CONSIDERACIONES SOBRE EL DELITO FISCAL
EN EL CODIGO ESPANOL?

Las recientes reformas al Cédigo Penal Espaiiol,
han significado una serie de modificaciones a la
forma de concebir instituciones juridicas relativa-
mente nuevas, las cuales en el texto anterior, no
recibian un trato acorde a las exigencias de la
realidad econdmica y social.

Ast, los delitos fiscales eran conceptualmnente asi-
milados a la categoria general de otras formas
delictivas, las cuales por susrasgos caracterizadores
y su enfoque particular -sin tomar en consideracion
la perspectiva del Derecho Tributario y del Derecho
Financiero- distorsionaban la légica propia de los
delitos tributatrios.

El autorrealiza un andlisis de las normas pertinen-
tes dejando asentados sus puntos de vista respecto
a diversos aspectos relacionados al delito fiscal. El
temadel error, de larelevancia del comportamiento
omisivo, de la relacion entre el Derecho Penal y el
Derecho Administrativo, entre otros, son aborda-
dos con dominio y autoridad en la materia.

* Agradecemos al Dr. Carlos Caro por p

Ignacio Berdugo Gémez de la Torre

Rector de la Universidad de Salamanca

Espafia

1.- Constituye un lugar comun a la hora de justificar
reformasrecientes denuestralegislaciéon penal, o de
reclamar las ain pendientes, recordar que el vigente
Codigo Penal es en sus bases el Codigo de 1848, que
responde, por tanto, a las exigencias de Estado
Liberal, asentado sobre unas relaciones econdémicas
de la Espafia preindustrial de la época de Isabel Il y
que, en ningun caso, se acomoda a las exigencias
que impone un Estado que interviene en la realidad
econdmica y social, y al que se asignan funciones en
la misma.

Unimportante exponente delosintentos de adecuar
el contenido del Cédigo Penal a la actual realidad
econdmica, ha sido la incorporacién al mismo de
nuevos bienes juridicos. Unas veces a través de la
reinterpretacion de viejas figuras delictivas -pro-
pugnadaporladoctrinay porlostribunales-y otras,
las mas, a través de la reforma de la propia legisla-
cién penal. Un exponente de esta tendencia, ha sido
la utilizacién del ordenamiento punitivo frente alas
defraudaciones tributarias, que se lleva a cabo me-
diante sucesivas reformas del Codigo Penal: la de
1977, que introdujo el delito fiscal; la de 1985 que
deroga la anterior e introduce los denominados
delitos contra la Hacienda Publica; y finalmente la
de 1995 que modifica el contenido de la anterior e
incorpora a la tutela penal, los intereses estatales
queenglobalaSeguridad Social. Algtin autor subra-
y6 el valor conceptual y simbolico que tenia la
inclusion dentro del Cédigo Penal de estos compor-
tamientos como delictivos. Indudablemente poseen
tal valor, respecto a un Cédigo Penal que histérica-
mente -hasta aquel momento- habia practicamente
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reducido la proteccion de intereses de contenido
econdémico, ala proteccién de la propiedad privada,
y respecto a una sociedad en la que la denominada
“conciencia fiscal”, se caracterizaba precisamente
por su ausencia.

Este punto de partida - la utilizacion en este ambito
de la respuesta penal - puede afirmarse que, en la
actualidad, es unanimemente asumido por la doc-
trina penal. Pero, en su desarrollo se introducen
multiples matizaciones que hacen referencia, en
primer término, a laextensiény alaintensidad dela
intervencién penal y, en segundo término, a profun-
dasdiscrepancias en lainterpretacién de muchos de
los nuevos preceptos.

Las discrepancias de cardcter técnico arrancan del
ya mencionado origen histérico y social del Cédigo
Penal, en gran medida acusado en las construccio-
nes doctrinales de la denominada parte general,
pues son instrumentos que emanan de la interpreta-
cién de otras figuras delictivas, en especial las refe-
ridas a bienes juridicos individuales, y con frecuen-
cia, presentan problemas al pretender utilizarlos en
relacién con las nuevas figuras delictivas.

Junto a este factor debe resaltarse la complejidad de
estas figuras delictivas, consecuencia de su caracter
interdisciplinario, y que escomunatodoslos delitos
socioecondmicos. Asi, para poder comprender los
delitos contra la Hacienda Publica no es suficiente
con conocer los principios que proporciona el Dere-
cho Penal, sino que hay que contar con informacion
actualizada sobre Derecho Financiero y Tributario,
Derecho Presupuestario etc.. En sintesis, en este
grupo de delitos se ponen en conexién dos ramas
del ordenamiento juridico: el Derecho Penal que
aporta su sistema de garantias y limites; y el Dere-
cho Financiero que otorga los elementos necesarios
para delimitar el hecho punible.

2.- E1Cédigo Penal vigente engloba bajo el epigrafe
de “Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguri-
dad Social”: al fraude fiscal, articulo 349; al fraude
de subvenciones, articulo 350; al delito contable,
articulo 350 bis y al fraude a la Seguridad Social,
articulo 349 bis. Los tres primeros delitos se introdu-
cen en 1985, sobre el antecedente de la reforma del
Codigo de 1977, y son modificados en 1995, a la vez
que se antade el nuevo articulo 349 bis.

