Juridico..”, o.p. cit., pag. 101.

*Amelung afirma que, la formacion de una norma, cuya contrariedad designa a un ser
humano como <<criminal>>, no fo decide sélo el bien juridico, su valor y su lesion <<sino el
conjunto global de los valores efectivos en la situacién nommativa>>. Pero, como
acertadamente dice Gomez Benilez, "Eslo no significa que no exista posibilidad de
jerarquizar esos valores, que son los que deciden la criminalizacién: en un contexto valorativo
espintualista o cultural-liberal el dato del valor de bien juridicc y de su lesion dirigen
fundamentalmente, tal y como se ha constatado histéricamente el proceso de
criminalizacion”. La asocialidad del delito no se deduce directamente de la puesta en relacion
del hecho con el funcionamiento del sistema social, del contenido <<anticultural>> de la
lesibn del bien juridico, en relacidn a ta oposicion frente a un valor cultural, GOMEZ
BENITEZ, J., "Sobre la teoria def bien juridico”, o.p. cit., pags. 91 y 92 nota 24.
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esenciales del hombre, no nos parece mala, siempre que partamos de una
idea personalista de bien y no de una concepcion social de este, en donde lo
importante y fundamental ya no es la persona sino el sistema, su progreso y
supervivencia, y en donde el individuo no es importante sino en la medida en
que sirva al cumplimiento de los objetivos del sistema. El derecho penal debe
proteger y asegurar los elementos personales, "pues, en ultima instancia, su
funcién no es la seguridad general o la disminucion del dafo, sino la
imputacion de un hecho punible a una persona, y con ello, la
individualizacion del problema, el cual, por cierto siempre es social"®. Se
deben funcionalizar los intereses generales y del Estado a partir del
individuo, ya que |os bienes juridicos universales tienen su fundamento soélo
en la medida en que se corresponden con |os intereses del individuo®. Esto
indica que "la proteccion de las instituciones sélo puede llegar hasta el punto
en que es condicion de la posibilidad de proteccion de la persona™. "Cuanto
mas dificil sea conciliar legitimamente una amenaza penal con un interés
humano, tanto mas cuidadoso se debe ser con relaciéon a si se debe

. 85,
amenazar penalmente y como.

Entendemos asimismo que, ya que el legistador se encuentra
vinculado en la determinacion de los bienes juridicos y su graduacion al

acuerdo social propio de su contexto histérico cuitural®, la manera mas

®HASSEMER, W., "Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”, 0.p. cit., pag. 281.
“Ibidem.
*Ibidem, pag. 282.
85, .
Ibidem, pag. 283.

®HASSEMER, W., “Theorie und Soziologie des Verbrechens”, o.p. cit., pags. 230 y sgs.
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adecuada de eliminar el riesgo de “perversion” del bien juridico”, evitando
construcciones interesadas sobre el concepto de éste, es la de acudir a un
modelo de Estado Social y democratico de derecho, donde ta Constitucion y
sus valores sean elegidos por el propio pueblo, como reflejo de los principios
socialmente compartidos y de las caracteristicas basicas de la comunidad™.
Ya que aunque no es el sistema perfecto es el que mejor garantiza, una
"correspondencia entre los valores juridicamente protegidos vy los
socialmente vigentes" a través de sus procedimientos de seleccion de los
legisladores y de elaboracion de las leyes®™. De esta forma, el legisiador a la
hora de establecer los bienes juridicos se encuentra con la obligacidn de
seleccionar éstos de la propia norma constitucional, de recoger Io que
constituyen los fundamentos y valores de una determinada sociedad en un
momento histérico concreto, esto es, elevar a la categoria de bienes juridicos
lo que ya en la realidad social se muestra como un valor™®. No creando, por
tanto, los valores a que se refiere, sino limitdndose Unicamente a

proclamarlos y darles un especial tratamiento juridico®.

En definitiva, cabe sefalar que a nuestro juicio y siguiendo el hilo
argumental expuesto, el problema del concepto de bien juridico es un

problema dificil de solucionar "dada la relatividad social y politica del

*GONZALEZ RUS, J.J., "Bien Juridico y Constitucion”, o.p. cil., pag, 35.
*bidem.

*Ibidem.

“bidem, pag. 33.

¥ |bidem.
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fenomeno"®. Como hemos visto, a lo largo de la historia se han intentado dar
diferentes denominaciones de éste (interés, valor, derecho subjetivo...) que
no han reflejado el contenido de éste y que han servido unicamente a dar
soluciones de compromiso y a una politica de arbitrariedad™. Por ello, con
objeto de evitar vaguedades e inseguridades optamos por una teoria monista
personalista, en donde el bien juridico sea conceptuado como "interés

%4y, precisado a través de un sistema o

humano necesitado de proteccion'
modelo de Estado Democratico y Social. Ya gue es claro que los bienes que
desde siempre se han considerado como mas valiosos se encuentran
vinculados a la persona, salvo en casos excepcionales como en el hacional-
socialismo, 1o que nos lleva a concluir que independientemente de que los
objetos dignos de proteccion por los ordenamientos juridicos varien, cosa
logica, 1o que no debe variar en ningun caso es el orden de valoracion desde
un punto de vista penal, es decir, lo mas preciado y por tanto, digno de
prateccion en primer lugar por el derecho penal deben ser los valores u
objetos vinculados a las personas en sus condiciones de vida. De forma, que
todo lo que no este directamente interconectado con ellas debera entrar a
valorarse, atendiendo a si es esencial para el desarrollo y cumplimiento de
las condiciones y necesidades de vida o simplemente necesario pero no
imprescindible para la realizacidn de las mismas, en cuyo caso, su

proteccion podra ser solventada quizas por otras ramas del ordenamiento

juridico.

PHASSEMER, W./ MUNOZ CONDE, F., “Introduccién a la Criminologia y af Derecho Penal”,
o.p. cit., padg. 111.

“Ibidem.

*Ibidem, pag. 112.
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Después de esta breve exposicion respecto a lo que nosotros
entendemos como caracteristicas que debe cumplir el bien juridico digno de
proteccion por el Derecho penal, entramos someramente a valorar si esas

condiciones se cumplen en los delitos de defraudacion tributaria.

Hemos llegado a la conclusion de que los bienes juridicos surgen de
la propia vida, de las relaciones entre los hombres. Y por ello, deben ser los
propios ciudadanos a través de un modelo de Estado Democratico de
Derecho los que elijan los bienes objetc de proteccion. Asi se realiza en
nuestro pais pues partimos de una sociedad democratica donde los valores
son elegidos por los propios ciudadanos y plasmados en la Constitucion vy,
donde la idea de proteccion de la persona se recoge como principio basico y
primordial, en el articulo 10 de la Constitucidn™ al hablar del libre desarrollo

de la personalidad.

Pues bien, junto a este derecho, bien juridico individual, se recogen a
su vez otra serie de intereses, bienes juridicos universales, dignos de
proteccion por el Derecho Penal en la medida que, como ya hemos visto,
sirvan al cumplimiento y desarrollo efectivo del primero, esto es del derecho
al desarrollo de |a libre personalidad. Asi, concretamente, en nuestro tema, el
articulo 31 de la Constitucion recoge la obligacién gue tienen todos los
espafoles de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas de acuerdo
con su capacidad economica, mediante un sistema tributario justo...”". Lo que
nos lleva cuestionamos su efectiva necesidad. Si llegamos a la conclusion

de que el incumplimiento de |a obligacidn es grave, lesiona un bien juridico

®Articulo 10 CE.: "1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento dei orden politico y de la paz social..."
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digno de proteccidn, deberemos ampararlec a traves del Derecho Penal,
mientras que si estimamos que no es mas que una simple infraccion, que no
altera ningun valor social fundamental para la vida del individuo o de Ia
comunidad, acudiremos entonces partiendo del principio de subsidiariedad a
los medios que nos ofrece en orden a la prevencion y castigo de infraccidnes

del derecho administrativo sancionador.

De forma que, en base a lo anteriormente expuesto, y con el fin de
tomar postura sobre el tema, aun cuando ya hemos establecido una breve
opinion sobre el mismo, nos vemos en la necesidad de recoger y analizar las
distintas posturas que sobre el contenido de bien juridico en el delito fiscal se

mantienen por fa doctrina.

Centrandonos ya en nuestra materia, objeto especifico de esta tesis,
nos debemos cuestionar si el delito fiscal sirve verdaderamente a los
intereses del hombre, si hay un bien juridico digno de proteccion, y si lo hay
si se debe o no proteger por el derecho penal. A nuestro entender, el bien
que se intenta tutelar a través de esta figura es un bien juridico universal,
que como tal, debe estudiarse teniendo en cuenta el principio de
subsidiariedad, "ya que una conducta que amenaza el bien juridico es la
condicién necesaria, pero no suficiente para criminalizar esa conducta™®. Y
mas aun, tratandose de un bien juridico que por su condicion de universal
tiene la cualidad de ser mucho mas influenciable idecidgicamente que un

bien individual”, ya que no debemos olvidar que la conciencia social es

*Ibidem, pag. 278.

¥ Asi pone el ejemplo Hassemer de que "la <<vida sana>> o el temor frente a las drogas son
hoy piiblicamente valoradas con una fuerza similar a lo que ocurria hace unas pocas décadas
con la moral sexual dominante (fo cual finalmente se introduce en la conciencia ptiblica). A
partir de ese momento, s6l0 hay un paso antes de que se exija el castigo del desviado.
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"% De acuerdo con

maniputable por los medios de comunicacion publica
Hassemer entendemos que debemos actuar con cautela en |la
criminalizaciéon de estos bienes pues "Quien acepta con generosidad los
bienes juridicos universales corre el riesgo de aceptar al derecho penal no ya
como u/fima ratio sino como prima o incluse como sofa ratio de la proteccion

de bienes juridicos™.

No hay duda de gue al Derecho penai le corresponde la funcion
desagradable de castigar los ataques mas graves a los intereses sociales'™,
a los "més fundamentales valores del orden social”, ya que en efecto, la
realidad social exige terminantemente que la comunidad esté protegida de
agresiones del individuo, pero sin olvidar asimismo que el individuo lo debe
estar igualmente de la presidn excesiva por parte de la sociedad'®, es por
ello que no queda mas remedio que asighar al Derecho Penal para que
cumpla éstos fines el caracter de Ultima ratio’®. E! Derecho penal tiene pues
naturaleza subsidiaria de forma que Unicamente puede sancionar la lesion
de los bienes juridicos mas relevantes para asegurar los fines de las

prestaciones vitalmente necesarias cuando otros medios menos enérgicos

HASSEMER, W., "Lineamientos de una teoria personal...”, o.p. cit., pag. 284.

*¥Ri0S MARTIN, J.C., "Limites constitucionales del Derecho Penal”, o.p. cit., pag. 26.
*Ibidem.,

"™RIOS MARTIN, J.C., “Limites Constitucionales del Derecho Penal”, en Anuario Juridico y

Econdmico Escurialense, Real Colegio Universitario Escorial M2 Cristina, Epoca I, nOmero
XXV, Madrid, 1995, pag. 25.

"Y'RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Presente y futuro del defito fiscal”, 0.p. cit., pag. 27.
102ROXIN, C., "Problemas basicos...", 0.p. cil., pag. 34.

'SRIOS MARTIN, J.C., "Limites Constitucionales...”, 0.p. cit., pag. 25.
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. o 10
no hayan sido suficientes para resolver el problema'™*.

En el tema especifico de la satisfaccion de tributos nos parece
incuestionable el valor social de primer rango que estos tienen para el
cumplimiento efectivo de las necesidades vitailes del hombre y de la
comunidad, siendo en definitiva pues bienes merecedores de proteccion

% pero solo y exclusivamente para el caso de infracciones

juridica penal
muy graves, en los que se perjudique y altere verdaderamente ese valor
social fundamental para la vida del individuo y de la comunidad. Fuera de
éstos casos, nos parecen suficientes los medios que el derecho sancionador

administrativo ofrece en orden a la prevencidn y castigo de infracciones.

IV.- EL BIEN JURIDICO DE LOS DELITOS CONTRA LA
HACIENDA PUBLICA.-

Anzlizado el contenido genérico de bien juridico que, por la dogmatica
se ha ido dando a lo largo de la historia, consideramos que tiene una
especial importancia entrar a determinar ahora cuales son las distintas
posturas que se han dado formulado, sobre el contenido concreto del bien
“juridico en los delitos contra la Hacienda Publica, para poder dar en dltimo

término nuestra opinion.

'™ROXIN, C., “Problemas basicos del Derecho Penal”, o. p. cit., pag. 21,

"®yvéase, RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Presente y futuro del delito fiscal”, 0.p. cit., pag. 28
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1.- POSTURA QUE CONSIDERA QUE EL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO ES LA FE PUBLICA -

Esta concepcion se mantuvo primordiaimente en la época anterior a la
reforma de 1977, al ser regulado el delito fiscal por los diferentes codigos

penales, en el Titulo Il dedicado a las "falsedades’.

Algunos autores aun no estando de acuerdo en que éste fuera el bien
juridico intentan justificar su ubicacion sistematica con base en los siguientes

argumentos:

1°.- en la idea de que el delito de ocultacién fraudulenta de bienes o
industria podia ser un delito del tipo de falsedades que se ejecutaban a
través de palabras, afin a las otras tres figuras (falso testimonio, acusacién y
denuncias falsas) recogidas igualmente dentro de ese Titulo, cuando el
sujeto después de requerido por el funcionario administrativo hubiere

contestado mudando la verdad, a través de una declaracion falsa’®,

2°- en la afirmacién de que la ocultacidon fraudulenta de bienes o
industria no era sino una falsedad ideoldgica o intelectual que debia ser
considerada como privilegiada al no regir sobre ella las disposiciones
generales de las falsedades, y al tipificarse su frustracidon como un delito

propio e independiente’”. Lo que se venia a castigar igualmente en el

'®GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., "El Cédigo penal de 1870 concordado y
comentado”, 0.p. cit., pag. 668 y 971,

'"“En este sentido se manifiestan Rodriguez Devesa y Serrano Gémez., en RODRIGUEZ
DEVESA, JM?, "Derecho Penal Parte Especial”, Tomo I, en Antén Oneca y Rodriguez

Mufigz, por Rodriguez Munoz, Jaso Roldan T., y Rodriguez Devesa, J.M?, Madrid, 1949,
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articulo 319 no era la defraudacion a la Hacienda sino la falsa liquidacién de
impuestos, la ocultacion de los bienes con el fin de evitar el impuesto, lo que

. . 0a
quedaba claramente conforme con la ribrica del capitulo™™.

3°.- Por Gltimo, en la intencion que posiblemente tuvo el legislador de
“adelantar la proteccion penal del Erario Publico a hechos que tienen aptitud
para lesionarlo, aunque solo ataguen su integridad en forma mediata”mg.
Produciendo, de esa forma, un desplazamiento igual al de las falsedades
documentales de los articulos 306 y sgs del Codigo Penal, al protegerse
mediatamente el patrimonio y otros bienes juridicos, por cumplir tales
documentos una funcion probatoria que puede afectar al patrimonio del
firmante aun cuando esas falsificaciones no estén incluidas dentro de los

delitos contra la propiedad’™,

La mayoria de la doctring, sin embargo, criticd con acierto la técnica

legislativa adoptada, pues entendid que los casos de ocultacion que se

pags. 158 y sgs.; SERRANO GOMEZ, A., "Fraude tributario {Delito fiscal)", Editorial de
Derecho Financiero, Madrid, 1977, pag. 60., al declarar que "Para nosotros, la figura del
articulo 319 se trata de una falsedad, por lo que esta bien situada dentro del Cédigo Penal en
el titulo 1Nl, siendo por otra parte, correcto que se le dedique un capilulo especial, e incluso en
el lugar donde se encuentra, ya que no le son de aplicacién las disposiciones comunes del
capitulo anterior- el V.

-Queda claro que el legislador ha pretendido hacer una figura especial, con un tipo de
falsedad privilegiado, ajenc a las normas generales de las falsedades”.

YMCASABO RUIZ, J.R., "De Ja ocultacion fraudulenta de bienes o industria”, {estudio inédito),
citado por RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Ef nuevo delito Fiscal”, en Comentarios a la
legistacién penal dirigido por M. Cobo, Tomo I, Madrid, 1983, pag. 256.

"SBACIGALUPO, E., "El delito fiscal en Espaia”, en RFDUCM, nimero 56, 1979, Madrid,
pags. 82.

"No obstante, mantiene Bacigalupo que hubiera sido mas légico incluido en un capitulo
especial relativo a los delitos contra el orden econdmico, y no en el capitulo dedicado a las
falsedades, pues con ello el legislador erré desde el punto de vista de técnica legislativa.
Ibidem, pags. 82-83.
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realizasen a través de fatsedad documental, debian entenderse subsumidos
dentro del delito de falsedad o contemplados como un concurso de delitos, y
no como tipos de falsedad al igual que las otras figuras recogidas en el Titulo
™" ya que ain cuando la ocultacidn se hubiera hecho por escrito o a
traves de impreso, rellenando sus casillas, no se podria calificar como
falsedad, pues si asi se hiciera se deberia estimar como bien juridico a
proteger la verdad,- al tratarse de un ataque a la fe publica-, obligando a
recoger otros delitos como la calumnia, acusacicn, denuncias falsas, falso
testimonio etc., que ya fueron extraidos de ese titulo con objeto de darles

sustantividad propia''’.

Es claro pues que la mencion gue se hacia a la fe publica no tenia
ninguna especificacion en el tipo legai, ya que el problema "no residia en la
veracidad juridica de las actuaciones, sino en el animo de defraudar del
sujeto” y por ello, "las posibles falsificaciones no eran constitutivas del
injusto, sino sélo medios de comisidn'®. Es ilégico que el asunto relativo al
no pago de impuestos se comparara con una falsificacidon, pues si lo que se
pretendia era sancionar falsificaciones, existia ya un tipo legal donde podian

quedar comprendidos®**.

Rodriguez Mourullo, por su parte, piensa que lo que protegia el

articulo 319 no era la fe publica sino el Erario Publico y que el legisiador a

FERRER SAMA, A., “Comentarios al Cédigo Penal”, Tomo Ill, 1 edicién, Murcia, 1948,
pag. 382.; Véase sobre el tema, MARTINEZ PEREZ, C., “El Delito Fiscal”, 0.p. cit., p4g.148.

" OPEZ-REY, M., "Derecho Penal, Il. Parte Especial”, Madrid, 1935, pags. 140-141.

t13

BUSTOS RAMIREZ, J./ BOIX REIG, J., “Los delitos contra fa Hacienda Puablica”, Editorial
Tecnas, Madnd, 1987, pags. 16-17.

"Ibidem.
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falta de un titulo apropiado relativo a los delitos contra la economia publica
decidié incluirlo entre las falsedades. Asi, sostiene que aunque la ocultacion
supone ciertamente un engano, el hecho de utilizar medios enganosos no
justifica por si misma la inclusion en el titulo de las Falsedades. "'Si asi fuera,
en ese titulo deberan estar, por ejemplo, <<las estafas y otros engafnocs>>
que, sin embargo, se insertan entre los delitos contra la propiedad”. Ya que,-
continua diciendo este autor-, "En el vigjo articuio 319, parece que lo gue se
castigaba no era la conducta de ocultacion en lo que ella tiene en si misma
de engario o mutacidén de la verdad sino en la medida en que representaba
al menos un intento frustrado de defraudar al Fisco. Tanto asi que la pena se
determinaba en atencion <<a los impuestos>> que el requerido <<debiera

satisfacer>>. """,

2.- POSTURA QUE ATIENDE AL DEBER DE LEALTAD COMO
BIEN JURIDICO PROTEGIDO.-

Esta postura considera el delito fiscal come un delito de
desobediencia, pues atenta contra el deber de lealtad que el Estado exige
del ciudadano. Fue planteada por primera vez por Groizard''®, que entendio
que el ocultamiento de bienes o industria no constituia una falsedad, sino un
delito de desobediencia,y, apoyada posteriormente por, un sector minoritario

de la doctrina alemana'’, asi como por Bacigalupa'® -en la doctrina

""RODRIGUEZ MOURULLO, G., "El nuevo delito fiscal”, Comentarios a la legislacion penal,
dirigido por Cobo del Rosal, Tomo I, Madrid, 1983, pag. 255.

116

GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., "El Cédigo Penal de 1870", o.p. cit., pag. 671.

7 . . . . .
""Asi algunos autores alemanes, analizando ef tipo de defraudacion fiscal recogido por el §
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espanola-, quien mantiene que la proteccion penal en estos delitos se
adelanta a un momento anterior al del perjuicio patrimonial, esto es, al de la
gestion patrimonial; configurandose por ello dentro del ambito frontenzo de

los delitos de peligro, por no requerir un efectivo perjuicio patrimonial’*®.

De esta forma el Derecho Penal aparece como un derecho que debe,
en interés del Estado, velar por el cumplimento por parte de los
contribuyentes, de los deberes de informacion impuestos por las normas
tributarias'?®, y, sancionar la falta de "colaboracion leal de los ciudadanos en

la determinacion del hecho imponible™?'.

Esta posicion es criticada con razén por parte de la doctrina, al
considerar que con ello lo unico que se hace es justificar de algun modo la
facultad de intervencion del Estado, de forma que en ciertos casos, si la

potestad es demasiado grande puede llevar a criminalizar toda la vida del

370 de la Abgabenordnung antes de la reforma de 1977, se manifestaron a favor de esta
formulacion, insistiendo sobre la idea de que el delito fiscal recogido en el precepto § 370 era
un defito de peligre, gue no necesitaba la efecliva produccion de perjuicio patrimenial.; Cfr,
TROEGER-MEYER, "Steuerstrafrecht”, Anm. Ill, pags. 8 y sgs.; EHLERS, "Steuerstrafrecht”,
en Ehelers/Lohmayer (fundamentalmente en las ediciones anteriores a la reforma de la
Abgabenordnung de 1977), véase por ejemplo 4® edicion, paginas 20 y siguientes);
FRANZEN, "Steuerstrafrecht, § 392", en Franzen/Gast, Rdnr. 8 y sgs.; "Zur Volfendung der
Steuerverkdrzung”,  pag.  188.;  TIEDEMANN, "Nebenstrafrecht  einschliesslich
Ordnungswidrigkeitenrecht”, p&g. 976.; citados todos elios por PEREZ ROYO, F., "Los delitos
y las infracciones en materia tributaria”™, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1988, pag. 74.,
nota 82,

"BACIGALUPO, E., “El delito fiscaf en Espafia”, 0.p. Cit., pag. 82.
"'Svid. AYALA GOMEZ, 1., "El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Codigo
Penal”, Editorial Civitas, Madrid, 1988, pags. 55-62.; JORDANA DE POZAS Y GONZALBEZ,

L., "Los defitos contra la Hacienda Piblica”, o.p. cit., pags. 12-13.

'Yyvease JORDANA DE POZAS GONZALBEZ, L., "Los delitos conira la Hacienda Publica”,
pag. 12,

'BACIGALUPQ, E., "El delito fiscal en Esparia”, o.p. cit., pag. 82.
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ciudadano'®. Se ha objetado también que, aunque ta Ley General Tributaria
impone en su articulo 111 el deber de colaboracion con la Hacienda Publica,
no esta establecido para el obligado tributario, sino para terceros extranos a
la obligacion del pago de los tributos que han mantenido algun tipo de
relacion con éi, y a los que se les exige el deber de prestar informacion a ios
organismos de la inspeccion tributaria'®®. Ya que la obligacién que tiene el
deudor del impuesto es de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas
de acuerdo con su capacidad economica, -segun se desprende del articulo
31 de la Constitucién-, sin que de ello pueda derivarse un deber de
colaboracidn elevado a la categoria de fundamental pues, aunque la Ley
General Tributaria exige el cumplimiento de determinadas obligaciones
formales (llevanza de contabilidad, etc.), éstas cumplen sélo una funcién

accesoria, de ayuda en la gestion o en la recaudacion tributaria.'**

'2asi Bustos considera que con esa excesiva ampliacion de la potestad del Estado podria

"cualquier acto del contribuyente entenderse como expresion de su aclitud de no
contribucion” y ser por ello objeto de una pena., BUSTOS RAMIREZ, J./BOIX REIG, J., "Los
delitos contra fa Hacienda Publica”, o.p. cit., pags. 17-18,

"BAYALA GOMEZ, 1., "El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal”, 0.p.
cit., pag. 56.; JORDANA DE POZAS GONZALBEZ, L., "Los delitos contra la Hacienda
Pablica”, o.p. ¢it., pags. 12-13.

ibidem.; En este sentido se manifiesta Martinez Pérez, diciendo que: "En efecto, se
produce un desplazamiento inadmisible en el senc de la relacion juridica tributaria, al poner
fundamentalmente el acento en la obligacion de colaboracion que el ciudadano tiene con el
Fisco en la exacta determinacién de los hechos impenibles, minimizando las restantes
obligaciones gue conforman la relacidn tributaria y, concretamente, la obligacién nuclear de
dicha relacion: la que tiene por objeto el pago del tributo”, y por ello, sigue diciendo " No se
puede comprender, en conclusion, como la norma penal del articulo 319 pueda tutelar de
forma primordial la obligacion de colaborar con {a Hacienda en la determinacion del hecho
imponible, declarando ia verdad sobre los dales necesarios a tal fin. No se puede aceptar la
pretericion de la obligacidn del pago del tributo cuando, conforme al Derecho tributario, esta
obligacion es el nuclec esencial de todas cuantas obligaciones se insertan en la compleja
refacion juridico-tributaria. El principio de unidad del Ordenamiento juridico exige tal
interpretacion. Ei delito fiscal, pues debe esencialmente proteger la relacién cbligalora que,
en base al Derecho tributario, deviene fundamental: la obligacién tributaria en sentido estricto,
esto es, el pago del tributo”.; MARTINEZ PEREZ, C., "Ef delito Fiscal", o.p. cit., pags. 199-
202.; FERREIRO LAPATZA, J.J. "Curso de Derecho Financiero Espariol”, 4* edicion, Madrid,
1980, pag. 427, SAINZ DE BUJANDA, F., "Notas de Derecho Financiero”, Tomo |,
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Se concibe, por tanto, el delito como un delito de resultado que exige
un efectivo perjuicio patrimonial contra la Hacienda Publica’®, dado que si el
legislador hubiese querido sancionar solo la falta de colaboracién lo hubiese

manifestado como en el articulo 350 bis'*®.

3.- POSTURA QUE ENTIENDE QUE ES EL PATRIMONIO EL BIEN
JURIDICO PROTEGIDO.-

Bajo esta concepcién, existen a su vez diferentes posiciones que
atienden fundamentalmente a la distincion entre patrimonio del Estado como
semejante al patrimonio individual y, patrimonio del Estado como patrimonto
singular. Es decir, se plantea fundamentalmente la cuestion de si, la relacion
juridico tributaria tiene naturaleza privada o, por el contrario, posee una

naturaleza publica.

Introduccion y Parte General, volumen 11, 4 edicion, Madrid, 1967, pags. 203 y 210; CORTES
DOMINGUEZ-MARTIN DELGADO, "Ordenamiento tributario espafiol”, |, Madrd, 1977,
pag.232.

"®Asi dice Ayala gue: "No resulta aceptable la reconduccién de la indagacion del bien juridico
del delito de defraudacion tributaria a 1a lesién de un deber de colaboracién, perque el tipo del
articulo 349 del Cadigo Penal no se estructura bajo la forma de un delitc meramente formal
que no exija la produccion de un resultado danoso y efectivamente producido, sino que, por
el contrario, se configura como delito en el que el desvalor del resuitado es tenido en cuenta
por el legislador para construir su antijuricidad scbre el mismo, con lo gue ni la deslealtad ni la
desobediencia a un mandato de tal indole puede conformar el bien juridico protegido”,
AYALA GOMEZ, |, "El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal”, o.p.
cit., p4g.58.; JORDANA DE PCZAS Y GONZALBEZ, L., "Los delitos conira la Hacienda
Publica”, 0.p. Cit., pag. 13; MARTINEZ PEREZ, C., "Fl delifo Fiscal”, 0.p. cit., pdg.203.

28|hidem.
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3.1.- Como patrimonio individual.-

Conforme a esta tesis doctrinal,'?’

podemos senalar ya en ltalia, una
antigua corriente doctrinal que afirmé que el Derecho Penal Fiscal tenia
como objeto principal la proteccion de intereses de exclusiva naturaleza
patrimonial privada; entendiendo, por ello, que los delitos fiscales debian ser
recogidos dentro de los delitos patrimoniales perc como una categoria
especial. Definian el fraude fiscal, como un delito de ennquecimiento
indebido en el que el contribuyente obtenia una ventaja ilicita al incumplir sus
obligaciones fiscales, pues, -como explica Delogu-, el contribuyente se
beneficiaba de forma gratuita de los servicios publicos, sin realizar
desembolso alguno, siendo los demas contribuyentes los que sufragaban el

coste de éstos'®.

Delogu critica esta tesis, diciendo que la teoria del impuesto-cambio o
de la equivalencia,- que era tomada como base por esta corriente doctrinal-,
esta ya superada, pues, la moderna ciencia de la Hacienda no fundamenta el
impuesto en el cambio sino que atiende al principio de solidaridad social, en
funcidn de la capacidad contributiva del sujeto, y no en atencién de las

ventajas que éste pueda obtener de los servicios prestados por la entidad

'7vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I./ FERRE OLIVE, J.C., "Todo sobre e fraude
tnbutario”, Editonal Praxis, Barcelona, 1994, pag. 17.

"BDELOGU, T., “L oggetto giuridico dei reati fiscali”, Studi in onore de Francesco Antolisei,
Volume Primo, Milano, 1965, pags.412-413.; En tormo a esta teoria véanse los siguientes
autores, ya citados por este autor en pag. 413, nota 19; WAGNER, "La scienza delle finanze”,
Biblioteca dell' economista, sene 32, volumen X, 1891, pags. 1224 y 1228.; CARANO-
DONVITO, "Diritto penale finanziario®, 1909, pags. 83 y sgs.; FASOLIS, "Brevi note di dinitto
finanziario penale”, en Diritto e pratica tributaria, 1927, p&g. 151.; Asi como, MARTINEZ
PEREZ, C., "El delifo fiscal", 0.p. cil., pag. 205.
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estatal, ya que los servicios son de dificil valoracion pecuniaria pues, es casi
imposible demostrar tanto su utilidad social como su efectivo empleo en favor

de los particulares’®.

En Espana esta posicion es mantenida por Rodriguez Devesa quien
considera que el articulo 319 del Codigo Penal recoge "un delito contra los
intereses patrimoniales del Estado o entidades locales cuyo acomodo
deberia haberse buscado entre los delitos contra la propiedad, puesto que el
acento se coloca ahora en el lucro cesante implicado por la no percepcion de

1130

los ingresos fiscales" ™. Y por Serrano Gomez que entiende que el antiguo

articulo 319, recogia una figura de defraudacion y no de falsedad y que por

eflo, debia llevarse al Titulo XIIl. que reunia los delitos contra la propiedad".

A nosotros de acuerdo con la mayoria de la doctrina, esta posicion
nos parece inaceptable, pues si se admitiera se correria el riesgo de llevar
"al limite maximo la interpretacion microsocial de los bienes juridicos
fundamentadores del delito fiscal, pues el patrimonio individual nada tiene
que ver con el patrimonio del Estado y los delitos fiscales tampoco se
asemejan a los delitos contra la propiedad. Se trata de una argumentacion
que conduce al fracaso de los preceptos y a la total impunidad para quienes

lesionen el auténtico bien juridico protegido™*.

"“*DELOGY, T., "L'oggetto giuridico dei reati fiscali”, 0.p. cit., pag. 413.; Vid. asimismo,
MARTINEZ PEREZ, C., "E/ delito fiscal”, 0.p. cit., pag.206.

""RODRIGUEZ DEVESA, JM., "Derecho penal espaiiol Parte Especial”. Madrid, 1975,
pags. 939-941.

P'SERRANO GOMEZ, A., "Fraude Tributario (delito fiscal)", 0.p. cit., pag. 186,

"“BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |. / FERRE OLIVE, J.C., “Todo sobre el fraude
tributanc”, o.p. cit., pag. 17.
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El error de esta tesis esta en olvidar que en la ciencia de la Hacienda
y en el Derecho financiero existe una division fundamental que permite
diferenciar dos tipos de ingresos publicos: ingresos publicos de derecho
publico o ingresos no patrimoniales o derivados, que derivan de la potestad
del Estado y son de naturaleza coactiva, e ingresos publicos de derecho
privado, directos u onginarios gue tienen una naturaleza privada pues se
fundamentan en la voluntad contractual de las partes. Siendo los ingresos
tributarios, ingresos de Derecho Pudblico, al tener su origen en un titulo
juridico publico y al ser exigidos por [a Administracion de una forma

coactiva'™,

La proteccion del patrimonio del Estado reguiere el cumplimiento de
una serie de exigencias,- como que exista un animo defraudatorio, un animo
de lucro y un engano-, para que de esa forma se concrete el patrimonio y se
evite el problema de la prision por deudas que, inegablemente chocaria con
los principios propios de un Estado Social y democratico de Derecho™. Si
entendemos que es el patrimonio el objeto de proteccion de los delitos contra
la Hacienda Publica, no hace falta crear otros delitos pues, la salvaguarda se
puede realizar eficazmente a través de medios ya existentes como la estafa,

el dafio o la apropiacion indebida'™.

BMARTINEZ PEREZ, C., “E] delito fiscal”, 0.p. cit., pags. 207-209.

“BUSTOS RAMIREZ, J/BOIX REIG, J., "Los deiitos contra la Hacienda Piblica”, o.p. cit.,
pags. 18-19.

" |bidem, pag. 19.
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3.2.- Ef Eraric Publico como bien juridico.-

Los autores que siguen esta posicidn consideran que el delito fiscal
atenta contra los intereses patrimoniales del Erario Publico, pero, entendido
éste, como un patrimonio singular distinto de los patrimonios individuales. Y
exigen siempre como requisito esencial la produccion de un perjuicio

patrimanial.

Asi, Bajo senald, antes de la reforma del 85, que "el bien juridico
protegido en el delito fiscal es el patrimonio, igual que en el delito de estafa,
si bien se trata de un patrimonio concreto, el Erario Publico. Conviene
advertir que la lesion patrimonial que produce el delito fiscal no solo entrafia
una disminucidon de valor econdmico en el erario publico, sino que afecta,
como resultado propio de uno de los mas genuinos delitos econdmicos, a
toda una politica econdmica y social que incide sobre el ahorro, la inversion,

n136

la distnibucion de la renta nacional, ect." ™. Y, anade "no basta lesionar el

derecho de crédito, sino que es necesario producir un perjuicio patrimonial a

la Hacienda Estatal, Autonémica o Local™™".

Tambien para Martinez Pérez, "la norma det articulo 349 exige que se
cause un efectivo peruicio patrimonial. El precepto se configura
tecnicamente como una defraudacion, con todas las consecuencias que ello

lleva aparejadas, y, por tanto, su contenido econémico-patrimonial resulta

BAJO FERNANDEZ, M., "Derecho Penal Econdmico. Un estudio de Derecho Positivo
Espanol”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXVI, fasciculo |, enero-abril
1973, pag. 556.

""BAJO FERNANDEZ, M., "Manual de Derecho Penal Parte Especial”, Editorial Ceura,
Madrid, 1987, pag. 429.
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inequivoco. Asi las cosas, es necesario complementar y precisar desde la
vertiente juridico-penal el interés juridico que se desprende de la
Constitucion economica espafnola. Esto es, a la afirmacion de que con el
delito de defraudacion tributaria se dificulta la obtencidn de ingresos publicos
por imposibilitar 1a recaudacioén tributaria, hay que afadir o aclarar que la
lesion causada por este delito se materializa en el menoscabo del Erario
publico, o mejor, del patrimonio de la Hacienda estatal, autondmica o

local..""*.

En el mismo sentido, Rodriguez Mourullo, considera que, es el Erario
Publico lo que realmente protege el articulo 319, castigando no la conducta
de ocultacion, como engano o mutacion de verdad, sino la defraudacion o el
intento de defraudacion al Fisco'™. Bacigalupo participa de esta opinidn
siempre que la finalidad del legislador a través de la amenaza penal vaya
dirigida a asegurar la percepcion de impuestos y el ingreso de ellos en el

Tesoro'™

.Y Cordoba Roda estima que el articulo 319 recoge un delito contra
el Erario Publico, al situar el instante consumativo en la defraudacion a la
Hacienda, concibiendo las falsedades como un "mero supuesto revelador del
animo de defraudar” y al incluirse éste en una nueva rubrica denominada

"del delito fiscal"™*".

"*MARTINEZ PEREZ, C., “Teoria general de los delitos contra la Hacienda Publica”,
Comentarios a la legislacion penal, Tomo VI, Edersa, 1986, pag. 243.; Y, "El delito de
defraudacion tnbutana tras la reforra de 1985: estado actual de fa doctrina y jurisprudencia”,
Revista del Poder Judicial, namero 5, Madrid, 1987, pags. 221-303.; "El delito Fiscal", o.p. cit.,
pag. 212

"RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Presente y futuro del delito fiscal”, 0.p. cit., pags. 52-53.
“BACIGALUPO, E., “El delito fiscal en Espafia”, 0.p. cit., pag. 82.

""CORDOBA RODA, J., “Comentarios al Cédigo Penal”, Tomo Ill, Editorial Ariel, Barcelona,
1978, pag. 1008.
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lgualmente, parte de la Jurisprudencia se ha decantado por esta
postura, al enlender que los delitos contra la Hacienda Publica, por su
naturaleza, encajan en el ambito de los delitos contra el patrimonio, pero, con
la salvedad de que se trata de un patrimonio especial, debido principalmente
a la entidad del sujeto pasivo, que es la Hacienda Publica y al objeto de la

defraudacion'®,

Un sector doctrinal al que nos adherimos critica sin embargo esta
concepcion, pues entienden que confunde de forma clara el bien juridico
tutelado con el objeto material del delito, al identificar el interés patrimonial o
interés recaudatoric que tiene la Hacienda Publica, -objeto material-, con la
Hacienda Publica -bien juridico-. Asi sefialan que la Hacienda Publica no
solo debe entenderse como Erario o Tesoro Publico, -asi patrimonio estatico
de titularidad estatal compuesto de recursos financieros como dinero, valores
o créditos-, sino tambien, como patrimonio dinamico, -asi, actividad
econdmico-financiera del Estado, dirigida a la recaudacién de ingresos y
satisfaccion de gastos.'*® Afirman, pues, que si se considerara al Erario
Publico como bien juridico protegido se deberia suscribir la posicion
patrimonialista de Rodriguez Devesa, ya que no se justificaria en este caso,
un tratamiento separado de los delitos contra el patrimonio ni la creacion de

estos nuevos tipos penales'*.

“ISTS de 27/12/1990 que declara que: “El delito fiscal o contra la Hacienda Publica encaja
por esencia, dentro de la especificidad, en el marco de los delitos contra el patrimonio
descansanda su originalidad, o relativa originalidad, fundamentalmente en la naturaleza del
sujeto pasivo, que ha de serlo a Hacienda Piblica, asi como en ia materia que constituye el
objeto de la defraudacion”, ya citada por BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |/ FERRE
CLIVE, J.C., "Todo sobre el fraude tributario”, Editorial Praxis, Barcelona, 1994, pag. 18.

“*BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |/ FERRE OLIVE, J.C., "Todo sobre el fraude
tributanio”, o.p. cit., pags. 18-19.

"bidem.
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Confusion e indeterminacidn resaltada por Pérez Royo ya que el
"grario Publico resulta afectado, no solo por los delitos tributarios (o delitos
contra la Hacienda Publica en general), sino también por otras conductas
descritas en otros tipos penales, desde los comunes delitos contra la
propiedad, que pueden tener por objeto la propiedad publica igual que la
privada, hasta los delitos especificos cuya realizacion entrafa
necesariamente un perjuicio para el Erario Publico, aunque la razon decisiva
de su incriminacion no sea esenciatmente dicho perjuicio. Basta pensar en el

"1 |nsiste ademas en la idea de

delito de malversacion de caudales publicos
que lo relevante desde el punto de vista penal no es Unicamente el contenido
patrimonial de la lesion sino también la relacion existente entre el agente y la

Hacienda PUblica, esto es. el ambito donde se efectua la lesion' .

Descarta iguaimente Lamarca Pérez la idea de que lo Unico que se
proteja sea el patrimonio, afirmando que "la reprobacién del fraude fiscal no
se fundamenta solo en la necesidad de satisfacer el interés econdmico de la
<<persona>> Estado, sino, sobre todo, en la posibilidad de hacer efectivos
derechos fundamentales de naturaleza social y cultural y, en suma, de hacer

viable el modelo constitucional"'®’.

'SPEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones en materia tributaria”, 0.p. cit., pag.64.
"bidemn.
"L AMARCA, C., "Observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Publica”. en

Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, volumen XXV, nimero 178, 1985, pag.
753.
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4.- POSTURAS QUE SE REFIEREN A CONCEPTOS O
INSTITUCIONES DEL DERECHO FINANCIERO CON EL FIN DE
DETERMINAR EL BIEN JURIDICO TUTELADO™® .-

4.1.- El derecho de crédito de la Hacienda como bien juridico

protegido.-

Esta tesis es sostenida principalmente por los tributaristas', como
sefiala Pérez Royo'®, mantiene que aunque el bien juridico tutelado es el
patrimonio, fo que especificamente se protege dentro de él, es el derecho de

crédito por tributos de las Haciendas estatal o local'”.

Sin embargo, entendemos de conformidad con un amplio sector
doctrinal, que si se admitiera la simple lesion al derecho de crédito de la
Hacienda, se adelantarian las barreras de la proteccion penal, pues se
castigarian conductas que no causarian perjuicio econdmico a la Hacienda v,
se contradeciria de esa forma, la intencion del legislador que, soélo pretende

sancionar las modalidades de ataque mas peligrosas; razén de sancionar

'*Sigo, en parte, la clasificacion establecida por Ayala en AYALA GOMEZ, |., "El delito de

defraudacion tributaria”, o.p. cit., pag. 62.

"“Vid. DEL POZO LOPEZ, J.JARNAU ZOROA, F., "Anctaciones sobre el delito fiscal”
Medidas urgenles de Reforma Fiscal, volumen |, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de
Hacienda, Madrid, 1977, pag. 414; Asi como, ARGILES Y GARCES DE MARCILLA, “Ef
delifo Fiscal”, Cronica Tributaria, nomero 25, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de
Economia y Hacienda, 1978, pag. 10.; ya citados, por PEREZ ROYOQ, F., "Los delifos y fas
infracciones en materia tributaria”, 0.p. cit., pag.72, nota 75.

"YPEREZ ROYO, F.. "Los delitos y las infracciones en materia tributaria”, 0.p. cit., pag. 72.

157y
ibidem.
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- . . - 15
solo defraudaciones que sobrepasen una determinada cuantia 2

Esta posicion cae en el error de asimilar el bien juridico con el objeto
de la accidn, siendo dos cosas distintas, asi el primero una categoria ideal,
una abstraccion, mientras que el segundo es un elemento real, presente en
cada delito concretamente perpetrado. De forma, que en el delito fiscal el

derecho de crédito de la Hacienda Publica, es el objeto de la accion'™.

La relacidn juridica tributaria no puede ser objeto de proteccion por las
normas penales dado que no contiene un bien juridico, pues consiste
unicamente en una concepcion explicativa de las relaciones que se originan,
por la realizacion del hecho imponible, entre la Hacienda y el

contribuyente'™*

MToda construccion que intente basar el bien juridico sobre
el incumplimiento de deberes pertenecientes a la esfera de la relacidon
juridica tributaria, se asienta sobre un equivoco. el de confundir las
obligaciones nacidas con la misma y que corresponden a la esfera interna de
una relacion administrativa tributaria, con un bien juridico traspasado al

campo de lo penal"™.

Desde esta perspectiva, si se acepta que lo digno de proteccién por el

derecho penal son las obligaciones y los deberes que devienen de la

SIMARTINEZ PEREZ, C., "El delito fiscal’, o.p. cit.,, pag. 212.; En este mismo sentido se
manifiesta asirmismo BAJO FERNANDEZ, M., "Derecho Penal Econdmico”, o.p. cit., pag.
556.

SPEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones en materia tributaria®, 0.p. cit., pag. 72-73.

SIAYALA GOMEZ, |, "Bl delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del CP", o.p. cit.,
pag.68.

Bibidem:.
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relacion juridica tributaria, se admite entonces también, aun cuando no se
quiera, que la intervencién penal se dirige a la proteccion de intereses
administrativos y no al cumplimiento de otros fines que le han sido

encomendados'®®.

4.2.- Interés del Fisco a la percepcion de ingresos.-

Se debe destacar, asimismo, la existencia de la docirina alemana,
como sefala Pérez Royo'™, que reconoce como objeto de proteccion el
interés que tiene la Hacienda Publica a la percepcidn de los ingresos

tributarios de forma completa y puntual.'®®

Para este autor, aun siendo desacertado insistir de forma exclusiva en
el elemento del perjuicio patrimonial, considera que esta formulacion
determina con precisidén el aspecto concreto de la Hacienda Pudblica que

resulta afectado, asi como de cada uno de los impuestos en singular'™®,

"®DELOGU, T., “L'oggeto giuridico dei reati fiscali®, 0.p. cit., pag. 425.
" bidem.

“fVvid.  KOHLMANN,  “Steuerstrafrecht”,  §370, Rdnr. 9-13; SAMSON, en
Franzen/GastySamson, "Steuerstrafrecht”, §370, 10a; HUBMNER, en
Hubschmann/Hepp/Spitaler, "Kommentar..., §370", Anm. 7-9; SCHLEE, "Rechisgut und
Handlungsobjekt beim Taftbestand der Steuerverkirzung”, NJW, 1971, pag. 740;
SUHR/NAUMANN, "Steuerstrafrecht”, pag. 237, SUDAULAMMERDING, “Steuerstrafrechf”,
pag. 44 ; citados asimismo, por PEREZ ROYO en "Los delitos y fas infracciones en materia
tributania”, o.p. oit., pag. 73. nota 79,

*Fbidem.
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Nosotros entendemos que es cierto que la postura aclara con
precisién uno de los aspectos afectados de la Hacienda Publica, pero nos
parece incompleta, pues no desarrolla que igualmente se lesionan otra serie

de intereses para cuya realizacion se despliega la funcion tributaria.

4.3.- La proteccion del sistema fiscal.-

Tanto Tiedemann como Delogu suscriben esta posicion, afirmando
que el Derecho Penal econdomico se dirige a la proteccion del sistema fiscal a

traves de la estructuracion de tipos penales.