El contenido de estos delitos toma como punto de
partida, de acuerdo con la poca afortunada Exposi-
cién de Motivos de 1985, el fracaso de la anterior
regulacion -la de 1977- por su inaplicacién, y la
busqueda de una finalidad preventivo-general enla
utilizacién de la sancién penal.
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En relaciéon con esta finalidad conviene, desde un
primer momento, realizar una serie de matizaciones:

- En primer lugar, que siendo loable la finalidad
preventivo-general, no debe creerse que ésta se
sostiene s6lo sobre el aumento de las penas. La
conciencia fiscal, que traeria consigo la disminu-
ci6n del ntimero de infracciones tributarias, es
fruto de la actuacién de muchos instrumentos de
control social, donde el Derecho Penal es uno
mas y probablemente no el mas importante.

- En segundo lugar, que en este ambito de la
delincuencia econdmica rigen también las mis-
mas limitaciones al ejercicio de la potestad puni-
tiva del Estado que las que se predican respecto
acualquier otro &mbito del ordenamiento penal.

- Entercerlugar, queigual como el Derecho Penal
ensu conjunto estaba en principioreferido a otro
tipo de delitos, también los encargados de las
diversas instancias de su aplicacion: la Policia, el
Ministerio Fiscal, los Jueces, etc. estaban prepa-
rados para ese mismo Derecho Penal y no para
un Derecho Penal con estos nuevos y complejos
contenidos.

- Finalmente, y como consecuencia de la afirma-
cién anterior, de poco sirve el cambio de la
legislacién, si no se produce una paralela refor-
ma en la formacion de las instancias de control
encargadas de aplicarla.

Esta orientacién politico criminal es asumida por la
reforma de 1995, que se dirige fundamentalmente a
pretender salvar las dificultades técnicas que la
préactica ha ido poniendo de relieve en la aplicacién
de estos tipos delictivos y a potenciar la accién
recaudatoria como objetivo primordial a obtener
por el conjunto del ordenamiento juridico, con lo
que la sancién penal refuerza las finalidades pro-
pias de lanormativa tributaria. Esta opcién politico
criminal entra de hechoentensién con alguno delos
postulados basicos de un Cédigo como el aun vi-
gente, por ejemplo: laretribucién comojustificacion
de la sancién penal-afirmacién que por mi parte, no
debe entenderse como aceptacion de esta justifica-
cién de la pena- y en consecuencia legalidad en el
ejercicio de la accion penal.

Desde estos postulados este trabajo pretende abor-
dar algunos aspectos del denominado fraude fiscal.
Como punto de partida se tomara el pronuncia-
miento sobre los aspectos basicos de ésta figura
delictiva, paraabordarenlasegundaparte unaserie
de cuestiones a las que la practica de los tribunales
ha dotado de particular transcendencia.



Alo largo de toda la exposicién podemos ir viendo
-como la pretensién politico-criminal dltima- la sa-
tisfaccion de las expectativas recaudatorias del Es-
tado, que aparece condicionada por las decisiones
técnicas que el penalista debe ir abordando en el
analisis de cualquier figura delictiva y que materia-
lizan la tensién entre eficacia y garantia consustan-
cial al derecho punitivo.

3.- En el fraude fiscal, al igual que en el fraude de
subvenciones y en el delito contable, se tutela la
Hacienda Puablica, pero no entendida como algo
estatico sino dindmico, valorado, como sistema de
recaudacion de ingresos y realizacion del gasto
publico. Es decir, se protege no s6lo un patrimonio
detitularidad estatal, sino que estamos ante un bien
juridico difundido, del que somos titulares todos los
miembros de la comunidad.

La no recaudaciéon de lo debido, o la realizacion
incorrecta del gasto publico, repercute negativa-
mente sobre los beneficios que cada ciudadano es-
pera obtener de la actuacion del Estado en la vida
social. Se trata, por tanto, de delitos que podemos
incluir dentro del grupo de los denominados delitos
socioeconémicos en virtud de esta sefialada doble
incidencia.

Este contenido del bien juridico Hacienda Publica
presupone un posicionamiento en la teoria del bien
juridico que entiende a éste como valoracién que,
desde parametros constitucionales, se lleva a cabo
desde una determinada realidad social.

Otras posiciones sobre el bien juridico centran su
contenido en lo que aqui constituye su soporte
material, identificando bien juridico y objeto mate-
rial del delito. Esta, en buena medida, es la posicion
que subyace tras las denominadas tesis
patrimonalistas que identifican Hacienda Publica
con patrimonio del Estado, posicién por otra parte,
con amplio predicamento en la doctrina espafiola y
seguida por el Tribunal Supremo (TS 27.12.1990).

4.- El apuntado contenido del bien juridico, en
cuanto en una de sus dimensiones presupone un
sistema de recaudacién, permite abordar la cues-
tién, tradicional en este delito, de su consideracion
como delito propio o especial. Pues, la concepcion
expuesta sobre el contenido del bien juridico lleva a
construir los tipos sobre el quebrantamiento del
deber tributario que tiene cada contribuyente con el
sistema tributario.

El tema es debatido en sus consecuencias practicas,
pues siestamos ante un delito propio o especial, s6lo

puede realizar el tipo el titular de la obligacién
tributaria, un tercero que interviniera en los hechos
s6lo podria ser participe. La tesis opuesta, por el
contrario, posibilita que cualquiera, aunque no fue-
ra el tributariamente obligado, pudiera llegar a rea-
lizar esta figura delictiva. Sicomose haapuntadola
posicién mantenida sobre el bien juridico lleva a
construir los tipos sobre el quebrantamiento del
deber tributario que tiene cada contribuyente con el
sistema tributario, es coherente con este punto de
partida la consideracién del tipo del articulo 349
como delito propio o especial, posicién mayoritaria
en la doctrina espafola, seguida también por la
jurisprudencia, TS.21.9.1990. Esta consideracion
lleva a circunscribir el circulo de sujeto activo del
delito al contribuyente, que, de acuerdo con el arti-
culo 31.1delaleyGeneral Tributaria, setratade “la
persona natural o juridica a quien la ley impone la
carga derivada del hecho imponible”.

Respecto a las obligaciones tributarias de las perso-
nasjuridicas se proyectasobre sueventual relevancia
penal el contenido del articulo 15 bis del Cédigo
Penal, regulador del actuar en nombre de otro, que
como se ha puesto de relieve por la doctrina, por
defecto de su formulacién, excluye de su ambito al
representante de las personas fisicas.

5.- En el &mbito del sujeto activo la reciente reforma
de 1995 ha pretendido dejar resuelta en sede legis-
lativa la situacién generada por la actuacién del
sustituto delcontribuyente, enespecial delretenedor,
aquél “que por imposicion de la ley y en lugar de
aquél (del contribuyente) esta obligado a cumplir
las prestaciones materiales y formales de la obliga-
cion tributaria”, articulo 32 de la Ley General
Tributaria, al contemplarse expresamente dentro
de los supuestos de defraudacién, eludiendo el
pago “de cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener”.

Asi, dandose los restantes requisitos del tipo, come-
te delito fiscal el retenedor que practica efectiva-
mente la retencién pero no la declara ni la ingresa,
con lo que se descarta la opcion defendida por un
sector doctrinal y jurisprudencial de apreciar en
estos casos el delito de la apropiacién indebida. De
igual maneray coniguales condicionantes quedaria
incluido en el delito fiscal la conducta del obligado
aretener que no practica la retencién ni la declara -
probablemente una de las formas mas peligrosas de
evasion, relacionada con economia sumergida. Por
el contrario, sera sélo infraccién tributaria el incum-
plimiento enla etapa de recaudacién, llevadaa cabo
por el retenedor que practica la retencion, la declara
pero no la ingresa.
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6.- Eltipo objetivo del articulo 349 presenta algunos
aspectos del maximo interés. Indudablemente, la
precision del bien juridico protegido, y la afirma-
cién de que el mismo es merecedor de proteccion
penal supone una primera delimitacién de lo
penalmente relevante, pero requiere concreciones
ulteriores, que el legislador lleva a cabo a través de
la descripcién de la accién penalmente relevante.

Elarticulo 349 toma como punto de partida respecto
a la accién que quiere evitarse una doble opcién:

a) La elusion del pago de tributos, cantidades re-
tenidas o que se hubieran debido retener, o in-
gresos a cuenta de retribuciones en especie.

b) La obtencién indebida de devoluciones o el dis-
frute indebido de beneficios fiscales.

Pero para realizar el tipo no basta con eludir o
disfrutar, sino que todos estos comportamientos
dependen del defraudar, exigencia que fluye direc-
tamente de una concepcién patrimonalista del bien
juridico protegido. 5i lo que se protege es el patri-
monio del Estado, dicha proteccién debe, en cuanto
proteccion de la propiedad que es, ser adjetivada
para evitar la vieja prisién por deudas.

Esconvenienterecordar que el planteamiento origi-
nario delareforma, concretaba, siguiendo en buena
medidaal modelo alemaén, las conductas tasadas, en
las que se dotaba a la defraudacién de relevancia
penal (incumplimiento de obligaciones tributarias
formales o el falseamiento sustancial de los datos,
contabilidad o componentes necesarios para deter-
minarelhechoolabaseimponible). Lasupresiénde
estas limitaciones en el tramite parlamentario tras-
ladé el peso del tipo al verbo “defraudar”, mas en
concretoy traslareforma de 1995, al que “poraccién
u omisioén dolosa defraudase”.

El concepto de defraudacién esta acufiado en el
Cédigo dentro de los delitos contra la propiedad,
vinculado sobre todo a la estafa. Sobre este punto de
partida, una parte de la doctrina trasladé al delito
tributario gran parte de las exigencias tipicas de la
estafa, muy en particular el engafio, la mise en scene,
con la consecuencia, también mayoritariamente
suscrita, de requerir la presencia de un elemento
subjetivo del injusto, el 4nimo de defraudar, el
animo de obtener un lucro, que excluye larelevancia
penal del ataque imprudente a este bien juridico.