Asi dice el primero, que los ingrescs fiscales no estan protegidos en sj
mismos en cuanto bien juridico, "sino en la medida en que cada uno de ellos
es indispensable para el cumplimiento de los fines estatales, sociales y

"% De forma que al determinar los bienes juridicos se configura

£COoNBMICOS
tambien la vinculacion causal que debe existir entre los fines del Estado y los

ingresos fiscales'.

Delogu, por otro lado, entiende que para determinar el bien juridico en

162

estos delitos se debe partir del concepto de sistema fiscal *°. De esta forma,

declara que "No obstante su aparente fragmentariedad, el sistema fiscal es

""TIEDEMANN, K., "Poder econémico y delito” (Introduccién al Derecho Penal Econdmico y
de la Empresa), Editorial Arie}, Barcelona, 1985, pag. 92.

*"Ibidern.

"2AYALA GOMEZ, 1., "La defraudacion tributaria: articufo 349 del Cédigo Penal”, 0.p. cit.,
pag. 64.
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el bien o el interés que se sustenta en las normas culturales vigentes de las
instituciones en un momento historico dado; y también, porque, en su
conjunto, mira a un resultado unico y global: procurar el maximo de entradas
al Estado con el minimo sacrificio a los contribuyentes™'®. Concibe ademas,
este autor, la intervencién del Derecho Penal como un medio indispensable
en los supuestos de incumplimiento de los deberes tributarios, con el fin de
evitar o disminuir la amenaza a los fines del sistema fiscal. Asi, "la finalidad
comun de cada norma incriminante de todo Derecho penal fiscal es la de
garantizar el exacto funcionamiento del sistema fiscal unitariamente
considerado, y por ello objeto comun a cada delito fiscal lo constituye un todo

orgdnico y sistematico”'®*.

Para Ayala, Tiedemannn erroneamente "identifica el bien juridico con
los fines que cumplen en el sistema econdmico los ingresos publicos, es
decir, con el concepto de orden econdmico que es objeto de proteccion de fa
genérica conceptuacion de los delitos socioeconémicos. Por tanto, este es
un objeto mediato de proteccién, pero no identificable con el bien juridico de
los delitos tributarios..”"®®. Tampoco la identificacion del sistema con el bien
juridico propuesta por Delogu es correcta pues, aungue el fraude fiscal se
represente como un hecho disfuncional para el sistema fiscal que reclama la
intervencion del Derecho Penal para corregir esa disfuncion, el sistema "en
si mismo considerado no puede materializar ningun bien digno de
proteccion, como el sistema monetario tampoco puede serlo de otros delitos

dedicados a la represién de conductas consistentes en la evasidn de divisas,

DELOGU, T., " L'oggeto giuridico dei reati fiscali”, o.p. cit., pag. 428.

% bidem, pag. 429.

SAYALA GOMEZ, 1., "El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del CP”, o.p. cit.,
pag.64.
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ni el sistema aduanero en los delitos de contrabando -admitiendo una
diferenciacion entre ambos drdenes sobre el terreno formal-. La idea del
sistema contiene un concepto armonico para conjuntar distintas figuras
integrantes de instituciones homogéneas, pero que como tal no supone un

) ) R o
objeto de referencia para centrar el bien juridico sobre su concepto %

A nosolros, sin embargo como mas adelante explicaremos esta
posicion no nos parece del todo desacertada, si entendemos que se protege
el sistema fiscal, los ingresos que este percibe y las funciones que con éstos
la Hacienda realiza, en orden al cumplimiento de los intereses sociales y

econdmicos del modelo social econdmico elegido.

5.- LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA COMO UN DELITO CONTRA
LA FUNCION TRIBUTARIA.-

Esta linea doctrinal aprecia como bien juridico digno de proteccion la
funcién que la Hacienda Publica desempenia en orden a la recaudacion de

ingresos y su posterior distribucion.

Bricola fue el pnmero en elaborar esta tesis, partiendo del delito de
contrabando y extendiendolo posteriormente a los delitos contra la Hacienda
Publica;"el contrabando es un delito tributario contra la Administracién

Publica , puesto que dafia al Estado en el desarrolio de la funcion dirigida a

"®Ibidem, pag. 65.
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la percepcion de los tributos™®.

En Espana esta teoria es sostenida, a nuestro entender con acierto,

por un importante sector de la doctrina.

Perez Royo, afirma que el ordenamiento otorga a la Administracion
una serie de potestades con objeto de que pueda realizar su funcion
tributaria: siendo esa funcion el bien juridico tutelado por 1as normas penales.
De forma que, no cualquier ataque contra la funcion publica va a ser digno
de proteccion por las normas penales, sino unicamente aquellos que resulten

de ia interpretacion de cada tipo de injusto'™.

Ya que "A la hora de
determinar la proteccién penal de la funcion tributaria hay que tener en
cuenta, no sélo la relevancia abstracta de la misma, la <<dignidad>> del
interés publico, de los valores constitucionales a los que dicha funcién sirve,
sino también la necesidad concreta de proteccion, la <<vulnerabilidad>> de
dicha funcion, en razon de la forma en que el procedimiento de imposicion o
de realizacion de la prestacion tributaria descansa sobre el cumplimiento
espontaneo de una serie de deberes, sobre todo de informacion, que las
normas tributarias ponen a cargo de los particulares, fundamentalimente de
los sujetos pasivos. Es precisamente en relacion al cumplimiento de estos
deberes como se manifiesta mas claramente la necesidad de proteccién

penal. No hace falta insistir en que esta se halla en gran medida en funcién

de la propia técnica de aplicacion de los tributos en cada concreto sistema

"BRICOLA, F., "L offesa e il danno patrimoniale nel defitto di contrabando”, Rivista Diritto
Fin. Sc. Fin. 1, 1958, pag. 353.

"PEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones en materia tributania”, o.p. cit., pags. 64-
66.
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tributario”"®.

Justifica ademas este autor la necesidad de proteccion de la funcion
publica, en el hecho de que el delito de defraudacion tributaria aungue es un
delito que tiene un claro contenido patrimonial, pues exige ta produccion de
un resultado dafoso para la recaudacion, es tambien un delito que ataca una
serie de valores propios de la realizacidn de la politica tributaria, para cuya
realizacion se desarrolla la funcidn tributaria’®. Asi dice, es necesario para la
existencia del delito de defraudacidon "no sdlo que se produzca el resultado
dafoso para la recaudacion, sino gue es requisitc necesario tambien la
violacion de alguno de los deberes que en el marco de la funcidn tributaria
vienen impuestos a los administrados. En definitiva, la veneracion del

genérico deber de lealtad tributaria”’”".

Entiende, pues, que, "el objeto especifico de la proteccion penal en el
articulo 349, CP, es la recaudacién correspondiente a cada una de las
figuras que integran el sistema tributario, pero sélo en cuanto resulte
afectada por la violacidon de alguno de los deberes de colaboracion con la

Hacienda establecidos para el correcto desarrollo de la funcion tributaria™ .

Mufioz Conde también es partidario de esta direccion, afirmando que
el bien juridico digno de proteccidn penal de éstos ilicitos es la Hacienda

Publica, tanto en su vertiente de ingreso publico como de gasto publico, al

% bidem.

Ohidem, pag. 77.

"' |bidem, pag. 78.

2hidem.
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ser las dos formas recogidas por el articulo 31.1 y 2 de la Constitucion

'Y afirmando que, el reparto de la carga tributaria debe de

Espafola
realizarse de acuerdo con los modos y formas establecidos por la ley,
atendiendo siempre al principio de capacidad contributiva sefialado por el
articulo 31-1 de la C.E., de manera gue, la defraudacion tributaria interesa
desde el punto de vista penal, ya que viola éste principio, atentando contra la
Hacienda Publica al lesionar la recaudacion tributaria de cada una de las

figuras impositivas que integran el sistema'’”,

Berduge y Ferré Olivé parten acertadamente de un concepto
funcional-dinamico de Hacienda Publica, entendida "como actividad
financiera del Estado, de las Comunidades Auténomas y Entes locales"’®
gue se dirige, como senalan Langa y Laraizabal, a "la utilizacion de los
diversos tipos de ingresos y gastos publicos para alcanzar distintas
finalidades, tales como la distribucion ideal de los recursos productivos entre
sus posibles utilizaciones y la estabilizacion y distribucion de la renta

nacional"'’®

. Siendo pues el bien juridico tutelado la Hacienda Publica,
entendida como sistema de recaudacion de ingresos y realizacion del gasto

publico'”.

MUNoZ CONDE, F., "Derecho Penal Parte Especial”, 8* Edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1990, pag.793-794.

174

ibidem, pag. 794.

'">BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I/ FERRE OLIVE, C.. "Todo sobre el fraude
tributario”, o.p. cit., pag. 19.

"SLANGA MORA, E./ GARAIZABAL, JM., “Diccionario de Hacienda Pdblica” Editorial
PirAmide, Madrid, 1984.; citado por Berdugo y Femé Qlivé para dar el concepto de lo que
entienden por Hacienda Publica en su sentido dindmico.; BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, |/ FERRE OLIVE, C., “Todo sobre el fraude tributario”, o.p. cil., pag. 19.

'""BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, | JFERRE OLIVE, J.C.. “Todo sobre el fraude

tibutanio”, 0.p. cit,, pag. 19.
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Ayala por el contrario critica esta postura doctrinal afirmando que, la
funcion tributaria no es mas que una funcion administrativa que, en el ambito
penal no deberia tener otra mision que la de esclarecer dogmaticamente el
modo y fin de la imposicidn tributaria del Estado, es decir, de la recaudacion
publica; asi dice que "si queremos convertir tal categoria dogmatica ajena a
las penales en bien juridico, debemos plantearnos si con ello estamos o no
protegiendo et desarrollo de una funcidn administrativa, cuya naturaleza no
cede por la consideracion de ser una funcidn importante, la mas imporiante
para el desarrollo del resto de las actividades del Estado'’®. Y afade, "no
solamente se infringe la derivada del pago de la cuantia debida a la
Hacienda, sino que, efectivamente, se incumplen otros deberes especificos,
como el de suministrar informacién veraz, que encuentran su origen en el
seno de las potestades que integran la denominada <<funcién tributaria>>.
Precisamente ese poder de imposicidn comporta el nacimiento de concretos
deberes y sujeciones para el sujeto pasivo tributario, pero no se olvide, en
orden a la correcta recaudacion y exaccion de los tributos, luego son

instrumentales del fin primordiai"’”.

Sigue diciendo este autor Y si hemos entendido que no debe
confundirse el medio con el objeto de proteccion, creemos que la via de
lesion del bien juridico no debe identificarse con el mismo. Que para lesionar
el bien se viole o infrinja un deber u obligacidn no parece suficiente para
sentar que ese incumplimiento o inobservancia sea parte del bien mismo. El
desvalor que supondria la lesién de aquél consumiria el nacido de ese

incumplimiento. El tipo del articulo 349 del Cédigo no exige que la

"BAYALA GOMEZ, I, "El delito de defraudacion tributaria: articufo 349 def CP”, 0.p. cit., pag.
74,

"®|bidemn, pags. 76-77.
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defraudacion se produzca como resultado de la inobservancia de
determinados deberes, sino que situa el campo de ilicitud en la causacién del
mismo. De modo que basta con la produccién <<fraudulenta>> del resultado
tipico mediante la elusion del pago de tributos o disfrutando indebidamente
de beneficios fiscales, modalidades de la accion que comportan, en si
mismas, la violacién de deberes a los que se pueden reconducir, pero no se

erigen en chjeto de proteccién"wo.

Sin embargo, frente a esta critica podemos sefalar que la funcidn de
la Hacienda Publica no es una simple funcion administrativa sino que va mas
alla, pues sirve a la redistribucion de la renta, a la evitacion de
desigualdades y al cumplimiento de importantes intereses de los individuos
de la comunidad. De manera que, la proteccion especifica que et Derecho
Penai debe de otorgar a la Hacienda Publica sélo se puede amparar "en
cuanto que representa los intereses difundidos de toda la comunidad al
poder los individuos participar de los beneficios que brinda este objeto
protegido. El delito fiscal es un delito socioeconomico, contra la Hacienda
Publica que afecta concretamente al sistema fiscal y dentro de éste al
sistema tributario, parte esencial del sistema de ingresos del Estado''. No
podemos hablar de un bien juridico digno de proteccion si todo este sistema
esta desconectado del sistema de gastos y redistribucion de beneficios a
amplios sectores de la poblacion. Hay que tener en cuenta que se trata de
dinero publico, extraido previamente y con caracter coactivo a los

particulares para solventar necesidades comunes a todos los ciudadanos™®?.

% bidem, pag. 77.

"®')bidem, pag. 20.

¥ |hidem:.
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El bien juridico protegido en éstos delitos surge "de las necesidades
que el Estado tiene que satisfacer con su intervencion. Lo cual pone
entonces de relieve un proceso social de recaudacion de ingresos para
posibilitar el gasto publico dirigido a solventar necesidades basicas de todos
los individuos de la sociedad'®. El delito fiscal ataca "la tarea del Estado de
atender las necesidades de todos y no solo de unos pocos”, provocando
disfunciones sociales. Por ello, el Estado con el fin de evitar esas
desigualdades debe entrar a proteger "la relacion mas que supraindividual
del Estado con sus ciudadanos, de caracter social plural, pues todos se van
a beneficiar con ella". Asi concretamente dice este autor que Jo tutelado en
los delitos contra la Hacienda Publica ha de ser "todo el proceso de

recaudacion de ingresos y de distribucion o redistribucion de ingresos™'®.

6.- DELITOS CONTRA EL PODER TRIBUTARIO.-

Esta linea de pensamiento fue seguida primordialmente por un sector

de la doctrina alemana'® e italiana'®, no muy reciente que relaciond éstos

'"BUSTOS RAMIREZ, J./ BOIX REIG, J., “Los delitos contra la Hacienda Publica” o.p. cit.
pag. 21.

MBUSTOS RAMIREZ, J./ BOIX REIG, J./, “Los delitos contra la Hacienda Pablica”, o.p. cit.,
pag. 22.

"SMATTERN, "Steuerstrafrecht”, |, pag. 36.
' BLUMENSTEIN, E., "Sistema di diritto delle imposte”, pag. 286.; GIANESCHI “Disposizione
penali stravaganti®, i1, Filangeri, 1907.; DUS, A., "Teoria generale dellillecito fiscale”, Giuffré,

Milano, 1957, pags. 8-9.; MANZINI, V., "Tratado de Derecho Penal”, Tomo |, volumen |,
Ediar, Buenos Aires, 1948, pag. 170,

135



delitos con el poder o potestad'™ tributaria del Estado, considerando que

. . . . . 188
estos atentaban de forma directa contra su soberania tributaria ™.

En la doctrina espaiola'® esta posicion es mantenida, entre otros,
por Norefia quién argumenta que la Hacienda requiere un poder financiero
que le permita llevar acabo una actividad financiera desdoblada en dos
vertientes: de un lado, la obtencion de ingresos publicos a traves del
establecimiento y exigencia de impuestos y, de otro, la utilizacién de esos
ingresos con el objeto de cubrir los gastos derivados de la realizacion de los
servicios de caracter social asumidos™®. Asi, dice que "dicha actividad
financiera descansa en un poder financiero reconocide al Estado,
Comunidades Autdénomas y Corporaciones lLocales para establecer los
tributos y <<demas lipos de ingresos publicos, asi como autorizar el gasto

realizado por el Ente Publico"*?",

Concibe y justifica este autor el delito fiscal como un delito que "atenta

contra la actividad, incluso contra el poder, originario o derivado, financiero

" Ayala establece la distincién de lo que se entiende por poder legislativo y por potestad

tributania, manifestando que por poder tegislativo se "entiende el poder legislativo en materia
tributaria” mientras que la potestad comprende "las potestades de que esta revestida la
Administracion para hacer efectiva la exaccion de los tributos creados por el primero”. Cir.
AYALA GOMEZ, I, “El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 def Cédigo Penal”, o.p.
cit., pag. 51.

"%y¢ase PEREZ ROYO, F., “Los delitos y 1as infracciones en materia tributaria”, o.p. cit., pag.
62.; DEL.LOGU T., "L'oggeto giuridico dei reati fiscali”, o.p. cit., pag. 412.

"®participa de esta tesis MAURETA, J.M?., “Aportacién al estudio del defito tributario”. X

Semana de Estudios de Dereche Financiero, Madrid, 1962, pag. 606.
*NORERNA SALTO, JR., "El delito fiscal”, o.p. cit., pags. 187-188.

“Ibidem., pag. 188.
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ntez que permite solucionar, por

del Estado o de las Corporaciones Locales
su mayor precision, las desventajas que originan otros conceptos mas
amplios de bien juridico, -como Hacienda Publica; Erario Publico; intereses
patrimoniales del Estado, Administracion dei Estado-'*, asi como, determinar
qué persona resulta protegida por el articulo 319 del Codigo Penal, -el propio
Estado o los Entes Locales-, y, poder terminar estableciendo un concepto
dinamico de delito fiscal, al enlazarse directamente el concepto de relacion

tributaria, con las ideas de poder o actividad tributaria.

Adhiriéndonos a la critica realizada por parte de la doctring,

entendemos que ésta postura confunde el objeto de protecciéon de los delitos

**2|hidem.

" psi dice este autor que "el término <<economia nacional>> es excesivamente amplio, y
designa una serie de realidades econdmicas, muchas de las cuales nada tienen que ver con
el delito fiscal, incluso si se circunscribe el concepto a la actividad econdmica del Estado, y
no de toda ta Nacion, pues, en este caso, debe referirse a actividades comerciales o
inddstnales, también de los particulares, si se entiende <<pacional>> en un sentido amplio, 0
sélo del Estado, si se restringe el mismo. £s cierto que la acdlividad financiera es una
manifestacion de actividad econdmica, pero circunscrita a un ambito muy restringido.

Otro tanto sucede con el término <<Administracion del Estado>>, ya que el mismo
incluye actividades que nada tienen que ver con la actividad tributaria, & inclusg no
constituyen actividad econdmica de ninguna clase pues, comg criterios sistematizadores,
incluiria todos los actos que atacan la actividad de la Administracion, en todos sus 6rdenes,
su correcto funcionamiento.

Como ya se ha indicado, tos términos <<Haclenda>> y Erario Publico designan el
Tesoro 0 patrimonio del Estado: sdlo el primero de eltos tiene un sentido dinamico, sindnimo
de la actividad financiera del Estado y otros Entes Publicos: pero, en relacion con el poder
tributario, una de las manifestaciones de la actividad o poder financiero, adolece de una
mayor generalidad e imprecision, al ttempo gue del sentido estatico, de conjunto de bienes y
derechos del Estado que le asimila con el de erario.

También es mas aproximado al concepto que se defiende el de "intereses
patrimoniales del Estado”, pero entiendo que se queda en el aspecto extemo de lo que se
trata de defender, sin entrar en su esencia: es cierto que el fraude tributario manifestado en el
delito fiscal perjudica los intereses economicos o patrimoniales del Estado o del Ente Local,
pero no todos ellos, sino solo los derivados de una relacidn tributaria ya existente y exigible, y
esla relacion surge por la realizacion de un hecho imponible, pere fundamentada en el poder
del Estado o de la Corporacién Local para exigir el pago del tributo”.; Ibidem, pags. 188-189.
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tributarios con el objeto genérico de proteccion de todo el Derecho Penal'®.
El poder tributario no puede ser tomado come bien juridico en los delitos
tributarios ya que, éste no es sino la potestad de creacion de normas
juridicas que la Constitucion reconoce a ciertos sujetos. Asi, si alguna figura
del Cédigo Penal esta relacionada con el poder Constitucional de imposicion,
no son los delitos fiscales, sino los delitos de imposicion arbitraria o ilegal de

tributos (articulos 200 y sgs CP)'*.

Los tipos recogidos en los articulos 200 a 204 del Cédigo Penal
configuran conductas ilegales cometidas por funcionarios publicos en la
imposicion y exaccion de impuestos, que lesionan los derechos de las
perscnas cuando en representacion del poder estatal actuan excediéndose
de sus facultades, siendo por elflo, no el Estado en cuanto depositario del
poder originario tributario el interés protegido, sino el interes al respecto de
los derechos fundamentales de los ciudadanos, de entre los cuales destaca
el principio de legalidad en materia tributaria, consagrado en el articulo 31 de
la Constitucion Espafiola’®®.De manera que, solo seria "configurable un
delito que atacara y lesionara ese <<poder tributario>> bajo la formula

hipotética de tipificar las conductas que impidieran u obstaculizaran el

PEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones en materia tributaria”, 0.p. cil., pags.
82-63.; Apoyan esta perspectiva, GONZALEZ NAVARRO, F., "Naturaleza y calificacién de
fa infraccidn tributaria”, X Semana de Estudios de Derecho Financiero”, Madrid, 1862, o.p.
cit., pag. 547. SAINZ DE BUJANDA, F. ‘"Sistema de Derecho Financiero L
<<introduccion>>", volumen |, Facuillad de Derecho de la Universidad Complutense,
Madrd, 1977, pag. 635; YUSTE GRIJALBA, J.L., "Consideraciones acerca de la infraccidn
iributaria y sus formas delfictivas”, Manuales de la Asociacion Espafola de Derecho
Financiero, 1966, padg. 594.; LANDROVE DIAZ G., “Las infracciones tributarias ante el
Dereche Penal Espaiiol”, en ADPCP, 1981, o.p. cit., pag. 594.

B |hidem.

"WAYALA GOMEZ, 1., "El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del CP” o.p. cit.,
pag.54.
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establecimiento legislativo de los distintos tributos a los entes revestidos de
tal atribucion de imposicion de los mismos,...", "..al tratar de impedir u
obstaculizar, no ese poder tributario, sino el desarrollo del propio poder

. . : w197
legistativo de aquéllos™®.

7.- POSTURA QUE ENTIENDE QUE SON DELITOS
SOCIECONOMICOS.-

La aparicion de nuevas formas de criminalidad, provoca la del
denominado Derecho penal econdmico'®, en el que los delitos tributarios,
segun la mayoria de la doctrina aparecen incluidos, al atentar contra el orden

publico econémico'™ o, la economia nacional®®

. En nuestra opinién,-postura
que matizaremos y explicaremos posteriormente, los delitos tributarios se
recogen en ésta parcela no por atentar contra el orden publico econdmico
sino por hacerlo contra el orden economico social. Por ello, con objeto de
una futura aclaracion, vamos a analizar el fundamento del derecho penal

economico asi como los diferentes contenidos dados a éste por la doctrina.

¥Ibidem, pags. 54-55.

"*Vid. PEREZ ROYO, F., “Los delifos ¥ fas infracciones en matenia iributaria”, o.p. cil., pags.
60-61.

'SAFTALION, E, “Ef bien Juridico tutelado por ef Derecho Penal Econdmico®, en Revista de
Ciencias penales, nim. 2, Tome XXI, mayo-agosto, Instituto de Estudios Penales, Chile,
1966, pag. 86.

“WGOMEZ BENITEZ, JM., "Notas para una discusién sobre los delitos contra el orden

socioecondmico y el Palrimonio en el Proyecto de 1980 de Cddigo Penal”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXXIII, fasciculo If, 1980, pag. 468.
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A) Fundamento del Derecho Penal Economico.-

La doctrina mayoritaria coincide en afirmar que, la idea de Derecho
Penal Econdmico surge a finales del siglo pasado principios del presente,
como resultado del intervencionismo del Estado en la economia®, al
empezar éste a aplicar medidas dirigidas a solventar los problemas que los
estratos sociales menos favorecidos tenian en torno a la vivienda, salud y

educacion”®

. Posteriormente, al objeto de solucionar los graves problemas
que como consecuencia de las guerras se habian producido (destruccion de
viviendas, paro, inflacién, debilitamiento econdmico) la intervencion del

Estado se afianza y se establece como una exigencia imperativa.””

D asi Bajo afirma que, la parte especial de] derecho penal nace como resultado del

fenémeno de intervencién del Estado, al abandonar éste la ideologia de un Estado liberal y
entrar a fiscalizar, regular y gestionar el sistema econémico BAJO FERNANDEZ, M., "E/
Derecho Penal Econdmico. Un estudio de Derecho politico espafiol”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Tomo XXVI, fasciculo |, enero-abril, 1973, pag. 94.

INOVOA MONREAL, E., "Reflexiones para la determinacion y delimitacion del delito
econémico”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXXV, fasciculo |,
enero-abril, 1982, Madnd, pag. 56.

3pe esta forma Novoa explica que "son las grandes guerras de este siglo las que lo
imponen como una necesidad, en cuanto €l Estado no puede evitar inmiscuirse en las
actividades econdmicas privadas como Unica forma de resolver en plazo prudente los graves
problemas de destruccion de viviendas e industrias, de migracién y desplazamiento de
refugiados y de debilitamiento general de la economia”.; NOVOA MONREAL, E., Ibidem.; e
igualmente, Mufioz Conde afirma que "E! desmesurado crecimiento econdémico de la
produccion, no respaldada por unas necesidades objetivas, debido en parte al aumento de las
industrias bélicas, la continua inflacion, las crisis econémicas con sus secuelas de paro y
reivindicaciones de la clase cbrera, habian convertido el sistema de ia economia de mercado
en una jungla en la que no se respetaban las reglas del juego basicas de la economia
capitalista, amenazando su supervivencia. El Estado se ve obligado a intervenir, y pasa asi
de ser mero espectador de la vida econdmica a principal protagonista, de Estado liberal a
Estado social'.; MUNOZ CONDE, F., “La ideologia de los delitos contra el orden
socipecondmico en el Proyecto de Ley Organica del Cédigo Penal”, Cuademos de politica
Criminal, nim. 16, Instituto de Criminologia, Universidad Complutense de Madrid, 1982, pag.
15,
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Barbero Santos justifica concretamente el paso del liberalismo
econdémico al intervencionismo en la crisis de 1929 que demostrd la
ineficacia de los esquemas establecidos por el Estado liberal y, reclamd la
presencia de! Estado en el sistema de economia de mercado, subrayando
ademas, el hecho de que la época de intervencion coincide con la expan‘sic')n

de los Estados totalitarios®™.

Sin embargo, Bajo Fernandez precisa que el Derecho Penal
Economico nace no sélo por efecto de las guerras para paliar los perjuicios
ocasionados por éstas, sino como consecuencia de fas transformaciones
ideoldgicas producidas a principios de este siglo y de las modificaciones de
las relaciones econdmicas que hacen precisar una nuéva organizacién y una

efectiva tutela del derecho®®.

B) Concepto y contenide de Derecho Penal Economico y de orden

economico.-

La determinacion del concepto de delito socioecondmico, nos lleva a

plantearnos la cuestidon de si el concepto de economia nacional se

2“BARBERQ SANTOS, M., “Los delitos contra el orden socio-econémico; presupuestos”, en
La Reforma Penal. Cualro cuestiones fundamentales, instituto Aleman, Madrid, 1982, paq.
148. Asi, declara este autor que "las primeras manifestaciones de planificacion econdmica se
producen en Alemania y otros paises para hacer frente al esfuerzo bélico que supone la
Primera Guerra Mundial, es decir, antes de surgir ef nacional-socialismo”.

*BAJO FERNANDEZ, M. , “El Derecho penal econémico. Un estudio de Derecho positivo
espariol”, 0.p. cit., pag. 93.

141



corresponde con el de orden econdmico.

Entendemos, que ambos conceptos no pueden considerarse como
una misma cosa, ya que, gue aungue la economia, en principio, es un hecho,
un fenomeno cultural y social, en su expresion primaria, que puede existir
con escasa, 0 aun sin proteccion juridica, abandonada al buen criterio de los
hombres en sus operaciones de cambic y produccidn; sin embargo, de
hecho, necesita de un cierto orden para poder desarrollarse y prosperar, de
forma que funcione como instrumento de plena satisfaccion de las

® Ya que "el derecho penal, no protege

necesidades materiates del hombre.
o tutela la realizacion del fendmeno econdmico como hecho en si, sino que
protege la integridad del orden, que se estima necesario para el
cumplimiento de ese hecho, de manera que puedan producirse asi los fines

propuestos” 2’

Por otro lado, podemos destacar como ahora veremos que aun
cuando la doctrina no es pacifica a |la hora de delimitar el concepto y
contenido del delito socioeconomico, destaca en todas ellas la blsqueda de
una nocién de orden econdmico, con el fin de establecer a partir de él, el
objeto y contenido del Derecho penal economico y del propio delito

socieconomico™.

“CMIRANDA GALLINO, R., “Delitos contra el orden econémico” Ediciones Pannedille,
Buenos Aires, 1970, pag. 26.

*|bidem.
“¥Es comin que no se la defina, o mejor aun se adelanta un conceplo de él, sobre la base
de ofro concepto que a su vez implica comentarios aclaratorios, como es el del "orden ptblico

economico”, expresandose que delito econdmico es toda lesion al orden publico econdémico™.;
MIRANDA GALLINO, R., "Deilitos contra el orden econémico”, o.p. cit., pag. 24.
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Asi, Novoa fundamentando la intervencién econdémica del Estado en

% define e! orden publico econdmico®'™® como el conjunto

el interés general
de normas de orden publico dirigidas a resguardar el bien colectivo, -
ordenamiento de la economia nacional-, que no pueden ser modificadas ni
desconocidas por el interés o por la voluntad de los particulares®'’. Entiende,
por ello, que al Derecho econdmico le corresponde, "como bien juridico
genérico, ia proteccion y preservacion de un orden publico econémico” y que
por ende, al Derecho penal economico le concierne entrar a proteger el
"modo concreto de organizacién politico-econdmica adoptado por cada

w212

pais"* ' “. Siendo, por tanto, el objeto de proteccion del delito econdmico el

"sisterna economico en el sentido de <<estructuras econdmicas de un

paiS>>"213_

Afirma a su vez que a pesar de que el contenido del Derecho Penal

X Tan pronto se admite que la intervencidn dentro de las aclividades econdémicas de un

pais, en cualquier grado que sea, es una mision que comresponde al Estado en virlud de su
peder soberanc para adoptar todas las decisiones adecuadas para el bien general de la
poblacion y se dictan normas juridicas que sefalan los casos y formas en que esa
intervencion ha de tener lugar, puede tenerse alli por nacido el Derecho Econdmico.

Es ese poder soberano del Estado, manifestado en la correspondiente nommna
juridica, el que se sobrepone a la voluntad de los particulares que Hevan a efeclo actividades
economicas, imponiéndoles preceptos obligatorios en lo concemiente a la forma y
condiciones de proseguir con ellas...”.; NOVOA MONREAL, E., "Reflexiones para la
deferminacién y delimitacion del delito econémico”, o.p. cit., pags. 58-59.
| primero en utilizar el 1érmino "orden publico” fue Ripert con objeto de manifestarse en
contra de la intervencion del Estado en materia econémica.; RIPERT, G., "El régimen
democratico y el Derecho civil moderno” (traduccion de José M. Cajicas), Editorial Cajica,
Puebla, México, 1851, pags. 222-223.; Ya citado por NOVOA MONREAL, E., "Reflexiones
para la determinacion y delimitaciin del delitfo econémico”, o.p. ci., pag. 59 nota 23.

"bidem.

|bidem, pag. 65.

“Ibidem, pag. 59.
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econdmico puede variar segun el sistema de politica econdmica que el pais
adopte, elio no impide que una serie de caracteristicas genéricas, que

. .. . . . . B 14
atienden a la nocién de orden publico econdmico, estén presentes®'*.
Caracteristicas de ese orden publico economico son’':

1°.-corresponden siempre a un determinado sistema de organizacion
general de la economia implantado por un pais. 2°- fundamentandose en
razones de interés general. 3%- su caracter o naturaleza imperativa sobre
toda la organizacion econdmica del pais obligando a todos los ciudadanos,

sean administrados o administradores.
Consecuencias de esas caracteristicas son’'®:

12- Que el sujeto pasivo del delito econdmico es el sistema
econdmico aceptado. 22.- El dafo producido por el delito econémico no es
cuantificable ni singularizable pues no se produce a perscna o personas
determinadas, sino que se difunde sobre toda la nacion. 32.- La mayor parte
de delitos econdmicos seran realizados por los particulares, empresarios, sin

perjuicio de los ejecutados en ciertos casos por los funcionarios publicos.

Bajo Fernandez, partiendo de las tesis de los mercantilistas y

14 »Todo tipo penal que tenga como bien juridico protegido al orden pablico econémico y que

se ajuste, por consiguiente, a las caracteristicas expresadas, describe un delito puro y
genuino”; Ibidem, pags. 59 y 66.

2 |hidem, pag.65.

26ibhidem, pag. 66.
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27 distingue

administrativas sobre el concepto de Derecho Penal Econdmico
entre una primera direccion denominada métodologica que considera el
Derecho economico como un modo nuevo mas conveniente de analizar de
forma juridica los problemas econdmicos de la época. Una segunda que
delimita de forma muy amplia el concepto de Derecho Economico al agrupar
toda la normativa de Derecho publico o privado relativa a 1a Economia y, por
ultimo una tercera, a la cual se adhiere, gue identifica el contenido del

Derecho econdmico con el Derecho de la Economia dirigida por el Estado?'®.

De esta manera, dice que "El Derecho penal economico es un grado
de dicha intervencion estatal. Precisamente el grado mas intenso de
intervencion del Estado en la economia utilizando su poder sancionador. La
finalidad y la funcion del Derecho penal econdmico no son otra cosa que la
sublimacion de la finaldad y la funcion del intervencionismo estatal en la
economia: cumplir las exigencias de una valoracion diferente del imperativo
de Justicia en orden a las relaciones sociales y econdmicas. Estas nuevas
exigencias se plasman en la necesidad que hoy se siente de proteger la
economia en su conjunto, el orden economico, la economia nacional puesta
al amparo def nuevo intervencionismo estatal, como conceptos opuestos a
los particulares de propiedad, patrimonio, y fe contractual. Puede afirmarse
qgue el objeto de proteccién del Derecho penal econdmico es el orden
econdmico entendido como interés del Estado en la conservaciéon de su
capacidad productora para el cumplimiento de su tarea y, en la conservacion

del orden legal de la economia tanto en su conjunto como en sus

BAJO FERNANDEZ, M., "El Derecho penal econdmico. Un estudio de Derecho positivo
espafiol”, o.p. cit,, pags. 94-95.

“®BAJO FERNANDEZ, M., "El Derecho penal econdmico. Un estudio de Derecho positivo
espafiol’, o.p. cit., pags. 95-96.
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ordenaciones parciales, y entendido como interés del individuo en participar
en los bienes de consumo y en el desarrollo de una actividad adecuada a su
voluntad profesional de actuacion y lucro. En definitiva, el Derecho penal
econémico es el conjunto de normas penales que garantizan el orden

econdmico™’®

Afirmando, por otro lado, este autor que el Derecho penal econdmico
"tiene un caracter accesorio”, pues no concibe sus propios objetos de
proteccion sino que éstos te vienen dados por el Derecho econdmico o por la
propia Constitucion econdmica®. De forma, que aungue la economia
nacionat se cite por el articulo 38 de la Constitucion y por otros articulos def
Codigo Penal, ésta no puede ser considerada como objeto digno de
proteccion por el Derecho penal econdmico, pues, carece en sentido técnico
de la suficiente entidad, al no poderse determinar en muchos casos su lesién

o puesta en peligro™'

. Apreciando, por ello, y en esto diferimos que el objeto
digno de proteccion del Derecho penal econdmico y, al que hace referencia
el preambulo de la Constitucion es el orden econdmico?. Pudiendo
entenderse en dos sentidos, uno estricto, como “regulacion juridica del
intervencionismo estatal en la economia” y otro amplio "como regulacion
juridica de la produccién, distribucion y consumo de bienes y servicios"?,

De forma que, solo el orden economico en sentido estricto puede ser

hidem,

“98AJ0 FERNANDEZ, M., " Marco Constitucional del Derecho penal econémico”, en
Comentanios a la legislacion penal dirigido por Cobo de! Rosal, Revista de Dereche Publico,
Tomo |, Edersa, 1982, pag. 246.

“'Ibidem, pag. 250.

Ibidern, pag, 251.

B\bidem:.
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condicién ce bien juridico en sentido técnico, si bien concretandose en un

224

determinado interés de la Administracion™”, Asi, para Bajo los delitos contra

la Hacienda Publica responderian siempre a este concepto estricto de delito

225

economico™”.

Tiedemann advierte que el Derecho econdmico constituye hoy en dia
una matera "sui generis”, pues, abarca en Alemania junto al Derecho

226 De esta

administrativo aspectos que son propios del Derecho civil
manera, el Derecho econdmico comprende de forma especial el Derecho de
empresas, -de quiénes pueden ser empresarios y de cuales son los
requisitos esenciales de funcionamiento-, asi como también la regulacién de
las relacionas de las empresas enire si y de las formas de comportamiento

en materia de competencia®’.

Considera, asimismo que "la particularidad del delito econdmico
estriba ahora menos en la personalidad del autor y su pertenencia a la capa

social elevada, y mas en la especial manera de comision (modus operandi),

ibidem, pég. 252.

*®vid. BAJO FERNANDEZ, M., “Los delitos contra el orden socioeconémico en el Proyecto
de Cddigo Penal”, en Revista de la Facultad de Derecho, monografico mimero 3, Universidad
Compiutense, Madnid, 1980, pag. 18.

“°TIEDEMANN, K., “Ef conceplo de Derecho Econdmico, de Derecho Penal Econdmico y de
delito Econdmico”, pag. 65-71.; En Alemania, dice este autor, el Derecho penal econémico se
concibe de forma amplia recogiendo también materias de Derecho comercial, quedanda con
ello, por una parte, desde el punto de vista penal, superado el dualismo clasico de Derecho
comercial y Derecho econdmico, es decir, de Derecho privado y Derecho publico, ya gue
también el Derecho comerciat (por lo menos en materia de sociedades) tutela en parte
intereses supraindividuales de los acreedores. Por otra parte, las ideas valorativas del
Derecho economico acerca de la correccion de las relaciones econdmicas dejan también su
huella en los conceptos e instituciones det Derecho civil clasico”

T\bidem.
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"2 va que es propio de éstos

asi como en el objelo de ese comportamiento
delitos el abuso de confianza social en el trafico econdmico®®,

Y por ultimo, define el Derecho econdmico y el Derecho Penal
econdmico atendiendo a dos conceptos, uno limitado, abarcando el Derecho
penal econdmico administrativo, es decir "aquellas partes del Derecho
(penal) que tutelan primordialmente el bien constituido por el orden
econdmico estatal en su conjunto, y en consecuencia, el flujo de la economia
en su organicidad, en una palabra la economia nacional. En tanto este
organismo  econdémico  se  halla, como valor  supraindividual,
preponderantemente institucionalizado y ordenado, dirigido y vigilado por via

de las medidas administrativas™™

.y otro amplio, donde el Derecho
economico se encuentra formado por "el conjunto de normas juridicas
promulgadas para la regulacion de la produccion, fabricacion y reparto de

bienes econdmicos'".

Miranda entiende que el orden publico econdémico “expresa,
representa o integra la entidad penalmente tutelada mediante la tipificacion,
0 mejor aun, codificacion de los delitos econdmicos, v constituye a su vez la
base del criterio de clasificacién en funcion del cual se ubica el delito
economico en el marco general de los hechos punibles que suelen aparecer

n232

en la parte especial de los c¢odigos penales Definiendo el delito

econdmico como "la conducta punible que produce una ruptura en el

“®|bidemn, pag. 66.

|hidem.
“®ibidem, pag. 73.

2videmn, pags. 73-74.

*MIRANDA GALLINO, R., "Delitos contra el orden econdmico", 0.p. cit., pag. 24,
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equilibrio que debe existir para el normal desarrollo de las etapas del hecho
econdmico; o bien, la conducta punible que atenta contra la integridad de las
relaciones economicas publicas, privadas o mixtas y que como consecuencia
ocasiona dano al orden que rige la actividad econémica o provoca una

situacion de la que puede surgir este dario">.

Por otro lado, se destaca el hecho de que algunos autores al objeto
de establecer el concepto de delito economico, utilizan la cniminologia. Asi,
Cesar Herrero estima que el Derecho econdmico se concibe hoy como un
"concepto normativo que tiene por objeto disefar, preservar y proteger el
<<orden publico econdmico>>, las coordenadas fundamentales dentro de las
cuales han de discurrir las relaciones y transacciones de caracter

r . 23
economico'

. Pudiendo la Criminologia Cientifica actual dar un concepto de
delito econdmico que inspire e informe adecuadamente a los preceptos
penales del ordenamiento juridico econdmico. Asi, el delito econémico, en
sentido criminologico, es "toda agresidn, prohibida o no por el Ordenamiento
juridico, que ponga en grave peligro los esquemas fundamentales de
produccion, distribucidn y consumo de los bienes de la Comunidad como tal,
o de un numero apreciable de sus miembros. O que afecte, de igual forma,
sus sistemas de financiacion y cambio. Todo ello, provocando el nacimiento
de un daro directo y real; acudiendo al uso de métodos y formas atentarais
al equilibrio y fiabilidad de aquellos, o a través de la comision de otros delitos

ejecutados por puro movil de enriquecimiento”™,

Phidem, pag. 25.

“*HERRERO HERRERO, C., “Los delitos econdmicos. Perspecliva juridica y criminolégica”
Ministerio del Interior, Secretaria General Técnica, Madrid, 1992, pag. 33.

“Bpidem, pags 45-46.
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En igual sentido, Niggemeier dé una nocién de delito economico
atendiendo a las dos vertientes -penal y criminoldgica-, al afirmar que éste
comprende las infracciones penales que "se cometen explotando el prestigio
econdmico o social, mediante el abuso de las formas y las posibilidades de
configurar los contratos que el Derecho vigente ofrece, o abusando de los
usos y las razones de la vida econdmica, basados en una elevada confianza.
Infracciones penales que, de acuerdo con la forma que se cometen y las
repercusiones que tienen, son idoneas para perturbar o poner en peligro, por

: et : H L 236
encima del perjuicio de los particulares, la vida o el orden economico.

Bajo, sin embargo, sostiene que los juristas no deben intentar
establecer un concepto de delito econdmico que parta de las definiciones
dadas por los criminologos pues, entiende que una misma necion de delito
econdmico no puede ser utilizada a efectos de un estudio crimindlogico y de
otro juridico, por tener amhas ramas medios y objetivos distintos. Asi,
"mientras para la criminologia puede revestir importancia la personalidad del
autor a efectos de conseguir aquelios objetivos, para el Derecho penal puede
tener mayor importancia la determinacion del bien juridico como interés
digno de proteccidon penal. De ahi que el concepto de delito econdmico
puede variar de forma importante al cambiar el acento sobre el que va a

incidir la preocupacion cientifica™>’

. En este sentido, igualmente Miranda
declara que "El delito econdmico o contra el orden econdmico, en

Criminologia, no es igual a delito econdomico en Derecho Penal. En

“ONIGGEMEIER, B., "Uberblick tiber die gegenwdrtigen Probleme der Wirstchafts-
Kriminalitst”, Wiesbaden, 1963, pag. 12.

*’BAJO FERNANDEZ, M., "Derecho Penal Econdmico aplicado a la actividad empresarial”
Editorial Civitas, Madrid, 1978, pag. 41.
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Criminologia, los enfoques son siempre mas amplios, ya que no se realizan
desde un angulo estrictamente valorativo-normativo, sino que la fijacion
conceptual Heva a un analisis valorativo-social, ademas de la observacion

. , . 238
experimental de los fenomenos interesantes al derecho™.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la mayoria de los
autores®™ que siguen esta posicién doctrinal atienden a la Constitucion
Econémica®® como punto de referencia esencial para la determinacion del
bien juridico®'. Entendiendo que es necesario conocer a fondo la
Constitucion econdmica al objeto de determinar los paréametros en que debe

P 2
desenvolverse el Derecho Penal Econdmico®™.

En este sentido, Martos Nunez define el Derecho penal econdmico

ZBMIRANDA GALLINO, R., "Delitos contra ef orden econdmico”, 0.p. cit., pags. 31-32.

P%asi, BARBERO SANTOS, M., “Delitos conira el orden socio-econémico, presupuestos”,
o.p. cit,, pag. 149.; VILADAS JENE, C., "Fropuesta de Anfeproyecto de Codigo Penal y
delincuencia econémica”, en Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense,
monografico nim, 6, Madrid, 1984, pag. 648; STAMPA BRAUN, JM? /BACIGALUFO, E.,
"La Reforma del Derecho Penal Econtmico Espadol”, Informe sobre el Titulo VI del
Proyeclo de Codigo Penal de 1980, instituto de Estudios Econtmicos, Madnd, 1980
NOVOA MONREAL, E., "Reflexiones para la determinacion y delimitacion del delio
gcondmico”, 0.p. cit., pag. 59.

#0véase MORIS|, "Aspectos esenciales de la refacion entre Estado y Economia en una
Constitucion de la crisis”, en Constitucion espafiola de 1978, Madrid, 1980, pags. 361 y sgs.;
FONT GALAN, "Notas sobre el modelo econémico de la Constitucion espariola de 1978 en
Revista de Derecho Mercantif, nim. 152, 1979, pags. 205 y sgs.; GARCIA PELAYOQO,
"Consideraciones sobre las clausulas econdmicas de fa Constitucion”, en Estudios sobre ia
Constitucion espariola de 1978, Zaragoza, 1979, pags. 29 y sgs.; ya citados por MUNOZ
CONDE, F. , "La ideologia de los delitos contra el orden socio-econdmico en el Proyecto de
Ley orgdnica de Cédigo Penal”, 0.p. cit., pag.113, nota 14.

2 AYALA GOMEZ, L., "El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal”, o.p.
cit., pag. 42.

*28AJ0 FERNANDEZ, M.. “Marco Constitucional del Dereche Penal Econémico”, o0.p. cit.,
pag. 233,
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como el "conjunto de normas juridico-penales que protegen el sistema
econdmico constitucional”, entendido éste Ultimo, como "conjunto de
instituciones y mecanismos de produccion, distribucion, consumo y
conservacion de bienes y servicios que fundamentan el orden socio-
econdmico justo, objetivo esencial del Estado social y democratico de

1243
Derecho'*

Bajo afirma que el bien juridico protegido en los delitos contra la

n244

Hacienda Publica es el "orden econdmico™ ™, delimitado por el articulo 31 de

la Constitucion®.

lgualmente para Pedrazzi "la funcion primaria del Derecho Penal
Economico es ia proteccion de la <<constitucidén econdmica>>, es decir, de
las estructuras que caracterizan el modelo econdmico vigente en un

determinado momento historico®*®.

MMARTOS NUNEZ, J.A., "Derecho Penal Econérmico”. Editorial Montecorvo, Madrid, 1987,
pag. 130.