Frente a ellos un sector minoritario subrayé el carac-
ter objetivo de la defraudaciéon exigiendo tnica-
mente la efectividad del perjuicio. Obsérvese que
para esta segunda postura, concurriendo una ac-
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cién u omision dolosa, la intervencion del Derecho
Penal estaria sin mas, vinculada a la superacién de
un determinado tope y, en la estructura de clausula
general que tiene el Cédigo Penal respecto a la
imprudencia llevaria a la eventual relevancia penal
de estos ataques.

De lege data una interpretacion sistematica del Codi-
go vincula la defraudacién a la presencia del com-
ponente de engafio, no necesariamente a la repro-
duccién de todos los elementos que genera la dog-
matica del delito de estafa, pero sial componente de
ocultamiento de la realidad que sirve de soporte al
animo de obtener un beneficio econémico. Sin duda
trasladar al delito fiscal todos los elementos de la
estafa, puede llevar a imposibilitar su aplicacién,
pues son elementos de un delito referido a relacio-
nes econdmicas entre particulares y que incluso
dificultan la validez del articulo 528 para las nuevas
formas de estafa. Es indispensable por tanto que
concurra una maniobra que objetivamente ex ante,
y considerando las circunstancias del caso concreto
sea susceptible de producir error en la Administra-
cién. Asi, por ejemplo, si la deuda esta liquidada
correctamente por el deudor tributario, nohay com-
portamiento delictivo aunque no hay comporta-
miento delictivo aunque no pague, sea cual sea el
perjuicio patrimonial causado.

Una cuestién muy distinta es el problema de lege
terenda. En la férmula actual se producen induda-
bles tensiones entre el contenido del bien juridico y
las férmulas técnicas con que se dispensa su protec-
cién. Si se mantiene una posicion coherente con el
punto de partida, el empleo del Derecho Penal
estaria sometido a otras restricciones, sin duda no
las que acoge el articulo 349, que no suponen sino
una reproduccién de las dos restricciones tradicio-
nalesrespectoala propiedad: cuantiay presencia de
un elemento subjetivo del injusto.

7.- Vinculadoaeste primer problema debe abordarse
el yatradicional a este delito, el de la relevancia ono
delcomportamiento omisivo. En concreto, sila omi-
sién de la liquidacién de un tributo, puede ser o no
constitutivo del tipo del articulo 349. El debate
tedrico se ha planteado en los mismos términos que
eneldelito deestafa, en donde desde hace tiempo se
ha resuelto de modo afirmativo-aunque, se subraye
que muchas veces el comportamiento que se preten-
de omisivo va acompaiado de hechos concluyentes
positivos que hacen que realmente no estemos ante
una omision.

La reforma de 1995 ha pretendido como en otros
casos reforzar una respuesta positiva al iniciar el
tipo con una referencia expresa a la posible realiza-



cién del mismo por omisién. Ahora bien, sigue
abierta la vieja cuestion de si basta la mera omisién
o por el contrario deben concurrir requisitos com-
plementarios vinculados al requisito defraudatorio.
Con caracter general, el razonamiento es el siguien-
te: en los casos de omisién de la liquidacién de un
tributo estamos ante un supuesto de comisién por
omisién, pues quien tenia la obligacién juridica de
actuar, el sujeto pasivo del tributo, que queda obli-
gado a formular cuantas declaraciones y comunica-
ciones se exijan para cada tributo, el articulo 35 dela
Ley General Tributaria no lo hace. Conlo que le es
por ello objetivamente imputable la lesién de] bien
juridico “Hacienda Pdblica”.

Pero, técnicamente no basta con la mera presencia
del deber juridico de actuar, sino que la concreta
omisién que se analiza debe poder ser valorada en
el caso concreto como defraudacién. No seria toda
omision, sino que del conjunto del caso se ha de
extraer que esa omisién pueda ser materialmente
valorada como una defraudacion.

Es decir, la omision de declaracién tributaria es s6lo
una posible maniobra engafiosa, pero no implica la
automatica apreciacién del requisito defraudatorio,
presupondria una lesién del bien juridico pero no
necesariamente dotada de relevancia penal. Deberd
por tanto probarse la vinculacion entre omisiéon y
maniobra destinada a provocar error, lo contrario
nos llevarfa a una presuncién en contra del reo no
admisible en nuestro modelo de Estado.

8.- Probablementelos temas mas complejos y llenos
de implicancias y matices en este delito son los que
exteriorizan las relaciones entre el Derecho Penal y
el Derecho Administrativo.

El propésito, explicitado porel legisladora partirde
1977, de comenzar a utilizar el Derecho Penal en
ambitos, que hasta entonces monopolizaba el Dere-
cho Administrativo, generd desde el primer mo-
mento mas de una tensién entre ambos
ordenamientos. Algunos de estos problemas ya han
sido resueltos y otros subsisten.