#4vid. BUSTOS RAMIREZ, J./ BOIX REIG, J., "Los delitos contra la Hacienda Publica” |, o.p.
cit., pag. 21.; BOIX REIG, .., "Derecho FPenal Parte Especial”, AAVV, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1987, pag. 402., MILLE MILLE, G., "Delitos conlra la economia nacional”, Instilulo
de Ciencias Penales y Criminolégicas, Facultad de Derecho, volumen 38, Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1968, pag. 251.; MIRANDA GALLING, R., "Delitos contra el
orden econémico”, o.p. cit., pag. 13; TIEDEMANN, K., “Poder econémico y delito”, o.p. cit.,
pag. 20. :

8] Articuto 31 CE dice que "Todos contribuiran al sostenimiento de fos gastos publicos de
acuendo con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario jusio inspirado en los
principios de iqualdad y progresividad que, en ningtn caso, tendra alcance confiscatorio.

El gasto publico realizard una asignacién equitativa de los recursos publicos y su
programacion y ejecucion responderan a tos criterios de eficiencia y economia”.

**PEDRAZZI, C., "El bien juridico en los delitos econémicos”, en 1os Delitos soCio-

econémicos, Edicidon de Marino Barbero Santos, Facultad de Derecho, Madrid, 1985, pég.
285,
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Ayala considera inexacta la aseveracion de que el bien juridico en el
delito fiscal es el orden econdmico, pues dice que si consideramos que se
lesiona el mismo con la conducta del articulo 349 del Cddigo Penal,
debemos admitir gue ello es como consecuencia de la lesion de otro bien
inmediato que habria que indagar’’. Asi, sostiene que "Resulta
insatisfactorio remitir a la lesion de un bien como el gue se predica de los
delitos economicos en general sin especificar cual es el concreto instituto del
sistema que resuita danado para lesionar aquél y, sobre todo, en qué modo

resulta serlo”**®.

Criticando ademas este autor la equiparacion que se hace de bien
juridico protegido- Hacienda Publica- con contenido del articulo 31 de la
Constitucion, como si éste fuera parte de la Constitucion Econdmica. Pues,
entiende que en los apartados 1, y 2 del citado articulo solo se contiené "el
tratamiento de los criterios fundamentales que rigen la actividad financiera de
los poderes publicos, tanto en su aspecto de obtencidn de recursos (apdo. 1)
como en la aplicacion de los mismos para cubrir objetivos publicos {apdo. 2),
sin consagrar por ello ninguna caracteristica del <<modelo econémico>> al
gue se ha hecho referencia, sino, en todo caso, la ordenacion de Ia actividad
financiera que el Estado despliega para la intervencion en la vida econdmica.
Pero la Hacienda publica no es, ni debe confundirse, con los principios que
_inspiran su actividad, como tampoco la Administracion Publica se confunde

con los que dispone el articulo 103 de la Constitucién™*.

“TAYALA GOMEZ, 1., "El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal", o.p.
cit., pag. 48.

81 hidem, pag. 49,

S\pidem.
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8.-POSTURA QUE SOSTIENE QUE LOS DELITOS CONTRA LA
HACIENDA PUBLICA SON PLURIOFENSIVOS.-

Considera ésta corriente que el delito fiscal atenta contra varios

bienes juridicos.

Desde esta perspectiva, Martinez Pérez defiende que el delito fiscal
es un delito pluriofensive, que trata de proteger de forma directa el
patrimenio de la Hacienda Publica como objeto juridico primordial, y
mediatamente el orden publico econdmico en sentido estricto. Asi dice que
"Por medio de este delito el legisiador trata de proteger, en primera linea el
patrimonio del Erario publico, y, ademas, tutela de forma indirecta la
integridad del orden econdmico en sentido estricto, 1a cual deviene necesaria
para una correcta planificacion economica de la nacion y para poder obtener
las finalidades de politica econémica y social que un Estado social y

democratico de Derecho esta obligado a cumplir>®.

Por tanto, matiza este autor, con el delito fiscal no se produce sélo un
menoscabo para las arcas del Erario Publico, sino "que ademas se lesiona
frontalmente el buen funcionamiento de la intervencién del Estado en la
economia, impidiendo la consecucion de una serie de fines de caracter

econdmico y social que el Estado persigue con la percepcion de tributos™'.

PMARTINEZ PEREZ, C., "Ef delifo fiscal”, 0.p. cit., pag. 211.; del mismo, "Teoria General de
los delitos contra la Hacienda Puablica”, 0.p. cil., pag. 245.

“bidem, pag. 210,
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En este mismo sentido, Fernandez Cuevas afirma que "el bien juridico
primariamente protegido no es la verdad o exactitud en el trafico juridico,
fundamentalmente patrimonial, sino los derechos del Tesoro, el patrimonto
publico en forma inmediata y, mediatamente, el orden sociceconomico, que
exige inexcusablemente el pago de los tributos con arreglo a lo dispuesto en
las leyes, no ya como principio abstracto de justicia, sino como criterio
constitucional de vigencia directa, plasmadoe en el articulo 31 de nuestro

primer texto legal®*.

Incluso algun sector jurisprudencial se ha decantado por esta opinion.
Destaca asi por ejemplo, la STS de 27 de diciembre de 1990 que entiende
que el bien juridico protegido por el delito fiscal no es solo el patrimonio del
Erario Publico sino también de una forma indirecta el orden econdomico. Dice
esta sentencia que, aparte del Patrimonio "el bien juridico protegido en este
tipo de delitos, teniendo en cuenta la esencialidad de los distintos y no
siempre coincidentes criterios doctrinales, esta intimamente relacionado con
los articulos 1-1 de la Constitucién que proclama a la Justicia como valor
fundamental del Ordenamiento Juridico, y el 31 de la misma Ley
Fundamental, en orden a la funcidn que los tributos han de desempenar en
un Estado democratico de Derecho al exigir una contribucion de todas las
personas a los gastos publicos segin la capacidad econdmica del
contribuyente mediante un sistema tributario justo, de igualdad vy
progresividad; se trata en definitiva de proteger el orden econdmico, dentro
del mas amplio orden social, conforme el Ordenamiento juridico que ha de

realizar la justicia material dentro de los parametros de la Ley positiva.”

“?FERNANDEZ CUEVAS, A., "E! delito fiscal en el Cédigo penal vigente con referencia a los
derechos frances, alermdan e itafiano”, en Cronica Tributaria nam. 46, Instituto de Estudios
Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1983, pags. 88-89.
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Berdugo y Ferré Qlive critican, sin embargo, estas afirmaciones, pues
consideran que lo que existe detras de ellas no es mas que una insuficiencia
de poder dar un verdadero contenido al bien juridico principal -Hacienda
Publica-, incorporando por ello, nuevos bienes juridicos de dificil concrecion

con objeto de solventar el problem8253.

9.- CARECEN DE BIEN JURIDICO.-

Esta concepcidn doctrinal partiendo de la distincién entre ilicito penal
g ilicito administrativo afirma que el delito tributario no es un bien juridico
relevante para el Derecho Penal y que debe ser encuadrado dentro del
derecho administrativo sancionador. Vamos a examinar en un epigrafe
especifico esta distincion, por considerarla de suma importancia al objeto de

esclarecer la posible criminalizacion de las infracciones tributarias.

9.1.- Distincion ilicito administrativo ilicito penal.-

La distincidon entre ilicito administrativo e ilicito penal no se da hasta
finales del siglo pasado, con el advenimiento del liberalismo social, al

producirse un crecimiento constante de la actividad administrativa del Estado
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que exigiod para su realizacion fa utilizacion de medios coactivos®™”. Antes de

3GOMEZ DE LA TORRE, B/ FERRE OLIVE, J.C., "Todo sobre el fraude tributario”. 0.p.
cit., pag. 21.

P MAURACH, "Deutsches Strafrecht”, Allg. Teil, 4° edicion, Karlsruhe, 1971, pag. 14-15.:
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esa época el derecho administrativo y el derecho penal no se distinguian,
sino era en lo relativo a la division de funciones entre tribunales y

autoridades administrativas®™.

La cuestién de la diferenciacion de ambos ilicitos ha sido objeto de

256

estudio desde hace tiempo por la doctrina alemana e italiana®™. Feuerbach,

incluso, mantuvo la idea de que el ilicito administrativo estaba constituido por
conductas que no lesionaban los intereses del individuo ni del Estado™’.

Pero es, Goldschmidt quién con objeto de evitar una hipertrofia del derecho

Véase CEREZO MIR, J., "Limites entre ef Derecho penal y el Derecho administrativo®, en
Anuaric de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 28, 1875, pag. 161,

Shidem.

#*pestaca un sector doctrinal italiano que niega el caracter sustancial de la norma fiscal,
parliendo de la idea de que las relaciones juridicas en sentide propio, como normma juridica
malerial que son, en cuanto que regulan conflictos de intereses contrapuestos, dan lugar a
tres voluntades que pertenecen a tres sujetos diferentes. Una primera voluntad, destinatana
de una obligacidén de hacer o no hacer; una segunda voluntad, titular det poder de pedir y
exigir que se cumplan las obligaciones de hacer 0 no hacer y por Gltlimo una tercera voluntad
que impone la obligacién y configura el derecho. En cambio entienden que por el contrario en
materia financiera s6lo se puede hablar de dos uUnicas voluntades: una la del Estado
soberano que impone el tributo y otra la del contribuyente al que le incumbe la obligacion de
pagarla, con lo que al estar constituida asi 1a relacion, afirman que no se puede hablar de que
la norma fiscal sea una norma material, sino solo una simple orden administrativa, ya que
ésta no se propone proteger un interés sino que es mera emanacion de 1a relacion de
sujecion existente entre el Estado y el contribuyente. Siendo sodlo posible afirmmar su
naturaleza matenal para el supuesto de que se atribuyese al contribuyente el derecho o la
facultad de poder exigir la satisfaccion de un servicio publico determinado como titulo y
contrapartida del impuesto pagado. Situacion que consideran éslos autores absolutamente
imposible,; LOLLINt, "La norma di diritto tributario nelfo Stato modemno”, in Rivista di Diritto
Pubblico, 1912, pag. 466.; del mismo, "lf caractere formale della legge tributaria”, in Rivista di
Diritto Pubblico, 1920, pag. 143.; ORLANDO, "Studi giuridici sul governo parlamentare”, en
Archivio giuridico, 1886, pag. 553.; DI PACLO, "La non giuridicita della norma tributaria”, en
Tributi, 1935, pags. 10 y sgs.; Cfr. DELOGU, T., "L'oggeto giuridico dei reali fiscali”, en Studi
in onore de Francesco Antolisei, Volume Primo, Milano, 1965, pags. 406-407.

PTgerrano Gomez cree que con esta afirmacién Feuerbach queria aclarar que lo que
distingue a ambos iticitos es que en el ilicito administrativo no hay un sujeto pasivo concreto,
no hay victima concreta, mientras que en el penal si.; Véase, SERRANO GOMEZ, A,
"Fraude Tributario (delito fiscal)”, Edersa, Madrid, 1977, pag. 24.
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penal, una extension desmesurada de éste, defiende con mas intensidad la
tesis de la separacion del Derecho penal criminal el Derecho penal
meramente administrativo™®. Explicando que el hombre parte de una
situacion distinta en los dos llicitos: asi, mientras en el derecho penal se
muestra como un ser dotado de voluntad autdnoma, en el derecho
administrativo aparece como miembro de la sociedad Util para el progreso y
desarrollo de los fines de ésta, de forma que su contravencion provoca
tunicamente, un acto contra el orden administrativo, una mera infraccion del
deber de colaboracion®®, ya que, los delitos del Derecho penal criminal son
delitos naturales, previamente dados, mientras que los administrativos son

producto y creacién del Estado, son delitos puramente artificiales™

. Lange
aclara esta distincidn al decir que los delitos naturales son comportamientos
delictivos relevantes desde un punto de vista ético-social, valorados no
desde un punto de vista iusnaturalista sino apreciados conforme a los
valores de ese momento histérico y de esa sociedad, mientras que los delitos
artificiales son acciones eticamente indiferentes para ese contexto social y

cultural *®’

*PGOLDSCHMIDT, J., “Das Verwaitungssirafrecht”, eine Untersuchung der Grenzgebiele
zwischen Strafrecht und Verwallungsrecht, Carl Heymanns Verlag, Berlin, 1902, pags. 529-
586.; CEREZC MIR, J., "Limites entre el Derecho penal y el Derecho adminisirativo”, o.p. cit.,
pag. 161.

29 bidem.
0 hidem.

' ANGE, "Nur eine Ordnungswidrigkeit?, en Juristenzeitung, 1957, pag. 238.; "Der
Strafgesetzgeber und die Shuldlehre”, Juristenzeitung, 1956, pags. 519 y sgs.; MEZGUER-
BLEL, "Strafrecht, I Allgemeiner Teil”, 18 edicién, Miinchen, 1983, pags. 5-6.; MICHELS,
H.G., "Strafbare Handlung und Zuwiderhandlung, Versuch einer materialen Unterscheidung
zwischen Kriminal und Verwaltungsstrafrecht”, Berlin, Walter de Gruyter, 1963, pags. 48 y
sgs.; Véase, CEREZO MIR, J., “Limites entre...”, 0 p. ¢it., pag. 163.
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En igual sentido, Schmidt entiende que la infraccidn administrativa se
caracteriza primordialmente por su indiferencia etica y por la ausencia de
eticidad de la sancidn. Mientras que el delito lesiona intereses vitales, la
infraccidén administrativa vulnera intereses de la Administracion, de manera
gue la multa o sancion administrativa no cumple una funcion de pena sino de
advertencia del deber, no acarreando antecedentes penales, ni prision
subsidiaria en caso de impago. La sancion administrativa carece de eticidad
y debe ser entendida no como una pena sino como una adverencia del
deber’™. Wolf mantiene la diferenciacion de los ilicitos en funcion de los
distintos fines y valores a que se dirigen: asi, la Administracion se orienta a la
consecucion del bienestar mientras que el Derecho acoge como valor

supremo el de la justicia.”®

Esta posicidn ha sido mantenida en Espana, ya en la época del
Cédigo Penal de 1870, por Gonzalez Serrano, quién se mostrd contrario a la
criminalizacion del delito de ocultamiento de bienes o industria por el articulo
331 del Cadigo Penal, por entender que con ello se podian ampliar de forma
excesiva las atribuciones propias de la Administracion y, mas concretamente,

del Ministro de Hacienda®®*. Groizard igualmente se manifestd en contra de

82SCHMIDT, Eb., “Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht”. Beibefle zur Deutscher
Rechtszeitschrift, Heif 11, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tibincgen, 1950, pags. 26-28.;
"Empfiehlt es sich die Dreitetiung der strafbaren Handlungen beizubehalten?. Nach welcher
Gesichtspunkten ist das Kriminelle Unrecht vom Verwaltungsunrecht abzugrenzen?,
Niederschrifien Uber die Sitlzungen der Grossen Strafrechtskommission, tomo 1,
Grundsatziragen, Bonn, 1956, pags. 333 y sgs.

*SWOLF, €., “Die Stellung der Verwaltungsdelikte im Strafrechtssystem”, en Festgabe fiir
Reinhard Frank zum 70. Geburstag, reimpresion de la ed. de Tubinga, 1930, Scientia Verlag
Aalen, 1969, pags. 521-522.

**4De esta forma indicé que "A nombre de los buenos principios y por los intereses més
caros, rogamos a las Cortes Constilutivas que borren ese articulo, por mas que el poder
ejecutivo sostenga que en otros paises se concede este arma poderosa a la Administracién
para hacer efectivo los impuestos..... Pero facultar a la Administracién para que inquiera jo
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la posible efectividad del precepto -articulo 331 del Codigo Penal-,
estimando que éste no sirve para atajar el fraude a la Hacienda Publica y
que ademds no deberia aplicarse en tanto en cuanto existiesen
procedimientos mas idoneos que la pena para evitar la defraudacion al

Fisco.?®®

De acuerdo también con estos planteamientos, de no penalizacidn del
fraude fiscal, Quintano Ripolles aprecia que las infracciones fiscales gozan

de un status extrano al Derecho Penal tanto en sus aspectos formales como

gue al cultivader le produce su hacienda, io que el industrial, lo que el hombre cientifico, 10
que el comerciante gana en su profesion, arte u oficio, es evar la mano de la Administracion
a lo mas recondito, a lo mas intimo de la vida de los ciudadanos. Permitasele a los
empleados de Hacienda la facullad de investigar cuales son los produclos de una fabrica, los
rendimienios de una casa de comercio, 1as ganancias de un abogado o de un literato, de un
bolsista, o del que tiene todos sus fondos en el extranjero, y entonces seria mejor entregar la
tutela de todos Ios ciudadanos al ministro de Hacienda. Y no hay en esto exageracion. El
articulo se presta a todo. Segin él, el funcionario administrativo puede requerir a cualquier
ciudadano para que le diga cuales son sus bienes, y en esta frase genérica se comprenden
no sdlo las fincas, sino toda clase de valores. Y como si esto no fuera bastante, se anade que
tiene gque declararle su oficio o industria, y, por consiguiente, cuales son sus produclos y
ganancias para sacar de ellas el impuesto. La escuela mas radical y comunista no exigiria
tanto, ni tampoco el mas feroz despotismo ha hecho estas investigaciones para apoderarse,
por razon de contribuciones, del producto de los hombres laboriosos”. GONZALEZ
SERRANO, J., "Apéndice a los Comentarios del Coédigo Penal de Joaquin Francisco
Pacheco”, 3* edicion, Madrid, 1885, pags. 240-241.

3o afitna de ese modo al decir que el pensamiento fue plausible, nadie puede
desconocerio. Pero si con remedios de esta indole creyeron sus autores que el mal se habia
de atajar y concluir, no puede negarse que padecieron una equivocacion. El escaso ndmero
de causas que sobre esta materia se ha instruido no prueba que el hecho mencionado no se
repita con sensible frecuencia, sinc que contra abusos que 1a opinion publica extraviada no
rechaza con la debida energia, son casi siempre preceptos sin realidad los punitorios. Las
autoridades judiciales no se afanan en comprobar su exislencia ni castigar a sus autores
moviendo para ello procedimientos de oficio. Y los particulares menos ayudan a su represion
haciendo uso del derecho que les asiste para denunciarlos. Contra esta clase de abusos, mas
eficaces son los procedimientos y los apremios administrativos que no deben escasear los
reglamentos para hacer cumplir 1as leyes que establecen los impuestos, y que consisten en la
imposicién de multas y su realizacién rapida por la via de apremio, a los que por tan
reprochados manejos lastimen los intereses publicos privando al Tesoro de recoger sus
legitimos ingresos”.; GROIZARD, "Comentarios al Cédigo Penal de 1870" Tomo lil, Burgos,
1884, pag. 670. ‘
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en su propia esencia y principios’®® Lo que no significa que no se deba
proteger la propiedad estatal o publica, pues ésta se considera igual de
respetable que la privada, sino que la proteccion deber ser extramuros del
Derecho Penal, al ser sus presupuestos diferentes. En ningun caso pueden
compararse las infracciones tributarias con las patrimoniales, al no existir en
las tributarias, sustraccion ni apoderamiento de bienes, por no haber sido
incorporados éstos al Erario, "no siendo, por lo tanto, <<ajenos>> para el
pseudo-sustrator, sino efectivamente <<propios>>, defendidos contra una
titularidad publica preferente, pera que no ha pasado del plano de una mera
"expectativa”, con un quebranto patrimonial que cuadraria mas bien en el
concepto de <<lucro cesante>> que en el de <<dafio emergente>>"*%". Seria
pues, "una ilicitud perpetrada sobre bienes propios, en que se incumple un
deber de adscribirlos a un determinado desting al que todavia no llegaron,
destino que se impone desde afuera, y contra la concreta voluntad del
poseedor, al emplearse para la exaccion medios coercitivos, pese a coexistir
con una teorica y abstracta voluntad general politica cristalizada en la ley

tributaria"?®.

Justifica igualmente esta postura en la heterogeneidad de objetivos
inmediatos y finales de ambos ordenamientos,- asi "el fiscal encaminado al
inmediatamente pragmatica de enriguecimiento del Erario, y el penal judicial

a la realizacion de mas altos y complejos postulados de Justicia, ajenos,

SQUINTANO RIPOLLES, A., "Tratado de la parte especial del Derecho Penal”, Tomo il|, 22
edicibn puesta al dia por Carlos Garcia Valdés, Editoriales de Derecho Reunidas, Madnd,
1965, pag. 838,

*1bidem.

8| hidem.
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"2%% Y en el principio de Ultima ratio del

cuando no contrapuestos, a aquellos
Derecho penal que exige su no aplicacion indiscriminada a todos los casos
con objeto de no perder su eficacia. Ya que si se aplica "el concepto a
conductas que en si no son reprobables moral ni socialmente, se anade a
dicho riesgo inflacional el todavia mas inminente de que se pierda el
saludable temor y prestigio que el sentimiento medio popular reserva hacia
las nociones de delito y pena, entendidos en su acepcion estricta de
transcurrir en su cauce procesal propio, con comparecencia en el banquillo

ante jueces entogados y constancia de antecedentes penales"m.

Correia también mantiene una postura de descriminalizaciéon y de
remision, no a un derecho penal administrativo como defendian Goldschmidt,
Schmidt.., sino a un derecho puramente administrativo®'. Ya que entiende
que una cosa es el Derecho criminal y otra el Derecho relativo a la violacion

de una cierta ordenacién social’’?

. "En verdad se ve que considerada la
naturaleza de ciertas violaciones de orden juridico, se muestra inapropiado
reprimirlas con penas criminales. Y esto porque en vez de una culpabilidad
fundamental éticamente, sélo puede hablarse aqui de una censura social".*”
De modo que, al estar ante comportamientos que solo producen una mera
censura social, no se pueden aplicar formas de punicién especificas o

propias de la censura etico-juridica del Derecho criminal, como penas

*|bidem, pag. 890.
ibidem, pag. 890.

“"CORREIA, E., "El derecho penal de justicia y el llamado derecho penal administrativo”, en
Real Academia de Jurisprudencia y legislacion, Madrid, 1972, pag. 37.

T |hidem, pags. 24-25.

Bhidemn, pag. 28.
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privativas de libertad, multas entendidas como sucedaneos de prisiones, sino
Unicamente reacciones administrativas como pago de ciertas cuantias de

. . . . 1274
dinero o multas en el sentido de censura o advertencia puramente social™ ™.

lgualmente existe un sector doctrinal  francés  constituido
principalmente por mercantilistas que abogan por la descriminalizacion,
afirmando que de acuerdo al caracter de ultima ratio que debe mantener el
Derecho Penal, éste no debe intervenir si las sanciones administrativas son

. . -, 275
suficientes y demuestran su eficacia™ .

V.- TOMA DE POSTURA.-

La distincion entre ambos ilicitos es un tema polémico como hemos
visto e, importante como criterio determinante para la posible criminalizacion
de lo que aun es una infraccién administrativa. En principio, 1os autores que
entienden que los ilicitos son distintos atienden a {a idea de que el Derecho
Penal viene a proteger las condiciones esenciales, las necesidades vitales
mas relevantes de los hombres, mientras que el Derecho administrativo se
imita a tutelar los intereses del Estado. Por ello, al referirse el primero a

valores primordiales se justifica el hecho de que para su tutela y proteccion,

274

Ibidem, pag. 30.

TSHAMMEL, J., "Préface”, AAVV., "Le Droit pénal spécial des sociéles anonymes”, Paris,
1955, pags. 12-13.; PRADEL, J., "Droit pénal économique”, Paris, 1982, pags. 6-7.; RIPERT,
G., "Le déclin du droit”, Paris, 1949, pags. 95 y sgs.; SABIN, P.H., "L'entreprise et le Droit
pénal”, Pau, 1981, pég. 357; citados ya por TERRADILLOS BASOCO, J., “Los delitos confra
el orden socioecondémico en el derecho penal francés. Aspectos generales”, en los delitos
socioeconémicos, Edicién de Marino Barbero Santos, Universidad de Madrnid, Facultad de
derecho, Madrid, 1985, pag. 224, nota 4.
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se utilicen medios tan importantes y gravosos como la pena, que restringe y
afecta de forma efectiva a derechos fundamentales del hombre. Mientras que
al recoger el derecho administrativo|intereses relevantes pero no esenciales,
intereses considerados de segundq orden que solo son necesarios para el
efectivo cumplimiento de las tareas |del Estado y que afectan Unicamente de
forma directa a éste, entienden que los medios deben ser efectivos pero no

tan fuertes, bastando para su salvaguarda con las sanciones que el

ordenamiento administrative ofrece. ;

La objecion mas contundenta que se puede argumentar a esta teoria,
es la que acoge la mayoria de la doctrina®”® al afirmar que no existe criterio
alguno que permita una diferencia cualitativa entre los dos ilicitos, que la
distincion es unicamente formal no sustancial. Ya que, el ilicito administrativo
encierra asimismo un juicio desvalorativo ético-social que, por su menor
gravedad atendiendo a su cuantia como criterio valorativo, conlleva una
sancion administrativa y no una penal. No es cierto que las infracciones
administrativas se caractericen por su ausencia de eticidad, en ellas existe al
igual que en los delitos, criterios de desvalor etico-social pero, de menor

intensidad debido a su menar gravedad y repercusion sacial.

Respecto a la idea que defienden estos autores de que el
ordenamiento fiscal va dirigido al enriquecimiento del Erario o al bienestar
como dice Wolf y, el derecho penal tiene como objetivo cumplir los mas altos

valores de justicia, entendemos que esto no es aceptable ya que ain cuando

H8pEREZ ROYO, F., ’Infracciones y sanciones tributarias”, Madnd, 1972, pag. 26;
RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Las exigencias previas del estado de Derecho para la
admisioén en Espaila def Delito fiscal”, en Cologquios organizados por el Circulo de Estudios
Juridicos, Madrid, 1971, pag. 96.; SERRANO GOMEZ, A., “Fraude Tributario”, o.p. cit., pag.
27, CEREZO MIR, J., "Limites entre derecho penal y administrativo”, o.p. cit., pag. 166.
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la Administracién se encamine al cumplimiento de sus intereses temporales

P77 Pues la

se dirige también al objetivo de crear un orden justo y Uti
Administracion percibe los tributos con el fin de satisfacer las necesidades de
la comunidad y de los propios individuos que componen ésta, y esto

responde verdaderamente a un valor de justicia.

Iguaimente, consideramos que no es clara la distincion entre bienes
juridicos y bienes administrativos, ya que existen "intereses administrativos
gue por el hecho de que su lesion alcance un determinade grado de
intolerabilidad se convierten en bienes juridicamente protegidos por ef

1" dado que "En el Estado actual de la vida ptblica no se

Derecho pena
reclama tanto el concurso del individuo en la obra de la Administracion
cuanto la realizacion de esta obra en favor de los ciudadanos con el objeto
de proporcionaries aquellas condiciones y elementos que les faitan para la

satisfaccion de sus necesidades™’®.

Respecto a la tan buscada distincion entre sancién administrativa y
sancion penal, la unica diferenciacion es la de la cuantia en este concreto
delito que debe ser establecida teniendo en cuenta la gravedad de la

infraccion, su desvalor ético social, asi como su rapidez y eficacia en la

TMAYER, H., "Strafrecht”, o.p. cit., pag. 73.; CEREZO MIR, J., “Limites entre el derecho
penal y administrativo”, o.p. cit., pag. 166., KRUMPELMANN, J., "Die Bagatelidelikte.
Untersuchungen zum Verbrechen als Steigerungsbegriff’, Berlin, 1966, pag. 168.; BAJO
FERNANDEZ, M., "El derecho penal econémico. Un esfudio de derecho positivo espariol’,
o.p. cit., pag. 118.

7®B8AJO FERNANDEZ, M., "El Derecho Penal econdmico. Un estudio de Derecho positivo
espafiol”, o.p. cit., pag. 118.

*®GARCIA OVIEDO, C., "Las contravenciones de policia”, en Revista general de legislacion
y jurisprudencia, tomo 149, 1926, pags. 620-621.
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sancion®™®

Ahora bien debemos senalar que no nos parece desacertada
totalmente ia afirmacion de regular y proteger por el derecho penal los
intereses esenciales y, amparar por el derecho administrativo las lesiones
que como consecuencia de la defraudacion afecten de manera directa a los
intereses del Estado, e indirectamente a toda a comunidad, ahora bien no
amparandose en la distincion entre los ilicitos sino més bien en el principio
de intervencidn minima y de ultima ratio. En funcidn a estos criterios y
siempre que se pueda demostrar que a través de la Administracion y de los
medios que goza ésta se pueden prevenir y atajar los fraudes fiscales, nos
parece una magnifica solucion, eso si, si viene acompanada de una profunda
reforma administrativa no solo en materia de principios, ya que la
Administracién deberia acoger en materia sancionatoria y como garantia de
seguridad para los ciudadanos los criterios y principios del Derecho Penal
(principios de legalidad, irretroactividad, culpabilidad..)), sino también del
propto funcionamiento de la Administracion, en particular, sobre los
mecanismos de informacion, ya que aunque la Administracion disfruta de
importantes medios de control sobre los contribuyentes, éstos no son los
suficientes. Deberian ser ampliados y reforzados con objeto de que la propia
Administracion, mediante personal especializado, pudiera realizar por si
misma la hquidacion, exigiendo unicamente el pago y previniendo de ese
modo, en parte, la posible defraudacion y por ende su posterior

criminalizacion.

Por otra parte, estamos de acuerdo con Bajo que la Economia no

“)CEREZO MIR. J., "Limites entre Derecho penal...”, 0.p. ¢it., pag. 160.
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puede ser el bien juridico protegido por este delito, ya que no es posible
demostrar en todos los casos su efectiva lesion o puesta en peligro®®. La
economia puede ser inmejorable en un pais y sin embargo no cumplirse
nuestro modelo social economico. Por ejemplo, en un modelo de capitalismo
puro puede existir una economia de crecimiento estable sin hacerse
efectivos los intereses vitales de los hombres y de [a comunidad, ya que una
economia que se regula asimisma, sin intervencion estatal, puede generar
grandes desigualdades localizando la mayoria de la renta generada por el
pais en un numero limitado de personas, y no garantizando el cumplimiento
efectivo de los derechos 0 minimos fundamentales de los demas individuos
que componen esa sociedad. Entendemos que una cosa es la economia y
otra como bien dice Bajo es el orden econdmico, pero éste, y en esto nos
separamos de la idea de este autor, no es mas que una parcela o faceta de
todo el modelo econdmico social, lo que se protege no es el orden
econdmico, no es unicamente la intervencién del Estado en la Economia de
un pais, sino todo el modelo socio-econdmico, la intervencion de éste
también en la parcela que podriamos llamar social, en la redistribucion de Ia
renta para ewvitar desigualdades y en el cumplimiento de los intereses
también sociales plasmados en ese modelo econémico social. Piénsese si
unicamente se protegiera la intervencion del Estado en la Economia se
establecerian medidas en orden a la evitacion de desequilibrios econdmicos
pero ello no conllevaria por ejemplo la instauracion de unas pensiones, ni el
establecimiento de una seguridad social, adecuada sanidad, educacion,
vivienda, intervencion necesaria del Estado en éstos casos en orden al

cumplimiento efectivo de los intereses de nuestro modelo econdmico-social.

%1BAJ0 FERNANDEZ, M., "La Consfitucién Econdmica Espaiiola y ef Derecho Pengl", en
Repercusiones de la Constitucidn en el derecho penal, Semana de derecho penal en
memoria del Prof. Julian Pereda, Universidad de Deusto, Bilbao, 1983, pags. 168-173.
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En cierto modo, no podemos olvidar que los fraudes tributarios
impiden que la Administracion,- Hacienda Publica- perciba los ingresos con
los que satisfacer las necesidades colectivas, produciéndose por ello, un
perjuicio directo contra el orden economico social, esto es, contra un bien
juridico universal o interés difuso, e indirectamente contra toda la comunidad,
-contra las personas e individuos que componen ésta-. Por eso, como ya
hemos dicho, a la hora de enjuiciar sobre la criminalizacion o
discriminatizacion de los bienes universales debemos ser muy cautelosos,
dado que éstos afectan a intereses no concretos, y por ende, mas
vulnerables ideologicamente, y no tender a su generalizacion, ya que si se
acogen de manera exagerada puede lliegar un momento en que todo se
pueda sacar de contexto, entendiendo que cualquier cosa puede perjudicar a
la comunidad y a las necesidades del hombre en esa comunidad, solicitando
que, incluso las simples infracciones de trafico, queden bajo los ambitos del
ordenamiento penal. Con ello, no queremos decir que el delito fiscal no se
deba criminalizar sino que sbdlo debe serlc cuando con otros medios el
problema no se pueda solventar, - parece que por ahora no es posible, ya
que para ello se necesitaria una amplia reforma en el ambito administrativo-,
y solo, frente a los ataques mas graves e importantes contra los intereses del

individuo y de la comunidad.

Por otro lado, entendemos que si partimos de la idea de que se deben
de criminalizar las infracciones mas graves, por el profundo perjuicio que
producen a la comunidad. debemos iguaimente garantizar el cumplimiento
de la utilizacién de un sistema tributario justo y no confiscatorio®™?. Es decir,

tenemos que crear no solo un sistema impositivo equitativo que atienda a la

*2ROSSY, J.M., "El delito fiscal’, Editorial Bosch, Barcelona, pags. 4-5.
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capacidad contributiva real de los ciudadanos sino también medios de
control efectivo sobre el gasto publico, logrando una verdadera transparencia
fiscal, ya que el "delito tributario no puede constituirse en amparo de un

. . - . 3
desmesurado afan recaudatorio por parte de la Administracion.?®

La propia Constitucion exige no sdlo el cumplimiento por los
ciudadanos de sus obligaciones de contribucion®® sino también la ejecucion
por la Administracién de los deberes que le corresponden, entre los cuales
esta el de ejecutarlo de acuerdo con los principios de eficiencia vy

economia®®.

El aumento de la recaudacion tributaria por parte del Estado debe dar
lugar a una ampliacion y mejora en las prestaciones publicas®™® pero no debe
provocar un etevadisimo sacrificio a 10s ciudadanos contribuyentes que les
obligue a no contribuir. "Los derechos publicos de los ciudadanos, no
pueden verse desamparados o vulnerados por un destino del gasto publico
aprobada por el poder legislativo en abierta contradiccion con ellos™ . Ya

gue en estos casos, el ciudadano bien podria acogerse al estado de

“Ibidem.
“*E} articulo 31-1 de la C.E. establece la obligacion de contribucién “Todos contribuirsn al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un
sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad gue, en ningun
caso, tendra alcance confiscatorio”.

%°E] mismo articulo 31-2 determina la funcion del gasto publico y su ejecucion de acuerdo a
los principios de eficiencia y economia, "El gasto piblico realizard una asignacién equitativa
de [os recursos publicos y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de
eficiencia y economia”.

“ROSSY, J.M., “El delito fiscal”, 0.p. cit., pag.12.

"RODRIGUEZ BERMEJO, “Introduccion al estudio del derecho financiero” Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1976, pag. 109,
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necesidad, como criterio atenuante o eximente de su responsabilidad

1**®a bien, podria incluso negarse al pago de tas contribuciones al no

crimina
cumplir el Estado la funcion para la que fue creado de velar y ejecutar el

modelo social econdmico aprobado por el pueblo.

Por eso entendemos que el delito fiscal se debe criminalizar si se
trata de un supuesto grave y relevante que atente contra el modelo social
econdmico reccgido en la Constitucion elegida por los propios individuos de
acuerdo con los principios de un Estado de Derecho Democrético y Social.
Consideramos pues, que el bien juridico protegide en este delito es ese
modelo socio-econdmico que recoge los intereses vitales fundamentales de
los hombres, asi como los bienes relacionados con éstos al ser esenciales
para su cumplimiento. Hablamos pues de bienes juridicos referidos a las
bases de la existencia social, sin los cuales el sistema social concreto no
puede existir, y de bienes juridicos conexos al funcionamiento del sistema
gue aseguran un correcto funcionamiento y evitan desequilibrios vy

*®_ La propia Constitucion recoge

desajustes en el modelo econdémico social
en sus preceplos una serie de derechos o intereses individuales de los
hombres como el derecho a la vida, a la vivienda, a |la educacion etc... que
reguieren para su consecucion a su vez de una serie de medios. Entre estos
estan los bienes juridicos a los que la doctrina denomina intereses

colectivos difusos o macrosociales, que son necesarios en tanto en cuanto
sirven al cumplimiento de los bienes juridicos individuales o microsociales.

L.a Hacienda Pubtica debe percibir oportunamente y de manera completa los

**1bidem, pag. 13.

**HORMAZABAL MALAREE, H., "Los delitos socioecondmicos, el bien juridico, el autor, su
hecho y la necesaria reforma del sistema espadiol”, en "Hacia un Derecho Penal Econdmico
Europeo”, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Universidad Auténoma de Madrid,
Estudios Juridicos, Serie de Derecho Publico, 1892, pag. 193.
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tributos con el fin de poder destinarlos al cumplimiento efectivo de esas
necesidades e intereses vitales de los hombres, que han acogido éstos en
su modelo economico social. Y, esta funcion debe realizarse atendiendo a
los principios recogidos en el articulo 31 de la Constitucién®®, de capacidad
economica de los sujetos y de eficiencia y economia en la realizacion del
gasto para obtener una adecuada redistribucion de la renta regional y
personal, y un mejor progreso social y economico conforme a lo dispuesto en
el articulo 40-1 de la CE*®".

Con la proteccion del modelo social econdmico adoptado por la
Constitucion de 1978 a través de la funcion recaudatoria de la Hacienda
Publica y de acuerdo con una equitativa redistribucion de la renta se tutela y
ampara a su vez los intereses vitales y las voluntades de los individuos que

componen esta sociedad.

*0anticulo 31 C.E.;: "1. Fodos contribuiran ai sostenimiento de los gastos puablicos de acuerdo
con su capacidad economica mediante un sistema tributario justo inspirado en ios principios
de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio.

2. El gaslo pablico realizard una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su
programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia. 7

3. Solo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter
publico con arreglo a la Ley.”
2B} articulo 40-1 de ta C.E. dice que "Los poderes publicos promoveran las condiciones
favorables para el progreseo social y econdmico y para una distribucién de la renta regional y
personal mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econémica. De manera
especial realizaran una politica orientada al pleno empleo”,
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CAPITULO I11



CAPITULO I

ANALISIS E INTERPRETACION DEL TIPO DE INJUSTO

.-COMPORTAMIENTOS TIPICOS: UBICACION DEL DELITO EN EL
TITULO XIV "DE LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA
Y CONTRA LA SEGURIDAD SOCIAL".-

Antes de adentramos en el desarrollo de la tematica del tipo, consideramos
oportuno hacer un breve estudio del Titulo XIV y de los comportamientos tipicos

contenidos dentro de éste.

Asi, podemos destacar que por Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre
se recogen en el Titulo XV, bajo la denominacion de "De los delitos contra [a
Hacienda Plblica y contra la Seguridad Social”, en los articulos 305310,
actuaciones fraudulentas no sdlo contra la Hacienda Publica sino también contra la
Seguridad Social. Novedad importante es fa de la inclusidén por primera vez en
nuestro Codigo de la figura del fraude a la Seguridad Social, con objeto de proteger
el patnimonio de ta Seguridad Social y lograr que verdaderamente se hagan efectivas

sus funciones’.

"Vid. Exposicion de Motivos de la L.O. 61995 de 29 de Junio, en B.O.E nim. 155 de 30 de Junio.
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La razdn de su inclusion junte a los delitos contra la Hacienda Publica es
clara, pues al afectar ambas figuras en Ultimo término los recursos de titularidad
estatal se entienden en este sentido equiparables’. Es cierto, como ya hemos
aclarado en el capitulo anterior, que lo caracteristico de los delitos contra la Hacienda
Publica es que lesionan el modelo socicecondmico aprobado por los ciudadanos en
la Constitucion, al impedir obtener a la Hacienda Publica los ingresos necesarnos
para el cumplimiente de sus funciones en orden al desamollo efectivo de ese modelo.
Lo mismo ocure con los delitos contra ta Seguridad Social, en ellos se impide el
gjercicio de sus adlividades sociales dentro de ese modelo econdmico social al
afectarse los recursos necesarios para el desenvolvimiento efectivo de éstas. Por
ello, parece logico que la regulacion de los dos tipos de delito se haga bajo un mismo
titulo. Bien es verdad, que ambas figuras podrian haber sido introducidas y
contenidas en un titulo que abarcara los delitos socioecondmicos, como se propugnod
en el PCP de 1980y la Propuesta de Anteproyecto de Codige Penal de 1983, pero
tampoco se ha hecho asi con otros delitos que lesionan el modelo social econdmico
como son los delitos ecoldgicos, demostrando pues que el legislador les ha querido
dar una singularidad especial al establecerles un propio titulo, sin querer por ello

proteger un bien juridico distinto.

Hay gue destacar por otro lado que en este Titulo y concretamente en el
ambito de los delitos contra la Hacienda Publica, se establece por primera vez una
proteccion a los intereses financieros de la Comunidad Econdmica Europes,
ampliandose asi el circulo de los sujetos pasivos del delito, que no se concretan ya
unicamente en la Hacenda estatal, autonomica, foral o local sino que se extiende a
su vez a la Hacienda de las Comunidades Europeas. Sin perjuicio de volver sobre

ello mas adelante, en la regulacién de esta materia debe tenerse en cuenta la

“Asi lo adara la exposicion de Motivos de Ja LO 6/1995 de 29 de Junio, ya mencionada,
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posible y deseable unificacion de los sistemas fiscales en la CEE, ya que
primordialmente en materia sancionatoria, la diversidad de criterios utilizados por los

diferentes paises que la componen produce una importante insegundad juridica.

Una vez hecha esta pequenia infroduccion de la posible justificacion de la
regulacion conjunta de ambos delitos vamos a entrar a analizar brevemente cada
uno de los tipos abarcados en este titulo para centramos posteriommente en el

articulo 305 que va a ser el precepto objeto de analisis en esta tesis.

El Titulo XNV recoge cuatro preceptos destinados propiamente a la
regulacién de los delitos contra la Hacienda Publica (los articulos 305,306,309 y
310), uno dirigido a sancionar el fraude a la Seguridad Social (articulo 307), y &l
articulo 308 dedicado al fraude de subvenciones tanto a la Hacienda Publica como a

la Seguridad Social.

El articulo 305° trata especificamente del fraude a la Hacienda Ptblica,

destacandose las siguientes modificaciones relevantes respecto del antiguo 349:

*El articulo 305 Cp dice que: 1. El que, por accion u omision, defraude a la Hadienda Piblica estatal,
autonémica, foral o lacal, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta de retribuciones en espede, obteniendo indebidamente devoluciones o
disfntando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el
importe: no ingresado de |as retenciones 0 ingresos a cuenta o de las devoluciones ¢ beneficios fiscales
indebidamente oblenidos o disfrtados exceda de quince milfones de pesetas, serd castigado con la
pena de uno a cuatro afios y muita det tanto al séxtuplo de 1a citada cuantia,

Las penas sefaladas en ef pamafo anterior e aplicardn en su mitad superior cuando la
defraudacion se cometiere concumendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacién de persona o personas interpuestas de manera gue quede ocuita la identidad
del verdadero obligado tributario,

b) La espedial trascendencia y gravedad de ks defraudacion atendiendo al imporde de lo
defraudadio 0 a la existencia de una estruclura organizativa que afecte © pueda afectar a una pluralidad
de obligados tributarios.
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- se habla ya de "por accion u omision”. Recogiéndose tanto el

comportamiento activo como pasivo.

- se hace una mencion expresa de la defraudacion a la Hacienda foral y la

de las Comunidades Europeas.

- se incluyen otras formas de elusion: asi pues, no sclo la elusion de tributos
o el disfrute indebido de beneficios fiscales producen el llamado fraude fiscal, sino
también lo origina la evasion de cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener asi como la elusion de ingresos a cuenta de retribuciones en especie,

acabando con los problemas jurisprudenciales que incluian éstos supuestos dentro

’

Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable [a pérdida de la posibilidad de
obiener sutbwenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social durante un periodo de tres a seis afios.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, si se trata de
tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periddicos o de declaracién perniédica, se estara a
lo defraudado en cada periodo impositivo 0 de declaracion v, si éstos son inferiores a doce meses, el
importe de lo defraudado se referird al aho natural. En los demias supuestos, 1a cuarntia se entendera
referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de
liquidacion.

3. Las mismas penas se impondran cuando las conductas descritas en el apartado primero de
este articulo se cometan contra la Hacienda de las Comunidades, siempre que la cuantia defraudada
excediere de cincuenta mil ecus.

4. Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tributaria, en relacion
oon las deudas a que se refiere el apartado paimero de este articulo, antes de que se le haya nofificado
por la Admiristracon Trbutaria la inicacdén de actuaciones de comprobacién tendentes a la
determinacion de las deudas tributarias objeto de regularizacién o, en el caso de que tales actuaciones
no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Pubiico, el Abogado def Estado o el representante
procesal de la Administracién autondmica, foral o local de que se frate interponga querella o denuncia
contra aquél digida, o cuando ef Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le
permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias,

La exencidn de responsabilidad penal contermplada en el pamafo anterior alcanzar igualmente
a dicho sujelo por las posibles imegulandades contables u otras falsedades instrumentales que,
exclusivamente en relacion a la deuda tibutana objeto de regulanzacion, ef mismo pudiera haber
cometido con caradder previo a la regularizacion de su situacion tibutana.”

176



del tipo de apropiacion indebida y amplidndose por ello el circulo de sujetos activos

del delito al abarcar en todo caso al retenedor.
-se eleva la cuantia, de 5.000.000 de pesetas a 15.000.000 de pesetas.

-se crean tipos cualfficados atendiendo a una sene de circunstancias, como
son su especial gravedad en base al importe de lo defraudado, la utilizacion de
personas interpuestas con el fin de ocultar Ja identidad del obligado tributario o la
existencia de una estructura organizativa que afecte o0 pueda afectar a vérios
obligados tributarios, aplicandose en todos éstos casos la pena en su mitad superior
al denotar una especial voluntad de defraudar o, una intencidn de dificultar la
investigacion de los hechos constitutivos del delit® o, una especial gravedad.
Perdiéndose asimismo la facultad de obtener subvenciones, ayudas publicas,
beneficios o incentivos fiscales o de la Segurdad Social durante un periodo que
puede durar de 3 a 6 afos. Este ultimo pamrafo aparece recogido exactamente igual
por el antiguo articulo 349, salvo Ja mencidn hecha a la de ta Seguridad Social. Ast,
en este supuesto, el obligado perdera iguaimente el derecho que pudiera tener
sobre cualguier incentivo, beneficio o ayuda por parte de la Seguridad Social durante

el plazo especificamente marcado.