Entre los resueltos estd sin duda, la vigencia del
“non bis in idem”, pues aunque no exista una total
coincidencia entre las infracciones tributarias, reco-
gidas en la Ley General Tributaria y los delitos
contra la Hacienda Publica, sin duda se tata de
disposiciones muy semejantes y las conductas des-
critas en los articulos que examinamos del Cédigo
Penal también se engloban en el ordenamiento tri-
butario. A partir de las conocidas sentencias del
Tribunal Constitucional de 30 de mayo de 1983y 3
de octubre del mismo afio, queda excluidala posibi-

lidad de la doble sancién, lo que es consecuencia
légica y directa de la preferencia puramente cuanti-
tativa entre el ilicito penal y el administrativo.

La vigencia de este principio ha venido favorecida
por la supresién en la reforma de 1985 del requisito
de procedibilidad queintrodujo en este delitolaLey
de 14 denoviembre de 1977 sobre medidas urgentes
de reforma fiscal. Pues en la redaccién de 1977 se
hacia depender la actuacién de los Tribunales de
Justicia del levantamiento del acta de infraccion y
del acuerdo de la Delegacion de Hacienda, Alcalde
o Presidente de la Diputacion de poner en conoci-
miento del Ministerio Fiscal los hechos que se esti-
masen constitutivos de delito, con lo que se trataba
de delitos sustraidos a la accién publica.

Su actual caracter del delito perseguible de oficio
fue de aplicacion retroactiva, pues el requisito su-
primido no era de derecho sustantivo, tal com que-
d6 zanjado con el articulo 77.6 de la Ley General
Tributaria.

La situacion actual que recoge la doctrina estableci-
da por el Tribunal Constitucional parte de la priori-
dad del procedimiento penal y el caracter subsidia-
rio de la eventual depuracién de responsabilidades
administrativas. Tal como por otra parte concreta el
Reglamento General delaInspeccién de Tributos de
1986.

9.- La lectura del tipo del articulo 349 pone de
relieve la existencia de otras cuestiones atin no
definitivamente aclaradas y con implicancias técni-
cas y préacticas de importancia.

Ellegislador tras describir las conductas que quiere
evitar supedita la intervencién del Derecho Penal a
la superacién de una determinada cantidad,
15,000.000 de pesetas. Es decir, mas de 15,000.000
defraudados esilicito penal, menos de 15,000.000 es
ilicito administrativo. El ejemplo, es casi
paradigmatico para iluminar la diferencia pura-
mente cuantitativa entre el ilicito penal y el ilicito
administrativo.

Ahora bien, una cuestién distinta es que el criterio
del montante de la cantidad defraudada y en la
cuantia referida, sea politico - criminalmente reco-
mendable. La consideracién del derecho compara-
do afirma lo excepcional del criterio, que no es sino
una exterioriazacién mas de los criterios
patrimonialistas que impregnan atin el Cédigo Pe-
nal.

La cantidad defraudada abre varios problemas: en
primer lugar, su naturaleza dogmatica, si es un
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componente del tipo o una condicién objetiva de
punibilidad; en segundo lugar, qué se requiere para
la consumacién de este delito e incluso qué conse-
cuencias tiene la variacién de las normas encamina-
das a determinar la cantidad concreta
tributariamente adecuada por un contribuyente.

Independientemente de los apuntados problemas
técnicos el montante concreto de 15.000.000 de pese-
tas introducido en 1995, con anterioridad era de
5,000.000, se justifica, como afirma el propio legisla-
doren “razones econémicas y politicas. Pues parece
evidente que el recurso a la sancién penal debe estar
reservado a las lesiones mas graves al bien juridico,
y por otra parte, la sancién tributaria es valorada
como suficiente para dar respuesta a las infraccio-
nes que no superen esta cantidad.

10.- Eltipo delinjusto exterioriza las caracteristicas
objetivas y subjetivas de la conducta que quiere ser
evitada, presupone un desvalor de la misma cuya
intensidad queda patentizada en la pena que el
legislador prevé.

La afirmacién de la presencia del tipo, y la posterior
culpabilidad (imputabilidad y posibilidad de cono-
cimiento de la prohibicién), no supone, a veces, la
presencia deresponsabilidad penal. Pues, el legisla-
dor hace depender la imposiciéon de la pena de
circunstancias o hechos, en razén de planteamien-
tos politico-criminales, que no es necesario que sean
captados por el dolo del autor, en cuanto el conteni-
do del injusto no resulta afectado por su presencia.
Un sector muy significativo de la doctrina espafiola
entiende que la cantidad concreta defraudada,
dogmaticamente es una condicién objetiva de
punibilidad, con la consecuencia practica inmedia-
ta de que el tipo subjetivo requiere tnicamente el
conocimiento de que se estd realizando una accién
de defraudar a la Hacienda Publica, sin necesidad
de probar, que se conocia que la cantidad defrauda-
da sobrepasaba la mencionada cantidad, y con la
consecuencia adicional de la falta de relevancia
penal de las formas imperfectas de ejecucion.