- Por ultimo se recoge en el pamafo 4° del precepto la figura de la excusa
absolutoria de regulanzacion, exonerando al sujeto de responsabilidad penal cuando
realice ésta, de manera esponténea, antes de que se cumplan una serie de
crounstancias como son: la notificacion por parte de la Administracion del comienzo
de las actuaciones comprobatorias de la determinacion de la deuda tributaria; o, la

interposicién de querella o denuncia por parte del Ministerio Publico, Abogado del

“Asi lo declara expresamente |a Ley 6/1995 de 29 de Junio en su Exposicion de Motivos.
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Estado o representante procesal de la Administracion o, cuando el Ministerio Publico
0, &l Juez Instructor realicen actuaciones que le permmitan tener un conocimiento
formal de la iniciacion de diligencias. En estos casos, el sujeto quedara tambien
exonerado de las posibles iregularidades contables o falsedades insttumentales

respecto de la deuda tributaria objeto de la regularizacion.

No vamos a adentramos mas en este articulo, ya que va a ser objeto de

estudio especifico en paginas posteriores.

El articulo 306" trata de la defraudacion a los presupuestos generales de las
Comunidades. Es un precepto novedoso que sanciona con pena de prision de uno a
cuatro afos y multa del tanto al séxtuplo de la cuantia defraudada, al que elude
cantidades que superen la cuantia de 50.000 ecus, al impedir obtener los medios
financieros que la Comunidad Econdmica necesita en orden al desempefio de sus
funciones. Se recoge al igual que en el precepto anterior como modalidades de

gjecucion tanto la activa como la defraudacion pasiva.

E! articulo 307° constituye una verdadera innovacion en nuestro derecho

positivo at recoger por primera vez la regulacion de los delitos contra ta Segundad

SArticulo 306 dice que: "Bl que por accion u omision defraude los presupuestos generales de las
Comunidades u otros administrados por éstas, en cuantia superior a cincuenta mil ecus, eludiendo el
pago de cantidades que se deban ingresar, o dando a los fondos ottenidos una aplicacion distinta de
aquelia a que estuvieren destinados, sera castigado con la pena de prisidn de uno a cuatro afios y multa
del tanto al séxtupio de la ctada cuantia.”

®Articulo 307: ™1. El que, por accion u omision, defraude a la Seguridad Social para eludir el pago de las
cuctas de ésta y concepios de recaudacién conjunta, obtener indebidamente devoluciones de las
mismas o disfrutar de deducciones por cualquier concepto asimismo de forma indebida y con animo
fraudulento, siempre que 1a cuantia de las cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones
indebidas exceda de quince millones de pesetas sera castigade con 1a pena de prisidn de uno a cuato
afios y multa del tarto al séxtuplo de la citada cuantia.  Las penas sefialadas en el pamafo anterior se
aplicardn en su mitad supenor cuando la defraudacidn se cometiere concumiendo alguna de las
circunstancias siguientes:
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Social. De una forma muy parecida a la del articulo 349 para los delitos contra la
Hacienda Publica de fa L.O. 6/1995 de 29 de junio, se regula en este precepto el
fraude a la Seguridad Social. Asi se recoge igualmente tanto fa forma activa como la
fooma pasiva de la defraudacion, al hablar de "El que, por accidn u omision
defraude...”, exigiéndose asimismo que esa defraudacion se realice dolosamente,
con intencidn de defraudar. Se sefiala ademas que se aplicaran las mismas penas
para este delito que las establecidas para el delito fiscal, es decir, pena de prisién de
uno a cuatro afos y multa del tanto al séxtuplo de la cuantia de la cuota defraudada,

cuando se cumplan las siguientes circunstancias:

-defraudacion a la Segundad Social realizada mediante la evasion de las
cantidades de las cuotas y conceptos de recaudacion conjunta que debian ser
satisfechos.

a) La utiizacdn de persona o personas interpuestas de manéera que quede oculta la identidad
del verdadero abligado frente a la Seguridad Social.

b) La especial trascendendia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de o
defraudado 0 a la exgstencia de una estuctura organizativa que afecte 0 pueda afectar a una pluralidad
de obligados frente a la Sequridad Soaal.

2. A los efedos de determinar la cuantia mencionada en e apartado anterior, se estard a lo
defraudado en cada liquidacion, devolucion o deduccion, refinéndese al ano naturat ! importe de lo
defraudado cuando aquéllas comespondan a un periodo inferior a doce meses.

3. Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion ante la Seguridad
Sodial, en refacion con las deudas a que se refiere el apaitado primero de este articulo, ares de que se le
haya notificado la iniciacion de actuaciones inspecioras dingidas a la determinacion de dichas deudas o,
en ¢aso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal o el Letrado
de la Segundad Social interponga querelia o denundia contra aquél dirigida.

La exencibn de responsabilidad penat conternplada en el pamafo anterior alcanzara igualmente
a dicho sujeto por las posibles falsedades instumentales que, exdusivamente en relacion a la deuda
objeto de requlanizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su
situacion”,
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“fraude realizado a través del no ingreso del importe de las retenciones o
ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales que hubieran sido

indebidamente obtenidos.

Siempre, que en ambos casos se supere la cuantia de la cuota defraudada

en 15.000.000 de pesetas.

Por otro lado se crean en este delito, de la misma manera que en el delito
fiscal, una serie de tipos cualificados, donde la pena se agrava, al aplicarse en su
mitad supericr, cuando la defraudacion se realice de forma grave atendiendo a su
cuantia, o cuando se gjecute a fravés de una estructura organizativa que permita
perjudicar a una pluralidad de obligados, © si se efectia a través de persona
interpuesta que impida determinar la verdadera identidad del obligado. Es decir,
cuando se ponga en evidencia una voluntad especial de defraudar, gue se entiende

que existe cuando se dan cualquiera de los casos citados.

En el nimero dos del precepto se precisa la forma de determinacion de la
cucta defraudada, atendiéndose siempre al afio natural cuando las liquidaciones,

deducciones o devoluciones se refieran a un periodo inferior a 12 meses.

Respecto al numero tres del precepto, se destaca fa instauracion de la figura

de la excusa absolutoria de regularizacion’. De igual manera que en el delito fiscal,

"Esta figura se recoge por primera vez, no en el Codigo Penal sino, en el articulo 61-2
LGT y en las disposiciones adicionales 13 y 14 de la Ley 18/91 reguladora del Impuesto
sobre 1a Renta de las Personas Fisicas, permitiendo el pago de la deuda tributaria
después de finalizado el periodo erdinario con exclusién de sanciones si se realizaba
éste de forma voluntaria, sin requerimiento previo de la Administracién. El articulo 61-2
de la LGT establecia que "Los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento
previo compontaran asimismo el abono del interés de demora con exclusion de las
sanciones que pudieran ser exigibles por las sanciones comelidas..." y a parlir de 1992
se modifica declarando que "los ingresos cofrespondientes a declaraciones,
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se exonera de responsabilidad penal al sujeto que regularice voluntariamente antes
de que se le notifique la iniciacién de actuaciones o la interposicion de querella o
demanda por el Ministerio Publico o por el Letrado de la Seguridad Social.
Abarcando asimismo esa exoneracion de responsabilidad penal a las falsedades
instrumentales previamente utiizadas con respecto de la deuda objeto de

regularizacion.

Una vez vista la regulacion establecida por los articulos 305-307 respecto
de! delito fiscal y del delito a la Seguridad Sccial, vamos ahora a enfrar a analizar

someramente los tres articulos que restan.

El articulo 308° trata el fraude de subvenciones. En él, al igual que en los

anteriores, se castiga el engafio realizado a la Administracion Publica, perc en este

liquidaciones o autoliquidaciones realizadas fuera de plazo sin requerimiento previo,
recibiran un recargo del 50% con exclusidn del interés de demora y de las sanciones que
pudieran ser exigidas. No obstante el recargo serd del 10% si el ingreso se efectua
dentro de los tres meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacién de
ingreso”. Hoy este articulo tiene nueva redaccion conforme a la Ley 25/1995, de 20 de
julio,

La Disposicién adicional 13 de |a Ley 18/31 de 6 de Junio del IRPF disponia que:
"Uno. Los Titulares de Pagarés del Tesoro u otros activos de naturaleza anéaloga
emitidos por las Diputaciones Forales del Pais Vasco o la Comunidad Foral de Navarra,
que se encuentren en circulacién en cualquier momento dentro del periodo comprendido
entre la entrada en vigor.." y |la Dispasicidn adiconal 14 de la misma Ley declaraba que
"Uno. Hasta el 31 de diciembre de 1991 podran realizarse, siempre que no medie
requerimiento o actuacién administrativa o judicial en relacion con las deudas tributarias
de los sujetos pasivos, declaraciones complementarias e ingresos por cualqguier
concepto tributario devengado con anterioridad a 1 de enero de 1980, con exclusion de
Jas sanciones e intereses de demora que pudieran ser exigibles...."

$articulo 308 Cédigo Penal.. "1. Ei que obtenga una subvencién, desgravacidn o ayuda de las
Administraciones Publicas de mas de diez millones de pesetas falseando las condiciones requerndas para
su coneesion u ocuftando las que la hubiesen impedido, serd castigado con {a pena de prision de uno a
cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de su importe.

2. Las mismas penas se impondran al que en el desanollo de una adividad subvencionada con

fondos de las Administraciones publicas cuyo importe supere los diez millones de pesetas, incumpla las
condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines para los que la subvencion fue concedida.
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caso, se falsean las condiciones y requisitos necesanos de las concesiones de
subvenciones, desgravacicnes o ayudas con objeto de lograr su obtencion. Aunque
el fraude a las subvenciones ya era regulado anteriormente por la Ley Organica 2/85
en el mismo articulo 350, con esta Ley introducen una serie de novedades que

vamos a destacar.

- se incluye la obtencion de "ayudas' por parte de la Administracidn.
Anteriormente el precepto no utilizaba esta expresidn pues hablaba Unicamente de
subvenciones y desgravaciones publicas, si bien, podia ser considerada recogida
esta modalidad dentro de los otros términos; nos parece en todo caso, acertada su
inclusion al objeto de iImpedir una posterior discusidn sobre st queda o no abarcada

por esos conceptos.

- se eleva la cuantia de 2.500.000 de pesetas a 10.000.000 de pesetas.

- por lo que se refiere a la sancidn, ésta varia siendo ahora pena de prisidn

de uno a cuatro afos y multa del tanto al séxtuplo del importe defraudado.

3. Adermnas de las penas senaladas, se impondra al responsable, con cardder accesono, la
pérdida de la posibilidad de obtener subwvenciones ¢ ayudas pablicas y del derecho a gozar de beneficios
0 incentivos fiscales o de la Segunidad Soecial durante un pericdo de tres a seis anos.

4. Quedara exento de responsabilidad penal, en relacion con las subvenciones, desgravaciones
0 ayudas a que se refieren los apartades primero y segundo de este articulo, el que reintegre las
cantidades recibidas, incrementadas en un interés anual eguivalente al interés legal del dinero
aurmnentado en dos purtos porcentuaies, desde et momento en que las percbid, antes de que se le haya
notificado la iniciacion de aduaciones de inspeccion o controt en relacidn con dichas subvenciones,
desgravaciones 0 ayudas o, en el caso de que tales aduaciones no se hubieran producido, antes de que
el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante de la Administracion Autondmica ¢ Local de
que se trate intesponga querella o denuncia contra aquél dingida.

La exencién de responsabilidad penal contemplada en el parafe anterior alcanzara igualmente
a dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales gue, exdusivamente en relacién a la deuda
objeto de regulanzacion, & mismo pudiera haber cometido con carader previo a la regulanizacion de su
Situadion™.

182



- el nimero 2° del articulo es idéntico salvo la elevacidn de cuantia de

2.500.000 a 10.000.000 de pesetas.

- el nimero 3° queda practicamente igual, salvo la sustitucion de la expresion
“crédito oficial” por la de "ayudas publicas". Y, la imposicién de la perdida de la

posibilidad de obtencion de ayudas, subvenciones con caracter accesorio.

- Por dltimo, & igual que en los otros dos preceptos anteriores vya
mencionados, se introduce la figura de la regularizacién. De esta forma, se exonera
de responsabilidad penal al sueto del fraude de subvenciones y de las falsedades
instrumentales utilizadas respecto de la deuda objeto de regularizacion si reintegra
las cantidades recibidas y satisface ademas unos intereses anuales estipulados de
dos puntos porcentuales mas respecto del interés legal del dinero a contar desde el
dia en que el sujeto recibid las cantidades indebidas. Y siempre, de la misma forma
que en los preceptos anteriores, gue la regularizacion la realice de forma voluntaria y
antes de la notificacion de la iniciacion de actuaciones de inspeccion o control o, en
su caso, antes de que el Ministerio Fiscal, Abogado del Estado o representante de la

Comunidad Autondmica o Local interpenga querella o denuncia.

En lo tocante al articulo 309°, destaca la proteccion que igualmente se
establece en este caso para los Presupuestos de las Comunidades al sancionarse
con pena de prision de uno a cuatro anos y multa del tanto al séxtuplo de la cuantia
defraudada, al que obtuviere indebidamente a través de engafic o falsedad

cantidades que no le comespondiesen, en cuantia superior a 50.000 ecus.

®Articulo 309 Cédigo Penal: "El que obtenga indebidamente fondos de los presupuestos generales de las
Comunidades u otros adiministrados por éstas, en cuantia superior a cincuenta mil ecus, falseando las
condiciones requeridas para su concesion u ocultando las que la hubieren impedido, serd castngado con
la pena de prisidn de uno a cuatro ancs y multa del tanto al séxtuplo de la clada cuantia”
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Finalmente por lo que se refiere al articulo 310" relativo al fraude contable,
no se puede destacar ninguna novedad que se haya introducido con respecto al
antiguo articulo 350 bis, salvo la elevacion de la cuantia y el establecimiento de
distinta pena. Este preceptc sigue recogiendo los mismos 4 supuestos de
defraudacion, pero requiriendo para la calificacion de delito en los dos ltimes, y en
esto radica una de las diferencias del precepto anterior, que se supere la cantidad de
30.000.000 de pesetas por cada ejercicio econdmico, aplicAndose en todos los
casos la sanadn, de arresto de siete a quince fines de semana y multa de tres a diez

meses.

Por otro lado, es digno de resaltar que las figuras recogidas en este Titulo
contienen una serie de similitudes. Asi, en primer lugar, abarcan la defraudacién del
Estado tanto en la vertiente relativa a la Hacienda en todos sus ambitos (al incluirse
la Hacienda de las Comunidades), como la propia de la Seguridad Social,

queriendose resaltar con ello el hecho de que se lesiona el mismo bien juridico

Oarticulo 310 Cddigo Penal: "Sera castigado con la pena de amesto de siete a quince fines de semana y
multa de tres a diez meses el que estando obligado por Ley tnbutana a llevar contabilidad mercantil o
libros o registros fiscales:

a} Incumpla absolutarmente dicha obligacion en régimen de estimacion diredta de bases
tributanias.
b} Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma adividad y ejercicio economico,

ocuften o simulen fa verdadera sttuacion de la empresa.

¢) No hubiere anctado en los fibros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en generai,
transacciones econdmicas, o los hubiere anctado con difras distintas a las verdaderas.

d) Hublere practicado en los libros cbligatorios anctaciones contables ficticias.

La consideracion como delito de los supuestos de hecho, a que se refieren las lelras ¢) y d)
anteriores, requerird que se hayan omitido las dedlaraciones Yibutarias 0 que las presentadas fueren
refiejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en mas o menes, de los camgos 0 abonos omitidos o
falseados exceda, sin compensacion artmética entre ellos, de treinta millones de pesetas por cada
ejercicio economico”.
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"modelo social econdmico”, a través de la lesion o del ataque ejecutado contra la
funcion esencial que cumplen los tributos de estas Instituciones. Esto es, al
aminorarse los ingresos que estas entidades necesitan en orden al efectivo
cumplimiento det modelo econdmico social, se impide a su vez el real desarrollo de
éste, penudicando de ese modo no sélo a las actividades de esas entidades sino a

las expectativas aprobadas y requeridas por todos los ciudadanos.

En segundo lugar, la "regulanzacion” o excusa absolutoria es una figura
acogida por todos los preceptos con excepcion del articulo 310 relativo al fraude
contable. La razdn de su inclusion es clara, con ello, se tiende a exonerar de
responsabilidad penal al sujeto que paga, la finalidad que busca el precepto no es
otra que politico-fiscal, obtener los ingresos necesarios para curmplir las funciones
requeridas por el modelo social economico. St fa Hacienda Publica o la Seguridad
Social recuperan los ingresos antes de que se haya producido el procedimiento
penal y antes de que el sujeto haya tenido conocimiento alguno de la iniciacion de
actuaciones, la exoneracion de responsabilidad penal es l6gico que se realice, en
base no sélo a la funcion de la pena, al realizarse de forma espontanea, sino
tambien a que se cumple el objetivo requendo por los articulos, ya que no hay que
olvidar que el dinero del contribuyente tiene un origen licito, no se esta apropiando
de algo ajeno, como en el caso de los delfitos patrimoniales, sino que el dinero es
obtenido licitamente por el contribuyente sin penuicio de que luego parte de él deba
destinarlo a satisfacer las necesidades del modelo social econdmico en el que vive.
Se frata de un derecho de crédito que tiene la Hacienda Publica. En realidad, como
dice De Vicente Remesal, "el comportamiento postdelictivo viene a ser en éstos
casos una préroga del plazo inicial asignado para el cumplimiento de la

nll

contraprestacion™ . Es decir, con estos preceptos se sanciona el no pago efectuado

"'DE VICENTE REMESAL, J., “E/ comportamiento postdelictivo”, Universidad de Leén,
Leén, 1985, pag. 331.
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mediante engano, pero si se paga y ademas el sujeto se arepiente ya que lo hace
voluntariamente, antes de que se inicien las actuaciones, la funcion para la que se
han establecido los preceptos se cumple, pues se obtiene el dinero necesano para

realizar las actividades y se logra en ciertos casos el cumplimiento de los fines de la

pena.

II.- ANALISIS E INTERPRETACION DEL TIPO.-

El articulo 305 dispone que: ''t. El que por accion u omision, defraude a la
Hacienda Publica esiatal, autondmica, foral o local, eludiendo el pago de tributos,
cantidades retenidas © gue se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de
refribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando
beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota
defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingrescs a cuenta o de las
devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de
quince millones de pesetas, sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro
anos y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.

Las penas senaladas en el parrafo anterior se aplicaran en su mitad superior
cuando la defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias
siguientes:

a) La utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que quede
oculta la identidad del verdadero obligado tributario.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo &l
importe de lo defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte

0 pueda afectar a una pluralidad de obligados tributarios.

[l ar)

AR
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Ademas de las penas sefaladas se impondra al responsable la pérdida de
la posibilidad de obtener subvencicnes o ayudas publicas y del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo de tres a
seis anos.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior,
si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periddicos o de
declaracion periodica, se estara a lo defraudado en cada periodo impositivo o de
declaracion, y si estos son inferiores a doce meses, &l importe de 1o defraudado se
referira al aro natural. En los demas supuestos, la cuantia se entendera referida a
cada uno de jos distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible
de liquidacion.

3. Las mismas penas se impondran cuando las conductas descritas en el
apartado primero de este articulo se comelan contra la Hacienda de las
Comunidades, siempre gue ia cuantia defraudada excediere de cincuenta mil ecus.

4 - Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion
tnbutania, en relacion con fas deudas a que se refiere el apartado primero de este
articulo, antes de que se le haya notificado por la Administracion Tributaria la
iniciacion de actuaciones de comprobacion tendentes a la detemminacion de las
deudas tributanias objeto de regularizacién, o en el case de que tales actuaciones no
se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estade o €l
representante procesal de la Administracién autondmica, foral o local de que se
frate, interponga querella o denuncia contra aquel dingida, o cuando el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener
conoamiento formal de a iniciacidn de diligencias.

La exencidn de responsabilidad penal contemplada en el péarrafo anterior
alcanzara igualmente a dicho sueto por las posibles iregularidades contables u

otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria

187



objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la

regularizacion de su situacion tributaria.”

1.- PRESUPUESTO.-

Este tipo delictivo requiere como presupuesto previo la existencia de una
determinada relacion juridico tributaria entre la Administracién y el sujeto activo del
delito u obligado tributario. Es decr, se exige el nacimiento de una deuda tnbutana o
la concesion de un beneficio fiscal'?.

La relacion juridico tributana surge como consecuencia de la realizacion de

un hecho imponible que origina el nacimiento de la obligacién tributaria’.

La Ley configura el hecho imponible al tipificario {definido por el articulo 28
de la LGT)™ y su realizacion conlleva la obligacién de tributar. Se produce un

supuesto de sujecion al tributo"®.

"MARTINEZ PEREZ:, C., "El delto fiscal’, o.p. cit., pag.s. 215-216.; del mismo, ‘Deffos corira fa
Hacienda Publica”, o.p. cit., pag. 247.; AYALA GOMEZ, |, "Ef defito de defraudacin tibutaria; articudo
349 del Codigo Penal”, 0.p. cit,, pag. 115, NORENA SALTO, JR., "El delfo fiscal’, 0.p. cit., pag. 194.;
ENRIQUEZ SANCHO, R., "Consideraciones sobre el defio Fscal”, en Crdnica Tributaria nim. 53, 1985,
pag. 65.; GROS GARRIDO, J., 'Infracciones Inbutarias y deffo fiscal algunas consideraciones”, en
Crdnica Tributania nGm. 37, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Hacienda, Madnd, 1981, pag. 64.;
APARICIO PEREZ, A., "Deftos contra la Hacierda Publica”, Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Oviedo, 1990, p4g. 41.

SFERREIRO LAPATZA, J.J., "Curso de Derecho Financiero Esparfiol”, 17 edicién
revisada y puesta al dia, Marcial Pons, Madrid, 1995 pag. 363.

" El articuto 28 de la LGT redactado conforme a la Ley 25/1995, de 20 de Julio declara
que "1. El hecho imponible es el presupuesto de naturaleza juridica o econdmica fijado
por la Ley para configurar cada tributo y cuya realizacidn origina el nacimiento de la
obligacioén tributaria.
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lgualmente la Ley conecta por la realizacion de ciertos hechos la obligacion

de determinadas personas de pagar como tributo al Estado una suma de dinero.'

El tributo se configura juridicamente como una obligacion, como una relacion
juridica constituida en virtud de ciertos hechos entre dos © mas personas por la que
una, denominada acreedor, puede exigir de ofra denominada deudor una

determinada prestacion'”.

2.- SUNATURALEZA DE NORMA PENAL EN BLANCO.-

Se entiende por leyes penales en bianco,'® aquellos "preceptos penales
principales gue no expresan de la forma indicada el contenido del supuesto de
hecho de la norma secundaria, sinc gue remiten a ofro u ofros preceptos encargados

w9

de <<rellenar>> aquel vacic"~ Esa remusion puede realizarse de forma tacita o

expresa’’.

2. El tributo se exigirad con arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto de hecho
definido por la Ley,cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le
hayan dado, y prescindiendo de los defectos gue pudieran afectar a su validez".

SFERREIRO LAPATZA, J.J., "Curso de Derecho Financiero Espariol”, o.p. cit., pag.
364,

**Ibidem, pag. 371.

ibidem.

8y phimero en ulilizar el 1érmino fue Binding. aludiendo a las disposiciones que no expresaban de forma
completa ef supuesto de hecho y que remitian expresa o tacitamente a una autoridad distinta y de rango
inferior.; BINDING, K., "Die Normen” I, Leipzig, 1882, pags. 71 y sgs.

"MIR PUIG, S., "Derecho Penal Pate General’, 3 edicion comegida y puesta al dia, PPU, Barcelona,

1990, pags. 38-42.; Asimismo, sobre el preblema de las normas penales en blanco, cr,. RODRIGUEZ
MOURUWLO, G, "Derecho Fenal Parte General®, Ed. Civitas S A, Madrid, 1978, pags. 86-89.; MUNOZ
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El problema de las leyes en blanco denva de lo que se entienda como
contenido de éstas?' ya que para la doctrina mayoritaria este concepto se debe
restringir de foorma que solo abarque a las remisiones a disposiciones de rango
inferior, © a disposiciones del mismo range pero emanadas por otras instar_lcias
legislativas®, siendo los ofros casos supuestos de leyes incompletas®™, mientras que

para otro sector doctrinal minoritario el concepto, se debe ampliar incluyendo en todo

CONDE, F., "Infroduccion al Derecho FPenal, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, pags. 1827.; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A, "Derecho Penal Infroducadn”™ . Servicio de Publicaciones Facultad de
Derecho, Universidad Complutense, Madnd, 1985, pags. 171-180.

RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Derecho Penal Parte General.”, Ed. Civitas S A., Madrid, 1978, pag.
88.

2'Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "Derecho Penal. intoduccion”, 0.p. cit., pags. 172-180.;.qulen
en el tema de las leyes penales en blanco recoge las propuestas formuladas por ta doctrina.; MIR PUIG,
S., ‘Infroducciin a las bases del derecho penal”, op. o, pags. 40-51.; SILVA SANCHEZ, JM,
"Blarkelistrafgeselze wnd  de  Ridowkung der fex mior”, Bausteine des  europdischen
Wirtschaftsstrafrechts, Madrid-Symposium fur Klaus Tiedemann, Cail Heymanns Verag KG, Kol
Berlin-Bonn-Munchen, 1994, pags. 135-149.; MESTRE DELGADO, E., "Limifes consfifucionales de las
remesionas normaiivas en materia penal”, en ADP, 1988, pags. 516-521.

2BUSTOS RAMIREZ, J., “Marual de Derecho Penal Parte General”, 42 edicion aumentada y comregida
Hommazabal Malarée, Barcelona, 1994, pag. 146. "Hoy, confonme a o que establece la Constitucion, el
problema de ia ley penal en blanco no sdlo pedria darse con una disposicion del mismo rango inferior, el
reglamento, sino también con una disposicion del mismo rango (0 sea, ley), pero que no tenga las
calidades exigidas por la Constitucion para esa materia. Asi, la exigencia de ley organica en la inmensa
mayoria de 1as leyes penales obliga a considerar a existencia de ley penal en bianco si ésla remite a una
simple ley, a un decreto-ley, a legislacion delegada, a una ley autondmica..."

“Estos autores mantienen que existen supuestos donde se hace aconsejable admitir un concepto un
poco més amplic de ley penal en blanco que abarque toda remision que se haga a disposicion ajena al
Cddigo o Ley de que se trate con independencia de si es de igual o de inferior rango. Asi, vease en este
sentido, STAMPA, JM®. “Infroduccion a la cencia del Derecho Penal’, Valladolid, 1953, pags. 32-33;
JMENEZ DE ASUA, "Tratado I", 3* edicion, pag. 353.; QUINTERO OLIVARES, G., "Derecho Penal
Parte General”, 2 edicion comegida y puesta al dia, Ed. Mardial Pons, 1989, pag. 55.; MUNOZ CONDE,
., "Infroduccion al Derecho Penal”, Ed. Bosch, 1975, pags. 18-19.; CEREZO “Curso de Derecho Fenal
Espaitol FParte General’, Ed. Tecnos, Madnd, 1985, pag. 157, MIR PUIG, S., "Derecho Penal Parte
General”, 3 edicion, PPU, Barcelona, 1990, pag. 41. habla especificamente de los supuestos de enor y
de retroactividad de la ley penal més favorable que pueden exigir esa concepcion un peco mas amplia
del conceplo de ley penal en blanco.
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caso las remisiones a preceptos del propio Codigo o, de ofra Ley pero emanada de

otra instancia legislativa®®.

En el tema especifico del precepto que nos ocupa, algun sector doctrinal
considera que no estamos ante una ley penal en blanco pues el propio articulo
describe el ilicito y no se remite de manera expresa a la legislacion tributaria®. A
nuestro entender’™; se trata de una ley penal en blanco ya que no se exige para la
calificacion de ley penal en blanco que Ia remision se haga expresamente, asi por
ejemplo, existen otros supuestos en nuestro Codigo Penal donde la remision tacita
es admitida mayoritariamente por la doctrina, como es el caso del abandono de
familia, en donde para determinar vy esclarecer los deberes y obligaciones de los
padres se acude a la legislacion civil. Y en segundo lugar, si bien es cierto que el tipo
describe el ilicito, no podemos olvidar que éste contiene conceptos tributarios como
tributo, periodo impositivo, retenciones en especie..., que no se pueden interpretar

sin acudir a los preceptos de la Ley General Tributaria.

“MEZGUER fue el primero que amplié este concepto anadiendo los ofros dos conceptos. MEZGUER,
., "Tratado I', traduccién de la 2 edicién alemana, y notas por J. Aituro Rodniguez, 3 edicion adicionada
y puesta al dia por Quintano Ripolies, Madrid, 1957, pg. 397.; En esle sentido, RODRIGUEZ DEVESA,
JIVR, "Parte General”, pag. 179.; LANDROVE DIAZ, G.,"Infroduccidn®, pag. 79.; Vid. MIR PUIG, S,,
"Derecho Penal. Parte General”, 0.p. cit., pag. 40.

**BAJO FERNANDEZ, M., "Derecho Penal Econdimico aplicado a ka actividad empresarial”, o.p. ct.,
pags. 553 y sgs., MARTINEZ PEREZ, C., "El delto fiscal”, o.p. cit., pag. 195.; QUERALT JIMENEZ, J.J.,
"Derecho Penal Espaiiol’, Parte General 3 edicion conforme al Cadigo Penal de 1995, Ed. Bosch,
Barcelona, 1996, pag. 629.

“°En este sentido Tiedemann que sehala que los tipos penales fiscales son leyes penales en bianco, que
difieren de los tipcs penales comunes, pues precisan para s Comrension una remision a las nommas
adminisirativas, Cfr, TIEDEMANN, K., "Tatbestandsfuridionen im Nebenstrafrecht”, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), Tubingen, 1969, pag. 10. LANDECHO VELASCO, CM/ MOLINA BLAZQZUEZ, C.
"Derecho Penal espaiol Parte Especial”, redactado conforme al nuevo Codigo Penal de 23 de
noviembre de 1995, 2 edicion, Ed. Tecnos, pag. 285.
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El problema de las leyes penales incompletas o leyes penales en blanco nos
lleva a planteamos la cuestion de su localizacion legislativa, si no hubiera sido mas
acorde recoger la regulacion del fraude tributario en la Ley General Tributaria junto
con las infracciones administrativas, en vez de incluirlo dentro del propio Codigo

Penal. Sobre ello existen tres corrientes doctrinales claramente diferenciadas:

a) la que entiende que el delito fiscal debe ser requlado dentro del Codigo

Penal en funcion de los siguientes argumentos™”:

Primero: por ser materia penal, ya que asi lo avala el hecho de que el
legislador lo haya regulado tradictonalmente dentro del ambito penal, apareciendo
de esa forma como un delito ordinario, no especial, no distinto de los demas delitos

28
!

incluidos en el Cadigo Penal™ que permite su adecuacion con otras conductas de

similar gravedad recogidas por el Cédigo®”.

Segundo: por el hecho de que su inclusion exige la utilizacion de una técnica
mas depurada y un sometimiento pleno a los principios informadores del derecho
penal, que evita las referencias indirectas y el posible desfase o la posibilidad de

inflacién de tipos penales que se produciria si se regularan por ley penal especial™.

“"En este sentido, FERNANDEZ CUEVAS, A., “El delto fiscal en la Ley S0/77", en Medidas Urgentes de
reforma fiscal, Volumen |, Insttuto de Estudios Fiscales, Madid, 1977, pag. 301.; QUINTERO
OLIVARES, G., "Sobre los presupuestos de la legislacidn penal econdmica”, en Estudios Juridicos en
Honor del prof. Odlavio Perez Vitoria, Tomo I, Ed, Bosch, Barcelona, 1983, pags. 789-791.

*PEREZ ROYO, F., "Los deltos y las infracciones en materia tibutaria”, 0.p. cit., pig.50.

“NORENA SALTO, JR., "Ef defto fiscal”, 0.p. cil,, pag. 315.

INORERNA SALTO, J.R., "Ef defto fiscal”, 0.p. cit., pag.315.

192



Tercera: por razones de prevencion general, dado que con su inclusion se
. . - N . Y] . e .
puede incidir de forma mas directa en la conciencia social”, minimizandose los
problemas que podrian suscitarse a través de un posible resguardo bajo un error de

prohibicion®.

b) la cormiente doctrinal minoritaria que opina que debe ser regulada en una
| 33

ley especial pena
c} Y por ultmo, la que considera que es mejor su regulacién en la Ley

Tributaria junto con fas infracciones administrativas™, al igual que se realiza en otros

paises de nuestro entomo como Alemania, Francia, ftalia y Portugal.

Esta es la posicion que consideramos mas comrecta, pues aun cuando
existen argumentos de peso respecto de la inclusion de esta matena en el Codigo

Penal, nos parece indudable que estamos ante un supuesto que si no es una ley

FVILADAS JENE, C., "Propuesta de arteproyedio de Codigo Penal y delincuencia econdmica”, o.p. ct.,
pag. 652.; TIEDEMANN, “Poder econdimico y delfo”, o.p. cit., pags. 32 y Sgs.

“BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1/ FERRE OLIVE, C., “Todo sobve ef frauck tibutario”, o.p. ct.,
pag. 24.

PBENZO MESTRE. F., "Esbozo de bases para una ey pendl fiscal espaiola”, en X Semana de
Estudios de Derecho Financiero, pags. 568 y sgs.; BAIGUN, D., va mas alld requiiendo un nuevo
sistema inslitucional que pretenda no identificarse con el sistema penal o regimenes proximos como el
derecho penal adrinistrativo en la regulacién del delito econdmico., BAIGUN, D., "Es conveniente fa
aplicacion def sisterna penal convencional al delito econdmico?”, o.p. cit., pag. 669,

¥GROS GARRIDO, J., "Infracciones tribitarias y delfo fiscal: algunas consideraciones”, en Crénica
Tributaria numero 37, Madnd, 1981, pag. 67., RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Presenfe y fituro def
deffo fiscal", o.p. cit, pag. 59.; del mismo, "Bl nueve deffo fiscal’, o.p. cit, pag. 258, FERNANDEZ
ALBOR, "Estudios sobve criminalidad econdmica”, o.p. cit., pags. 106 y sgs.; MARTINEZ PEREZ, C., 'H
deito fiscal’, o.p. ci., pags. 190-195.; SERRANO GOMEZ, A., "Fraude Tributaio”, 0.p. cit., pags. 175,
177, 186 y 220.; GOMEZ BENITEZ, JM., "Notas para una discusién sobre los deffos contra el orden
mﬁumyelpamm;o en el Proyecto de 1980 de Codigo Penal (Titulos VIf y V)", en Anuario de
Derecho Penal, 1980, II, pags. 468 y sgs.; QUINTERO OLIVARES, G., "Sobre kos presupuesios y
Irmitaciones de la fegrslacon penal econdmica”, en Estudios juridicos en honor del profesor Perez-Vitoria,
Tomo il, Barcelona, 1983, pags. 789 y sgs.
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penal en blanco como afirma algun sector doctrinal, si es una ley tan incompleta que
se podria "glimar que sustancialmente es un precepto penal en blanco'™, dado que
exige en la mayoria de los casos un trabajo de interpretacion, recumiendo a la LGT y
sus disposiciones reglamentarias con objeto de esclarecer si se produce
verdaderamente un delito de defraudacion tributaria™. Por ello, entendemos gue su
reguiacion a través de la LGT, junto con las infracciones administrativas contribuiria a
una mejor y méas facil comprensién de los conceptos”, dada la especialidad de la
materia y la identidad sustancial que existe entre los dos ilicitos (administrativo y
penal®®), no dejando por ello de perder su condicion de ley penal, pues lo es desde
que tipifica delitos™, y no perdiendo tampoco su funcion simbélica de acercamiento
de la matena a la conciencia social, pues asi lo han demestrado otras leyes penales

especiales™.

Segun la Exposicion de Motivos del Codigo Penal de 1995, la opcion de las
leyes especiales, ha perdido ef significado que tuvo en tiempos. Al inicio de fa
Codificacion. el ideal era regular toda la materia penal en un solo texto, facilitando su
conocimiento y comprension y, fundamentalmente, en aras a conseguir el

sometimienrto de toda efta a los principios inspiradores del Derecho Penal.: Por ello,

PMARTINEZ PEREZ, C., "El delto de defraudacion tributaria”, en Comentarios a la legislacion penal,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madnid, 1986, pag. 236.

3 hdem.
YRODRIGUEZ MOURULLO, G., "Bl nuevo delfo fiscal”, 0.p. cit., pag. 708.
*MARTINEZ PEREZ, C., ‘El delto de defraudacion tbutaria”, 0.p G, pag. 238.

**Asi dice con adierto Quintero Olivares que "en el plano constitucional lo penal constituye una sola cosa
y las garartias fundamentales seran siempre las mismas”, QUINTERO OLIVARES, G./MUNOZ
CONDE, F., La reforma penal de 1983, Barcelona, 1983, pag. 59 MARTINEZ PEREZ, C, "El defto de
defraudacion bibxtaria®, o.p. cit., pag. 239.

“UMARTINEZ PEREZ, C., "El defito de defraudacion tibedania”, 0.p. cit,, pag. 237.
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la opinion mayoritaria rechazaba el sistema de leyes especiales. A pesar de ello, no
puede obviarse que, en las circunstancias actuales, determinadas materias, sujetas
a cambios o innovaciones técnicas y cientificas, © bien, a exigencias de ofra
naturaleza, pueden aconsejar su regulacion mediante ley penal especial; mas
cuando dichas normas deben acatar y someterse a los mismos principios y reglas

del Codigo Penal.

La complgjidad de la materia gue nes ocupa, fa necesidad de regulacion
uniforme en la Europa Comunitaria, en aras a faciltar una mejor comprension,

conocimiento e interpretacion de las disposiciones nos obliga a apoyar la idea de ley

especial.

3.- COMPORTAMIENTO: DEFRAUDAR -

3.1.- Concepto de defraudar.-

A pesar de que el término "defraudacion” tiene un significado propio en
derecho tributario, se nos plantea el problema de su interpretacion; si debemos
conceptuarlo de acuerdo con las nommas del derecho tributario atendiendo a la idea
de lo que se entiende por infracciones tributarias, o tenemos que acudir al dmbito

juridico penal®’. Camo es logico, al venir regulado el delito en el Codigo Penal, y de

“MARTINEZ PEREZ, C., "El delito fiscal”, 0.p. cit., pég. 216.
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acuerdo con la mayoria de la doctrina entendemas que sera conforme a éste oMo

debera de establecerse Ia nocion de defraudacion™.

En el ambito juridico penal, la nocion de defraudacion se ha interpretado por

la dogmética atendiendo, bien a un concepto objetivo, bien a uno subjetivo.*:

En sentido puramente objetivo, seria equivalente al perjuicio patrimonial
causado mediante una conducta contraria a la rectitud, gue no exige engar"\o“,
argumentando que el témmino se ha utilizado por el legislador para otras figuras
donde este no se requeria, como en el titulo relativo a las defraudaciones,
concretamente en los casos de hurto de posesion o de defraudacion de energia

eléctrica™ y, en el hecho de suno inclusion por el legislador de 1977 entre los delitos

“MARTINEZ PEREZ, C., “El defito fiscal”, Ibidem.; FERNANDEZ CUEVAS, A., “El delfo fiscal”, 0. p. cit.,
pag. 392; RODRIGUEZ MOURULLO, G., "El nuevo delito fiscal”, o.p. cit., pag. 709, CORDOBA RODA,
J., "Comentarios & Codigo Penal”, Toma |ll, Ed. Ariel, Barcelona, 1978, pags. 1011 y sgs.; DEL POZO
LOPEZ, J/JARNAU ZOROA, F., "Anctaciones sobre el delto fiscal”, en Medidas Urgentes de reforma
fiscal, volumen |, op. cit., pdg. 392.

“Vid. MARTINEZ PEREZ, C., "El delto fiscal”, op. ci., pags. 216-224.; del mismo, "Ef delfo de
cefraudacion tibutana bras fa refonma de 1985; estado actual de la doclinag y junsprudencia”, en Revista
del Poder judicial nim 5, Madnid, 1987, pag. 117.

“Asi, RODRIGUEZ DEVESA, JIVP, "Derecho Penal Espariol. Parte Especial’, 0.p. cit., pags. 967 y sgs.;
BACIGALUPO, E., "El defito fiscal”, pégs. 84 y ss.; FERNANDEZ CUEVAS, A., "El defito fiscal”, o.p. ct.,
pag. 302.; GIMBERNAT ORDEIG, E., “Consideraciones sobre los nuevos delfos contra fa propiedad
feectual”, Rev. Poder Judicial, nim. especial IX, 1989, pag. 352; SUAREZ GONZALEZ,
P/MHERRERA MCLINA, "Delio fiscal y Constitucion” (a propdsito de la STS de 27 de diciembre de 1990)
en CPC nim. 45, pag. 771.; LAMARCA PEREZ, C., "Observaciones sobre los nuevos deftos cordra la
Hadcienda Publica”, en Revista de Derecho Finandiero y Hacienda Publica nim. 178, 1985, pags. 769 y
sgs.; GRACIA MARTIN, L., "La configuracicn del fipo objetivo del delto de evasidn fiscal en ef Derecho
Penal espalol: aifica de la regilaciin vigente y propuestas de reforma”, en Revista de Derecho
Financiero nim. 58, AbrikJunio, 1988, pags. 288 y sgs.

“RODRIGUEZ DEVESA, JMP, "Derecho Penal Espaol Pate Especial’, op. cit, pag. 967.

BACIGALUPO, E., "El delto fiscal”, op. cit., pag. 84; GIMBERNAT ORDEIG, E., “Consideraciones
sobre los nuevos delfos contra la propiedad intelectual”, 0.p. cit., pag. 352.
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contra la propiedad o el patrimonio si el delito fiscal aparece entendido como una

forma de estafa®®.

Apreciando ésta en un sentido subjetivo, requiriendo en todo caso, la
presencia del elemento intencional, de la ocultacidn o desfiguracion de las bases
tributarias a través de un engano. Esta postura ha sido mantenida por la mayoria de

ta doctrina™ y de ta jurisprudencia™,

YBACIGALUPO, E., “El delto fiscal” 0.p. cit., pags. 84-85.

*MARTINEZ PEREZ, C., "Ef defito fiscal”, o.p. cit., pag. 224.; BAJO FERNANDEZ, M., “Derecho penal
econdmico”, 0.p. cit, pag. 557.; del mismao, "Manual de Derecho Fenal Parfe espedial” en Delitos
Patrimoniales y Econdmicos, Il, Madnd, 1987, pag. 437.; QUINTERO OLWARES, G., "Fl nuevo delfio
fiscal* o.p. ct., pag. 1318, CORDOBA RODA, J., "Comertanos”, lll, o.p. cit,, pags. 1011 y sgs.;
RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Bl nuevo delito fiscal”, o.p. cit., pag. 261.; DEL POZO LOPEZ,J. /
ARNAU ZOROA, F., "Anotaciones..” op. cit., pags. 392 y 417 GOMEZ DEGANO Y CEBALLOS
ZUNIGA, JL., “El delito fiscal”. a.p. cit, pags. 271 y sgs.; MUNOZ CONDE, F., "Devecho Penal Parte
Espedial’, 8 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, paq. 795.; APARICIO PEREZ, A., "Delfos confra
la Hacenda Publica” o.p. cit., pag. 50.; IGLESIAS PUJOL, L., 'La Hacierxda Priblica come bien jurfdico
protegico; contrabando y delito fiscal’, Barcelona, 1982, pags. 278 y sgs.; CORDOBA RODA, J. 'H
nuevo defto fiscal”, en Revista Juridica de Catalufia, num. 4, 1985, pags. 83 y sgs.; SERRANO GOMEZ,
A, "Deltos contra la Hacienda Poblica”, en Actualidad Penal nimenos 28 a 48, Ed. General de Derecho |
1987-2, pag. 1355.; BUSTOS RAMIREZ, J., "Manual de Derecho Penal Parfe Especdial’, Barcelona,
1986, pagq. 344.; MARTINEZ -PEREDA RODRIGUEZ, J M., "Los defitos contra la Hacenda Pobica en ef
Codigo Fenal”, en Cronica Tributaria niim. 53, 1985, pag. 166.; PALAO TABOADA, C., "Notas sobre el
nuevo defito contable-tibutario”, en Cronica Trbutarda nim 55, pag. 254.; PENA VELASCO, G,
"Refiexiones sobre ef articulo 349 del Céaigo Penal”, en Cronica Tributana nim. 53, 1985, pag. 273,
VILA MAYO, JM., "B nuevo defto fiscal’, en la Ley, volumen 3, 1985, pag. 1043; PEREZ ROYO, F.,
"Los delfos y las infracciones en materia irbutaria”, 0.p. cit., pags. 144 y sgs.; VEGA RUIZ, JA., 'Los
deffos econdmicos”, en la Ley, volumen 3, 1985, pag. 915, MANZANARES SAMANIEGO, JL/
ALBACAR LOPEZ, JLL, "Cédigo Pendl (comerttarios y jurisprudencia)’, Ed. Comares, Granada, 1990,
pag. 877.; FERRE OLIVE, J.C., “Los deftos cortra la Haclenda Publica”, en Dodrina Penal. Teoria y
praclica de las ciencias penales, Ediciones depalma, ario 11, Buenos Aires, 1988, pag. 608.; MORILLAS
CUEVA, L, *"Manual de Derecho Penal (Parfe Espediall”, en Camona Salgado, C. y otros, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madnd, 1994, pag. 224.; BOIX, J., "Compendio de Derecho Pendl Farfe Especial”,
en Vives Anton, T.SJ/ Boix Reig, J/ Orts Berenguer, E./ Carbonell Mateu, J.C/ Gonzalez Cussac, J.L,
Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 1994, pag. 179.; RODRIGUEZ DEVESA, JM¥ SERRANO GOMEZ, A.,
"Derecho Penal Espaiiol. Parte Espedial”, Ed. Dykinson, 17° edicién, Madnd, 1994, pag. 578.

“®Asi, exigen enganc para calificar la defraudacion, entre otras, Sentendia de la Audiencia Provindial de
Ciudad Realde 2/X1/1982; STS 12/3/86 y STS 12/5/86.

197



Comiente que a nosolros nos parece la mas acertada, ya que si
consideraramos que basta el peruicio patimonial a Ja Hacienda Publica
acabariamos en una inevitable prision por deudas, sentido que el precepto no quiere
dar, castigando los simples incumplimientos de deberes fiscales®. Por otro lado, el
término "defraudacion” significa engano, ya gue el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua define el fraude como “engano, accion contraria a la verdad o a la
rectitud”, siendo imelevante en este caso el hecho de que el legislador en ofros
supuestos no haya utlizado el verdadero sentido juridico penal del termino
defraudacion™. Y por Ultimo, el hecho de que conlleve el elemento subjetivo del
engano no obliga a que se deba considerar como una estafa, ya que aunque el
engano tiene el mismo significado en los dos supuestos, en la estafa viene limitado
“por la exigencia de que sea idéneo para inducir error®™' | mientras que en “el delito
fiscal la limitacién se produce ya desde el momento en que se concretan las

modalidades de comisién® >,

3.2.- Enganio.-

Se exige pues un engafo, cuya idoneidad deberd ser apreciada tanto

objetiva como subjetivamente . No es solo un engafio establecido objetivamente

“APARICIO PEREZ, A., “Deftos contra la Hacienda Publica”, o.p. cit, pag. 50 en este sentido,
asimismo, STS de 12/3/86 y 12/5/86.

MARTINEZ PEREZ, C., "El delfo fiscal’, o.p. dit, pag. 222.; APARICIO PEREZ, A., "Delitos contra la
Hacienda Priblica”, 0.p. i, pag. 50,

'BAJO FERNANDEZ, M/ SUAREZ GONZALEZ, C., “Manual de Derecho Penal (Parte Especial)”,
(Delitos Patrimoniales y econdmicos),en Bajo Femandez, M/ Pérez Manzano, M/ Suarez Gonzélez, C.,
2* Edicion, Ed. Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1993, pag. 609.

*MARTINEZ PEREZ, C., "Ef defito fiscal”, o.p. cit, pag. 223 nota 17.
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como aquel adecuado para producir el resultado sino que es preciso que el sueto
sepa que a través de €l puede conseguirlo y obtener su finalidad. Teniendo presente
esto hay que requerir la presencia de los dos elementos: el objetivo y el subjetivo™,
El subjetivo que sera analizado al estudiar el tipo subjetivo y el elemento objetivo que
consiste en aquel comportamiento activo u omisivo que mediante engario y a traves

de las modalidades tipificadas produce un perjuicio a la Hacienda Publica.

No basta cualguier engario sino el idéneo que consista en eludir el pago de
Jas sumas debidas a la Administracion, bien por tributos, retenciones o INgresos a
cuenta u, obtener cantidades indebidas. En la practica, el comportamiento activo
enganoso se realizara mediante el falseamiento u occultamiento de los datos en la
declaracion con el fin de provocar ermor en la Administracion. Objetivamente el
engano sera aquel comportamiento (activo u omisivo), capaz de provocar el riesgo
prohibido o desaprobado por la noma. En esta nota reside la diferenciacidn con el
elemento subjetivo: no sera tipica la conducta realizada con la intencion de defraudar
si, objetivamente, no es iddnea para crear o incrementar de forma relevante el nesgo
no permitido. Ast, no todo comportamiento que se traduzca en la no manifestacion
completa de los datos de la declaracion, significara un engano a los efectos de este
precepto, ya que deberd valorarse, ademas, si éste era adecuado para producir el
error en la Administracion. Si el sujeto presenta la declaracion de forma incompleta,
pero sabiendo que la Hacienda tiene conocimiento de los datos omitidos por otros
medios, bien por declaraciones anteriores, por retenciones, etc.., sin que ésta
iNcuUra en ningun error, entonces, no hay comportamiento tipico porque que no hay
engano, sino en todo caso, un peruicio puramente administrativo, de gestién" que

implicara una infraccion administrativa y su correspondiente sancion.

>*Lo cual no significa confundir el tipa objetivo con el tipo subjetivo, porque aunque en
lenguaje coloquial todo engano implica una intencion en sentido juridico no, pues
pueden y deben separarse.
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La delimitacién de la conducta tipica no debera realizarse atendiendo
Unicamente a la interpretacion de la norma, sino teniendo en cuenta igualmente él fin
de proteccidn de la nomma, y el bien juridico protegido, acudiendo en todo caso al
ambito de la imputacion objetivas“, estableciendo si la conducta crea un riesgo v,
ademas el resultado concreta el mismo. Asi, “sélo es objetivamente imputable un
resultado causado por una accion humana (en el sentido de la teoria de la
condicién), cuanda dicha accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado
que se ha realizado en el resultado tipico™ | esto es, no se puede imputar un
resultado "si la accion det autor no ha creado un riesgo juridicamente relevante de
lesidn de un bien juridico™®. Sélo una conducta que cbjetivamente lesione o tenga la
probabilidad de lesionar el bien juridico debe ser tenida en cuenta. "Solo existe dicha
necesidad de proteccion cuando el engano es capaz de inducir & eror en la

victima'™".

*La aplicacion del criterio de la imputacién objetiva en la delimitacién de la
reponsabilidad penal fué propugnado por HONIG y es hoy aceptado por la mayoria de la
doctrina. Vid., HONIG, R., “Kausalitdt und objektive Zurechnung”, Festgabe fur Reinhard
von Frank zum 70. Geburistag, Beitrige zur Strafrechtswissenschaft, T. I., 1930, pag.
184.; JESCHEK, H.H., "Lelrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil”, Duncker & Humblot.
Berlin, 1988, pags. 257-260; JAKOBS, G., "Strafrecht. Aligemeiner Teil”, Berlin-New
York, 1982, pags. 163 y sgs.; del mismo, "Derecho Penal, Parte General”, Fundamenlos
y teoria de la imputacién, Ed. Marcial Pons, Madrig, 1995, pags. 267-307.; ROXIN, C.,
"Reflexiones sobre la problemadtica de la imputacién en el Derecho Penal”, en Problemas
basicos del Derecho Penal, trad. Luzdon Peia, Madrid, 1976, pags. 128 y sgs.;
GIMBERNART ORDEIG, E., "Qué es fa imputacion objetiva?”, en Esludios Penales y
Criminologicos, X, Santiago de Compostela, 1986, pags. 167 y sgs; TORIO LOPEZ, A,
"Naturaleza y ambito de la teoria de la imputacion objetiva”, en ADPCP, 19886, pags. 33 y
sgs.; VALLE MURNIZ, J.M., "Ef delito de estafa”, Ed. Bosch, Barcelona, 1989, pag. 163.

*JESCHEK, H.H., “Tratado de Derecho Penal”, Parte General, trad. por Mir Puig y
Mufioz Conde, Barcelona, 1981, , pag. 389,

YROXIN, C.. "Reflexiones sobre la problematica...”, 0.p. cit., pag. 131.

“"GOMEZ BENITEZ, J.M., "Funcién y contenido del error en el tipo de estafa”, en
ADPCP, 1985, pag. 339.
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No creemos que exista ningun incremento del riesgo pemmitido en el
supuesto mencionado de declaracion incompleta o falta de declaracion cuando esta
no conlleva un error para la Administracion dade gue el fin de la nonrma no es otro
que evitar la lesion del bien juridico y éste no se produce con la mera infraccion de
deberes tributarios. Es cierto que el sujeto tiene un deber de informacion pero ¢ hasta
donde llega ese deber de informacion.? "La legislacién tributana no establece en
niNgun precepto la obligacion de ser veraz en las manifestaciones y actos de todo
tipo que ante ella se produzcan, por lo que, en definitiva, la falta a la verdad en
aquellos no es autdnomamente considerada como infraccion de un deber, sino en
refacion a los resultados que se causen, y en funcidn de su frascendencia a los
efectos de determinacion de los elementos del tributo necesarios para una correcta
fiquidacion. Por ello puede que el sujeto cumpla con algunos de los deberes que ese
articulo 35 impone, pero de manera falaz y engafiosa, y esto Ultimo es lo
determinante, y no st ha cumplido con el deber de presentar la declaracion o no, o si
ha suministrado los datos requeridos, o si lleva los libros registros obligatorios en

158

regla o no los lleva..'™". Es decir, no existe un deber de veracidad, sino de no

“enganar’".

Se exige un engarno que provogue un error en la Administracion. El Codigo
habla del que "defraudare” y no del que “incumpliera los deberes tributarios™
Ademas el propio postulado de "ultima ratic” v de fragmentariedad del derecho

obligan a este entendimiento.

SAYALA GOMEZ, I., "El delito de defraudacion tributaria...”, o.p. cit., pag. 183,

*|pidem.
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Como dice Ayala "no se deben confundir las modalidades de comision con
el requisito de la defraudacién como conducta en la que se hace necesario un
<<engano>>"", pues en la delimitacion del comportamiento tipico debemos
determinar si el engarno posee 0 no la capacidad e idoneidad necesaria, es decir
crea el riesqo, para que determine !a falta de ingreso® y produzca un perjuicio a la

Hacienda Publica.

Concretamente tenemos que valorar la concreta necesidad de proteccion
del bien juridico, asi como las posibilidades de autoproteccion que la victima tiene
frente al engafic. Exigiendo, en todo caso, que la accion venga representada por el

engano tipico, capaz e iddneo para producir el resultado lesivo®™.

En este sentido, Martinez Pérez declara que "la funcion que debe cumplir y
cumple el engano en el tipo del injusto de esta figura delictiva es la de dejar al
margen de lo punible el puro incumplimiento de deberes fiscales, es decrr, la dé no
sancionar penalmente aquellas conductas en las que Iz falta de pago de los tributos
no vaya acompanada de un especial desvalor de accion, matenializado en el empleo
de medios engancsos capaces de inducir objetivamente a emor a la Administracion
Tributaria® Asimismo Ayata manifiesta que "los deberes tributarios establecidos con
caracter general y especifico, se constittyen, como en las infracciones

administrativas de tal caracter, como objeto de la accidn, pero no como elementos

®Ibidem., pag.188.
*'Ibidem.
®Ibidem, pag. 188.

SMARTINEZ PEREZ, C., "Delitos contra la Hacienda Pablica...”, 0.p. ¢it., pag. 248.
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integrantes del tipo, de tal guisa que tengamos que constatar la vulneracion de uno

de ellos para afimar la existencia de conducta fraudulenta™®.

Alguin autor como Morales Prats considera necesaria superar la teoria de la
<<misse en scene>>, y acudir a las relaciones juridico-tributarias con el objeto de
valorar el nivel de riesgo permitido dentro de éste ambito, asi como las acciones que
pueden ser peligrosas al tener capacidad para producr el resultado lesivo.
Proponiendo ademas que se valore el fin de la nomma como criterio de delimitacion
del nesgo a posteriori, en orden a delmitar a través de él los diferentes ambitos

. .. . 65
sancionadores (el administrativo y el penal)™.

En conclusion, estamos ante un delito que exige la causacidn de un darfio o
peruicio patnmonial realizado mediante engano, astucia u otro artificio que provogue
error o pueda provocarlo a la Administracion™, en donde la idoneidad del engafio
debera determinarse de acuerdo a los criterios de la imputacion objetiva teniendo en

cuenta el fin de la norma y el bien juridico protegido.

S AYALA GOMEZ, I., "El delito de defraudacion tributaria...”, 0.p cit., pag. 182.

®MORALES PRATS, F., "Acotaciones a la reforma penal en la esfera tributaria:aspectos
dogmaéticos y politico-criminales”, en Revista Técnico-Laboral, volumen VIII, nim.29-30,
Barcelona, 1986, pags.6-7.; Cfr. AYALA GOME?Z, 1., "El delito de defraudacién
tributaria...”, 0.p. cit., pag.189.

*RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Ef nuevo delito fiscal”, o.p. ¢it., pag. 260.. QUINTERO OLIVARES,

G, "H nueva gelito fiscal’, Revista de derecho financiem y Hacienda Publica nim. 137 Barcelona, 1978,
pag. 1318.
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3.3.- Distincion elusion de defraudacion:

Come ya hemos mencionado anterionmente la elusion se define por el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua como "huir la dificultad, esquivar o
salir de ella con algun artificio” o, como "hacer vana, o hacer gue no tenga efecto una
cosa por medio de algun artificio”. Y en Ultimas ediciones como "burlar el pago de los
impuestos o contribuciones”. Es decir, es el medio con el que se realiza la

defraudacion impidiendo a la Hacienda Publica percibir los impuestoss7.

El término elusidn nos obliga a determinar el concepto de evasion. Por
evasion se entiende la falta de pago de un tributo®® | que puede realizarse de las dos

formas siguientes:

- la evasién legal o elusion propiamente dicha™ que consiste en
comportamientos activos U omisivos no prohibidos por ta ley tendentes a evitar o
esquivar la satisfaccion de un impuesto, bien mediante la no realizacion de un hecho
imponible (e]. abstencion del consumo de un bien gravado) o bien, utiizando para

ello una ley de cobertura (fraude a la Iey)ﬁ.

S MARTINEZ PEREZ, C. “El delito fiscal”, 0.p. cit,, pag. 228.

SEASIANG, M., "Principos de Cencia oe Ja Hacienda”, version espaiola de Gabriel de Usera, Ed.
Aguilar, Madnd, 1962, pag. 240.

®9El témine elusion normalmente hace referendia al fraude a la ley, mientras que el de evasion hace
alusin a la defraudacion. Sin embargo, en el aticulo 305 el emplec del 1érmino elusion equivale al
significado de evasion acufiado por la doctnna. Véase en este sentido, PEREZ ROYO, F., "Los defifos y
fas infracciones enmaleria mbutaria”, 0.p. cit., pag. 89,

"°LANDROVE DIAZ, G, "Las infracciones tibutarias ante ef Derecho penal espaiiof’, en ADPCP, tomo

24, Madnd, 1971, pag. 91.; donde menciona como ejemplo tipico la situacion legal en que se coloca el
contribuyente de dejar de fumar para no pagar el impuesto que existe sobre el tabaco.; FASIANL M.,
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- la evasion ilegal que se origina mediante la ejecucion de comportamientos

prohibidos por 1a ley (g]. contrabando, fraude fiscal)’*.

. . 73
Una de las formas mencionadas de evasion legal es el fraude a la ley ™ que
viene definido por la LGT en el articulo 24" con una nueva redaccion establecida

por la Ley 25/1995 de 20 de Julio de modificacion parcial de la LGT".

"Brincipios de Ciencia de la Hackenda®, 0.p. dt., pag. 240.

TUAYALA GOMEZ, ., "El delto de defraudacion tibutaria: articulo 349 del Codigo Penal”, 0.p. cit, pag.
118.

TZEASIANI, M., “Principios...”, ibidem.

5obre este tema Cir. NORENA SALTO, JR., "E delto fisca”, o.p. cit., pags. 193-195.; PEREZ ROYO,
F., "Los deltos y las infracciones....”, o.p. cit., pags. 83-90.; RODRIGLUEZ MOURULLG, G., "H nuevo
delifo fiscal”, 0.p. cit,, pag. 262.; MARTINEZ PEREZ.C., “El delfito de defraudacion fibutaria®, 0.p. cit., pag.
254.; del mismo, “Ef defto fiscal”, o.p. cit., pags. 228-232; PALAD TABOADA, C., "Ef fraude a la ley en
Derecho tibutaro”, en RDFHP ntim. 63, 1966, pags. 677 y sgs.; FERNANDEZ CUEVAS, A., "Ef delfito
fiscal en el Codigo Penal vigente con referencia a los derechos franceés, alerman e itabano”, en Crénica
Tributana nim. 46, 1983, pag. 89.; DE LA PENA VELASCO, G., "Algunas consideraciones sobre el
defto fiscal”, Consejera de Economia, Hacienda y Empleo, Comunidad Autdnoma de la Region de
Murcia, 1984, pags. 94-95; DEL POZO LOPEZ, J/ ARNAU ZOROA, F., "Anctaciones sobre el defto
fiscal”, en Medidas Urgentes de reforma fiscal, volumen |, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de
Hacienda, Madnd, 1977, pag. 387, MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, JM., "Deltos contra fa
Haclenda Pribica en ef Codigo Penal espanof’, Cronica Tributana num. 53, institito de Estudios fiscales,
Ministerio de Economia y Hacienda, 1985, pdg. 154.

" Adticulo 24 L.G.T.: "1. Para evilar el fraude a la ley se entendera que no existe extension del hecho
imponible cuando se graven hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propdsito de eludir el
pago del tnbuto, amparandese en el texio de nommas didadas con distirta finalidad, siempre que
produzcan un resuttado equivalente al dervado del hecho imponible. El fraude de ley tnbutaria deberd ser
dedlarado en expediente especial en el que se dé audiencia al interesado.

2. Los hechos, attos o negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no impediran la
aplicacion de la nomna tnbutana eludida ni daran lugar al nacdimiento de las ventajas fiscales que se
pretendia obtener mediante ellos.

3. En las iquidaciones que se realicen como resuftado del expediente especial de fraude de ley
se aplicara la nomna tributaria eludida y se liquidaran los intereses de demora que correspondan, sin que
a estos solos efectos proceda la imposicion de sanciones.”

">Esta ley matiza el concepto de fraude de ley que pasa del apartado 2 al 1 del ariculo nuevo y, se
regulan por prmera vez las consecuencias del fraude.; Vid. PALAO TABOADA, C., "Nofas a la Ley

205



Se entiende por fraude a la ley la realizacion de "uno o mas actos
productores de un resultado contrario a la ley que aparecen amparados también en

"¢ Concretamente en el ambito

otra disposicion dada con finalidad diferente
tributario, el fraude a la ey se caracteriza por la ejecucion de hechos, actos o
negocios juridicos con el propdsito de eludir el pago del tributo, amparandose en el
texto de normas dictadas con distinta finalidad, que producen un resuitado
equivalente a! resutado del hecho imponible’””. Lo que importa no es pues la
intencion fraudulenta o elusiva sino la artificiosidad de la forma juridica que ha sido
utilizada’. La forma utilizada por el infractor es un negocio juridico empleado de
forma contraria a su finalidad naturai”™. El infractor de la ley tributaria "pretende que la
calificacion por €l arbitrariamente elegida sirva de base para la aplicacién de la ley
fiscal™. Siendo, por tanto, consecuencias propias de éste: la aplicacion de la norma
tribitaria eludida, la liquidacion de intereses de demora y la no imposicion de

sanciones.

El fundamento de la no punibifidad del fraude a la ley radica en que no se ha
realizado el hecho imponible, siendo aplicada la noma eludida por medio de la
analogia, de tal modo que si se pretendiera sancionar el fraude a la ley se deberia

aplicar de forma analégica igualmente la noma punitiva, o que en esencia es

25/1995 de 20 de Julio de modificacion...”, 0.p. cit., pég. 6.

"°DE CASTRO Y BRAVO, F., "Comperxdio de Derecho Ciil", Madrid, 1970, pag. 124.; Cfr. MARTINEZ
PEREZ, C., "El defito fiscal”, o.p. cit., pag. 229.

""PALAO TABOADA, C., “Notas a la Ley 25/1995..." o.p. Git., pag. 6.
"lbidem, pag. 7.

"Ibidemn.

0pat AO pone como ejemplo el hecho de calificar come compraventa un negocio que encierra una
causa lucrativa.; Ibidemn,
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imposible, pues contrariaria el articulo 25 de la Constitucion®'. Ademas, "en los
supuestos de <<fraude de Ley>> el perjuicio que pudiera sobrevenir a la Hacienda
Publica no es consecuencia del engafio montado por el contribuyente, sinc de una

deficiencia de técnica legislativa™ "bien aprovechando fisuras o lagunas de la

, porlo

que, 'ni la Hacienda incurre en emor alguno, ni el contribuyente realiza maniobra

propia norma fiscal o bien utilizando otra noma juridica (Ley de coberturay™

alguna idonea para producir tal efecto, pudiendo incluso, obrar con total

transparencia invocando la norma de cobertura™’.

De jo expuesto, se deduce que el fraude a la ley no constituye defraudacion
tributaria® a los efectos del articulo 305, ya que en él lo que se elude es el
nacimiento de la obligacion tributaria, no como en la defraudacion que lo que se
evade es el page de la obligacion tributana ya nacida, pudiendo ser Unicamente
sancionados los actos ilicitos que pudieran haber acompariado a esa elusion o

fraude a la ley, asi falsedades, declaraciones inexactas etc..*.

S'PALAOC TABOADA, C., "Nolas a la Ley 25/1995 de 20 de Julio de modificacion parcal de fa Ley
General Tribidara”, en Estudios Financieros nim. 155, 1996, pag. 12.; POHL, R., "Steuerhirterziehung
durch Steverumgehung”, Ed, Peter Lang, Frankfurl aM., 1990, citado ya por este autor.

*’BAJO FERNANDEZ, M, "Manual de Derecho Fenal Pate Especia” (Deltos patimoniales y
econdmicos”, en Bajo Femandez, M/Pérez Manzano, M/ Suarez Gongzalez, C., Ed. Centro de Estudios
Ramdn Areces S A., Madrid, 1993, pag. 610.

SRODRIGUEZ MOURULLO, G., “El nuevo defito fiscal”, 0.p. cit., pg. 262.

$9BAJO FERNANDEZ, M. "Manual de Derecho Penal. Parte especial.” en Bajo Femandez, M./Peréz
Manzano, M./ Suarez Gonzdlez, C., o.p. ¢it., pag. 610.

85Asi lo entiende la mayoria de la doctnna. Véase, RODRIGUEZ MOURULLO, G., “H nuewo dello
fiscal’, 0.p. cit., pag. 262.; MARTINEZ PEREZ, C., "El defto de defraudacion tibutarnia”, o p. cil., pdg. 254.;
AYALA GOMEZ, |, "El defito de defraudacion tibutara...”, 0.p. ¢it,, pags. 120-121.; BAJO FERNANDEZ,
M., "Manual..”, en Bajo Femandez, M/Pérez Manzano, M./Suarez Gonzdlez, C., op cit., pag. 434
PEREZ ROYOQ. F., "Los delfos y las infracciones en materia...", o.p. cit., pag. 90.

S*PALAO TABOADA, C., “Notas ala Ley 25/1985.." o.p. cit., pég. 13.
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En defintiva, el "témino elusion” expresado por el articulo 305 hace
referencia a la evasion, esto es, a elusion del pago del hecho imponible ya nacido,
no quedando incluidos dentro de éste supuesto ni el fraude a 1a ley ni tampoco el
sujeto que despues de haber reconocide y fiquidado corectamente  su deuda

tributaria deja de efectuar el pago por cualquier causa’ .

Es por elle, gue entendemos que aun cuando el legislador ha resuelto en
parte el problema dei fraude a la ley al exigir en el nuevo tipo la realizacidon dolosa del
mismo, hubiera sido quizas mas conveniente haber suprimido la utilizacion de la voz
defraudacion®™ al ser innecesaria por incluirse dentro del precepto el témino
elusion® que segun el Diccionario de la Lengua de la Real Academia equivale al de
defraudacion, al ser entendido come "burlar el pago de los impuesto o
contribuciones™®. Por tanto, el comportamiento debera consistir en burlar el pago de
la obligacion juridica existente, excluyéndose los supuestos de fraude a la ley, por

cuanto todavia no han nacido las obligaciones.

¥En este sentido, MARTINEZ PEREZ, C., "Ef defito de defratrdacion tibutaria®, o.p. oit., pag. 250.

% Anteriommente a la nueva regulacion algunos autores solicitaron la supresion del témnino defraudacion
por resultar motivo de conflicto y duda. Asi, ofr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |/ FERRE OLIVE,
J.C., "Todo sobre e fraude tnbutario”, Ed. Praxis, Barcelona, 1994, pag. 51.; GRACIA MARTIN, L, “.a
configuracion del tipo objetive del delto de evasién fiscal en el Derecho perial espariol afica de la
regulacion vigente y propuestas de reforma”, Civitas, Revista de Derecho Financiero num. 58, 1988, pag.
273, MARTINEZ PEREZ, C., "El defito de deffaudacion inbutana”, o.p. cit., pag. 249,

#°En este sentido, AYALA GOMEZ, 1., "E/ delito de defraudacion tibutaria: articulo 349 def CFP op.ci,
pag. 117.

*Diccionario de la Lengua de la Real Acadermia. Decimonovena Edicion,
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4.-COMPORTAMIENTO OMISIVO.-

£l articulo 305 del Codigo Penal establece expresamente que la
conducta puede ser activa u omisiva.; es uno de los contados casos en
que la ley contempla la forma omisiva. Con ello podria pensarse que los
problemas de legalidad planteados por esta modalidad®, quedan

resueltos.

Desde la inclusion de! anterior articulo 319 relativo a la
defraudacién tributaria, la doctrina se viene planteando el problema de si
la omision propia, el no cumplimiento del deber de presentacion de la
declaracion tributaria puede ocasionar el fraude fiscal. Con el articulo 319
la posibilidad de su apreciacion bajo esta forma comisiva era muy dificil al
requerir el precepto la existencia de anomalias sustanciales en la
contabilidad o la obstruccion de la actuacion inspectora. Posteriormente,
con el articulo 349 la situacion cambio, al eliminarse esos requisitos,
dejando abierto el campo para la apreciacion de su ejecucidén por
omision. En torno a esta cuestion se adoptaron diversas posturas por la

doctrina y la jurisprudencia:

a) Los autores que entendian que no cabia defraudacién a traves

de la simple omisién®, requiriendo en todo caso la realizacion comisiva

*'Problemas que han querido solventarse para la generalidad con el articulo 11 del
Cdédigo Penal de 1995.

“QUINTERO OLIVARES, G., "Ef nuevo delito fiscal”, en Revista de Derecho Financiero
y Hacienda Publica ndm. 137, Barcelona, 1978, pags. 1318.; CORDOBA RODA, J,,
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basandose en la propia redaccion det articulo, en donde no se recogia ni
se mencionaba nada respecto de la omision, argumentando que si el
legislador hubiera querido sancionar las omisiones asi lo habria

establecido como hizo en otros preceptos del Codigo Penal™.

b) La doctrina que se apoyaba en la idea, mas acorde ahora con la
nueva redaccion del articulo, de que no bastaba para calificar el delito de
defraudacion con la simple omision de declaracidn, si el contribuyente
cumplia con las demas obligaciones tributarias a que estaba sujeto; sino
que era necesario ademas la utilizacion de una actitud enganosa,
fraudulenta o falaz que tuviera como objeto la defraudacion del
impuesto™. De forma que la comisidn omisiva podia tener cabida en este
delito cuando el incumplimiento de los deberes formales coincidiera con
el engafo, concibiéndose la omisidon como una auténtica “mise en scene”

dirigida a engafar a los organos de la Administracion Tributaria®™. Esta

"Comentarios al Cédigo Penal”, tomo [ll, Barcelona, 1978, pags. 1011 y sgs.

*Vid., auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de Julio de 1988 y Sentencia
de las Palmas de 14 de Diciembre de 1989.; En contra, STS de 5 de Maryo de 1993; de
29 de junio de 1985; de 3 de Diciembre de 1991; de 9 de marzo de 1993 y de 31 de
mayo de 1893,

*Vid. en este sentido, Sentencia de la Audiencia de Ciudad Real de 26 de noviembre de
1982; Senlencia de ia Audiencia Provincial de Salamanca de 23 de junic de 1982; de 9
de Octubre de 1982, de 17 de Febrero de 1984.; STS de 12 de marzo de 1986 y de 12
de mayo de 1986.; Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 18 de abril de
1987, Sentencia de la Audiencia Provincial de Logrofio de 24 de marzo de 1988,
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de Junio de 1888; Seniencia
de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 14 de diciembre de 1989. Cfr. MESTRE
DELGADO que recoge parle del contenido de 1as mismas, en MESTRE DELGADOQ, E.,
"La defraudacion tributaria por omisién”, Secretaria General Técnica, Centro de
Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pags.65-68.

“RODRIGUEZ MOURULLO, G., " Presente y futuro del delito fiscal ", Madrid, 1974,
pag. 66, del mismo. "El nuevo delito fiscal” en Revista Espafiola de Derecho Fiscal
numeros 15-16, 1977, pags. 709 y sgs.; "Ef nuevo delito fiscal”, en Comentarios a la
legislacidn penal, o.p. cit., pag. 260.
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postura ha sido apoyada por la mayoria de la doctrina, separandose
Unicamente en los requisitos exigidos para la apreciacion de la omisién
como equivalente a engano idoneo™ : asi, un sector doctrinal considera
que se concibe como un engafo en los casos en que el silencio pueda

ser valorado como un acto concluyente”, otros acuden a la teoria de la

%gAJO FERNANDEZ, M., “Derecho Penal Econémico aplicado a la actividad
empresarial”, 0.p. cit., p4g.558 y sgs.; del mismo, “La omisién de declaracion como delifo
conira Ja Hacienda Publica”, en la Ley, afio IX, nim. 1976, 25-V-1988, pags. 1 y sgs.;
MUNOZ CONDE, E., "Derecho Penal. Parte Especial”, o.p. cit., pag. 749.; MARTINEZ
PEREZ, C., "El defite fiscal", o.p. cil., pag.s. 219 y sgs.; del mismo, "El delito de
defraudacién tributaria”, 0.p. cit., pags. 248 y sgs.; “el delitc de defraudacién tributaria
tras la reforma de 1985: estado actual de ia doctrina y de la jurisprudencia”, p.p. cil., pag.
117.; BOIX REIG, J., “Los delitos contra la Hacienda Publica®, o.p. cit., pags. 87-89.;
JORDANA DE POZAS Y LESMES SERRANOQ, "El Ministerio Fiscal ante los delitos...”
0.p. cit., pags. 115-177.; FERRE OLIVE, J.C., “La omisién de decfaracién...”, o.p. cil.,
pag. 142.; del mismo, "I reati contro la finanza pubblica in Spagna. bilancio di quafiro
anni di riforma legisiativa”, en Rivista trimestrale di Disitto Penale de I'economia nom. 2,
abril-junio 1989, pags. 318-319.; RUIZ VADILLO, "Las infracciones y delifos
tributarios...”, 0.p. cit., pag. 78.

¥E) primero en afirmar la aplicacion del acto concluyente al delito de defraudacién
tributaria fué PEDRAZZI al declarar que "si el Derecho impone la cbligacion al sujeto
que se encuentra en una determinada situacién de informar a otras personas, también el
silencio, convirtiéndose en reticencia, asume valor concluyente, de modo que se podria
interpretar por el destinatario como afirmacion de que el sujeto obligado a informar no
tenia nada que comunicar. Esta conclusion aplicada a las declaracicnes tributarias,
implicaba la aceptacion de a omision mas trascendental, la de la fata de presentacién
de la declaracion como constitutiva de un engano al facultar a la Administracion para
interpretar gue se trata de la afirmacién de que el sujeto no tenia obligacion de
presentarla por no enconifrarse en las circunstancias que lo exijan”. Vid.,, PEDRAZZI,
"Inganno ed errore nei delitti contro il patrimonio”, Milan, 1955, pags. 195 y sgs.; del
mismo, "Ef nuevo delito fiscal”, pag. 264,; MESTRE DELGADO, E., "La defraudacion
tributaria por omisioén”, o.p. cit., pag. 59. Esta afirmacion ha sido apoyada posteriormente
por otros autores como Martinez Perez al declarar que "en determinadas ocasiones ni
siquiera serd necesario recurrir a la dogmatica de la omisidén, puesto que pudiera
defenderse ya la hipdtesis de que se trala de un acto concluyente: no se engafnaria por
omisién, sino por medio de un acto positive".; MARTINEZ PEREZ, C., "El delito de
defraudacion tributaria”, o.p. cil., pags. 263-264.; e igualmente, Marlinez lzquierdo al
decir que "en los supuesios en que el contribuyente estd obligado a presentar
declaracion tributaria cuando ha realizado determinados supuestos de hechos (hechos
imponibles), la simple ausencia de declaracion tributaria es un adificio omisivo del
contribuyente que es susceptible de inducir a error a la Administracion, pues la
Administracion tributaria, como consecuencia de la omision dei contribuyente, debe
concluir que el mismo no ha realizado el hecho imponible. La omision del contribuyente
es un medio iddéneo para inducir a error a la Hacienda Publica, con independencia de
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imputacion cbjetiva atendiendo a cada caso concreto como criterio de

determinacién.®.

¢) Y, por ultimo, la doctrina®™ que sostenia que bastaba la simple
omision, la no presentacion de declaracion tributaria sin requerir
elemento alguno que la acompanase como forma de comision, al estar
ante "delitos consistentes en la infraccién de un deber”, establecido por
los articulos 31-1 C.E. y 35 de la LGT, sancionandose la desobediencia a

ese deber'™ o siendo suficiente en todo caso, de acuerdo con una

que la propia Administracion tributaria sea o no engafada”. MARTINEZ IZQUIERDO, |,
“Los delitos contra la Hacienda Publica en los diferentes impuestos”, en Gacela Fiscal
num, 48, 1987, pag. 111; del mismo, "El delito fiscal",0.p. cit., pag. 23.

%8 »La solucién se buscaba en el terreno de la causalidad adecuada para indagar si
existia el nexo entre el error y el engaie. Sin embargo, tal teoria debe ser abandonada
en la medida en que comporta la concepcidn de! error como <<estado psicologico>> y
no como <<posibilidad de la accion>>, y debe acudirse a la indagacion de la imputacion
objetiva del resultado sobre la base de lo expuesto antericrmente, dejando, pues, de
considerar a aquel como elemento autonémo del tipo. Lo que hay que imputar es el
resultado y no el error” AYALA GOMEZ, 1., "El delito de defraudacitn tributaria”, o.p. cil.,
pags. 191 y sgs y 206.; MORALES PRATS, F., "Acotaciones a la reforma penal en la
esfera fributaria; aspectos dogrmaticos y politico-criminales”, en Revista Técnica Laboral,
volumen VI, nameros 29-30, 1986, pags. 6-7.; Vid. MESTRE DELGADO, E., "La
defraudacion tributaria por omision”, o.p. cit., pag. 62.

*Asi dentro de 1a Jurisprudencia , se mantuvd este crilerio objetivo por tas sentencias de
la Audiencia Provincial de Ia Coruna de 2 de mayo de 1983 y 5 de Oclubre de 1984;
Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1985 y 2 de marzo de 1988 ;
sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 25 de julioc de 1988 y 26 de
septiembre de 1988; senlencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 16 de
septiembre de 1988.; sentencia del Juzgado de Instruccion n° 6 de Barcelona de 27 de
febrero de 1989; sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 27 de febrero de
1989. Cfr. Mestre que recoge de forma amplia parle del contenido de las sentencias.
MESTRE DELGADO, E., "La defraudacion tributaria por omisién”, o.p. cil., pags. 68-72.

"WGIMBERNART ORDEIG, E., "Consideraciones sobre los nuevos delitos contra la
propiedad”, 0.p. cit., pag. 352.

Cfr. igualmente en este sentido, BUSTOS RAMIREZ, J., "Bien juridico y tipificacion de la
reforma de los delitos contra la Hacienda Publica” o.p. cit., pag. 37.; asi como GRACIA
MARTIN, al incluir dentro de la defraudacion a "aquellos comportamientos que supongan
la vulneraci¢én de deberes tributarios cuya finalidad especial sea la de asegurar una
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interpretacion objetiva, con la produccion de un perjuicio patrimonial para
la Hacienda Publica ", ya que el término defraudacion se concebia para
estos autores, en un sentido amplio, abarcando todo procedimiento .que
ocasionara a otro un perjuicio patrimonial, sin necesidad de venir

~ ~ 102
acompafado del engafio'™.

Hoy, el articulo 305 del Cdédigo Penal resuelve el problema al
recoger como modalidades de comisidn tanto la forma activa como la
omisiva. Asi dice el precepto "El que por accion u omision, defraude a la
Hacienda Publica..."., por lo que ya no cabe argumentar su atipicidad.
Ahora bien, si que cabe cuestionarse si el delito queda configurado con la
simple omision de la declaracion-liquidacion tributaria o, necesita ir
acomparnada esa no presentacidn de declaracion de un engafo que

induzca a error a la Administracion.

Por declaracion entiende la LGT, en el articulo 102 "todo

documento por el que se manifieste 0 reconozca espontaneamente ante

correcta determinacion de Ia deuda tributaria, es decir asegurar al acreedor |a existencia
subjetiva de la objetiva pretensién tributaria, con el fin de que aquel pueda proceder a su
realizacion”.. GRACIA MARTIN, L., "La configuracién del tipo objetivo del delito de
evasion fiscal en el Derecho penal espafiol: critica de la regulacion vigente y propuestas
de reforma”, en Revista Espanola de Derecho Financiero num. 58, Civitas, abril-junio
1988, pags. 280, 281 y 287.; Y, en sentido parecido, Lamarca admite la existencia de
defraudacion por omision en base a que "basta con e} conocimiento de la obligacién
fiscal, acompafiado naturalmente de la conducta omisiva que se traduce en {a no
percepcion de ingresos por parte del Erario”.; LAMARCA PEREZ, C., "Observaciones
sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Publica”, en Revista de Derecho Financiero
y de Hacienda Publica, volumen XXXV, nim. 78, julio-agosta 1985, pags. 776-777.

'MESTRE DELGADO, E., "La defraudacion tributaria por omisién”, o.p. cil., pag. 56

'“RODRIGUEZ DEVESA, J.M, “Derecho Penal Espaflol. Parte Especial”, o.p. cit., pag.
967.; FERNANDEZ CUEVAS, A., "El delito fiscal en la Ley 50/1977", en Medidas
Urgentes de Reforma Fiscal, Volumen |, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1977,
pag. 302.; BACIGALUPO ZAPATER, E., "El delito fiscal en Espafia”, o.p. cit., pags. 84 y
sgs.
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la Administracion Tributaria que se han dado o producido fas
circunstancias © elementos integrantes, en su caso, de un hecho
imponible. Reglamentariamente se determinaran los supuestos en que

sea admisible la declaracion verbal...”

De acuerdo con lo que hemos defendido hasta ahora, es ldgico
que afirmemos que no basta con el mero incumplimiento de la obligacion
formal de presentar la declaracion-liquidacion tributaria, sino que este
supuesto debe venir acompanado de una actitud objetivamente
fraudulenta, de una verdadera voluntad de equivocar 0 enganar a la
Hacienda Publica, capaz de ocasionar un perjuicio patrimonial a ésta, ya
que no podemos olvidar que existe un procedimiento administrativo
sancionador para los casos de incumplimientos formales de presentacion
de declaraciones tributarias asi como para los de no colaboracién con la
actividad investigadora de la Administracion'®,  admitiéndose la
presentacion de declaraciones extemporaneas y complementarias dentro
del periodo voluntario, conllevando Unicamente una sancion
administrativa'®, y eso viene a explicar y justificar la funcion y mision del

sistema sancionador tributario'®.

La omisién de la obligacion de declarar no es tipica; ella sola no

puede producir perjuicio, éste se da cuando la Hacienda no percibe lo

JBMESTRE DELGADO, E., “La defraudacidn tributaria por omision”, Secretaria General
Técnica , Centre de Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 52.

"ROSSY, J.M, “El delito fiscal”. 0.p. cit., pag. 57.

'"“MESTRE DELGADO. E., “La defraudacitn tributaria por omisidn”, o.p. cit., pag. 74.
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debido. Ademds, es preciso que se haga a través del medio tipico, es

decir el engano.

La conducta consistira en realizar cualquier accion u omisién
objetivamente idénea para ocasionar el error, ocultacion, alteracion de
datos o, simplemente omitir la declaracidn, cuando con ello objetivamente

se pueda producir el perjuicio.

Habria que distinguir entre obligacion de declarar y deuda
tributaria. Se trataria de eludir la deuda. La mera omision de declaracion,
si existe obligacion de pago, puede ser un engafo tipico. La intencion
con la que se realiza perteneceria al tipo subjetivo, e |, indudablemente,

caso de no existir 1a conducta seria atipica.

"La mera causacion de un perjuicio econdmico a ia Hacienda
publica no puede ser tomada, en consecuencia, como criterio suficiente
para fundamentar la existencia de delito, ya que en practicamente todas
las infracciones administrativas tributarias existe ese perjuicio, del que la
Administracion se resarce a traves del ejercicio de sus potestades de
autoejecucion, mediante el praocedimiento de apremio y la aplicacion de
los correspondientes recargos de prorroga e intereses de demora”'®. Por
ello, como ya hemos aclarado en el capitulo anterior, el Derecho Penal
entra a sancionar los ataques mas graves al bien juridico, y en este caso,
esa gravedad se concreta no solo por la cuantia, el perjuicio patrimdnial
ocasionado a la Hacienda Publica, dado que las infracciones

administrativas también lo producen, sino atendiendo de manera especial

"“MESTRE DELGADO, E., "La defraudacion tributaria por omisién”, 0.p. cit., pag. 78.
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al elemento intencional de enganar'”’, ya que si llegaramos a reconocer
que los simples incumplimientos de deberes formales se deben sancionar
penalmente valorando unicamente la cuantia, el no pago de las
cantidades tributarias, acabariamos aceptando la figura de la antigua

prisién por deudas y vulnerariamos el principio de intervencion minima.

Por otro lado, el término "omision" utilizado por el precepto nos
obliga a dilucidar si estamos ante una omision propia o ante una comision
por omision. "El delito de omisién propiamente dicha, viola un
mandamiento de la ley que ordena un cierto comportamiento activo, pero
el autor de este delito persiste en su pasividad, no llena la exigencia del

legislador y, de este modo, se hace culpable de una desobediencia™'®.

"El delito de omision impropia conlleva la apreciacion de que la
omision es equivalente a la actividad criminal del autor en un delito de
comision; esto es la omision es equivalente a la comisién si, a virtud del
orden social, al omiso se le ha impuesto la obligacidn de garante para

evitar la lesion al bien juridico, estando pues encargado de un deber

109

especializado ", que le viene impuesto por la ley, por contrato, ¢ por una

»110

actuacion anterior del sujeto” ~. "La diferencia entre unos y otros radica

107

thidem, pag. 80.

"“MAURACH, R., "Los delitos de omision en ef Derecho Penal Aleman”, Derecho Penal
Contemporaneo, Seminarioc de Derecho Penal, num. 23, noviembre-diciembre |,
Universidad Auiondma de Mexico, 1967, pag.15.; Logicamente en nuestro Cédigo se
recogen diversos supuestos de omisién propia, asi por ejemplo, el deber de socorro
(arts, 195); de auxiiio (art. 618), deber de impedir delitos o ponerlos en conocimieno de
la autoridad (art. 450), etc..

"“Ibidem, pag. 20.

"®Hoy, se vincula el deber que liene el sujeto de acuerdo con crilerios materiales,

atendiendo ya no a la clasificacion establecida de por ley, contrato o actuacién
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en las caracteristicas del deber de realizar la accion que se omitid y en la
estructura del tipo de delito, pero no en la forma de conducta, que es, en

»'""" Para determinar que a una omision se le puede

ambos casos, omisiva
imputar el resultado se debe acudir a la teoria de la imputacion objetiva,

como explicaremos mas adelante.

En un primer momento se acudioé al igual que para la comision a la
causalidad, pero planteandose de forma inversa, esto es, no por
eliminacién sino por adicion bajo la pregunta de ;Si podria haberse
evitado el resultado si el autor hubiera obrado?, asi la omision tendria
valor causal cuando puesta mentalmente la accion omitida, mediante un

112

juicio hipotético, el resultado no se hubiera producido. “, requiriendo

ademas para su valoracion como tipica que proviniera de un sujeto que
estuviera en posicion de garante respecto a la no produccién del

resultado’™.

precedente del sujeto, sino de acuerdo con los deberes impueslos para la proteccion de
determinados bienes juridicos (Situaciones de garantia provenientes de relaciones
juridicas fundadas en principios juridicos 0 en estrechos vinculos naturales; siluaciones
de garantia procedentes de ciertas comunidades de riesgo o de vida; situaciones de
garantia derivadas de la libre asuncion de deberes de proteccion o auxilic), o para la
tutela de determinadas fuentes de peligro (situaciones de garantia nacidas de un
peligroso actuar precedente; situaciones de garantia dimanadas de las fuentes de
peligro que existen en el seno de la propia esfera social de sefiorio de unc mismo;
situaciones de garantia surgidas de deberes de vigilancia del comportamiento de
terceras personas)., RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Derecho Penal. Parte General”,
0.p. cit., pag. 312 ; KAUFFMANN,Armin, "Die Dogmatik der Unterlassungdelikte”, 1959,
pags. 283 y sgs.. MIR PUIG; S., "Derecho Penal.Parte General”, 4 edicidn, Barcelona,
1996, pag.305.; BACIGALUPQ; E., "Delitos impropios de omisién”, Buenos Aires, 2
edicién, 1983, pags. 143 y sgs.

"""RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Derecho Penal. Parte General”, 0.p. ¢il., pag. 223.

112

tbidem, pag. 307,

"Ibidem, pag. 309.
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Al hablar de comision por omision debemos apreciar si se cumplen
los presupuestos que la dogmatica requiere, esto es, si se ha creado o
aumentado. en un momento anterior, un peligro atribuible por su no hacer
al sujeto y si tal peligro produce en el momento del hecho una situacion

- . T 114
de dependencia personal del bien juridico respecto del causante .

. 115
Ambos elementos concurren en la posicion de garante .

En un delito omisivo, existe una situacion de riesgo. El garante
viene obligado juridicamente a evitar el resultado, mediante la accion
salvadora, es decir, interrumpir el curso o proceso causal que, dejado,
ocasionaria la lesidn. Ahora bien, "la posicién de garante no es suficiente
para la comision por omision, sino gue ésta requiere que la omision cree

0 aumente el riesgo para el bien juridico™ ™.

"En el ambito de la omisién es evidente que no todos responden
de cualguier consecuencia lesiva que estén en condiciones de evitar,
sino que el obligado sélo lo estd quién es titular de una posicion de
garante”’’’. Ahora bien, "Quien se mantiene dentro de los limites de su

rol, no responde de un curso lesivo aun en el caso en que bien pudiese

UMIR PUIG, S., "Derecho Penal. Parte General”, 0.p. cit., pag.306.

"|bidem, pag. 307.

" En este sentido, lo entiende MIR PUIG, S., "Derecho Penal. Parte General”, 0.p. cit.,
pag. 307.; LUZON PERA, "La participacion por omision en fa Jurisprudencia reciente del
T.5.", Poder Judicial, 1986, pags. 82 y sgs.

"IAKOBS, G., "La imputacién objetiva en Derecho Penal”, Ed. Civitas, Madrid, 1996,

pag. 101.; GIMBERNAT ORDEIG, E.,"zque es fa imputacién objetiva?”, Estudios de
Derecho Penal, Tecnos, 1990, pags. 209-217.
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perfectamente evitarlo™.”'® Asi, el hecho de gque concurra un
comportamiento evitable no basta para atribuir al sujeto la
responsabilidad, ni tampoco es suficiente en el ambito de ia omisidn la
capacidad de evitacion del resultado para poder definir como garante a

. . . 9
quien tiene esa capacidad''”.

No todo el gque omite evitar la produccion del resultado lesivo se
haya en ia situacion de garante y debe ser sancionado como si [0 hubiera
causado por conducta positiva, sino que so6lo se encuentran en esa
situacion, determinadas personas que se hallan respecto del bien juridico

lesionado en especifica posicion de garante'®.