Esta posicién es mds acorde con el contenido pro-
pugnado del bien juridico y con su caracter no
individual. Asi mismo, desde el punto de vista del
bien juridico, la clave es el perjuicio en cuanto tal; el
limite cuantitativo es un criterio estrictamente poli-
tico -criminal.

También su consideracién como condicién objetiva
de punibilidad es mas acorde con el criterio mante-
nido respecto a las relaciones del Derecho Penal con
el Administrativo, de diferencia puramente cuanti-
tativa, y conel principiode unidad del ordenamiento.
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Finalmente, la solucién del problema debe valorar-
se en sus consecuencias politico - criminales. Desde
esta perspectiva la tipificacién de figuras como el
delito contable, aparentemente estarian en contra-
diccion con la exclusion de la relevancia penal delas
formas imperfectas de ejecucion del fraude fiscal.
Justamente los tipos del articulo 350 cobran sentido,
como consecuencia de lano relevancia, con caracter
general de las formas imperfectas, pues implican
seleccionar aquellos actos previos al fraude que en
opinidn del legislador merecen la intervencién del
derecho penal. Argumento al que hay que anadir las
dificultades que se vinculan a una consideraciéon de
la cuantia como componente del tipo,en cuanto
deberia ser captado por el dolo y la cantidad concre-
ta defraudada, puede que no se sepa hasta un mo-
mento muy posterior a la defraudacién.

11.- La definicién del momento de la consumacion
del comportamiento descrito en el tipo esta en co-
nexién con la naturaleza dogmatica de la cantidad
defraudada.

En principio, la consumacién de cualquier delito de
lesién estd determinada por el menoscabo del co-
rrespondiente bien juridico.El problema obviamen-
te es precisar en qué momento se produce esalesion,
y aqui, comoen otros temas, la clave de solucién esta
fuera del ordenamiento juridico penal.

En concreto, y dejando a un lado los tributos para
cuyo pago es preciso un acto previo de liquidacién
por parte de la Administracion, en la que la consu-
macion en opinion practicamente unanime, se pro-
ducird cuando finalice el tltimo dia del periodo
paraelpagodeladeudaoenlos términos sefialados
para declarar, liquidar y pagar. El problema se
centra en los casos en que el tributo se gestiona
mediante declaracién y autoliquidacion del contri-
buyente.

El punto de partida es normalmente la afirmacién
de que la consumacién se produce”en el ultimo
momento habil segin el ejercicio tributario”, la
determinacién de ese momento debe analizarse no
desde el Derecho Penal, sino, en primer término,
desde el Derecho Tributario.

Elmomento no puede ser el de la determinacién de
la deuda por la inspeccién de tributos, pese a que se
argumente que hasta ese momento no se conoce la
cuantia exacta de la defraudacién, y por tanto, si
supera o no los mencionados 15 millones. La regu-
lacién actual haria inviable la aplicacién del tipo de
fraude fiscal si se siguiera tal posicion, pues ante la
apreciacioén por la Inspeccion de Tributos de actos u
omisiones que puedan ser constitutivas de delitos,



debe abstenerse de continuar el procedimiento y
pasar el tanto de culpa alajurisdiccién competente,
queseralaque,atravésdelos medios de pruebaque
posee, determine la cantidad eventualmente de-
fraudada.

La consumacién debe vincularse al momento en
que nace la deuda tributaria. La liquidacion tiene
efectos declarativos sobre la deuda, pero ésta nace
con la realizacion del hecho imponible. En coheren-
cia con este punto de partida la consumacién se
produciré en el iltimo momento habil para realizar
elingreso correspondiente, concretamente al venci-
miento del plazo para la declaracién de la liquida-
cién voluntaria o las prérrogas que se establezcan.
Ademas hay argumentos estrictamente penales que
abonan esta postura. Pues, la naturaleza asignada a
la cuantia como condicién objetiva de punibilidad y
el momento posterior de la concrecién de la canti-
dad adeudada, no es dbice, técnicamente, para po-
der sostener que la consumacién ya se ha produci-
do, tal como ocurria en el delito de lesiones antes de
la dltima reforma del Cédigo Penal.

12.- Untema que guarda conexién con el momento
consumativo y que esta dotado de gran trascenden-
cia técnica y politico - criminal es la naturaleza
juridica que tienen las liquidaciones complementa-
rias presentadas fuera de plazo y la satisfaccién de
la deuda tributaria por quien ha defraudado. Este
comportamiento del defraudador posterior a la de-
fraudacién suele tener en derecho comparado efec-
tosexcluyentes o almenos atenuatorios respectoala
sancion, o tener trascendencia procesal en sistemas
regidos por el principio de oportunidad. Técnica-
mente en el &mbito penal no supone ni unajustifica-
cién del comportamiento realizado ni ausencia de
culpabilidad, sino exencién deresponsabilidad fun-
dada en razones utilitarias, en este caso la realiza-
ci6én de la pretensién recaudatoria, lo que sitta su
contenido dentro de las denominadas excusas
absolutorias, que excluyen la punibilidad pero ni
justifican ni exculpan.