La obligacion es contribuir, que la Hacienda perciba los ingresos
debidos. La forma de hacerlo, en el sistema espafiol, es la declaraciéon de
datos; en tanto no se produce, la situacidn de riesgo existe.; Hacienda no
Ingresa porque no conoce. bLa obligacion del garante es, en primer
término, facilitar la informacion, en segundo pagar, es decir, realizar la
accion que evitaria la produccion del resultado. La accidn elusiva crea un

rnesgo, el perjuicio debe ser el resultado del riesgo creado por la accion.

Como senala Bacigalupo, "una cosa es que exista el deber y otra

muy distinta que su infraccién omisiva realice un tipo de comision"'?'. La

118

Ibidem, paq.102.
Y ibidem, pag. 155.
'MIR PUIG, S., "Derecho Penal. Parte General”, 0.p. cit., pag.313.

"'BACIGALUPO, E., “Conducta precedente y posicion de garante”, ADPCP, 1970, pag.
41.
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posicion de garante exige, que tenga lugar una creacion o aumento del

peligro atribuible a éste'?’.

Ademas, no toda omision que es seguida de un resultado lesivo
constituye una comisién por omision, sinc que e&s necesaria, en todo
caso, la concurrencia de la posicion de garante y la capacidad del autor

para evitar el resultado'”,

Todo ello, debera constatarse “"ex ante”, atendiendo a si la
conducta del sujeto cred o aumentd el peligro y si este se encontraba en

situacion de dependencia respecto del bien juridico (posicidén de garante).

En el supuesto que nos ocupa, estamos ante un delito de comisién
por omision . El sujeto tiene un deber especifico de contribuir a los gastos
publicos y evitar la lesion del bien juridico, impuesto por los articulos 31
de la CE vy, 35 de la LGT, asi como por los preceptos de la ley y
reglamentos reguladores de los impuestos, estando obligado a presentar
la declaracion triputaria evitando el posible error para la Hacienda
Publica y su perjuicio patrimonial. De tal manera, que el sujeto que
conocedor de la realizacion del hecho imponible y "sabedor de su
obligacién, omite la presentacidn de declaracién, con intencién de
defraudar a la Hacienda Publica, incurre en una conducta tipica no tanto
por haber llevado a cabo un "acto concluyente”, cuanto por haber

n124

infringido su posicion de garante Ya que, la teoria de los actos

2MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General”, o.p. cit., pag. 313,

"Pibidem, pag.317.

' JORDANA DE POZAS GONZALBEZ, L., "Los delitos contra la Hacienda Publica” 0.p.
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concluyentes deja sin resolver los supuestos en los que el sujeto pasivo
del impuesto queda obligado a presentar autoliquidacion aun cuando no
se haya realizado el hecho imponible como es el supuesto de la obligada
declaracion en el Impuesto de Sociedades. En estos casos, la Ley del
Impuesto sobre Sociedades requiere la presentacion de la declaracion de
forma obligatoria aun cuando los resultados de la Sociedad no sean

- 25
positivos.'

Por ello, entendemos que dado que el nuevo Codigo Penal recoge

'?® Ja comisidn por omision, imponiéndose como clausula

en el articulo 11
general para los delitos o faltas que consistan en la produccion de un
resultado mediante una omisién, infringiendo un especial deber juridico,
Nnos parece innecesario y repetitivo la utilizacién del término omision en el
articulo 305. Si bien, entendemos que quizas el legislador utilizd esta

reiteracion con el fin de acabar con las referidas discusiones adoptadas

cit.,pag. 53.

'ZIbidem, pag. 52.; y en este mismo sentido, lo afirmd la resolucién de la Audiencia
Provincial de las Palmas de 14 de diciembre de 1989 al decir que "la tesis de considerar
la no presentacién de una declaracion tributasia como acto concluyente de defraudacion
no resuelve algunos impuestos. Asi, en el Impuesto de Sociedades, ta presentacién de
la declaracion es obligatoria con independencia del resultado de pérdidas o ganancias
de la sociedad obligada. En estos casos, la actuacion omisiva del sujeto pasivo no tiene
que hacer concluir a Hacienda que no ha obtenido ingresos, porque puede preseniar un
ejercicio negativo”

"®Aniculo 11 Codigo Penal: "Los delitos o faltas que consistan en la produccién de un
resultado solo se enlenderan cometidos por omisién cuando !a no evitacién del mismo,
al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segiOn el sentido del texto de
la Ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la accidn: a) cuando
exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar

.b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accidn u omisién precedente”
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por la doctrina respecto de la admision de la comision por omision en

este delito.

En definitiva, concluimos que cabe la forma omisiva en este delito,
no hay duda, dado que asi lo recoge el propio precepto, y entendemos
que la defraudacion se debera calificar como de comision por omision
cuando el sujeto pasivo conocedor del nacimiento del hecho imponible y
sabedor de su obligacidon de presentar la declaracion, deja de hacerla, no
ignorando que para el caso concreto, es la unica via de conocimiento que
tiene la Administracion. Pero, si la Administracion tiene por otras vias
(declaraciones anteriores, funcionario que percibe los ingresos de la
Administracion, comunicacion por parte del sujeto pasivo de su situacion
a la Administracion...), conocimiento del nacimiento del hecho imponible,
entonces entendemos, de acuerdo con Mestres que "esa omision no éeré
idénea para lesionar el bien juridico”, dade que no impide que
efectivamente pueda cumplirse el deber de contribuir equitativamente al
sostenimiento de los gastos publicos, ya que la propia Administracion
puede iniciar posteriormente las actuaciones precisas para el
cumplimiento forzoso de ese deber, siendo en todo caso lesionado
exclusivamente el interés gue tiene la Administracion Publica a que los
propios contribuyentes asuman la gestion de sus tributos, existiendo ya
frente a ello, la sancidn administrativa'®”’. Ahora bien, en el caso o
supuesto en que el sujeto requerido para que realice la declaracion
tributaria en la fase de gestion se negare a la realizacion o a la
colaboracion con la Administracion en la realizacion de ésta, entonces si

creemos que deberia ser imputado al sujeto la comision del delito, ya -que

"MESTRE DELGADO, E., "La defraudacion tributaria por omision”, 0.p. cit., pags.83-
84.
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ello demuestra la verdadera intencion del sujeto de producir el perjuicio
patrimonial a la Hacienda Publica y de no contribuir al sostenimiento de

los gastos publicos.

La via que nos parece mas aceptable para determinar si el
comportamiento omisivo es o no el desencadenante de la defraudacion,

128

del resultado tipico, es la propugnada ya por parte de la doctrina =, de la

¥ teniendo en cuenta los criterios

imputacion objetiva del resultado
relativos a esta, del fin de proteccion de la norma, de |a idoneidad de la
conducta desplegada, de la relacion del incremento del riesgo permitido y

de las posibilidades de autoproteccion de la victima frente al engano.

De esta forma, apreciamos que en el supuesto de |la omision de
declaracién tributaria, el fin de proteccidn de la norma, que seria la
funcidn que cumple el tributo corre el riesgo de ser danada cuando los
organos de la Administracion desconocen por otros medios el nacimiento
del hecho imponible, y en estos casos estamos de acuerdo en poder
imputar al sujeto el perjuicio ocasionado, siempre que este busque de

manera objetivamente adecuada la lesion al bien juridico, esto es,

"SAYALA GOMEZ, |, “El delito de defraudacion tributaria...", o.p. cil., pags.194-
209 ;MESTRE DELGADO, E., "La defraudacion tributaria por omisién”, o.p. cit., pag. 62;
MORALES PRATS, F., "Acotaciones a la reforma penal en la esfera tributaria: aspectos
dogmaéticos y politico-criminales”, en Revista Técnico-Laboral, volumen VIII, ndms. 29-
30, 1986, pags. 6-7.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., "Los delitos conira la Hacienda
Puablica y Ia Seguridad Social”, Ed. Tecnos, 1995, pag. 49-53.

' Sobre esta teoria,Vid., MARTINEZ ESCAMILLA, M., “La imputacién objetiva del
resulftado”, Ed. Edersa, 1992. que recoge una extensa bibliografia sobre el tema;
JAKOBS, G., "La imputacién objetiva en Derecho Penal", en cuadernos Civitas, Madrid,
1996_; FRISCH. W., "Tipo penal e imputacién objetiva® Madrid, 1995; TORIO LOPEZ,
"Naturaleza y ambito de la teoria de fa imputacién objetiva”, en ADPCP, 19886:
LARRAURI PIJOAN, "Notas preeliminares para una discusion sobre fa imputacion
objetiva”, en ADPCP, 1988; REYES ALVARADO, "Imputacién Objetiva”, Bogota, 1994.
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siempre que tenga conccimiento que, por su omision la Hacienda Publica
va a creer que su situacion tributaria no es relevante tributariamente, al
carecer de los suficientes datos, y va a dejar de requerir la gestion y pago
de sus correspondientes tributos y siempre que con motivo de ello, el
perjuicio patrimonial supere la cantidad de 15.000.000 de pesetas de la
cuota defraudada. Ahora bien, si la Administracion conoce la situacion
tributaria de un sujeto, bien porque éste lo ha comunicado por otros
medios distintos a la declaracion (a través del Banco, a través de
terceros...), sin gue pueda dar lugar a engano o error para la
Administracion, al tener ésta suficientes datos para determinar por si
misma el hecho impeonible; no cabe la imputacion del resultado porque no
existe riesgo pues el perjuicic en estos casos para la Hacienda Publica es
de gestion, de retraso o de mayor trabajo, pero no de no obtencién de los
TeCUrsos necesarios para cumplir sus objetivos y dado que no se lesiona
el bien juridico, sblo cabe aplicar para estos supuestos las sanciones
administrativas ya previstas. ™™ Solo si se demuestra que el perjuicio no

era Imputable a la dejacion de las funciones de la propia

OMESTRE DELGADO, E., "La defraudacién tributaria por omisiéon”, o.p. cit., pag. 83.;
asimismo, AYALA GOMEZ plantea con acierto la idea de que la tipificacion de la
omisidn debe tener caracter restringido referida primordialmente a la proteccién de
bienes juridicos individuales con el fin de respetar el principio de intervencion minima,
recogiéndo palabras de Huerta Tocildo, "Ahora bien: esta notoria tendencia no debe
nunca olvidar que el principio de uftima ratio del Derecho Penal liene, en materia de
omision, un alcance mas restrictive. Porque si bien es deber inmediatamente exigible
del ciudadano el abstenerse de realizar conductas que pongan en peligro o lesionen un
bien juridico, no es tarea directamente suya, sino de las 6rganos del Estado, la de llevar
a cabo acciones positivas de proteccidn de los bienes juridicos ajenos. Si el Estado
social y democratico de Derecho decide no obstarte delegar en él esa funcidn- en virtud
precisamente de su caracter social- habrda de hacerlo con sumo tiento, esto es: sin
agobiarlo de deberes de vigilancia o de proteccién que to convertirian en una especie de
ciudadano-gendarme...”, y por ello, si se hace como es el caso, debera tenerse en
cuenta que lo que se castiga no es el no ingreso sinc la defraudacion, el perjuicio
econdmico que se produce por un comportamiento activo u omisivo defraudatorio, por
un engano, de forma mendaz o artificiosa, pero no por el incumplimiento de deberes
formales que en muchos casos deben ser gestionados por la propia Administracion.
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Administracion™', se debe entrar a valorar el riesgo que la propia no
actuacién ha podido generar, asi como la intensidad y las posibilidades
de vencibilidad del engano'™, y ta cuantia de la defraudacion, se
imputara el perjuicio patrimonial a a actuacion omisiva del sujeto. Es por
ello, gue como los supuestos pueden ser variados, entendemos que se
hace necesario la aplicacion de los criterios de la imputacion objetiva a
cada caso concreto, para determinar st mediante la omision se produce
de forma enganosa por el sueto obligado un error en la Hacienda
Piblica, que desemboque en un perjuicio patrimonial superior a

15.000.000 de pesetas de la cuota.

Es decir, la omision debe consistir en no facilitar los datos (accion
debida, en cuanto exista el deber juridico de hacerlo) no realizando la
accion que detendria el riesgo, pudiendo hacerlo y, teniendo capacidad
para evitarlo, cuando la Administracién no puede conocer el hecho de
otra forma, fundamentandose la posicidn de garante en la inclusion o

entrada de la accion debida en su ambite de competencia.

PSi las actuaciones administrativas esperadas no hubieran tampoco subsanado el
error, en cuanto al contribuyente ha realizadolas maniobras oportunas misse en scéne
para evitarlo enlonces existe engafio y exisle fraude. BAJO FERNANDEZ, M.,
“Manual ", BAJO FERNANDEZ, M/PEREZ MANZANOQ, M./ GONZALEZ SUAREZ, C.;
Asi también lo entiende AYALA al declarar que”decididamente el sujeto que lleva todas
tas obligaciones tributarias impuestas con caracter secundario a la principal, en debida
regla cumplimentadas y que no presenta; vgr., la declaracion anual, siendo un sujeto
que era antiguo<< cliente>> de la Macienda Publica, ha de entenderse que, si se ha
producido el perjuicio patrimonial tipico, la falta de diligencia de la Administracién puede
se determinante de la produccion del resultado.” AYALA GOMEZ, |., "La defraudacién
tributaria...”, o.p. cit., pag. 208,

"PGOMEZ BENITEZ, J.M., "Funcién...”, o.p. cit., p4g. 341.; citado por AYALA GOMEZ,
I.. “La defraudacion tribufaria”, 0.p. cil., pag. 208. nota 411
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En definitiva, no hay duda que tanto a traves de un
comportamiento activo como de una omision se puede defraudar a la
Hacienda Publica, ahora bien, ambos comportamientos deben ser
realizados mediante engaric capaz de producir error en los organos de la
Administracién y no como consecuencia de otras circunstancias, al ser
configurado el delito como un delito de lesion. No parece I6gico exigir
para el comportamiento activo maniobras engancsas mientras que para el
omisivo reguerir unicamente la falta de declaracion. Entendemos que en
ambos supuestos se debe reclamar |a utilizacion del engafio, como forma
de constatacion del desvalor de la accidn o, de la omisidn como
equiparable a la accidén. De este modo, siguiendo palabras de Bajo, "si el
error en que incurre la Hacienda procede de |la ausencia de iniciativas
administrativas que podian esperarse para subsanar la falta de
declaracion del contribuyente, debemos entender que falta un elemento
de la defraudacion que es la refacion de causalidad. En tal caso el error,
en definitiva el perjuicio y la defraudacion, son consecuencia aunque no
de la estupida credulidad si de inoperancia por parte del presuntamente
enganado. Ahora bien, si las actuaciones administrativas esperadas no
hubieran tampoco subsanado el error en cuanto que el contribuyente
habia realizado las maniobras oportunas (mise en scene) para evitarlo,

w133 .
* Es cierto, que el

entonces existe engano y existe fraude...
contribuyente tiene un deber juridico de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos y asi se especifica en los articulos ya mencionados de la
C.E. y de la LGT, pero, lo que se sanciona en éstos casos es la falta de
contribucion realizada bien con comportamiento activo o pasivo a través

de medios enganosos y no la simple omision de declaracién. Asi, habra

133

BAJO FERNANDEZ, M., "Manual de Derecho Penal. Parte Especial” (Delitos
patrimoniales y econdmicos), 0.p. cit.,pags. 611-612
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supuestos en los que la no presentacion de declaracion conlleve un
desvalor igual al de la declaracion realizada , con objeto de ocultar la
realizacion del hecho imponible, y, provocar el error en [a Administracion,
pero, por contra, existiran otros supuestos en los que la omision de
declaracion no conlleve ese desvalor, al no existir, engano o error para la
Administracién, al tener conocimiento ésta de los hechos imponibles. por
otros medios.{ a través de otras declaraciones; del Banco etc...). No se
debe sancicnar el incumplimiento de deberes formales o el perjuicio o
retraso de los intereses de la Administracidn en su gestion, sino los
comportamientos engarnosos dirigidos a perjudicar la funcion que tiene el
tributo de satisfaccion de las necesidades para las que ha sido creado.
Se sanciona la elusidon del pago de impuestos ya sea mediante accion u
omision pero no la no realizacion de deberes formales, como la
presentacion o no de declaracion, en funcion del principio de intervencidn
minima, de la ultima ratio del Derecho Penal, y de la naturaleza colectiva

del bien juridico que tratamos.

Partiendo pues, de la teoria de la imputacién objetiva, debemos
constatar en el ambito de los delitos de resultado, que el comportamiento
objetivamente imputable, ya sea comisivo u omisivo, es el que explica el
resultado producido. Teniendo en cuenta para ello las cuatro instituciones
que son contenido de la imputacion objetiva: a) riesgo permitido b) el
principio de confianza c) prohibicion de regreso y d) la competencia de la

victima.
De acuerdo con el dltimo criterio de competencia de la victima, que

viene a establecer que el propio comportamiento de la victima debe ser

valorado para ver si se le puede imputar la consecuencia lesiva, ya que la
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victima no puede “asumir un contacto arriesgado sin aceptar como fruto
de su comportamiento las consecuencias que conforme a su pronostico

objetivo son previsibles”.'**

Por tanto, debemos entrar a determinar "si la victima ha

desempenado el rol de la victima o, precisamente, el rol de alguien que

configura la situacién, es decir, de quien acttia a propio riesgo”.'”.

Ya que como dice Huerta Tacildo "Esta notoria tendencia no debe
nunca olvidar que el principioc de ultima ratio penal tiene en materia de
omision, un alcance aun mas restrictivo. Porque si bien es deber
inmediatamente exigitle del ciudadano el abstenerse de realizar
conductas que pengan en peligro o lesionen un bien juridico, no es tarea
directamente suya, sino de los 6rganos del Estado, la de llevar a cabo

acciones positivas de proteccidn de los bienes juridicos ajenos..."'*

Lo que et Cadigo viene a sancionar no es la falta de declaracién
sin mas, sino la que se pueda tener por defraudatoria y que produzca un

7 ..
¥ Lo decisivo es esclarecer

perjuicio superior a quince millones de cuota
si existe 0 no engano ya que si el sujeto "lleva todas las obligaciones
tributartas impuestas con caracter secundario a la principal, en debida

regla cumphmentadas y gue no presenta, v.gr., la declaracién anual,

" JAKOBS, G.. “La imputacion objetiva en Derecho Penal”, 0.p. ¢it., pag. 111.
% Ibidem.

%® HUERTA TOCILDO, S., "Problemas fundamentales de jos delifos de omisién”
Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, pag. 165

BT AYALA GOMEZ, |, "El delito de defraudacion tributaria...”, 0.p. cit., pag. 208.
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siendo un sujeto que era antiguo <<cliente>> de la Hacienda Publica, ha
de entenderse que, si se ha producido el perjuicio patrimonial tipico, la
falta de diligencia de la Administracion puede ser determinante de la

produccion del resultado”'™,

5.-MEDIOS DE COMISION.-

Ei Cdodigo recoge en el articuto 305, junto a los medios de comision
ya requlados por el antiguo 349, (elusién del pago de tributos y disfrute
indebido de beneficios fiscales), dos modalidades nuevas, introducidas
por la Ley Organica 10/1995, como son la elusién de cantidades
retenidas, o, ingresos a cuenta de retribuciones en especie y la relativa a
la obtencion indebida de devoluciones. El contenido de este precepto
limita los medios comisivos, no siendo punible cualquier comportamiento
defraudatorio, sino el que consista en eludir el page de tributos,
cantidades retenidas 0 que se debieran retener, eludir ingresos a cuenta
de retribuciones en especie, disfrutar indebidamente de beneficios

fiscales y obtener indebidamente devoluciones.

La interpretacion de estos medios obliga a recurrir a la legislacion

tributaria, confirmando la naturaleza de ley penal en blanco.

Por tanto, el comportamiento tipico consiste en defraudar, pero a

través de cualquiera de los medios dichos.

138

Ibidem, pag. 208.
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A) Elusién del pago de tributes:

Dado que tanto el término elusién como los problemas propios de
éste, ya han sido estudiados en el apartado de la defraudacion,
entraremos a examinar ahora el contenido y significado especifico del
término tributo. l.a Ley General Tributaria recoge en el Capitulo 1, articuio
26 las clases de tributos: "1. Los tributos se clasifican en tasas,
contribuciones especiales e impuestos.

a) las tasas son tributos cuyo hecho imponible consiste en la
prestacion de servicios o la realizacidn de actividades en regimen de
Derecho publico que se refieran, afecten o beneficien a los sujetos
pasivos, cuando concurran las dos siguientes circunstancias:

a’) Que sean de solicitud o recepcidn obligatoria por los
administrados.

b') Que no puedan prestarse o realizarse por el sector privado por
cuanto impliquen intervencidn en la actuacion de los particutares o
cualquier otra manifestacion del ejercicio de autoridad o porque, en
relacidn a dichos servicios, esté establecida su reserva a favor del sector
publico conforme a la normativa vigente.

b) Contribuciones especiales son aguellos tributos cuyo hecho
imponible consiste en la obtencion por el sujeto pasivo de un beneficio o
de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la
realizacion de obras publicas o del establecimiento o ampliacidon de

servicios publicos, y
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¢) Son impuestos los tributos exigidos sin contraprestacion, cuyo
hecho imponible esta constituido por negocios, actos o hechos de
naturaleza juridica o economica, que ponen de manifiesto la capacidad
contributiva de! sujeto pasivo, como consecuencia de la posesion de un
patrimonio, la circulacion de ios bienes o la adquisicion o gasto de la
renta.

2. Participan de la naturaleza de los impuestos las denominédas
exacciones parafiscales cuando se exijan sin especial consideracion a
servicios o actos de [a Administracion que beneficien o afecten al sujeto

pasivo”.

Queda claro, pues, de acuerdo con éste articulo que el término
abarca todas las categorias tributartas contenidas en uno de los tres
conceptos  mencionados  {impuestos, tasas y  contribuciones
especiales).sin que quepa extender su ambito a otras prestaciones que
aun pudiendo tener naturaleza tributaria como las cotizaciones a la
139

Seguridad Social
307).

., vienen ya reguladas en un articulo especifico(art.

"®PEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones en materia tributaria”, 0.p. cit., p4g.
90.
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B) Cantidades retenidas o _que se hubieran debido retener o

ingresos a cuenta de retribuciones en especie:

El Cddigo Penal, acertadamente, incluye estas cantidades o
ingresos, evitando la polemica en torno a si el incumplimiento de la
obligacion por parte del retenedor era 0 no susceptible de encajar en la
elusion del pago de trnbutos, o debia ser considerada como delito de

apropiacion indebida.

Sin entrar en un estudio detallado de la polémica, podemos
destacar que con la anterior redaccidn, parte de la doctrina'™ y de la

' entendid que en los supuestos de retencidn sin ingreso

jurisprudencia'*
posterior se incurria en un delito de apropiacion indebida y no de
defraudacion tributaria. " Asimismo, la doctrina discuti® sobre si la
obligacion gue tenia el retenedor era una verdadera obligacion, al ser

éste un sustituto, o se trataba de un simple deber'* que no conllevaba la

"““BAJO FERNANDEZ, M/ SUAREZ GONZALEZ, C., "Manual de Derecho Penal. Delitos
Patrimoniales y econdmicos”, o.p. cit., pag. 628..

141

Asi, STS 25 de septiembre de 1990 y STS de 3 de diciembre de 1991,

"HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M., “Estudio sobre el
delito fiscal del articulo 349 del Cadigo Penal tras (a reforma operada por fa Ley Qrgénica
6/1995, de 29 de junic”, en Actualidad Juridica Aranzadi num. 239, afio VI, 1996, pag.2.
'"“SOLER ROCH afirmé que la obligacién aunque tiene naturaleza tributaria carece de
naturateza contributiva,ya que la prestacion se produce a titulo de tributo, dirigida no a
garantizar el principio contributivo sine respondiendo al interés de garantizar la
realizacion del crédito tnbutario principal.; SOLER ROQOCH “Notas sobre Ia
configuracion...”, pagina 24 , por PEREZ ROYO, F., “Los delitos y las infracciones en
materia tributaria”, o.p. cil., pag.93.
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apertura de la via ejecutiva'. Hoy con la nueva redacciéon se ha obviado

el problema y aparece como una modalidad de defraudacion fisca'®.

Ei articulo habla de "cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener”, abarcando no solo los supuestos en los que el sujeto
retenga pero no ingrese, sino ademas los casos en |os gque ni siquiera
realice la retencion con objeto de defraudar a los organos de la

Administracion'*®.

La inclusién de esta modalidad, obliga a relacionarla con la figura
del sustituto y del retenedor. E! articulo 32 de la LGT establece que" Es
sustituto del contribuyente el sujeto pasivo que, por imposicién de la Ley
y en lugar de aquel, esta obligado a cumplir las prestaciones materiales y
formales de la obligacion tributaria. EI concepto se aplica especialmente
a quienes se hallan obligados por la Ley a detraer, con ocasiéon de los
pagos que realicen a otras personas, el gravamen tributario
correspondiente, asumiendo la obligacion de efectuar su ingreso eﬁ el
Tesoro”. Y en el articulo 111 de la LGT se senala la obligacién que tienen

los retenedores y los obligados a ingresar a cuenta de proporcionar a ia

"“Vid. PEREZ ROYO que recoge de forma clara la pdlemica, asi como amplia

bibliografia sobre el tema.; Ibidem, pags.92-93.; asi como, BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, |../ FERRE OLIVE, J.C., "Todo sobre el fraude lributario”, o.p. cit., pags. 41-45.;
AYALA GOMEZ, |, "El delito de defraudacién tributaria”, o.p. cit., pags. 124--132.

"“Como explica HERRERO DE EGARNA, aiin cuando se presentartn enmiendas en el
Parlamento dirigidas a su eliminacién, por entender que simplemente se infringia un
deber de colaboracion en la gestion de un impuesto y no de contribucién material en 1os
impuestos, éstas fuerdn rechazadas alegando que la no relencién fraudulenta
conlievaba los mismos perjuicios que la retencion y falta de ingreso en Jas arcas
publicas. Vid., HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTERQOS, J.M., "Estudio
sobre el delito fiscal def articulo 349 del Cddigo Penal...”, o.p. cit., pags. 2-3.

"SMARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Los delitos contra la Hacienda Publica y la Sequridad
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Administracion Tributaria los datos de trascendencia tributaria que se
hayan originado de sus relaciones economicas, profesionales o

financieras con otras personas.

Asimismo, el articulo 77-3 de la LGT declara que "Seran sujetos
infractores las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas
en el articulo 33 de esta Ley que realicen las acciones u omisiones

tipificadas como infracciones en las leyes y, en particular, las siguientes:

a) los sujetos pasivos de los tributos, sean contribuyentes o
sustitutos.

b) los retenedores y los obligados a ingresar a cuenta.....

La redaccion de éste ultimo articulo, colocando al retenedor fuera
del ambito de los sujetos pasivos, ha dado lugar a que un sector
doctrinal’®’, principalmente tributarista, entienda que el retenedor no es
sustituto del contribuyente. Afirmando que ta retencién no constituye
parte del gravamen tributario, al no estar devengado el tributc, siendo la

retencion un ingreso a cuenta.

Con la reforma efectuada por la Ley 20 de Julio de modificacion
parcial de la LGT el problema deja de existir, pues sea el retenedor

considerado sustituto o contribuyente, queda obligado como sujeto pasivo

148

a cumplir las prestaciones tributarias . De forma que el incumplimiento

Social”, 0.p. cit., pag. 61.

147

Vid., ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C., "Sistema tributario espafiol y comparado”,
Ed. Tecnos, Madrid, 1986, pag. 70.

"“Asi dice la LGT en el articulo 30 que "Es sujeto pasivo la persona natural o juridica
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doloso de las retenciones a que estaba obligado le convierte en sujeto

activo del delito de defraudacion recogido por el articulo 305 del CP',

Ya no aparece como sustituto sino como verdadero obligado
tributario, que debe cumplir las prestaciones tributarias que le son
encomendadas, respondiendo del incumplimiento como un verdadero

deudor principal. al lado def contribuyente y del sustituto’™

Por otro lado, el precepto habla asimismo de ingresos a cuenta de
retribuciones en especie. Con ello hace referencia a los casos en los que
la Empresa se ve obligada a realizar unos determinados pagos a cuenta
a la Hacienda, por haber pagado o satisfecho al empleado una parte del
sueldo en cosas materiales, (como una casa, un automovil, etc.) y no en
dinero. Asimismo, para los supuestos en los que tanto prestatario como
prestamista conciertan un prestamo en el que [os intereses no se
satisfacen mensualmente, sino transcurridos varios anos, ya que la ley

impone un pago a cuenta previo de los intereses.

El precepto recoge esta figura junto a las retenciones
denominandolas "ingresos a cuenta" al no poder los rendimientos

obtenidos ser objeto de retencion, y tener que realizarse un pago o

que segun la Ley resulta obligada al cumplimiento de ias prestaciones tributarias, sea
como contribuyente o como sustituto del mismo”

'"“De esta manera declara el articulo 305 Cédigo Penal que cometerad delite de
defraudacion tributaria el que "por acciéon u omision, defraude a la Hacienda Publica
estatal, autonomica, foral o local, eludiendo el pago de cantidades retenidas o que se
hubieran debido retener”

""MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Los delitos contra la Hacienda Publica y la Sequridad
Social”, o.p. cit., pag. 61.
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' Es por ello, que al gozar de la misma

ingreso en metalico a cuenta
naturaleza y fundamento que ellas, ios obligados al pago de los ingresos
a cuenta aparecen como igualmente deudores u obligados principales de

las deudas tributarias'®

C) Obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios

fiscales:

L a Ordenanza Tributaria Alemana de 1977 recogid esta figura en
el § 370 aclarando lo que debia entenderse por ventaja fiscal. Nuestro
Coddigo, siguiendo el modelo aleman, la adoptd también en (os articulo
319 y 349, pero no especifico ni aclard su contenido, dando lugar a una

importante discusion doctrinal.

Asi se debatio si la nocidon de beneficio fiscal debia comprender
sOlo las reducciones, deducciones, exenciones, bonificaciones vy
desgravacicnes tributartas o, podia abarcar ademas las no tributarias. Se
planted la cuestion de si el disfrute indebido de beneficios fiscales
abarcaba asimismo las devoluciones. Y por ultimo, se intentd establecer

la diferenciacion entre la desgravacion acogida por el anterior articulo

“'Vid., PEREZ ROYO, F., "Derecho Financiero y Tributario”. Parte General, 5 Edicion,
Madrid, 1995, pags. 144 y 277.; citado por MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., "Los
defitos...", 0.p. cit., pag. 62.

""?De esta forma se menciona en el art. 77 b} de la LGT reconcciendo como sujetos
infractores tanto a los retenedores como los obligados a ingresar a cuenta. V|d

MARTINEZ- BUJAN PEREZ, C., ibidem.
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349 y la mencionada en el articulo 350 del Coédigo Penal redactados

conforme a la Ley 2/1985 de 29 de abril.

A modo de resumen, podemos recoger los diferentes
planteamientos defendidos por la doctrina. Asi, para un sector, la
distincidon entre tas subvenciones, desgravaciones o ayudas mencionadas
por el articulo 350 y los beneficios fiscales citados por el 349, recaia en la
existencia o no de disposicion patrimonial por parte de la Administracion,
de manera que si los beneficios fiscales daban lugar a una reduccion de
la cuota a pagar se entendian abarcados por el articulo 343 como elusiéon
de tributos, mientras que si suponian una percepcion indebida de
cantidades, una devolucion , quedaban entonces recogidos por el articulo
350", Para otra linea doctrinal la distincién se establecia atendiendo al
caracter tributario, es decir, si las desgravaciones publicas no eran
tributarias se acogian por el articulo 350 y si eran tributarias en el 349,
entendiendo que las devoluciones, al no quedar comprendidas por los
beneficios fiscales debian quedar recogidas por el articulo 349 dentro de
la categoria de la elusion de tributos’®. Cencretamente De La Pefia
eslablecia la distincion atendiendo a la existencia ¢ no de una deuda
tributaria respecto a la que se debia practicar la reduccion de la ventaja

legalmente concedida, quedando incluidos dentro del disfrute indebido de

S3En este sentido se expresaban BAJO FERNANDEZ, M., "Manual...”, 0.p. cit., pags.
444-445; DE LA PENA VELASCO, G., "Reflexiones sobre el articulo 349 del Cédigo
Penal”, en Crénica Tributaria nom. 53, 1985, pag. 189; MARTINEZ PEREDA
RODRIGUEZ, J.M., "Delitos conira la Hacienda Publica en el Cédigo Penal Espailol”, en
Cronica Tributaria nam. 53, 1985, pag. 189.; AYALA GOMEZ, |., "El delito de
defraudacion tributaria... ", 0.p. cit., pags.150-152.

GARCIA ASENSIO, S/ IBARRA IRAGUEN, J/ SERRANO GUTIERREZ,

A/BERMEJO RAMOS, J., "La nueva regulacion de los delitos contra la Hacienda
Publica”, en Cronica Tributaria num. 53, Instituto de Estudios Fiscales, 1985, pag. 85
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beneficios fiscales, todos aguellos casos que se tradujeran en una
minoracién de la cantidad que el sujeto hubiera debido satisfacer a la
Hacienda PUblica si no se hubiera aplicado la norma bajo cuyo amparo
obtuvo de forma ilicita la minoracién. Y, quedando, por el contrario,
abarcados por la subvencién o desgravacion, cuando la obtencion o
disfrute de éstos no se obtenga necesariamente en base a una relacion

crediticia entre la Hacienda Publica y el particular’™.

Ahora, con la nueva redaccion dada al articulo 305 por la Ley
10/1995 se resuelve el problema de las devoluciones ya que éstas se
incluyen dentro del precepto como una modalidad de defraudacion
tributaria, pero auténoma distinta de la elusion de tributos. Sin embargo,
se deja sin resolver la distincion entre las desgravaciones, ayudas,
subvenciones recogidas por el articulo 308 y las desgravaciones que se
acogen por el término beneficios fiscales empleado por el articulo 305. A
nuestro entender, la solucion que a la vista de lo expuesto parece mas
razonable, y mas ahora después de la nueva redaccion es la que
mantenia respecto de la regulacion anterior la opinidn doctrinal

mayoritaria’™. Asi las desgravaciones tributarias deben quedar incluidas

SpE LA PENA VELASCO, G., "Reflexiones sobre el articulo 349 del Cddigo Penal”, 0.p.
cit., pags. 270-271.

""SEsta posicién fle la mayormente sequida por la doctrina en la regulacion anterior. Asi,
PEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones en materia tributaria”, 0.p. cit., pags.
103-107, donde manifiesta que"El legislador ha reunido cieamente en un solo titulo
todas las figuras delictivas de ataque contra los fondos publicos, tanto en su verliente de
ingreso como de gasto, regulandelas, ademdas, con criterios hasta cierlo punto
homogeneos en cuanto a la penalidad. Pero el propio legislador parece haber querido
separar dentro de este titulo las figuras que suponen ilicitudes en relacién a la aplicacién
de normas tributarias de las relativas a les fraudes desarroliados con ocasién de la
aplicacion de instituciones de fomento, como son las subvenciones. La asimilacién a
¢stas de las desgravaciones publicas debe entenderse referida, segun mi criterio, no a
figuras tributarias, sinc a otro lipo de medidas de favorecimiento o fomento en otros
admbitos de las prestaciones publicas”; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |, / FERRE
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en el articulo 305 mientras que las no tributarias deben ser abarcadas en
el articulo 308 Ya que no se puede olvidar que aunque las
desgravaciones publicas en la mayoria de los casos son tributarias,
existen igualmente desgravaciones sin contenido tributario. Y dado gue el
articulo 308 habla de subvenciones y desgravaciones ptblicas y no de
desgravaciones fiscales, es acertado interpretar pues que el legislador ha
establecido el articulo 305 con el fin de regular todas las figuras de
caracter tributario. dejando el articulo 308 para los supuestos en los que

se clorgan beneficios por el Sector publico gue no tienen caracter fiscal.

En definitiva, son beneficios fiscales todos los regimenes de
reducciones, deducciones, bonificaciones'’, exenciones y
desgravaciones tributarias’®. No quedan incluidos en el concepto como
ya hemos visto, las devoluciones, asi se establece igualmente por el
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articulo 79 apartado c) de la Ley General Tributaria al hablar de las

infracctones y por el propio articuio 305 CP, y, tampoco quedan

OLIVE, J.C., "Todo sobre el fraude tributario”, 0.p. cit., pag. 70
'“"s6n beneficios fiscales quepueden actuar tanto en la base como deducciones de base
como en la cuota o en el tipo. Cfr. PEREZ ROYOQ, F., "Los delitos y las infracciones en
materia tributaria”, 0.p. cit., pag. 101.

"8asi lo entiende la mayoriade la doctiina.Vease, RODRIGUEZ MOURULLO, G., "E/
nuevo delito fiscal”, o.p. cit., pag. 268; MUNOZ CONDE, F., "Derecho Penal. Parte
Especial”, o.p. cit., pag.796.; BAJO FERNANDEZ, M./ SUAREZ MONTES, C., “Manual
de Derecho Penal. Parte Especial”. o.p. cit.,, pag. 817.; ARGILES Y GARCES
MARCILLA, J.L., "El delito fiscal”, o.p. cit.,, pag. 15, APARICIO PEREZ, A., "Delitcs
conira la Hacienda Publica”, o.p. cit., pag. 61.

“SArticulo 79 LGT "Constituyen infracciones graves las siguientes conductas: c) disfrutar
u obtener indebidamente beneficios fiscales, exenciones, desgravaciones o
devoluciones”. Asi ya dijé Ayala que "con esta diccién se estd poniendo énfasis en
distinguir las devoluciones de aquellas otras figuras que com.portan una reduccion de la
cuota debida, también por lo expuesto aplicable a algunas desgravaciones, con lo que
constituyen algo distimo de los <<beneficios fiscales>>."
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contenidas tas desgravaciones de caracter no tributario que se recogen
en el articulo 308 CP."®

Por otro lado, el articulo utiliza el adverbio "indebidamente”
término que ya habia sido empleado por el articulo 349 y con la
denominacion de "ilicito" por el anterior articulo 319 del Codigo Penal,
redactado conferme a la Ley 50/1977 de 14 de noviembre de reforma

fiscal'®".

L.a expresion fue aobjeto, ya de discusion por la doclrina con tos
anteriores preceptos atendiendo a si el elemento pertenecia al ambito de
la antijuricidad'® o, por el contrario debia ser entendido como un

elemento del tipo, con las importantes y posteriores repercusiones en

BUSTOS siguiendo a Arroyo entiende que los beneficios fiscales hacen alusién a las

desgravaciones referidas a una deuda tributaria mientras que ei término desgravaciones
empleado por el articulo 350 se conecta con los beneficios que no estén ligados a una
deuda tributaria, Cfr. BUSTOS RAMIREZ, J., "Manual de Derecho Penal. Parte
Especial”, o.p. cit., pags 291-292; En el mismo sentido, ARROYQO ZAPATERO, L.,
"Obtencion y disfrute fraudulento de subvenciones”, en Jornadas sobre Infracciones
Tributarias: aspectos administrativos y penales, AAVV, Ministeric de Justicia, Madrid,
1988, pag. 184,

"EI cambio del término ‘ilicito” a ‘indebidamente” fué objeto de discusién
parlamentania. El grupo popular considero incorrecto el vocablo entendiendo que era
"una expresion carente de sentido subjetivo, carente del elemento de culpabilidad que
debia presidir toda configuracion, toda tipificacién normativa de una figura penal”, ya
que aparecia como "un concepto teleologico o filoséfico, pero no juridico”. Vid. Diario de
Sesiones del Senado, pags. 8236-8B237 y 5483 DE LA PENA VELASCO, G,
"Reflexiones sobre el articulo 349 del Cédigo Penal”, 0.p. cit., pag. 269

"®Algunas autares de acuerdo con la anterior redaccion adoptada por el articule 319 que
alilizaba el término "ilicilo”, entendieron, en un primer momento, que la expresion aludia
a un elemento propic de la antijuricidad. Sin embargo, con la posterior redacciéon dada
por el articulo 349 empleando el adverbio “indebidamente”, éstos mismos aulores
atirmardn la perienencia de éste, no en el ambito de la antijuricidad sino como un
elemento valorativo del tipo. Asi, MARTINEZ PEREZ, C., "El defito fiscal", 0.p. cil., pag.
306; RODRIGUEZ MOURULLO, G., "El nuevo delito fiscal”, 0.p. cit., pag. 276; DE LA
PENA VELASCO, G., "Algunas consideraciones...”, 0.p. cit., pag. 133,
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materia del error. Hoy, 1a doctrina mayoritaria'® no tiene duda de que
estamos ante un elemento del tipo, ya gue con la palabra
"indebidamente", se efectla una remisidn a las normas extrapenales, a la
normativa fiscal con objeto de comprobar el disfrute o la devolucion

164

indebida de tributos o beneficios fiscales™ . Estamos, pues, ante un "tipo

en blanco™®™ que necesita ser concretado con la normativa
correspondiente al ordenamiento fiscal. y que exige que un error relativo
a tal extremo deba ser calificado como un error del tipo y no de

prohibicion al tener que ser abarcado el elemento por e! dolo del autor™®.

Para Martinez Pérez el término alude a la tipicidad, ya que aunque
el legisiador no utilizase el adverbio "indebidamente”, "habria que
sobreentender, de todas maneras, que, para gue una conducta de
defraudacion llevada a cabo mediante un disfrute de beneficios fiscales

pudiese ser tipica, necesitaria ldgicamente ademas que dicho disfrute

3 BAJO FERNANDEZ, M., "Manual...”, o.p. cit.,'pags. 437-438, que en este senlido
afirma que "Hay que tener en cuenta que estd muy exiendida la opinidén de que en las
leyes penales en bianco, como ef delito fiscal, la normativa que compiementa el
comportamiento punible perlenece al tipo de injusto, por lo que un error sobre el
contenido de dicha normativa habra de inlerpretarse en el sentido de error de tipo, con la
consecuencia en el delito fiscalde que si ese error es vencible, dara lugar a la
impunidad. En este sentido, conviene recordar que el adverbio "indebidamente” referido
a los beneficios fiscales, constituye un elemento normative del tipo y, por tanto, el error
que verse sobre la normativa que determina el caracter debido o indebido del beneficio,
- sera un error de tipo"., PEREZ ROYO, F. "Los delifos y las infracciones en materia
tributaria”, 0.p. cit., pag. 155.

"cfr. MARTINEZ PEREZ, C., "El delito de defraudacion tributaria.”, 0.p. cit., pag. 260.;
LAMARCA PEREZ, C., “Observaciones sobre los nuevos delfitos...", o.p. cit., pag.781;
NORENA SALTO, J.R., "El delito fiscal”, 0.p. cit., pag.200.; JORDANA DE POZAS
GONZALBEZ, L., "Los delitos contra fa Hacienda Piiblica™, 0.p. cit., pag.20.

"AYALA GOMEZ., I, “El delito de defraudacion ..", o.p. cit., pag. 155, BAJO
FERNANDEZ, M., "Manual”, o.p. cit., pag. 438.

%bidemn.
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fuese indebido, ilicito, etc...”"**, siendo ilégica la conclusion que afirmara

que el término alude a la antijuricidad, pues se afirmaria en principio que

- .- . . (13
toda devolucion o beneficio fiscal es tipica'™.

6.- Delito de resultado y de lesion.-

La configuracion de este delito, como de resultado o de mera actividad, ha

sido uno de los extremos objeto de debate por la doctina. Entendemos,

169

adhinéndones a la posicion dominante ™, que estamos ante un delitc de resultado

cuando su consumacion se fleva a cabo con la produccidon de un resultado

170

separable de la accion . Esto es, cuando el legislador exige "una modificacion del

SMARTINEZ PEREZ, C., "Teoria General de los delitos conira fa Hacienda Publica”, en
Comentarios a la legislacion penal, dirigido por Manuel Cobo del Rosal, Edersa, 1986,
pag. 260.

'®®Asi dice Martinez Perez que "De lo contrario, si el disfrute fuese <<debido>> o se
efectuase de acuerdo con las normas tributarias, entonces la segunda modalidad
generica que describe el articulo 349 para alcanzar la defraudacion no podria cumplir su
misién y, por tanto, seria inutil, ya que ni podria servir de vehiculo al engafio ni
conceptualmente podria producirse nunca un perjuicio patrimonial injusto en las arcas
del Erario. En definitiva, dado que desde un punto de vista de l6gica juridica la
conceptuacion del disfrute como <<indebido>> deviene, en cualquier caso, necesaria,
resultaria absurdo referir este térming a la antijuricidad cuando precisamente es
conveniente su mencion explicita para delimitar y ctorgar sentido a una parte del tipo y
cuando, por el contrario, es redundante -como siempre- que se conciba como elemento
alusivo a la ausencia de causas de justificacion”. Ibidem.; es de este parecer también
AYALA GOMEZ, |., "El delito de defraudacion tributaria...”, 0.p. cit., pag. 155.

"53¢ BINDING, K., “Die Nomen wnd ive Ubertretung”, tomo 1, 2 edicion, 1890, pags. 368 y sgs.
JAKOBS, G., "Strafrecht, Algemeiner Teil", 2° edicion, W. de Gruyter, Berlin, 1991, pag. 6: MAURACH,
R/ZIPF, H., “Strafrecht, Aligerneiner Tei*? tomo |, 82 edicion, C.F. Miiller, 1992, pag. 286.: ROXIN, C.,
"Strafrecht Algemeiner Tei't Tomo I, CH. Beck, Minchen, 1992, & 10/122 (210).

"0éase sobre esta materia entre olros, BUSTOS RAMIREZ, J., “Manual de Derechq Penal. Parte
general”, o.p. cit., pdg. 260-261.; MIR PUIG, S., "Derecho FPenal Parfe General”, 0.p. ct., pags. 215.;
RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Derechio Penal. Parte general’, o.p. cit., pag. 279,
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mundo exterior, distinta en las coordenadas de espacio y tiempo de la conducta,
pero conectada causalmente con ella y trascendente en el dmbito juridico-penal”™”’,
ya que en todo delito, sea de mera actividad o de resultado, se produce una
conmocion en el mundo exterior pero la diferencia entre éstos reside en si éste

. . - 172
resultado es simultaneo o no a fa accién' 2.