Hasta la reforma de 1995, y tal como reconoce la
Exposicién de Motivos de la misma, se produce en
este punto una grave discordancia entre el conteni-
do del articulo 61.2 de la Ley General Tributaria, la
Ley 18/1991 de 6 de Junio y el Cédigo Penal. La
situacion era la siguiente: las dos primeras conce-
dian efectos excluyentes de la sancién en via
tributaria a quien de forma espontanea regulariza-
ba su situacion tributaria, abonando sudeudaconel
correspondiente recargo, o a quien adquiria con
dinero “negro” deuda publica especial. Frenteaesta
situacion el Cédigo Penal no se pronunciaba sobre

los efectos especificos de estos comportamientos
debiendo reconducirse los mismos ala posicién que
con caracter general se defendiera respecto al mo-
mento dela consumacioén, con dos posibles respues-
tas técnicas:

a) El desistimiento en la tentativa, siempre que se
vincule la consumacién de este delito a la deter-
minacién de la deuda por la Administracion
Tributaria y ésta atin no se haya producido. Sus
efectos estarian limitados al deudor tributario o
alcanzarian a eventuales participes en funcién
de situar el desistimiento en la punibilidad o en
el tipo del injusto.

b) La atenuante 9 del articulo 9 del Cédigo Penal -
arrepentimiento espontdneo- cuando se dieran
sus requisitos y siempre que se vincule la consu-
macién al dltimo momento hébil para realizar el
ingreso correspondiente.

Lo que en ningtin caso parecia posible era apreciar
en sede penal una excusa absolutoria por falta de
apoyo en el propio Cédigo, aunque fuese una exi-
genciasuscribible delege ferenda. En este sentido fue
la posicién mayoritaria de la jurisprudencia espa-
fola (AP de Logrono 24.3.1988, TS 9.3.1993, AP de
Lleida 15.7.1993).

Esta situacién es abordada en la actual regulacion
del articulo 349.3 exigiéndose para que tenga efec-
tos excluyentes de laresponsabilidad que la regula-
rizacién de la situacién tributaria sea anterior a la
actuacién de la Administracion Tributaria o de la
Administracién de Justicia.

Con claridad la opcién seguida en el momento
actual es la de la excusa absolutoria, fundada enla
ya apuntada satisfaccién de la pretension
recaudatoria y por ello sus efectos alcanzan tnica-
mente al deudor tributario, mientras que como re-
cuerdala propia Exposicién de Motivos, “porlo que
respecta a cuantas otras personas puedan resultar
responsables de los delitos se aplicaran las normas
generales del Cédigo Penal, conforme al Titulo II
del Libro Primero de este Cédigo”.

En cambio, es politico - criminalmente mas discuti-
ble la amplitud dada ala exencién de responsabili-
dad de quien regulariza su situacién tributaria en el
dltimo pérrafo del articulo 349.3 en cuanto “alcan-
zard igualmente a dicho sujeto por las posibles
irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacién ala
deuda tributaria objeto de regularizacién, el mismo
pudiera haber cometido con caracter previo a la
regularizacion de su situacién tributaria”.

THEMIS
77



13.- La lectura del tipo del articulo 349 pone de
relieve la abundancia de elementos normativos, que
lleva incluso a buena parte de la doctrina penal a
afirmar el caracter de ley penal en blanco de este
precepto. Esto es, norma en la que la descripcién d
laconducta que quiere evitarse ha de encontrarse en
un marco extra-penal. En la préctica, la abundancia
de elementos normativos y el presupuesto por to-
dos admitidos de la existencia de una obligacion
tributaria lleva a una situacién analoga a la de las
leyes penales en blanco.

Esta estructura plantea graves problemas respectoa
la dogmatica del error. Como es conocido, en el
ambito penal se contemplan dos clases de error: el
error de tipo la ausencia de conocimiento o el cono-
cimiento equivocado sobre los elementos del tipo
objetivo (es el que no sabe lo que hace), -y el error de
prohibicion- el desconocimiento del caracter con-
trario a derecho de la conducta que se realiza (sabe
lo que hace pero no sabe que lo que hace esta
prohibido). Esta clasificacién fue acogida por el
Cédigo Penal en su articulo 6 a), al establecer la
impunidad para el error invencible, y el castigo en
su caso como delito imprudente del error vencible
de tipo, y como delito doloso atenuado del error de
prohibicion vencible.

La calificacion de una situacion de error vencible
como de error de tipo o de prohibicién trae conse-
cuencias practicas importantes, pues, en el caso de
error de tipo vencible la ausencia de relevancia
penal de la lesién imprudente del bien juridico
llevaria a la impunidad. Asi mismo genera conse-
cuencias sobre la participacion, pues el error de tipo
afecta al tipo de injusto con lo que en caso de
impunidad los participes también serfan impunes;
mientras que el de prohibicién afecta a Ia culpabili-
dad, con lo que la impunidad sélo afectaria a aquel
o aquellos en que ése concurra.