Centrandonos en el articulo 305 del Cédigo Penal, observamos que el

' al requerir no sdlo un

legistador configura el tipo como un delito de resultado
engario por parte del sujeto activo sino ademas, que con €l se produzca un perjuicio
patrimonial para la Hacienda Publica. Esto es, la accion en sentido amplio engloba
todos los comportamientos realizados por el sujeto activo con el fin de producir error
a la Hacienda Publica, pero éste no es el unico elemento requerido, sino que para
que se consume el delito se exige ademas, que realmente se produzca el resultado,
esto es, el perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica. Hay por tanto, una verdadera

separacion espacio tiempo entre la conducta y el resultado.

Por atro lado, nos encontramos ante un delito de lesidn' ™, ya que no basta

con la simple amenaza del bien juridico sino que es preceptiva su lesion mediante el

""RODRIGUEZ RAMOS, L., "B/ <<resutado>> en la teorfa jurfdica del delto” en CPC, I, 1977, pag. 53.

"2GIMBERNAT ORDEIG, E., “Los deftos contra la propiedad intelectual”, en EPC, 1992, pags. 114 y
gs.

"3En este sentido, Cfr. MARTINEZ PEREZ, C., "Elf defto de defraudacion...”, o.p. cit.,, pag. 252.; del
misme, “Ef deffo fiscal”, o.p. Gt., péQ. 224-225.; RODRIGUEZ MOURULLO, G, "Ef nuevo delito fiscal’,
o.p. cit, pag. 709.; MORILLAS CUEVA, L. "Manual de Derecho Penal Parfe Especial”, en Carmona
Salgado, C/ Gorzalez Rus, J.J. Monllas Cueva, L /Polaino Navamete, M/ Segrelles de Arenaza, |, o.p.
ct., pag. 227.

iEn igual sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, G. "El nuevo delito fiscal", o.p. cit., pag. 260; PEREZ
ROYO, F., "Los delitos y las infracciones en materia...”, o.p. o, pag. 79 y 87.; AYALA GOMEZ, 1, "&I
deffo de defraudacion tibutana...”, o.p. dl., pags. 210-211.; BOIX REIG, J/BUSTOS RAMIREZ, J., 'Los
delfos cortra fa Hacenda Publca”, o.p. cit., pag. 39.; MARTINEZ PEREZ, C. , "Ef delfifo fiscal”, o.p. cit,,
pag. 226; BUSTOS RAMIREZ, J., "Manual de Derecho penal. parte Espedial’, 2 edicién aumentada,
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efectivo perjuicio a la Hacienda Publica, ya que si no fuera asi, entendemos que se
quebrantaria en cierto modo el principio de intervencién minima'”", pues es ilogico
como ya hemos explicado en lineas anteriores, que se sancione penaimente al
sujeto si no ha habido perjuicio alguno para la Hacienda, si no se lesiona de ninguna
manera el modelo econdmico social; Nes parece mas acorde incluir esos supuestos
dentro del ambito tributario sancionandose como una infraccion administrativa al no
afectarse gravemente los ingresos de la Hacienda con los que satisfacer las

neceasidades colectivas.

7.-RESULTADO.-

a) Conveniencia de la elevacion de la cuantia.-

Sobre este punto una simple ojeada al Derecho comparado nos
muestra un panorama diverso. Asi el Derecho Aleman regula la

defraudacidn tributaria sin  establecer limite cuantitativo alguno,

comegida y puesta al dia, Ed. Ariel, Barcelona, 1991, pag.292.; En contra de esta postura, entendiendo
que es un delito de peligro se manifiesta BACIGALUPO al dear que "todo acte que tienda a impedir una
detemninacion comecta de la base imponible u omita poner en conocimiento de las autoridades
finandieras una circunstancia que motivaria la cancelacion del beneficio fiscal del que se disfruta, es
tipico, sin que para ello sea necesario que se produzea el dafio patrimonial, pues para la lesion de la
noma que impone la prestacion de colaboracion leal al Estado en la determinacion de las relaciones
fiscales, el dafio es innecesario”; BACIGALUPO, E., "B delfo fiscal en Espaia”, op. cit, pdg. 93, y
también QUERALT al afirmar que "si aqui se recurre al Derecho penal, pese a los formidables medios de
que dispone la Administracion estatal tnbutana, a los que hay que afadir la autotutela ordinaria- timitada,
pero efectiva si es bien llevada-, es por el volumen del fraude en general. Se trata mas que de un delito
de lesion, de un delito de peligro y mas exaclamente de peligro concreto”, QUERALT JIMENEZ, J.J.,
"Derecho Fenal Espaiiof”. Parte Especdial, 2* edicion (comegida y puesta at dia), Ed. Bosch, Barcelona,
1992, pag. 443

"SMARTINEZ PEREZ, C., "E/ defito fiscal”, 0.p, cil., pag. 224.
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permitiendo a los tribunales sobreseer en supuestos no graves, al
contrario que el italiano y nuestro ordenamiento penal que siguiendo el
criterio de cuantias eleva ésta ahora de 5.000.000 a 15.000.000 de

pesetas.

Respecto al establecimiento o no de cuantias y a la elevacion de
estas, aunque el tema ya fue abordado y discutido por la doctrina con el
anterior articulo 349, proponiéndose por algun autor bien el sistema
aleman de supresion de la cuantia'™® o bien, la no elevacién de éstas, por
entender que con ello se desvirtuaba la proteccion a la Hacienda Publica

177

local'’’, entendemos que debemos abordarlo, mas ahora cuando se ha

elevado la cuantia.

Nos parece acertada la elevacion de la cuantia ya que en
numerosas operaciones ordinarias se puede sobrepasar la cifra
conllevando una paralizacion importante para la Administracion en orden
a la comprabacion de las defraudaciones. Ahora bien, nos planteamos
por ello si no hubiera sido mas recomendable, dado que el legislador
sigue optando por el sistema de cuantias, el haber establecido una cierta
diferenciacidn de cuantias entre las defraudaciones realizadas por
personas fisicas y las ejecutadas por personas juridicas, al ser obvio 'que
éstas ultimas gozan de un patrimonio superior y que es mas facil para
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éstas sobrepasar la cuantia ™Y si como dice Jordana de Pozas no

'"SARGILES Y GARCES DE MARCILLA. J.L., “Ef delito fiscal”, en Crénica Tributaria
nom. 25, Ministerio de Economia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, 1978.

V77

MARTINEZ PEREZ, C., "El dejitoc fiscal”, 0.p. cil., pag. 281.

"8 JORDANA DE POZAS GONZALBEZ, L. "Los delitos contra la Hacienda Publica”, o.p.

cit., pag. 31.
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hubiera sido mas acertado incluir un correctivo para evitar las
desproporciones que se pudieran originar entre la base y la cuota

ocultada'”®.

b) Naturaleza juridica de la cuantia.-

El articulo 305 CP exige que como consecuencia de cualquiera de
los medios o modalidades empleadas, se produzca a la Hacienda Publica
un perjuicio igual o superior a 15.000.000 de pesetas. Estamos, pues
ante un delito de resultado, como ya hemos justificado en péginas

anteriores que requiere una efectiva lesion del bien juridico.

Este limite cuantitativo establecido por el precepto nos obliga a
determinar si estamos ante una condicion objetiva de punibilidad'® o, por
el contrario, ante un elemento del tipo. Por ello, antes de tomar posicion
consideramos conveniente recoger las distintas argumentaciones que

respecto al tema se han dado por la doctrina:

"% Jordana expone el siguiente ejemplo con el fin de aclararlo "No parece que merezca

igual reproche 1a conducta consistente en defraudar, por ejemplo, 6.000.000 de pesetas
(ahora 16.000.000) mediante la ocultacién del 10% de la hase imponible que la misma
defraudacién que nazca de una ocullacidn del 90% de ia Base.”; Ibidem.

'8 son condiciones objetivas de punibilidad "los hechos ajencs a la acci6n y a la
culpabilidad, necesarios para que la accion sea punible o para que se aplique
determinada agravacion de la pena”. Cfr. ANTON ONECA, J., "Derecho Penal", 2
edicion anotada y corregida por Hernandez, J.J. y Beneytez Merino, L., Ed. Akal,
Madrid, 1986, pag. 261.; Asi se considera por la mayoria de la doctrina atemana; Vid.,
JESCHEK, "Tratado I", pag. 442
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¥ ha sido la de

A) En lineas generales, la posicion dominante
interpretar que el limite estabiecido es un elemento del tipo que debe ser
abarcado por el dolo del sujeto, al estar el resultado vinculado a la accién
por una relacion de causalidad'® | ya que " el perjuicio no resulta
plenamente ajeno a la voluntad del autor (el cual cuando menos, habra
previsto la posibilidad de sobrepasar esa cifra con su actividad
defraudatoria)"'®®; admitiendo de ese modo las formas imperfectas de
gjecucion en los casos en que aun cuando no se produce el perjuicio
patrimonial superior a 15.000.000 de pesetas se realizan por el sujeto

. . .. 18
todos los actos ejecutivos tendentes a su produccion'®.

El considerarla una condicion objetiva de punibilidad, para estos

autores, produce lagunas de punibilidad en el ambito penal cuando el

"'RODRIGUEZ MOURULLO, G., "El nuevo delito fiscal”, o.p. cit., pag. quién manifiesta
que considerar ese limite como condicién objetiva de punibilidad "supondria desconocer
la esencia de las condiciones objelivas de punibilidad, que son por definicién hechos
ajenos a la accién y a la culpabilidad del autor y de los que éste no responde, El limite
cuantitativo es en el delito fiscal una caracteristica del resuitado que aparece como
efecto de la accion y ba de estar cubierta por la culpabilidad del autor y por consiguiente
no puede entenderse como condicién objetiva de punibilidad™

"®2cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, G., "El nuevo delito fiscal”, 0.p. cit., pags. 718 y 727.;
MARTINEZ PEREZ, C., "El delito fiscal”, o.p. cit., pdg. 278.; APARICIO PEREZ, A,
*Delitos contra fa Hacienda Puablica”, o.p. cit., pag. 66; MARTINEZ PEREZ, C., "El deiito
de defraudacion tributaria”, o.p. cit., pag. 266,. que declarar que "tampoco se puede
negar un nexo de causa a efecto entre la accidn enganosa realizada por el sujeto activo
del delito y el perjuicio patrimonial superior a los cinco millones de pesetas”;
ENRIQUEZ SANCHO, R., "Consideraciones sobre el delito fiscal", en Crdnica Tributaria
nim. 53, insituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1985, pag. 70.; NORENA SALTO, J.R.,
"La elusién del pago de tributos: principales problemas interpretativos”, en Cronica
Tributaria nam. 53, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1985, pag. 243.

'8 APARICIO PEREZ, A., "Delitos contra la Hacienda Publica”, o.p. cit., pag. 65.
""En este sentido, MARTINEZ PEREZ, C.. "El delito de defraudacion tributaria”, o.p. cit.,
pag. 265, BAMO FERNANDEZ, M./ SUAREZ GONZALEZ C. "Manual de Derecho

Penal”, o.p. cit., pdg. 813.; MARTINEZ PEREZ, C., "Comentarios”, o.p. cit, pag. .266;
AYALA GOMEZ, |, “El delito de defraudacion tributaria...”, o.p. cit., pag. 218
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sujeto no alcanza la cuantia requerida, ya que el comportamiento en ese
caso sdlo se sanciona con una infraccion administrativa'®, aun cuando se
estaria ante un delito al producirse todos los elementos del tipo'™ e,
igualmente en base al argumento de que si la cuantia es una condicidn
de punibilidad deberia ser asimismo de esa forma calificada en el ambito
de los delitos patrimoniales para los supuestos en donde se establecen

limites cuantitativos'®’.

Martinez Pérez ahade, ademas olro argumento de caracter
politico-criminal, dirigido a suprimir esta figura al entender que en
nuUMerosos casos puede ocasionar consecuencias contraproducentes, al
perderse la oportunidad de sancionar a titulo de tentativa o frustracién la
conducta de quien a pesar de intentarlo no logra consumar el delito

e ey . g 88
porque la <<condicién>> no llega efectivamente a verificarse'®,

De otro parecer son los autores que conciben el limite cuantitativo
como una condicién objetiva de punibilidad, como un simple factor de

determinacion de la pena que no necesita ser abarcada por el dolo y que

189

se establece por razones de politica criminal = . Asi dice Bacigalupo que

MORALES PRATS, F., "Acotaciones a la reforma penal...”, 0.p. cit,, pag. 11.

"®Asi aclaran mediante un ejemplo que "si se prelende defraudar al fisco mas de
5.000.000 de pesetas y solo se defraudan 4.000.000 el compontamiento sdlo constituye
infraccion administrativa”. Cfr. BAJO FERNANDEZ, M./ SUAREZ GONZALEZ, C.,
"Manual...”, o.p. cit., pag. 614.

186

APARICIO PEREZ, A., "Delitos contra la Hacienda Publica”, o.p. cit., pag 64-65

*"Ibidem ; Siguen alguno de estos criterios las STS de 2 de marzo de 1988 y de 3 de

Diciembre de 1991.
BMARTINEZ PEREZ, C., "El delito de defraudacion tributaria”, o.p. cit., pdg. 267.

"*MUNOZ CONDE, F., "Derecho Penal. Parte Especial”, o0.p. cit., pag. 795
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la limitacion de la punibilidad, a una determinada gravedad (en este caso
15.000.000) solo puede afectar a "la sancidn de la lesién normativa, pero

"% va que "si el tipo se define como la lesién de una

no al delito mismo
norma descripta en la ley, no cabe duda de que la norma que impone el
pago de impuestos o no disfrutar ilicitamente de beneficios fiscales,
resultara tan lesionada cuando el dario es menor como cuando alcanza la
suma minima legalmente determinada. En consecuencia l1os casos en que
el dafo es inferior a Ptas 2.000.000 (ahora 15.000.000) son tipicos,
antijuridicos y culpables, si ademas de la lesion de la norma concurren la
falta de justificacion y la reprochabilidad"’® Asimismo el dafio es una
condicidn objetiva de punibilidad ya que "es evidente, que todo acto que
tienda a impedir una determinacidn correcta de la base imponible u omita
poner en conocimiento de las autoridades financieras una circunstancia
que motivaria la cancelacion del beneficio fiscal del que se disfruta, es
tipico, sin que para ello sea necesario que se produzca el dafo
patrimonial, pues para la lesion de la norma gque impone la prestacion de
una colaboracion leal a Estado en la determinacion de las relaciones

fiscales, el dafo es innecesario™™®

. Bustos matiza, sin embargo esta
postura anadiendo que, el hecho de que se trate de una condicion
objetiva de punibilidad no debe llevar a confusiones pues "por una parte,
este delito requiere un perjuicio (es delito de lesion) y éste ha de quedar
comprendido por el dolo, pero a su vez esto no significa que la cantidad

precisa que determina el perjuicio ha de estar comprendida por el

'“BACIGALUPO, E., "El defito fiscal en Espaiia”, a.p. cit., pag. 93.
91

Ibidem,

192 0.+
Ihidem.
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dolo"*®*, asi "desde un punto de vista valorativo lo importante es sélo el
perjuicio como tal y el limite es solo un criterio puramente politico-criminal

respecto del modo de sancionar y su medida""™" .

El problema que tratamos es importante como hemos visto por sus
consecuencias practicas segun la toma de postura que se adopte no sélo
respecto al tema del error sino tambien en la materia relativa a las formas
imperfectas de ejecucion. Para que el comportamiento sea valorado como
tipico es necesario no sélo que se produzca la defraudacion de forma
dolosa sino ademdas, como ya hemos dicho en paginas anteriores que se
produzca una defraudacion que sea igual o superior a quince millones de
pesetas. Estamos ante un delito de resultado que exige un perjuicio a la
Hacienda Publica pero atendiendo a esa cantidad, ya que los supuestos
en los que no se alcance la cuantia no seran tipicos, no alcanzaran la
categoria de delito y deberan ser calificados como una infraccion
administrativa. Con ello queremos recalcar que aunque la mera distincion
entre el ilicito administrativo y el ilicito penal recaiga en la cuantia, y que
ésta se impone por razones de paolitica criminal, ello no quiere decir que
los supuestos que no lleguen a esa cuantia son delito pues son tipicos,
antijuridicos y culpables, al contrario, no son tipicos porgue no cumplen el
requisito ineludible que exige el tipo para esa calificacion. Es cierto que el
que defrauda cantidades inferiores produce un perjuicio a la Hacienda
Publica, perc no lesiona el bien juridico protegido por el tipo de forma

penalmente relevante. Este requiere por cuestiones de politica criminal,

193'BU‘STOS RAMIREZ, J., "Los delitos contra la Hacienda Publica”, en BUSTOS
RAMIREZ, J./ BOIX REIG, J., o.p. cit., p3g.39.; del mismo, "Manual de Derecho Penal,
Parte Especial®, 0.p. cil., pag. 292. '

®Uhidem. “Los delitos...”. nota 23.

250



no sélo que se produzca un perjuicio que guede abarcado por el dolo,
sino que precisa ademas que supere una cierta cantidad para gue se

entienda lesionado el bien juridico de forma penalmente relevante.

Entendemos que lo importante es que el autor ejecute
dolosamente el comportamiento, abarcando con ello el perjuicio
patrimonial que con su actuacién se pueda producir, sin necesidad de
que quede ccmprendida la cuantia de forma exacta por el dolo; El sujeto
cuando defrauda debe saber que defrauda y debe conocer la cuantia o
por lo menos representarsela, y ademas asumir el riesgo de que puede
llegar a superar la cuantia de 15.000.000 de cuota, es decir, seria posible

el dolo eventual.

Nos parece peligrosa la idea de que el resultado sea una condicidn
objetiva de punibilidad, si ello sirve para entender que estamos ante
delitos de peligro que llevan a sancionar el simple incumplimiento o deber
formal de declarar. Conforme a los principios de intervencion minima y
de! bien juridico protegido, consideramos mas acertado el requerir que se
produzca el perjuicio patrimonial y que este quede abarcado por el dolo.
Si bien, la cuantia se establece por razones de politica criminal,
entendemos que también se determina atendiendo a la idea de
gravedad'®, esto es, teniendo en cuenta el mayor perjuicio a la Hacienda
Publica. No se fija la cuantia, basandose en criterios de mayor efectividad
o agilidad en las labores de gestion de la Hacienda, sino en la medida en

gue sirve al cumplimiento de los fines para la que ha sido creada: de

185 . . . . P . .
Idea no exclusiva de estos delitos, asi en los relalivos al trafico, medio ambiente,

fraudes alimentarios, etc..., donde !as regulaciones no penates y éstas, coinciden en el
objeto de proteccion, reservandose al Derecho Penal la evitacidon de aquellos
comportamientos mas graves, por cuanto el perjuicio producido o la forma de atague
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desarrolio y proteccion del bien juridico. Con ello queremos decir que el
sujeto cuando defrauda debe saber que defrauda y debe conocer la
cuantia o por lo menos representarsela, y ademas asumir el riesgo de
que puede llegar a superar la cuantia exigida por el tipo de mas de
15.000.000 de pesetas.

Conctuimos pues que el perjuicio ocasionado a la Hacienda
Publica debe ser abarcado per el dolo del sujeto; en la mayoria de los
casos el sujeto tendrd conocimiento de que con su actuaciéon
defraudadora podra legar a esa cantidad o incluso superarla. Y auﬁque
el perjuicio y la cantidad se puedan diferenciar, apreciamos que ambos
estan ligados, pues el derecho penal solo entrara a valorar el perjuicio
que dolosamente se haya realizade a la Hacienda Publica en esa o
superior cantidad, sin entrar a cuestionarse los perjuicios inferiores que
dolosamente se hayan realizado, ya gue de acuerdo con el principio de
intervencion minima y en base al argumento de que no son de suficiente

gravedad se valoraran por el derecho administrative sancionador.

Como bien dice Ayala "desligar la conducta del agente de la
causacion del resultado lesivo, negando que esa cuantia sea
precisamente eso, resultado del tipo objetivo, desdibuja la referencia de
la conducta a la prohibicion establecida por la norma penal: la de realizar
conductas defraudatorias gque importen una lesidn por dicha cantidad.
Afirmando su caracter de condicion objetiva de punibilidad se niega la
pertenencia del tipo del injusto y de la culpabilidad, con lo que se produce
la incongruencia de establecer que una defraudacidn por debajo de dicho

importe es tipica y antijuridica (tipo de injusto), culpable pero no punible.

tienen una mayor gravedad,
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En esta forma se estda negando que el tipo objetivo contenga ya el
elemento indiciario de desvalor de resultado que conformara la

e . - . 1196
antijuricidad material, o que no nos parece congruente ni aceptable™ ™.

Estamos, pues ante un elemento objetivo del tipo y no ante un
simple factor de determinacion de la pena, con las posibles
consecuencias que se derivan de esta afirmacion, admitiendo por tanto
tas formas imperfectas; configuracion con trascendencia en el campo del

error de tipo.

c) Cuota defraudada.-

Con la Ley de 1977, precisamente con el antiguo 319 se discutid

%7 dada la redaccién del precepto que utilizaba ambos

por la doctrina
términos, deuda tributaria y cuota, la forma en que debia determinarse la
cuantia defraudada: si atendiendo al concepto de cuota o por el contrario

al de deuda tributaria.

Posteriormente, con la reforma de 1985 se evitd la anterior

discusion al redactarse de forma mas clara el precepto. Se elimind la

"FAYALA GOMEZ, I, "El delito de defraudacion tributaria...”, 0.p. Cit., pag. 223.
"7 Estos autores considerarén que el computo debia de hacerse teniendo en cuenta solo
la cuota sin extender ésla a los recargos y demas conceptos expresados en el concepto
de deuda tributaria. Asi, Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., "El nuevo delito fiscal”, Revista
de Derecho Fiscal y Hacienda Pdblica nuom. 137, volumen XXVIIl, septiembre-octubre
1978, pag. 1321.; GOMEZ DEGANO Y CEBALLOS ZUNIGA, J.L., "El delito fiscal”, en
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, Volumen |, Instituto de Estudios Fiscales,
Ministerio de Hacienda, Madrid, 1977, pag. 278
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referencia a la deuda tributaria y se menciono uUnicamente el término
cuota. Ahora bien, eso no evitdé una posterior discusion sobre si los
demas conceptos que definia la deuda tributaria quedaban incluidos o no
dentro del término cuota defraudada. La doctrina mayoritaria entendio
con aciertc que los demas conceptos recogidos por el precepto,
concretamente los del apartado 2) letras b) y siguientes no quedaban
incluidos, ya que el articulo 349 hablaba de cuota defraudada y ésta
debia entenderse en sentido estricto sin abarcar los recargos ni las
sanciones pecuniarias que no eran consecuencia exclusiva de la
actuacion engafiosa del sujeto. Ast se afirmaba por la doctrina mayoritaria
gue la cuota era la establecida por el articulo 55 y que la deuda tributaria
era el concepto amplio que acogia a la cuota. De tal manera, que la
cuantia se determinaba de acuerdo a la cuota pero, no fue unanime la
opinion respecto a si el apartado a) relativo a los recargos se debia

computar o no. La doctrina se dividio en tres posiciones:

a) los que entendian que no quedaban comprendidos los demés

conceptos recogidos por el articulo 58 de la LGT'®.

asi, LAMARCA PEREZ, C. "Observaciones sobre los nuevos delitos contra la
Hacienda Publica”, o.p. ¢it.,, pag. 782 quien se manifestaba indecisa respecto a la
inclusion de los recargos, al declarar que no obstante la precision terminologica del
articulo 348 que se refiere claramente a la cuantia, "sigue siende dudosa ta inclusion de
los recargos exigibles legalmente scbre las bases o las cuotas, ya sean a favor del
Tesoro o de otros Entes Publicos.. CORDOBA RODA, J., "El nuevo delito fiscal”, en
Revista Juridica de Cataluifa, ndmero 4, 1985, pag. 930.; APARICIO PEREZ, A,
"Delitos contra la Hacienda Puablica”, o.p. cil., pag. 67 que declara que "con la nueva
redaccidn no se computan, en ningun case, los recargos cualesquiera que sea la
naluraleza de éstos...".
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b) los que entendian que debian incluirse también los recargos
exigidos legalmente , a que hacia referencia el apartado a)del articulo

58199

c) y por ultimo, los autores partidarios de computar sélo fos
recargos que dentro de ese apartado a) fueran a favor del mismo Ente

titular de Ia cuota principal®™.

Hoy, la Ley Orgénica 10/95 de 23 de noviembre redacta el articulo

305 de forma semejante, no estableciendo diferenciacion alguna, ya que

¥ofr, FERNANDEZ CUEVAS, A., “El delito fiscal...”, o.p. cit., pag. 306; ARGILES Y
GARCES DE MARCILLA, J.L., "El delito fiscal”, o.p. cit., pags. 16-17.; DEL POZC
LOPEZ, J./ ARNAU ZOROA, F., "Anotaciones sobre ef delito fiscal”, Medidas Urgentes
de Reforma Fiscal, volumen |, Instituto de Estudios Fiscales, Ministeric de Hacienda,
Madrid, 1977, pag. 407.; NORENA SALTO, J.R., “El delito fiscal”, 0.p. cit., pag. 202.;
IGLESIAS PUJOL, |, "La Hacienda Publica como bien juridico protegido. contrabando y
delito fiscal”, €Ed. Bosch, Barcelona, 1982, pag. 282.; ROSSY, J.M., "El defito fiscal”, 0.p.
cit., pag. 59.

ey este sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, G. “Ef nuevo delito fiscal”, 0.p. cit.,pag.
270.; BAJO FERNANDEZ, M:; "Derecho Penal Econémico”, 0.p. cit., pags. 561 y sgs.;
MARTINEZ PEREZ, C., "El defito fiscal”, o.p. cit., pag. 287.quienes consideran que para
determinar el importe de lo defraudado se deben computar [0S recargos que sean
percibidos por el mismeo sujeto activo que percibe la cuota que se liquida (cuota normal o
compleja o cuota de formacion compleja), peroc no los recargos percibidos por un enle
distinto del titular del crédito tributario, por tratarse de obligaciones distintas y de sujetos
distintos. Asi dice MARTINEZ PEREZ que "En resumen, la suma defraudada
computable en el sentido del delito fiscal vendra determinada unicamente por 1a cuota
tributaria, definida legalmente en el articulo 55 LGT. Pero a ella deberan sumarse, en su
caso, los recargos exigibles legalmente a que alude la letra a) del numero dos del
articuic 58, cuando la adicion de éstos a la cuota en sentido estricto dé lugar a la
llamada <<cuota de formacion compleja>> © <<cuota normal compleja>>, que
constituye una unica obligacion lributaria compuesta por dos conceptos: cuota liquidada
y recargo exigible legaimente”. Iguatmente, PEREZ ROYO, F., "Los delitos y las
infracciones en maleria tributaria®, o.p. cit., pag. 136.; AYALA GOMEZ, |., "El delito de
defraudacién tributaria...”, 0.p. cit., pag. 228.; BAJO FERNANDEZ, M., "Manual...", en
Bajo Fernandez, M./ Perez Manzano, M., Gonzalez Suarez, C., o.p. cil,, pag. 434;
NORENA SALTO, J.R., "La elusién del pago de tributos: principales problemas
interpretativos”, en Cronica Tributaria ndm. 53, 1985, pag. 243.; MARTINEZ PEREZ, C.,
"Delitos conira la Hacienda Puoblica”, o.p. cit., pags. 270-271.
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sigue utllizando el término cuota defraudada, lo que nos lleva a
cuestionar que conceptos bajo esa denominacién deben quedar
comprendidos. La Ley General Tributaria recoge en el articulo 55, al igual
gue hacia anteriormente, la forma de determinacion de la cuota tributaria.
Asi dice que "la cuota tributaria podra determinarse en funcién del tipo de
gravamen aplicable, segun cantidad fija sefalada al efecto en los
pertinentes textos legales, o bien conjuntamente por ambos
procedimientos”. Y, por otro lado, define o que debe entenderse por
deuda tnbutania en el articulo 58:"1.La deuda tributaria estara constituida
por la cuota a que se refiere el articulo 55 de esta Ley, por los pagos a
cuenta o fraccionados, las cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener vy l0s Ingresos a cuenta,

2. En su caso, tambien formaran parte de la deuda tributaria;

aj l.os recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas,
ya sean a favor del Tesoro o de otros entes publicos.

b) Los recargos previstos en el apartado 3 del articulo 61 de esta
Ley.

¢) El interés de demora que sera el interés legal del dinero vigente
a lo largo del periodo en el que aquél se devengue, incrementado en un
25 por 100, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado
establezca otro diferente.

d) El recargo de apremio, y

g) Las sanciones pecuniarias”

La cuota tributaria es la cantidad que la Ley fija bien directamente
en una suma fija (tributos fijos) o bien, de acuerdo con una base y un tipo
de gravamen (tributos variables). "La cuota normal, a su vez, puede ser

simple o compleja. Llamamos cuota normal simple a la sefalada por la
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Ley en los tributos fijos y a la que resulta de combinar tipo y base en los
variables. Llamamos cuota normal compleja..., al resultado de sumar a
dicha cantidad los recargos a favor del Tesoro establecidos por la'Ley
propia de cada tributo. Dicha suma, entenddmosio bien, constituye la

. . ‘e . - n20
cuota a pagar por una unica cobligacion tributaria '

Como podemos observar no s¢lo se da una nueva redaccion al
articulo 305 Cp, pues se recogen las figuras de las retenciones, y de los
ingresos a cuenta sino que la Ley 25/1995 de 20 de julio de reforma de la
LGT en este dltimo articulo 58 incluye asimismo dentro del concepto de
deuda tributaria en el apartado 1 ademas de la cuota, los pagos a cuenta
o fraccionados, las retenciones y los ingresos a cuenta, con la finalidad

de adecuarlo a la nueva disposicion penal.

Ello, nos indica claramente que el computo debe de realizarse
sobre la cuota sin incluir ninguno de los demas supuestos recogidos por
el articulo 58.2 de la Ley General Tributaria, salvo los recargos exigibles
legalmente sobre las cuotas a favor del Tesoro, ya que si el legisladoer
hubiera tenido esa intencion, creemos que asi lo habria dispuesto de
forma expresa en el precepto, como lo ha hecho con los otros conceptos
(retenciones...). Entendemos, pues, que no deben incluirse los demas
recargos aun cuando parte de la doctrina haya acogido esta postura
respecto al anterior articulo 349, ya que el sentido que parece
desprenderse es el del computo de la cuota en sentido estricto, en base
al significado del articulo 55 de la LGT, y no al de deuda tributaria

establecido por el articulo 58 LGT. Ademas si tenemos en cuenta el

“"FERREIRO LAPATZA, J.J., "Curso de Derecho Financiero Espafiol”, 17 edicién
revisada y puesta al dia, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 412-413.
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principio de legalidad que impide una interpretacion extensiva en
perjuicio del reo®™, y que los conceptos de cuota y de recargo son
distintos, nos parece indiscutible la idea que el legislador ha tenido de
referirse estrictamente a la cuota sin abarcar los demas recargos que
pudieran ser exigibles sobre la cuota en favor de entes distintos, al estar

ante obligaciones diferentes.””,

Asi lo entendié también la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 22 de junio de 1993 al declarar que "por cuota defraudada
debe entenderse no soélo la definida en el articulo 55 de la Ley General
Tributaria sino también los recargos legalmente exigibles a que se refiere
el articulo 58.2a) ya que en realidad estos recargos son cuotas tributarias

gue se unen o incrementan a la cuota que se liquida, formando una cuota

““MARTINEZ PEREZ, C., "El delito de defraudacién tributaria...”, 0.p. cit., pag. 270 que
se manifiesta en contra de una interpretacion extensiva adin cuando admite la inclusion
de los recargos cuando se tratede una Unica obligacion tributaria, de la [lamada "cuola
de formacidn compleja”.

Ppifiere de esta opinidn la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de
febrero de 1992 declara gue "El recargo provincial no forma parie de la cucta tributaria
del impuesto aun cuando integre la deuda tributaria...La Ley General Tributaria... que
formula los principios basicos que contenidos en reglas juridicas comunes a todos los
tributos determinan los procedimientos para su establecimiento y exaccidn, conforme
reza en su exposicion de motivos, en el articulo 58, en su numereo uno, establece que la
deuda tributaria estarad constituida esencialmente por ta cuota definida en el articulo 55,
y en su numerc dos que”...también formard parte de la deuda tributaria a) los recargos
exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, ya sean a favor del Tesoro o de olros
entes puablicos” Bl articulo 55 de la Ley dispone que la cuota tributaria podra
determinarse en funcién del tipo de gravamen aplicable, segun la cantidad fija sefialada
al efecto en los perinentes textos legales, o bien conjuntamente, por ambos
procedimientos. De modo, pues, que clara y expresamenie la Ley basica fiscal excluye
del concepto cuota tributaria el recargo provincial de autos, que formara e integrara ia
deuda tributaria de la que forma parte esencial la cuota, pero no es ni se identifica con la
cuola tributaria del impuesto. El tipo del articulo 349 del Cédigo Penat se refiere
expresamente a la "cuota defraudada”, no a la "deuda tributaria defraudada” concepto
éste mas amplio en su significacion juridico-fiscal, como se ha razonado...". Cfr.
BERDUGC GOMEZ DE LA TORRE/ FERRE OLIVE, J.C.. "Todo sobre el fraude
tributario”, o.p. cit., pag. 91.
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de formacion compleja, procedente de una Unica obligacion tributaria,
cuola en la que el gravamen se recarga sobre el total facturado y cuyos
fondos a partir de su aplicacion deben posteriormente ingresarse a

n204 Mientras los demas recargos aunque establecidos sobre la

Hacienda
cuota, crean obligaciones distintas al establecerse a favor de diferentes

entes.

d)Criterios de determinacion de la cuantia.-

El apartado dos del articulo 305 establece que "A los efectos de
determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, si se trata de
tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periddicos o de
declaracién periddica, se estard a lo defraudado en cada periodo
impositivo o de declaracion, y si estos son inferiores a doce meses, el
importe de lo defraudado se referira al ano natural. En los demas
supuestos, la cuantia se entendera referida a cada uno de los distintos
conceptos por los gue un hecho imponible sea susceptible de

liquidacion”.

El precepto establece diferentes criterios de determinacion de la
cantidad defraudada segun se éste ante tributos periddicos o no
periodicos. "Son tributos periodicos aquellos cuyo presupuesto de hecho
es una situacion o un estado que se prolonga indefinidamente en el

tiempo. Son impuestos instantaneos aquellos cuyo hecho imponible se

AChr ibidem.
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agota por su propia naturaleza en un cierto periodo de tiempo y es tenido

, . 1205
en cuenta por la Ley sélo en cuanto se ha realizado completamente

Dentro de los tributos instantaneos podemos distinguir entre
aquellos "cuyo hecho imponible se praduce aisladamente, desvinculado
de fa actividad del sujeto”, donde no existen obligaciones formales de
naturaleza periodica y, "aquellos otros en los que el hecho imponible
aparece ligado a una determinada actividad del sujeto” y, que aun siendo
de devengo instantaneo, se establecen criterios de periodificacion de la
declaracion. Asimismo, se debe distinguir dentro de los tributos
periddicos, entre aguellos en los que el hecho imponible consiste en una
situacion de estado sin necesidad por tanto de declaraciéon periédica y los
que consisten en un hecho imponible de formacion progresiva que

requieren la declaracion periddica®™.

Uno de los problemas mas importantes que plantea la
determinacion de la cuota es la posibilidad de acumulacion o no de
cuotas. El Codigo establece una serie de reglas, distinguiendo las
diferentes clases de su posible acumulacidon en funcién de su

tnstantaneidad y periodicidad:

a) en los tributos instantaneos que no requieren declaracion
periddica no cabe acumulacion de cuotas, pues como entiende la

mayoria de la doctrina la cuantia defraudada se determina conforme a la

"FERREIRO LAPATZA, J.J., “Curso de Derecho Financiero Espafiol”, o.p. cit., pag.
181.

*®PEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones en materia tributaria”, 0.p. cit., pag.
138.
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cuota propia de cada uno de los hechos imponibles en concreto™’. Asi
dice el articuio 305 que "la cuantia se entendera referida a cada uno de
los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible
de liquidacion". Se’® discutié la infortunada redaccion dada por el
legislador a los articulos anteriores (319 y 349) y plasmada ahora en el
actual, respecto a si la expresion utilizada era correcta y si el legislador
quiso con ella dar un significado distinto al de no acumulacion de cuotas.
Siendo en torno a este punto unanime la opinidn respecto a que la

. - . - 09
intencién de 1a ley era la de |la no acumulacion de cuotas.”

b) en los tributos periddicos rige la misma regla que para los

. .. 210
anteriores, no cabe la acumuiacién '

. Ni tampoco cabe ésta en los casos
en que los periodos impositivos sean inferiores al afo (fallecimiento,

divorcio), dado que las deudas tributarias y los sujetos son diferentes.”’

“7Asi lo entienden PEREZ ROYO, ibidem., pag. 140; AYALA GOMEZ, |., "El delito de
defraudacion tributaria...”, o.p. cit., pags. 234-235.; RODRIGUEZ MOURULLO, G., "El
nuevo delito fiscal”, o.p. cil., pag. 272.

BMARTINEZ PEREZ, C., "El delito fiscal”, o.p. cit,, pags. 291-292 escribié que la
terminologia”era incorrecta desde un punto de vista técnico juridico-tributario, puesto
que, en puridad de principios, cada hecho imponible realizado se grava por un s6lo
concepto” Otros autores entendierdn, sin embargo, que |la redaccion era correcta pues
la expresion hacia referencia a casos de tributos de hecho imponible genéricos. Asi,
ARGILES Y GARCES DE MARCILLA, J.L., "El delito fiscal”, en Cronica Tributaria nim
25, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1978, pag. 17; igualmente, NORENA SALTO,
J.R., "Fl delito fiscal", 0.p. cit., pag. 205.;Vid. AYALA GOMEZ que recoge claramente la
pélemica. AYALA GOMEZ, ., "El delito de defraudacion fributaria...”, 0.p. cii., pags.233-
234,

®DE LA PENA VELASCO, G., "Algunas consideraciones...”, o.p. cit., pag.123 "La
cuantia de la defraudacion se referird a la deuda tributaria correspondiente a un solo
hecho imponible, con independencia de que el mismo hecho imponible vuelva a ser
realizado por el sujeto pasivo del tributo en un breve periodo de tiempo..."

““MARTINEZ PEREZ, C., "El delito fiscal”, 0.p. cit., pag. 292.

M'PEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones....”, o.p. ci.pag. 141.
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c) Y por Ultimo, en los tributos instantaneos pero de declaracion
periédica, cabe la acumulacidén de cuotas de cada periodo impositivo,
computandose todas ellas como una sola defraudacion. Esta regla rige
asimismo para el caso de que los tributos periddicos o de declaracion
periodica sean inferiores al ano natural, dado que "el importe de lo

.. - n21
defraudado se referird al afio natural"'?.

En relacion a la determinacion, se plantea por otro lado la cuestion
de si cabe acumular la cuantia de las defraudaciones de tributos diversos
o por el contrario se debe estar a o defraudado por cada tributo.
Entendemos, siguiendo a la doctrina mayoritaria que no es posible la
acumulacion de tributos diversos, ya que atendiendo a la voluntad de |a
ley (y a la intencién que ha tenido el legislador) nos parece mas logico
interpretar que la acumulacion debe ser realizada atendiendo a la cuantia
defraudada dentro del mismo pericdo y en relacion a cada impuesto, ya
que este es el criterio que la propia Ley recoge en relacion con los
tributos no periodicos””. Asimismo y de acuerdo con lo razonado,
tampoco es posible la acumulacion de tributos periddicos y de no

periodicos’™, ni la acumulacién de las cantidades defraudadas por

*?Ibidem.; AYALA GOMEZ. 1., "El delito de defraudacion tributaria....”, o.p. cil., pags.
235-236.

“PRODRIGUEZ MOURULLO,G., "Ef nuevo delito fiscal”, o.p. cit., pags. 272-273.
MARTINEZ PEREZ, C., "Ef defito de defraudacion tributaria”, o.p. cil., pags. 271-272.;
APARICIO PEREZ, A., "Delitos contra la Hacienda Publica”, o.p. cit., pag. 70
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I/ FERRE OLIVE, J.C., "Todo sobre el fraude
tributario®, o.p. cit., pag. 92

PUMARTINEZ PEREZ, C., “El delito fiscal”, 0.p. cit., pag. 296.; BAJO FERNANDEZ, M.,
"Derecho Penal econdmico”, 0.p. cit., pag. 578.: QUINTERO OLIVARES, G. “El nuevo
delito fiscal”, o.p. cil., pag. 1322.; APARICIO PEREZ, A., "Delifos contra Ia Hacienda
Pablica”, 0.p. cit., pag. 70.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |./FERRE OLIVE, J.C..
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distintos tributos a la Hacienda estatal, autonomica, local, foral’'®, ya que

en este Ultimo caso estamos ante sujetos distintos y obligaciones

. 16
diversas®'®.

En definitiva, no cabe aplicar la figura del delito continuado®"’, ain

cuandeo algun autor se lo haya cuestionade en tanto en cuanto pudiera
beneficiar al reo’'®. La regla de que cada defraudacion debe determinarse
de forma individual de acuerdo a cada concepto tributario concreto,

siendo ilicita la suma de las defraudaciones cometidas en varios tributos

"Todo sobre ...", ibidem.; ROSSY, J.M., "El delito fiscal”, 0.p. cit., pag. 57.

“PMARTINEZ PEREZ, C., “E/ delito fiscal”, ibidem. APARICIO PEREZ, A., ibidem;
BERDUGO GOMEZ DE AL TORRE, |. /FERRE OLIVE, J.C., Ibidem.; JORDANA DE
POZAS GONZALBEZ, L., "Los delitos contra la Hacienda Puablica”, o.p. cit., pags. 58-59.

“®MARTINEZ PEREZ, C., ibidem.; PEREZ ROYO, F., “Los delitos...”, 0.p. cit., pag.
141, AYALA GOMEZ, |., "El delito de defraudacion...”, o.p. cit., pag. 238.

*YAsi o ha entendido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 28 de
Septiembre de 1990 confirmando ia del Juzgado de io Penal ntim. 2 de Madrid de 9 de
Junio de 1990 al impedir aplicar el defito continuado a un sujeto por defraudar cuatro
ejercicios en el Impuesto sobre Sociedades, condenandole por cuatro delitos de
defraudacion tributaria y la 8TS de 9 de Marzo de 1993. Vid. Jordana de Pozas
Gonzalbez que recoge detalladamente esta Oitima sentencia. JORDANA DE POZAS
GONZALBEZ, L., "Los delites...", 0.p. it., pag. 59.

®Dice Norefia que "En todo caso, las reglas estan ahi, y son de obligada observancia:
Entiendo, sin embargo, que las mismas no imposibilitan, al menos en un mismo tributo
periddico, y una vez constatada en cada periodo la cuantia por importe superior & cinco
millones de pesetas, la construccion de un delito continuado, en beneficio del reo, y de
conformidad con el articulo 69 bis del Cédigo Penal y que se daran todos los requisitos
de dicho articulo: unidad de sujetos e identidad de ocasiones.” NORENA SALTO, J.R,,
“La elusion del pago de tributos: principales problemas interpretativos®, en Crénica
Tributaria num. 53, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1985, pags. 243-244; Jordana
de Pozas por el contrario entiende gue la no admision del delito continuado no es una
solucidén que pueda ser mas perjudicial para el reo que !a solucién contraria. Asi dice
que si tenemos en cuenta que tras la introduccién en el Codigo Penal del articulo 69 bis
(ahora regulado el delito continuado en el articulo 74)
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aun cuando hayan sido devengadas en el mismo periodo, impide su

.. 19
aceptacion®’”.

Por ditimo, cabe cuestionarse si puede sumarse el importe de la
cuota defraudada y el de la devolucidn indebida con objeto de determinar
el importe total del perjuicio ocasionado a la Hacienda Publica. Enriquez
Sancho considera que deben {enerse en cuenta cuando la suma de
ambas cantidades supere la cifra establecida por la Ley, en este caso
15.000.000 de pesetas, ya que el tipo esta constituido por la defraudacion
a la Hacienda Publica por cualquiera de las dos formas, de manera que si
ampas concurren en la causacion de!l perjuicio patrimonial y se trata del
mismo tributo, |a cifra total del perjuicio causado es la suma de ellas. Esta
es la solucidbn adoptada también por la LGT para la aplicacion de

sanciones por infracciones graves’’

. Es un tipo mixto (acumulativo y/o
alternativo}; lo importante es que se trate siempre de un mismo tributo;. Si
esto es asi, al tratarse del mismo hecho (tributo) no existe problema para
la acumulacidn, lo contrario llevaria a otorgar un trato diferente a
supuestos iguales; da lo mismo que se eluda el pago de 15.000.000, o

que se eludan 10.000.000 y se obtenga la devolucién de 5.000.000.

¥ JORDANA DE POZAS GONZALVEZ, L., "El Ministerio Fiscal ante los delfitos contra la
Hacienda Puablica”, en Cronica Tributaria nam. 60, instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1989, pag. 78.

PENRIQUEZ SANCHO, R., "Consideraciones sobre el delito fiscal”, en Crénica
Tributaria nam. 53, Insitutos de Estudios Fiscales, Madrid, 1985, pag. 71. '
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8.-SUJETOS.-

A) SUJETO ACTIVO.-

Una de las cuestiones que mayores dudas ha suscitado es {a de
determinar si estamos ante un delito comun, donde el sujeto activo puede
ser cualquier persona, de forma que incluso cabe la defraudacion por un
tercero o, ante un delito especial, en el que la defraudacion sélo puede

ser realizada por el sujeto pasivo de la relacion juridico tributaria.

Para un sector de ia doctrina, ef delito de defraudacion tributaria es
un delito comun que puede ser cometido por cualquiera®', atendiendo no
s6lo al argumento de que la antigua redaccion del articulo 319 regulaba
de forma especifica la imputacion de la responsabilidad en los supuestos
de tributos debidos por persona juridica, sino de acuerdo también al
articulo 349 que aun cuando establecia una nueva redaccion remitiendo
al articulo 15 bis las defraudaciones de personas juridicas, dejaba
lagunas si se entendia éste como delito especial al poder crear

situaciones de impunidad en los casos de actuaciones desarrolladas por

22”Fiodriguez Mourullo participa de esta opinién al decir que "... s preciso reconocer que

puede ser sujeto activo cualquiera gque esté en condiciones faclicas de defraudar a la
Hacienda mediante elusion de impuestos o disfrule de ventajas fiscales que conciernen
a cualquier otro..."., RODRIGUEZ MOURULLO, G., "El nuevo delito fiscal”, o.p. cit., pag.
259.; LAMARCA PEREZ, C., "Observaciones..."”, 0.p. cit., padg. 784 que sefiala que "no
hay dificultad alguna para que cualquier persona pueda realizar el tipo previsto en el
articulo 349".. CORDOBA RODA, J.. "El nuevo delito fiscal”, o.p. cit., pag.72.