Estasreglas presentan problemas cuando las aplica-
mos al delito fiscal y en concreto a los elementos
normativos. El problema general seria si el error
sobre la obligacion de tibutar debe ser considerado
como error de tipo o error de prohibicién. La doctri-
na, mayoritariamente, la califica como error de tipo
en cuanto que ésta obligacion debe ser conocida
para poder hablar de una eventual realizacién del
tipo subjetivo, y, en principio, el razonamiento pa-
rece correcto. Pero el desarrollo de la dogmatica del
error sobre los elementos normativos del tipo, y en
particular sobre los determinados elementos de
valoracién global, puede introducir nuevos elemen-
tos en la discusion.

THEMIS
78

Un elemento de valoracion global, es aquél compo-
nente del tipo cuyo conocimiento presupone ya en
caso de darse, el conocimiento de la antijuridicidad.
El conocimiento por alguien de su condicién de
deudor tributario implica, obviamente, el conoci-
miento de la antijuridicidad de un eventual com-
portamiento de no abonar la deuda. Un sector dela
doctrina, en estos casos, ha procedido a distinguir
entre el presupuesto factico, -el error sobre el mismo
seria error de tipo-, y la valoracién de dicho presu-
puesto, el error aqui serfa error de prohibicién, pero
como en otros casos el intento de trasladar este
esquema al Derecho Penal Tributario generaimpor-
tantes disfunciones, en cuanto al presupuesto que
seria aqui el hecho imponible, estaria lleno de ele-
mentos de valoracién y la excision entre lo factico y
lo valorativo seria practicamente iposible de reali-
zar en la préctica.

Por eso, como sostiene Munoz Conde, el error tiene
aqui componentes de error de tipo y error de prohi-
bicién y sisteméticamente debe ser resuelto como
error detipo, porque sistematicamente es anteriorel
estudio del tipoalestudio dela culpabilidad, con las
consecuencias, y salvo que se siga la postura mino-
ritaria de atribuir relevancia penal al ataque impru-
dente a este bien juridico; de que cualquier error sea
invencible o vencible sobre la obligacién tributaria
llevara a la no relevancia penal del comportamien-
to. Consecuencia también susceptible de ser valo-
rada de modo contradictorio desde una perspectiva
politico - criminal.

Apéndice

Art.349 del Cédigo Penal Espafiol, de conformidad
con la reforma de 30 de Junio de 1995:

“1.- Elque, por accién u omisiéon dolosa, defraudare
a la Hacienda Publica estatal, autondmica o local,
eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas
o que se hubieran debido retener o ingresos acuenta
de retribuciones en especie obteniendo indebida-
mente devoluciones o disfrutando beneficios fisca-
les 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 la devolucién
de los beneficios fiscales indebidamente obtenidos
o disfrutados exceda de 15.000.000 pesetas, sera
castigado con la pena de prisién menor y multa del
tanto al séxtuplo de la citada cuantia.



Las penas sefialadas en el parrafo anterior se aplica-
ran en su grado maximo cuando la defraudacién se
cometiere concurriendo alguna de las circunstan-
cias siguientes:

a) La utilizaciéon de persona o personas interpues-
tas de manera que quede oculta la identidad del
verdadero obligado tributario.

b) La especial trascendencia y gravedad de la de-
fraudacién atendiendo al importe de lo defrau-
dado o a la existencia de una estructura organi-
zada que afecte o pueda afectar a una pluralidad
de obligados tributarios.

Ademas de las penas sefialadas se impondra al
responsable la pérdida de la posibilidad de tener
ayudas publicas y del derecho a gozar de benefi-
cios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social
durante un periodo de tres a seis afios.

2.- A los efectos de determinar la cuantia mencio-
nadaenel apartado anterior, sise tratare de tributos,
retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, pe-
riédicas o de declaracién periddica, se estara a lo
defraudado en cada periodo impositivo o de decla-
racion y, si éstos fueran inferiores a doce meses, el

importe de lo defraudado se referira a cada uno de
los distintos conceptos por los que un hecho
imponible sea susceptible de liquidacién.

3.- Quedaraexento deresponsabilidad penalel que
regularice su situacién tributaria, en relacién conlas
deudasaqueserefiere el apartado 1 de este articulo,
antes de que selehayanotificado porla Administra-
cién Tributaria la iniciacién de actuaciones de com-
probacién tendentes a la determinacién de las deu-
das tributarias objeto de regulacién o, en el caso de
que tales actuaciones no se hubieran producido,
antes que el Ministerio Publico, el Abogado del
Estadooelrepresentante procesal dela Administra-
cién Autonémica, Foral o Local de que se trate,
interponga querella o denuncia contra aquel dirigi-
da o cuando el Ministerio Piblico o el Juez instruc-
tor realicen actuaciones que le permitan tener cono-
cimiento formal de la iniciacién de diligencias.

La exencién de responsabilidad penal contemplada
en el parrafo anterior alcanzaré igualmente a dicho
sujeto por las posibles irregularidades contables u
otras falsedades instrumentales que, exclusivamen-
te en relacion a la deuda tributaria objeto de regula-
rizacién de su situacién tributaria”.
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