265



los representantes tanto legales como voluntarios cuando el sujeto de ia

accién no coincidiera con el sujeto pasivo del tributa®?.

Pérez Royo en este sentido, razona que es cierto que la redaccidn
de! anterior articulo 319 CP exigia un especifico animo defraudatorio que
restringia la realizacion del tipo a los sujetos pasivos beneficiarios de la
defraudacion, obstaculo que sin embargo no se da con la redaccion dada
por el articulo 349 del Codigo Penal, al dejar de aparecer como un delito
de tendencia®®. Asi, "La redaccion literal del articulo 349 permite
claramente excluir que nos hallemos ante un delito especial. Por
supuesto no existe ninguna referencia expresa a las condiciones
personales del sujeto de la accidn, como sucede en los delitos especiales
propios (por ejemplo la prevaricacion o la malversacion de fondos). Pero

tampoco existen referencias implicitas..."***

, de forma que "Sujetos
activos del delito seran, pues quienes realicen efectivamente las acciones
u omisiones que integran el tipo de defraudacion. En una gran cantidad
de supuestos seran los propios sujetos pasivos, en cuanto destinatarios
inmediatos de Jos preceptos cuya infraccion da Jugar a la defraudacion.
Pero en el supuesto de que, por la forma en que aparecen estructurada
las relaciones entre dicho sujeto y la Administracion, el cumplimiento
efectivo de dichos deberes recaiga sobre una tercera persona, ésta sera

considerada, en caso de infraccion, como sujeto activo'?.

*?PEREZ ROYOQ, F., “Los delitos y Jas infracciones en materia tributaria”, o.p. cit., pags.
79-81.

Phidem.
4 hidem.

“Ibidem. En esle sentido se manifiesla Enriquez Sancho al declarar que "El tipo del

articulo 349 requiere la existencia de una relacion juridica tributaria en la que se hayan
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De acuerdo con este parecer Carretero argumenta que, el delito
puede ser cometido no sélo por los contribuyentes o los favorecidos por
las subvenciones, sino por toda clase de personas, como funcionarios
publicos que lo faciliten, asesores que den consejos fraudulentos y, hasta
terceros en la relacion tributaria o de subvencion, al aparecer configurada
la Hacienda Publica, como el conjunto de ingresos del patrimonio de una
entidad piblica y las salidas de ésta, que por ende, puede conllevar una
defraudacion no solo de una clase de ingresos tributarios sino tambien,
de otros conceptos como las subvenciones, desgravaciones etc.., gque

exigen su calificacion como delito comun®®®,

b} Sin embargo, frente a este grupo de autores, existe otro sector
de la doctrina claramente mayoritario®”’, al que nos adherimos, que
considera este tipo como un delito especial, que solo puede ser cometido
por un circulo restringido de personas. En este sentido, afirma la

sentencia del T.S. de 25 de septiembre de 1990 que sdlo puede ser

omitido tribulos u obtenido beneficios fiscales, pero no precisa que el sujeto activo sea
precisamente el sujeto pasivo de dicha relacion. Sujeto aclivo es la persona que realiza
la accion descrita en el tipo, aungue no sea el obligado al pago de la deuda
tributaria."-ENRIQUEZ SANCHO, R., "Consideraciones sobre el delito fiscal”, en Cronica
Tributaria nam. 53, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1985, pag. 67. lgualmente, De
la Pefa Velasco, dice que "De la diccion literal de precepto no se deriva en ningan caso
que el sujeto activo deba eludir el pago de "sus” tributos sino que o que se exige es que
la conducta defraudatoria conduzca a la elusion del pago'"de” impueslos, con
independencia de que se trate de impuestos propios o ajenos”.; DE LA PENA
VELASCO, G., "Algunas consideraciones...”, 0.p. cit., paq. 59 y también en "Reflexiones
sobre el articulo 349 del Cédigo Penal”, 0.p. ci.t, pag. 261.

“®CARRETERO PEREZ, A., "El sentido actual de los delitos contra la Hacienda
Pablica”, en Cronica Tributaria nem. 53, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1985,
pags. 58-59.

“Tvid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L/FERRE OLIVE, J.C., "Todo sobre el
fraude tributario”, 0.p. cit., pag. 39 que recoge parte de la sentencia del T. Supremo de
25 de septiembre de 1980 a favor de esta inlerpretacion., AYALA GOMEZ, |., "El delito
de defraudacién tributaria...” 0.p. cit., pag. 249.
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sujeto activo “el que sea "directamente” tributario acreedor del impuesto o
el que malgaste el beneficio fiscal obtenido, pero nunca un tercero, es
decir, no todo deudor al Erario Publico puede o debe ser considerado
como agente comisor de un delito fiscal, sino solamente aquel que o sea
de la forma defraudatoria especifica que senalan los referidos preceptos,
ya gue la punicion de otras actividades defraudatorias encuentran marco
adecuado en otras diferentes normas penales, cual puede ser, por
ejemplo, {as que definen el delito de apropiacion indebida o el de

. A r H ” 28
malversacion de caudales publicos™

Concretamente, puede ser sujeto
activo del delito de defraudacion no solo el obligado al pago de los
tributos y el que disfruta ilicitamente de beneficios fiscales, sino también,
conforme a la redaccion del articulo 305 que amplia los sujetoé, el

retenedor y el que percibe devoluciones indebidas.

El tipo exige una relacidn juridica tributaria previa entre la
Hacienda Publica (acreedora) y el sujeto activo (deudor), pudiéndose
manifestar ta obligacion de éste Ultimo en base a de tres formas distintas:

bien como contribuyente, como sustituto o como responsable®’,

Asi dice el articulo 30 de la LGT que "Es sujeto pasivo la persona
natural o juridica que segun la Ley resulta obligada al cumplimiento de
las prestaciones tributarias, sea como contribuyente o como sustituto del
mismo™” Y gue, segun el articulo 37-1 de la misma Ley, "La Ley podra
declarar responsables de la deuda tributaria, junto a los sujetos pasivos o

deudores principales, a otras personas, solidaria o subsidiariamente".

2% BERDUGO. thidem.

“®ROSSY. J.M.. "El delito fiscal”, 0.p. cit., pag. 62.
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Queda, por tanto restringido el &mbito de sujetos activos a las tres
figuras mencionadas. Ya que si no, no tendria sentido, como veremos
mas tarde, el articulo 31 del codigo penal que extiende la responsabilidad
penal a sujetos no cualificados, como en el caso, de los administradores
de hecho en la persona juridica. Por tanto, nos encontramos ante un
delito especial propio, por cuanto de no concurrir la cualidad tipica en el

sujeto activo, el hecho seria atipico.

Sin perjuicio de volver sobre ello mas adelante, el problema
planteado por la actuacién en nombre de otro, se regula en el actual
articulo 31 del Coédigo Penal que, a diferencia del anterior articulo 15,
recoge tanto la representacion de personas juridicas como fisicas. Ambos
preceptos han sido objeto de debate, tanto por la doctrina como por la
jurtsprudencia, en cuanto pueden suponer una quiebra del principio de
legalidad y culpabilidad;, debate que puede hacerse extensible al de la

responsabilidad de las personas juridicas.

Respecto a los representantes distingue la LGT entre, sujetos con
capacidad de obrar gque actuan mediante representante y, sujetos sin
capacidad de obrar que utilizan a su vez esta figura pero de forma
obligatoria. Establece el articulo 43-1 de la LGT que "E! sujeto con
capacidad de obrar podra actuar por medio de representante, con el que
se entenderan las sucesivas actuaciones administrativas, si no se hace
manifestacién en contrario.” Y en el articulo 44 que "Por los sujetos
pasivos que carezcan de capacidad de obrar actuaran sus

representantes legales”.
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Por lo que se refiere a las entidades que carecen de personalidad
juridica como herencias yacentes, comunidades de bienes etc..., declara
el articulo 33 de la LGT que "Tendran la consideracion de sujetos
pasivos, en las leyes tributarias en que asi se establezca, las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de
personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio
separado, susceptibles de imposicion" y el articulo 39 que "lLos
coparticipes o cotitulares de las entidades juridicas o econémicas a que
se refiere el articulo 33 de la Ley General Tributaria responderan
solidariamente, y en proporcidn a sus respectivas participaciones, de las
obligaciones tributarias de dichas entidades”. Por ultimo el articulo 43-4
LGT declara que "en los supuestos de entidades, asociaciones,
herencias yacentes y comunidades de bienes que constituyan una unidad
econdmica o un patrimonio separado actuara en su representacién el que
la ostente, siempre que resulte acreditada en forma fehaciente, y de no
haberse designado representante se considerara como tal el que
aparentemente ejerza la gestion o direccion y, en su defecto, cualquiera
de los miembros o participes que integren o compongan la entidad o

comunidad.”

La LGT como hemos visto considera como sujeto pasivo obligado
tributario no soélo al contribuyente, sustituto y responsable, sino en ciertos
casos al representante legal o voluntario, como en el caso de las
entidades sin personalidad juridica, donde sera responsable el

representante si lo hay, y si no, los miembros que componen la entidad.

No puede ser cualquiera autor o sujeto activo de la defraudacion

{funcionario, asesor fiscal que asescra mal), sino solo las personas que
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mantengan esa relacion crediticia con la Hacienda y a las que la LGT
considera sujetos pasivos de esa relacion, esto es el contribuyente,
sustituto y responsable (por ende, el representante legal y el
voluntario)®®. Segun esto, sujeto activo o autor serd el contribuyente,
sustituto o retenedor y, el representante legal o de hecho; los tres
primeros actuando en nombre propio, concurriendo en ellos las
caracteristicas tipicas de la autoria en estos delitos y los representantes,

por su actuacion en nombre del sujeto pasivo tributario.

Como dice Martinez Pérez aunque la inclusion en el circulo de
sujetos activos de las personas que actuan en nombre de otro resulta
politico-criminalmente necesaria al contemplar el anterior articulo 15 bis,
unicamente las actuaciones en nombre de una persona juridica y no
aludir a los casos de actuacion en nombre de personas fisicas ni a los de
representacion de las llamadas uniones sin personalidad juridica., sin
embargo, ello no quiere decir que et delito recogido en el articulo 305 sea
un delito comudn, aun cuando pudiera parecerlo por el hecho de ampliar el
circulo de sujetos ya que las normas tributarias restringen el ambito
exigiendo que exista un credito tributario como requisito o presupuesto

previo necesario para la configuracion del delito™’

. De este modo, podran
ser sujetos activos no solo los sujetos pasivos de a obligacion tributaria

sino también las personas que estén legitimadas y obligadas al pago sea

230 - - - - . .
Rossy considera por el contrario que sdlo son sujetos activos del delito el

contribuyente, sustitutc y responsable sin que quepa la extensidn al representante legal
o voluntaro.; ROSSY, J .M. "El delito fiscal”, 0.p. cit., pag. 65.

PMARTINEZ PEREZ, C., “El delito de defraudacion tributaria”, o.p. cil., pag. 275.
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en nombre propio o ajeno {asi los responsables, sucesores mortis causa

o sucesores de explotaciones, y representantes voluntarios o legales)

De lo expuesto deducimos que estamos ante un delito especial
propio en el que el sujeto o autor del delito debe reunir determinadas
caracteristicas o cualificaciones personales®. Sélo los sujetos que la Ley
prevé como obligados a cumplir las prestaciones tributarias pueden
realizar |la defraudacién descrita por el articulo 305, En este precepto, se
requiere como presupuesto previo, tal como explicamos en su momento,
la existencia de una relacion juridica tributaria entre la Hacienda Publica
(acreedora) y el obligado tributario (deudar). Sélo los sujetos que reunan
por la ley esa calificacion de obligados tributarios podran ser
considerados como autores del delito, l1os demas sujetos que no rednan
esa condicion pero que ayuden a la realizacién del delito deberan ser

calificados como extraneus.

Por tanto, no podran ser autores del delito los asesores que
aconsejen fraudulentamente, mt los funcionarios que ayuden a la
realizacion de la defraudacion. dado que no reldnen las condiciones
personales impuestas por la Ley. Se les podra exigir responsabilidad
penal por otros conceptos pero no por el de autor; nadie puede defraudar
por otro. La ley determina quienes tienen capacidad de contribuir y sélo
los que creen el nacimiento del hecho imponible y rednan la capacidad
econémica superior a 15.000.000 de pesetas podran ser calificados como

autores del posible delito de defraudacion. Ademas no hay que olvidar

232

ibidem, pag. 276,

7 AYALA GOMEZ, 1., "El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Codigo
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que la Ley impone la obligacion personal de reconocer y firmar la
declaracion tributaria. Precisamente esta necesidad de firma, avala la
tesis defendida, en cuanto si, a pesar de un asesoramiento, informacion o
incluso realizacidn material fraudulenta, el obligado tributario no firma la
declaracion, ésta quedaria sin efecto; por tanto, el dominio funcional del
hecho queda siempre en manos del obligado, o quien actue en su
nombre, dnico que puede presentar la declaracion engafnosa, capaz de
originar el perjuicio para la Hacienda Publica. Cualguier gestor, cualquier
persona puede realizar la declaracion de otro, incluso presentarla por
otro, pero solo el titular puede reconocer y firmar la declaracion, de tal
manera que solo €l queda obligado respecto a la Hacienda Publica por
los dates y estados patrimonizales reconocidos y, naturalmente, sélo él
puede responder penalmente de ese reconocimiento. El gestor, asesor o
tercero podra responder penalmente, pero no en concepto de autor, pues
la ley no les otorga esa calificacidn, dado que no son sujetos pasivos
tributarios. y por ende no recae en ellos el deber fiscal de contribucion
por otro. Estas personas podran, dependiendo de las circunstancias ser
inductores, cooperadores necesarios, participes en general. No vamos a
extendernos sobre ello, sin embargo, puesto que se rigen por las reglas

generales de 1a participacion en delitos especiales.

! delito de defraudacion tributaria exige una violacién consciente
y un animo fraudulento de ese deber tributario, de forma que sélo las

personas sobre las que la Ley impone el deber (contribuyente, sustituto,

234

responsable) podran ser sujetos activos del delito

Penal”, o.p. cit., pag. 249.

3 |bidem, pags. 252 y 253
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al) Personas fisicas:

El articulo 31 introduce la representacion de persona fisica, "El que actue
como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, 0 en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, respondera personaimente, aungque no
concuran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la corespondiente
figura del 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 representacion

obre”

La falta de prevision de este supuesto en el articuto 15 bis*>® fue criticada por

la mayoria de la doctrina.

Algunos autores intentaron solucionar el problema acudiendo a
una ampliacion del ambito de los intranei*®. Asi Martinez Pérez,
considero que el inconveniente "quedaria solventado en virtud de la
reformulacion de |la esfera de sujetos activos y, en atencion a ello, la
solucidn que se extraeria seria valida no solo en hipdtesis de
representacion de personas juridicas, sino también de personas

n237

fisicas™’. Resolvia igualmente de esta forma los problemas de las

> El antiguo articulo 15 bis declaraba que "El que actuare como directivo u 6rgano de

una persona juridica o en representacion legal o voluntaria de la misma, respndera
personalmente, aunque no concurran en €l y si en la entidad en cuyo nombre obrare, las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera
para poder ser sujeto activo def mismo.”

“*MARTINEZ PEREZ, C., "Delitos contra la Hacienda Poblica”, o.p. cil., pag. 300.:Vid.
AYALA GOMEZ, 1., "Ef delito de defraudacion tributaria..",0.p. cit., pag. 257.

ST MARTINEZ PEREZ, C.. ibidem.
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actuaciones fraudulentas de entes carentes de personalidad juridica que

no quedaban abarcados por el antiguo articulo 15 bis?*®.

Ayala por su parte, de manera acertada, entendid que para solventar los
problemas no era necesario acudir a una ampliacion de la esfera de los sujetos
idoneos en el caso especifico de las entidades sin personalidad juridica, ya que las
personas fisicas, componentes de esos ertes carentes de personalidad juridica
debian ser considerados como sujetos pasivos de acuerdo con el articulo 39 de la
LGT, que les declaraba responsables solidarios, y por ende, sujetos pasivos “stricto

senso™,

En lo concemiente a la representacion especifica de personas fisicas,
tampoco la solucion era pacifica. Los problemas se planteaban en relacion con dos
supuestos: la representacion de colectivos sin personalidad juridica, v la de las

personas fisicas.

En relacion con el prmero, Martinez Pérez consideraba que la solucidon
pasaba por ampliar el circulo de los intraneus. Para Ayala Gomez, no era preciso
considerar sujeto activo y, consecuentemente autor, a personas diferentes a las
comprendidas en el texto, por cuanto las personas fisicas integrantes de estos entes,
de acuerdo con el articulo 39 de la LGT, los declaraba responsables solidarios.
Adoptd 1a tesis de la autoria mediata, como forma de solucion, admitiendo que ésta
cabia como instrumento doloso no cualificado en estos delitos especiales propios ™.

De manera que el representante legal o voluntario, que realizaba la defraudacion en

2 Inidem.
“® AYALA GOMEZ, |, "El delito de defraudacion tributaria...”, 0.p. cit., pag. 258.
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Ibidem, pag. 254.
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nombre y por cuenta de su representado, confluyendo los requisitos exigidos en
orden a otros aspectos de la tipicidad, debia ser considerado, segun los casos, como
un participe, complice, cooperador ¢ inductor, y el representado, €l sujeto pasivo,

como autor mediato®’.

Se dejaban sin resolver, sin embargo, determinados casos en los que el
representante actuaba por ideacion propia y sin contar con el representado
inimputable {incapaz, menor, representado que no actua dolosamente.), en los que

se producia la impunidad®,

Ahora con la introduccion del articulo 31 se salvan parte de estos problemas,
al recogerse de forma expresa los supuestos de representacion de personas fisicas,
se considera autor de la defraudacion al que actue en nombre o representacion de
otro, ya sea la representacion legal o voluntaria, aun cuando no concurran en €l las
condiciones © cualidades corespondientes a la figura del delito, pero si tales

circunstancias se dan en la persona en cuyo nombre y representacion obre.

241

Ibidem, pag. 255.; Sobre autoria mediata véase, GIMBERNAT ORDE!G, E., “Autor y
complice en Derecho Penal” 1966.; HIRSCH, "Acerca de los limites de la autorfa
medyata”, Presupuestos para la Reforma Penal, Univ. La Laguna, 1992, pags. 105 y sgs.;
QUINTERO OLIVARES, "Los delitos especiales y fa teorfa de la participacion”, 1974.;
RODRIGUEZ MOURULLO, “Ef autor mediato en Derecho Penal Espafiol”, en ADPCP,
1969, pags. 461 y sgs.; MIR PUIG, S., "Derecho Penal. Parte General”, 4 edicién,
Barcelona, 1996, pags. 371-378.

“2 BAJO FERNANDEZ, M., "Manual...”, en Bajo Fernandez, M./ Perez Manzano, M./

Gonzalez Suarez, C., o.p. ¢it., pag. 300.; PEREZ ROYO, F., "Los delitos...”, o.p. cit,,
pag.230.; AYALA GOMEZ, |, El delito de defraudacion...,, o0.p. cil., pags. 256-257.
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a?) Personas Juridicas:

El delito de defraudacion tributaria al igual que otros delitos, tanto comunes
como especiales plantea el problema de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. La cuestidn, en este momento de las mas debatidas por la docirina, y con
una indudable repercusion practica, adquiere relevancia en el delito fiscal en cuanto

el sujeto pasivo del tributo, es la persona juridica.

Un sector doctrinal minoritario considera posible someter a las personas
juridicas a penas y medidas de seguridad, superando el tradicional principio

"societas delinguere non potest®*

. Mientras que la doctrina mayoritaria defiende la
tesis contraria, alegando que ésta carece de verdadera capacidad penal, -de
conciencia y voluntad-, pudiéndose Unicamente establecer medidas no

sancionadoras de caracter preventivo, asegurativo o reparatorio”

M7UGALDIA  ESPINARJ.M., "Conveniencia politico-crimminal e  imposibifidad
dogmdtica de revisar la formula tradicicnal societas delinquere non potest”, CPC, nim.
11, 1980, pag. 67 y sgs.; Rodriguez Ramos, pide la revision del principio "societas
delinquere non potest”, no sélo en base a razones politico-criminales de prevencidn, sino
también en razones dogmalicas y de defensa de derechos fundamentales de las
personas fisicas, y propone cambiar ios conceptos de accidn y culpabilidad al modo
jakobiano y elaborar nuevos conceplos de accion y culpabilidad solo para las personas
juridicas.; RODRIGUEZ RAMOS, L., "Societas delinquere non potest!”, Nuevos
aspeclos dogmaticos y procesales de la cuestion, La Ley, nim. 4138, afio XVII, 3 de
Octubre de 1996.

%Y GRACIA MARTIN, L., "La responsabilidad penal del directivo, organo y representante
de la empresa en el Derecho Penal Espafiol”, Estudio especifico de los problemas
dogmaticos y politico criminales que plantea el delito cometido a partir de una
<<actuacion en lugar de olro>>, en <<Hacia un Derecho Penal Econdmico Europeo>>,
Jornadas en hanor del Profesor Klaus Tiedemann, Estudios Juridicos, 1995, pags. 88-
90.; BAJO FERNANDEZ, M., "De nuevo sobre la responsabilidad criminal de las
personas juridicas”, en ADPCP, 1981, pags. 371-379.; PEREZ MANZANO, M., “La
responsabilidad penal de las Personas Juridicas”, en Actualidad Penal ndm. 2/9, de 15
de enero de 1995, pag. 27.
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Las férmulas empleadas en el Derecho Comparado se pueden clastficar en:

a) una forma "impropia de responsabilidad” basada en la idea de
indemnizacién y pago a cargo de la persona juridica, sin perjuicio de la repeticion
que ésta pueda hacer contra la persona fisica criminalmente responsable. Criterio

observado en Bélgica e ltalia”®. .

b) una llamada "propia indirecta” que permite en determinados supuestos de
actuacion en nombre e interés de la persona juridica imputar a ésta sanciones
especificas por el delito de una persona fisica. Se sigue en Espana, Dinamarca,

Grecia, Irlanda y Reino Unido.**

c) por dltimo una "propia directa” que permite la sancidn directa a la persona
juridica sin perjuicio de que se sancione igualmente a la persona fisica que ejecute la
accion prohibida. Esta solucion es la mantenida por el Codigo Penal francés de
19947

En nuestra legislacion se utiiza el cnlerio de responsabilidad propia

indirecta. La doctrina dominante®*® entiende que las personas juridicas ain cuando

25 BACIGALUPO ZAPATER, E., "Informe-relacién sobre la responsabilidad penal y
administrativa de las personas juridicas en los paises de la Unidn Europea”, inédito,
pags. 21 y sgs.; citado por ZUGALDIA, J.M., "Capacidad de accion y capacidad de
culpabilidad de las personas juridicas”, o.p. ¢it., pag. 618.

% |bidem.
*7 Ibidem.
2% BAJO FERNANDEZ, M., "Derecho Penal economico aplicado a la actividad
empresarial”, o.p. cl., pag. 113.; GRACIA MARTIN, L., "El actuar en lugar de olro en

Derecho Penal I. Teoria general”, Zaragoza, 1985, pag. 7 y sgs.; del mismo, "La cuestién
de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas”, en Actualidad Penal, 39,
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se las puede reconocer una capacidad de accidn en senfido tecnico juridico,
primordiaimente en el ambito del Derecho privado (capacidad para celebrar
contratos, capacidad para ser sujeto pasivo del tributo...), carecen sin embargo de
esa capacidad de accion desde el punto de vista del Derecho Penal, de acuerdo con
el principio “societas delinquere non potest” La persona juridica no puede realizar la
accion natural exigida por el Derecho Penal al faltarle las facultades de conciencia y

voluntad, en sentido psicologico, propias de la persona fisica.

Sin embargo, otfro sector ccnsidera necesario superar el mencionado
principio  "societas  delinquere non  potest’, como ya han hecho algunos
ordenamientos del Derecho Comparado para poder exigir responsabilidad penal a
las personas juridicas. Asi Zugaldia propone, en este sentido, revisar los conceptos
tradicionales de accién, culpabifidad y pena, ya que la imposicion de cualguier
sancion (pena, medida de seguridad o sancidn administrativa) requiere la
determinacion de las condictones bajo las que una persona juridica puede realizar
acciones u omisiones (principio de legalidad) y convertirse en culpable (principio de
culpabilidad)y’*®. De acuerdo con la STC de 19 de diciembre de 1991, admite la
capacdad de las personas juridicas para infingr normas y por tanto su

reprochabilidad aunque de forma distinta a la de las personas fisicas. "En concreto,

1993, pag. 589.; CEREZO MIR, J., "Curso de Derecho Penal”, Parte General, |, 3
edicion, Madrid, 1985, pag. 297.; RODRIGUEZ RAMOS, L., "Medidas de seguridad
aplicables a las personas juridicas en el Proyecto de Cddigo penal”, La Ley, 1980,
pags. 1004 y sgs.; MIR PUIG, S., "Derecho Penal. Parte General”, 3 edicion, Barcelona,
1990, pag.185.; del mismo, "Adiciones al Tratado de Jeschek”, Barcelona, 1981, pags.
308-309.; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., "Las actuaciones en nombre de otro”,
en ADPCP, 1984, pags. 23-24.; CORDOBA RODA, J., "La responsabilidad penal de los
Administradores de Compaitias Mercantiles”, Revista Juridica de Catalufia, 1987, pags.
33 y sgs.; del mismo, "Delincuencia econtmica y responsabilidad de los representantes
de Sociedades Mercantiles en Derecho Espariol”, en Estudios Penales y Criminolégicos,
X, Universidad de Santiago de Compostela, 1987, pags. 129 y sgs.

9 ZUGALDIA, .M., "Capacidad de accion y capacidad de culpabilidad de las personas
juridicas”, en Cuadernos de Politica Criminal nam. 53, 1994, pags. 615-616.
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sobre la culpa, este Tribunal ha declarado que, en efecto, la Constitucion espanola
consagra sin duda el principio de culpabilidad, que rige tambien en materia de
infracciones administrativas, pues en la medida en que la sancidn de dicha
infrraccion es una de las manifestaciones del "“ius puniend’” del Estado, resulta
inadmisible en nuestro ordenamiento un régimen de responsabilidad objetiva o sin
cuipa. Todo ello, sin embargo, na impide que nuestro Derecho Administrativo admita
la responsabildad directa de las personas juridicas, reconociéndoles, pues,
capacidad infractora. Esto no significa, en absoluto, que para el caso de las
infracciones administrativas cometdas por personas juridicas se haya suprmido el
elemento subjetivo de la culpa, sino simplemente que ese principio se ha de aplicar
necesanamente de fomma distinta a2 como se hace respecto de las personas fisicas.
Esta construccion distinta de la mputabilidad de la autoria de la infraccion a la
persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que responden
estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitiva en sentido estricto, pero no la
capacidad de infringir las nomas a las que estan sometidos. Capacidad de
infraccién y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido
por la nomma gue se infringe v de la necesidad de que dicha proteccidn sea

w230

realmente eficaz™™

Exige, pues, la derogacion del principio por razones de prevencion y lucha

efectiva contra esas formas de criminalidad™" .

20 Ibidem., pag. 616.

= ibidem.; dei mismo, "Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de

revisar la forma tradicional societas delinquere non potest”, en CPC, 11, 1980, pag. 70.
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Jakobs partiendo de los conceptos que el mismo establece de accion y
culpabilidad considera capaces a las personas juridicas. Declara que lo que el
Derecho Penal va a valorar no son acciones en sentido naturalistico sino sujetos de
responsabilidad, que en el caso de las personas juridicas se manifiestan por la
capacidad, acuerdo y actuacion del érgano. La culpabilidad del 6rgano no conlleva
implicitamente la culpabilidad de la propia persona juridica, asi no sera culpable de
los actos que realice el érgano fuera del ambito de los estatutos o cuando el érgano

no haya sido elegido voluntariamenite por la persona juridica®™”.

Otros autores partiendo en todo caso de la dogmatica tradicional y conforme
a las reglas generales de autoria mediata y coautoria, afirman la capacidad de
accion de las personas juridicas expresada a traves de la actuacion de sus organos

y representantes’”.

No obstante la posicion mayontana en nuestro pais sigue defendiende la
incapacidad de la persona juridica para ser autor de un delito, acudiendo, para
satisfacer las necesidades preventivas, a otros tipos de sanciones como pueden ser

las medidas de seguridad o las consecuencias accesornias.

Estas medidas o consecuencias se establecen de forma accesoria a la pena

impuesta por la actuacion delictiva individual, lo que cuestiona su naturaleza juridica

2 )AKOBS, " Strafrecht”, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre.
2 Auflage, ndms. 43-45, pag.149.; citado por ZUGALDIA, o.p. cit., pag. 623.

23 HIRSCH, "Die Frage der Strafféhigkeit von Personenverbande”, De Gruyler, Heft 133,
1993, pags.16 y sgs.; BRENDER."Die Neuregelung der Verbandstdaterschaft im
Ordnungswidrigkeitenrecht”, Freiburg/Berlin, 1989, pags 4 y sgs.; TIEDEMANN, "NJW",
1988, pags. 1172 y sgs.. Cfr. ZUGALDIA, J.M., "Capacidad de accidn...”, o.p. cit., pag.
624,
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4 Ademas,

que, parece tener mucho en comun con las medidas administrativas
como aclara Silva, éstas medidas pueden afectar de manera grave a los
trabajadores y socios de la empresa que no han tenido conocimiento ni han
participado en la actuacidn delictiva, ocasionandoles penuicios importantes al
privarserles de importantes derechos reconocidos constitucionalmente®®. Por ofro
lado, nos encontramos con el problema de que si se establecen sanciones
pecuniarias a la empresa, aun cuando éstas sean de elevada cuantia, la propia
empresa puede preverlas, contabilizandolas en sus balances y amiesgarse a

cometer el hecho delictiva™®.

En nuestra legislacion, las cuestiones relativas a la responsabilidad de las
personas juridicas se intenta resolver a traves del articulo 31 del Codigo Penal que
viene a sustituir al antiguo articulo 15 bis. Este precepto declara responsables
penalmente por fa actuacion defraudatoria de la persona juridica, no a ésta que
como ya hemos dicho carece de capacidad penal, sino a los administradores o,
representantes de ésta. Dice concretamente el precepto "El que actie como
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre 0
representacion legal o voluntaria de otro, respendera personalmente, aungue no
concurran en €l las condiciones cualidades o relaciones que la correspondiente
figura del delito o fafta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion

obre".

»* SILVA SANCHEZ, J.M., “Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos
en Derecho Espaiol”, en Fundamentos de un sistema europeo de derecho penal, Libro
Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1975, pag. 364.

5 1bidem.

5 1bidem,
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Resuelve parcialmente el problema al extender la autoria a los
Fepresentantes o administradores que hayan actuado en nombre de la persona
juridica, aun cuando en ellos no concuran los requisitos exigidos por el delito
espedial propio, es decir, aungue no se dé en ellos el presupuesto juridico previo, la
relacion juridico tributaria de obligada existencia entre el contribuyente (en este caso
persona juridica, con capacidad contributiva al tener una cuota superior a 15.000.000
de pesetas), y la Hacienda Publica. Pero no scluciona la cuestion para el caso de
que se mantenga que €l delito de defraudacion es un delito comuan, asi como
tampoco si estamos ante supuestos en los que existe falta de accion por parte del

representante”’

Por otra parte, en la practica, la empresa (persona juridica) actUa a través de
una estructura crganizada de forma jerarquica, que plantea dos tipos de problemas.
Por la propia forma de organizacion, la “responsabilidad” o “ejecucion”, es el
procucto de la actividad de varias personas que, pueden realizar actos gjecutivos o
preparatorios que, aplicado al delito objeto de estudio, desembocan en la
defraudacién; Algunos de esos actos son realizados por empleados que
desconocen el verdadero sentido de su actuacidn; en segundo lugar, no es
infrecuente el denominado “hombre de paj@”, que va a asumir la responsabilidad,
permitiendo que la Empresa pueda continuar con su actividad®™®. "Pero si en la
empresa se persigue un plan delictivo, este sistema intemo de informacién ofrece
tantas posibilidades para la ocultacion, la confusion y la generacion de lagunas que
las investigaciones se agotan ya la mayor parte de las veces en uno de los niveles

mas bajos de 1a jerarquia de la empresa, de modo que la direccion puede comprar

7 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Capacidad de accién...”. o.p. cit., pag. 627.

“hyid. SILVA, J.M., "Responsabilidad penal de las empresas...", 0.p. cit., pag. 364.
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una especie de "cédula de absolucion automatica” mediante la financiacion de un

. - . - 1259
colaborador subaltermo dispuesto de antemanao como chivo expiatorio

Tanto en unc como en otro caso, el establecer la responsabilidad no es una
labor facil; mas cuando en la practica por el “responsable empresanal’ no se dan
ordenes precisas que impliquen la comisidn de un delito, pero si que conduzcan a

eflo al poner en primer término fa eficacia, rentabilidad y productividad.

Nuestro Codigo Penal recoge en los articulos 127 a 129 las denominadas
consecuencias accesorias, disponiendo en particular para la persona juridica el
articulo 129 que: “1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y
previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales podra imponer,

motivadamente, as siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empreéa, sus locales o establecimientos, con caracter
temporal o definitivo. L.a clausura temporal no podra exceder de cinco afos.

b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion.

¢} Suspensidn de las actividades de la sociedad, empresa, fundacion o
asociacion por un plazo que no podra exceder de cnco anos.

d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o
negocios de ia clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito. Esta prohibicidn podré tener caracter temporal o definitivo. Si

tuviere caracter temporal, el plazo de prohibicidon no podra exceder de cinco afnos.

“SSCHUNEMANN, B., “La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva
europea”, en Hacia un Derecho Penal Economico Europeo, Jornadas en honor del
Profesor Klaus Tiedemann, Universidad Autonéma de Madrid, 14-17 de octubre de
1992, pag. 574.; del mismo, "Cuestiones hasicas de dogmatica juridico-penal y de
politica criminal acerca de la criminalidad de empresa”, ADPCP |, 1988, pags. 529-558.
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e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por et tiempo necesario sin que exceda de un plazo
maximo de cinco anos.

2. La dausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension
sefalada en el subapartado c) del apartado anterior, podran ser acordadas por el
Juez Instructor también durante la tramitacion de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran
orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la

misma."

Nos parece acertada Ia solucion de establecer junto a la responsabilidad
penal de la persona o personas individuales (admintstrador, representante...), otra
sere de sanciones o medidas, aungue como ya hemos dicho anteriormente, puede
producir problemas de aplicacion, al poder afectar en determinados supuestos a los
derechos constitucionales de los socios y de [os trabajadores. Por ello, junto a estas
medidas, quizas seria conveniente, establecer otras no tan drasticas como la
clausura o disolucidn de la Empresa. asi por ejemplo, la perdida de beneficios
fiscales etc., *® que, en todo caso. determinaria el Juez atendiendo a las
condiciones y arcunstancias en que se encuentre la empresa, intentando que la
consecuencia aunque afecte a la actividad empresarial, no incida de forma

importante en los intereses de los socios y trabajadores.

Por otro parte, el articulo 31 es criticable, al igual que o era el anteriommente
articulo 15 bis, por su redaccion que parece establecer un criterio de imputacion a los
representantes y administradores de la persona juridica con independencia de su

actuacion, lo que se traduce en "una inadmisible responsabilidad objetiva, al

““|bidem, pag. 366.
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conectarse la pena a la mera condicion de representante © administrador®®'. A
pesar de ello, consideramos, de acuerdo con la interpretacion dada al anterior
ariculo 15 bis del Codigo Penal, que la atribucion de la responsabilidad al
representante requiere algo mas que la mera funcion; debera haber realizado la
gjecucion material del hecho. El respeto a los principios inspiradores del Derecho
Penal de un Estado Social y Democratico de Derecho requiere la realizacion
material; establecer la responsabiidad implica poderlo atribuir objetiva y

subjetivamente.

lgualmente se le puede recriminar como también se hacia al anterior articulo
15 bis, la fatta de referencia al tema de 1a sancion, si al representante o administrador

les corresponde |a misma pena que al autor 0, una pena atenuada.

En conclusion, el articulo 31 viene a resolver paite de los problemas ai
concretar la responsabilidad de las personas juridicas a los representantes y
administradores, pero deja sin solventar muchos otros. Asi como por €jemplo,
determinar cuando generan estos respensabilidad, o, qué ocurre si el autor del delito
ha sido un sujeto distinto al representante?‘ﬁz, 0 cuando el representante actUa en su

prepio interés y no en el de la persona juridica.

De acuerdo con la doctrina entendemos que se hace necesaria siempre una

equivalencia material entre los elementos de los sujetos actuantes v los relativos al

263

sujeto idoneo del delito especial™, en orden a poder exigirles responsabilidad penal.

*'Ibidem, pag. 376.

*’GRACIA MARTIN, L., "La responsabilidad penal del directivo, dorgano y representante
de la empresa en el Derecho Penal Espariol”, 0.p. cit., pag. 98.

“Plbidem, pag. 378.; GRACIA MARTIN, L., "Responsabilidad de directivos”, o.p. cit.,
pag. 37.
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Y que "quien ha asumido la tarea de cumplimiento de los deberes de ofro que estan
garantizados con pena se ha colocado en la misma posicion del sujeto idoneo y en
el caso de infringiros habra realizado el mismo injusto®®, con lo que cabra la

ampliacion de la autoria del delito especial al representante del sujeto idoneo.

Por otro lado se nos plantea el caso de las entidades sin personalidad
juridica, si quedan incluidas dentro del témino “otro”, o éste hace referencia
Unicamente a las personas fisicas como parece desprenderse de la redaccion del

precepte. Si fuera asi nos seguiriamos encontrando con una laguna de punibilidad.

B) SUJETOS PASIVOS DEL DELITO.-

Como ya hemos dicho en paginas anteriores se exige una relacion juridica
previa entre el sujeto obligado a satisfacer el tributo (sujeto activo del delito) y el
sujeto acreedor que como titular del crédito, debe percibir de manera puntual y de

forma completa |os tributos.

El articulo 305 considera titulares de ese mnteres o crédito, de percibrr,
gestionar y recaudar los impuestos, a la Hacienda Publica estatal, autondmica, foral
o local., asi como también a la Hacienda de las Comunidades Europeas y aqui esta
la novedad., ya que anteriommente no se hacia ninguna alusion a las defraudaciones

a la Hacienda de las Comunidades Europeas.

*®*Gracia Martin, L., "La responsabilidad del directivo, 6rgano...”, 0.p. cit., pag. 98.
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b1} Hacienda Estatal -

El articulo 133 C.E. establece que : . La postestad originaria para
establecer tributos coresponde exclusivamente al Estado, mediante ley,
2. Las Comunidades Autonomas y las Corporaciones locales podran

establecer y exigir tributos, de acuerdo con la Constitucion y las leyes”.

E iguamente en el Titulo Preliminar de ta Ley General Tributaria "Principios
generales del orden tributario”, se recoge en los articulos 2 y 5 1a potestad criginaria
del Estado y la denvada a las Comunidades autdnomas y Corporaciones Locales.
Asi dice el articulo 2 que "fa facuttad originaria de establecer tributos es exclusiva del
Estado y se ejercera mediante Ley votada en Cortes”. Y el articulo 5 que "Las
Provincias y los Municipios podran establecer y exigir tributos dentro de los Iifnites
fiilados por las leyes. Las demas Corporaciones y Entidades de Derecho Publico no

podran establecer pero si exigirlos, cuande la ley lo determine”.

Como se deduce de estos preceplos el "Estado es el principal titular del

poder financiero” al que se le otorga la facultad originaria de crear tributos™”,

b2\Haciendas Autonornicas.-

Las Comunidades Autonomas podran establecer y exigir tributos de acuerdo

con la Constitucion y las Leyes (articuio 133-2 C E.). El articulo 157 CE determina los

265

BERDUGQO GOMEZ DE LA TORRE, |/ FERRE OLIVE, ).C., "Todo sobre el fraude
tributario”, o.p. cit., pag. 47.
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recursos de las Comunidades Autdnomas que segun el apartado 1. a) estaran
constituidos por Impuestos cedidos total o parciaimente por el Estado, recargos
sobre impuestos estatales y ofras participaciones en los ingresos del Estado. El
apartado 3 establece la forma en que se regulara el glercicio de las competencias.
Asi, "Mediante ley organica podréa regularse el ejercicio de las competencias
financieras enumeradas en el precedente apartado 1, fas nomas para resolver los
conflictos que pudieran surgrr y las posibles formas de colaboracion financiera entre

las comunidades Auténomas y el Estado”.

Junto a estas nomas hay que destacar de acuerdo con los dictados de |a
CE, la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas de 8/1980 de
22 de septiembre®™ que declara la autonomia financiera que tienen las
Comunidades Autdénomas para el desarrollo y ejecucion de competencias que
deberan adecuarse a la Constitucion, a las Leyes y a sus respectivos Estatutos
(articulo 1 LOFCA).

Gozan, por tanto, las Comunidades Autdnomas de impuestos propios, (que
por otro lado, no pueden de acuerdo con la LOFCA recaer sobre hechos imporﬁbles
gravados por el Estado ni gravar bienes, hechos, actividades realizadas o rentas
generadas fuera del termitorio comespondiente a cada una de ellas), de impuestos
cedidos { 1mpuestos establecidos y regulados por el Estado cuyo producto se
atrbuye a una Comunidad Autonoma) y por Ultimo de recargos sobre impuestos
estatales, (la LOFCA declara que las Comunidades Autonomas pueden establecer
recargos sobre impuestos cedidos e igualmente sobre no cedidos que graven la
rerta y patrimonio de personas fisicas que estén domiciliadas en su teritorio siempre

QuUE No SUPONgan una minoracion en los ingresos del Estado)®™®”

“%® En adelante LLO.F.C A.

“" FERREIRO LAPATZA, J.J., "Curso de Derecho Financiers Espafiol”, o.p. cit.,
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De acuerdo con lo establecido se desprende que las Comunidades
Autbnomas ademas de los tributos gque le son cedidos, tiene potestad para

establecer y gestionar sus propios tributos”™.

El problema se plantea como dice Pérez Royo en los tributos estatales que
son cedidos a las Comunidades Autdonomas, en donde la defraudacion parece

. 269
afectar a las dos Haciendas

- Segun este autor, el sueto afectado es la Comunidad
Auténoma que es la que realiza la funcién tnbutaria, al gestionar y recaudar los
tributos aunque sea por delegacion de la Hacienda de! Estado. Solventandose los
problemas de reparto, en los casos de participacion de la recaudacion entre las
distintas Haciendas Estatal, Local, Autonomica, mediante la consideracion como
sujeto pasivo al que verdaderamente ha realizado la gestidn y recaudacion con

independencia de que después el producto se reparta entre ellas 70

Sin embargo, nosotros entendemos que si el bien juridico es el orden

sociceconomico, sujeto pasivo del delito es quién, a consecuencia de la

pag.282-283.
% AYALA GOMEZ, |., “El delito de defraudacion tributaria...”, 0.p. cit., pag. 268.

% PEREZ ROYQ, F., "Los delitos y las infracciones en materia tributaria...”, 0.p. cit.,pag.
84.. Participa de la misma opinicn, AYALA GOMEZ, |., "El delito de defraudacién
tributaria...”, 0.p. cil., pag. 268 nota 539 bis.; no asi, por el conirario, De la Pefa quién
considera que en esos casos el sujeto pasivo es la Hacienda Estatal: "Si se admitiera
que lo que dicha norma protege es el derecho de crédito del Ente publico habria que
convenir en que en este caso del tributo cedido el sujeto pasivo seria la Hacienda de la
Comunidad Autonéma... Pero no parece necesario insistir en que no se comparle el
mencionado punto de vista y consiguientemente, y en la medida en que se trata de un
tributo creado por el Estado, la defraudacian del mismo atenta contra los intereses del
propic Estado y por tanto se esla eludiendo el pago de un impuesto de la Hacienda del
Estado.”; DE LA PENA VELASCO, G., "Algunas consideraciénes sobre el delito fiscal”,
o.p.cit., pag 77

U PEREZ ROYO, F.ibidem.
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defraudacion, no percibe los ingresos necesarios para poder atender sus finalidades
y objetivos, que puede ser quién recauda y gestiona en nombre propio, pero no

quién lo hace por cuenta de otro.

b3} Haciendas Locales.-

El articulo 142 CE dispone que "Las Haciendas locales deberan disponer de
los medios suficientes para el desempeno de las funciones que la ley atribuye a las
Corporaciones respectivas y se nutriran fundamentalmente de tributos propios y de

participacion en os del Estade y de las Comunidades Autonomas™.

Las Corporaciones l.ocales son titulares asimismo de la gestion tributaria de
los recursos que la ley les concede. La Ley Reguladora de las Haciendas Locales
39/1988 de 28 de Diciembre permite a los municipios establecer recargos sobre los
impuestos de las Comunidades Auténomas o de ofras entidades locales cuando asi
lo prevea la legislacion de [a respectiva Comunidad. Las Provincias se pueden
financiar a traves de la participacion en tributos estatales y un recargo sobre el

Impuesto de Actividades Econémicas®

El Texto Refundide de las disposiciones legales de Regimen Local de 1986
considerd como recursos de las Corporaciones Locales a las Contribuciones
territoriales Rustica y Urbana; Licencias Fiscales de Actividades Comerciales e
Industriales y de Profesionales y Artistas, e Impuestos municipales: sobre solares; de

Radicacion; sobre Circulacion de Vehiculos: sobre el Incremento del valor de los
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FERREIRO LAPATZA, J.J.. "Curso de Derecho Financiero Espariol”, o.p. ¢it., pag.
284.
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terrenos, sobre la Pubiicidad; sobre gastos suntuarios y por Uitimo, participaciones y

7
recargos”’”.

Posteriormente la Ley Reguladora de las Haciendas Locales varié el
sistema de impuestos atribuyendo a los Municipios con caracter obligatorio: a) el
impuesto scbre bienes inmuebles b) impuesto sobre actividades econdmicas )
impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica. Y con caracter potestativo: a)
impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras. b) Impuesto sobre el

incremento de Valor de los Terrenos de naturaleza urbana® .

En definitiva las Haciendas Locales son sujetos pasivos de la defraudacion,
aun cuando en la practica parezca muy dificit la comision de estos delitos contra
estos entes por exigr el tipo que la cuota defraudada exceda de 15.000.000 de

pesetas’’*,

b4) Haclenda de la Comunidad Economica Europea -

El articulo 3053 del Codigo Penal considera sujeto pasivo del delito de
defraudacidn a la Hacienda de las Comunidades. Dice que "Las mismas penas se
impondran cuando las conductas descrita