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| El delito de defraudacion tributaria

Carlos Martinez-Bujan Pérez

Introduccion

En el nuevo CP de 1995 el delito de defrauda-
cién tributaria se incluye en el Titulo XIV del Li-
bro II, dedicado a los “Delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social”. El articulo 305 del
nuevo texto punitivo define la figura del tradicio-
nalmente denominado “delito fiscal”, incorporado
por primera vez en nuestra legislacién penal en el
ano 1977 precisamente con ese “nomen iuris”.

Sin embargo, la introduccién en 1985 de otro
delito fiscal, el usualmente llamado “delito conta-
ble”, provocé que a raiz de la reforma del CP de di-
cho afo la doctrina comenzase a hablar de “delito
de defraudacion tributaria” para referirse a la fi-
gura que hoy se tipifica en el articulo 305, con una
redaccién que, si bien coincide en sus aspectos
fundamentales con la pergefniada en 1985, ha su-
frido importantes modificaciones en virtud de la
reforma que al cabo de diez anos tuvo lugar me-
diante la Ley Organica 6/1995, de 29 de junio.

Por su parte, el nuevo CP de 1995 respeté -como
era légico- el texto aprobado tan s6lo unos meses
antes en la citada Ley Orgénica, aunque incorporé
algunas novedades. Prescindiendo de intrascen-
dentes retoques, hay que mencionar las obligadas
modificaciones en materia de sanciones, acordes
con el nuevo sistema de penas, de un lado, y espe-
cialmente las modificaciones relacionadas con las
Comunidades Europeas, de otro.

Cabe asegurar que el delito de defraudacion tri-
butaria es la infraccién central del Titulo XIV. Y
semejante condicién no obedece Gnicamente a ra-
zones histdéricas o a razones derivadas de su ma-
yor relevancia practica (lo que desde luego resulta
indudable), sino también a evidentes razones dog-
maticas. En este altimo sentido, hay que observar,
por una parte, que en el ambito del delito de de-
fraudacién tributaria han tenido lugar debates
cientificos sobre determinados aspectos técnicos
del tipo penal que han servido después para el es-
tudio de las restantes figuras delictivas del Titulo
XIV e incluso para la mejor comprension de pro-
blemas generales del Derecho penal econémico:
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aspectos, vgr. tales como la delimitacién del bien
juridico, el problema de la defraudacién por omi-
sién, la naturaleza dogmatica del limite cuanti-
tativo, la cuestion del error, el tema del arrepen-
timiento activo o los problemas en materia de au-
toria y participacién. Es mas, resulta necesario
advertir, por otra parte, que el propio legislador de
1995 ha tenido en cuenta tal observacion a la hora
de redactar aspectos de las restantes figuras del
Titulo: asi, cabe destacar que el injusto del delito
de defraudacién a la Seguridad Social (art. 307)
estd claramente inspirado en su redaccién en el
modelo propuesto por el articulo 305 y que la cau-
sa de anulacién de la pena ideada especialmente
para el delito de defraudacién tributaria se ha in-
corporado también a los delitos de los articulos
307 y 308 con un dictado practicamente idéntico,
s6lo alterado por las l6gicas salvedades impuestas
por la diferente naturaleza de tales delitos.

Todo ello, en fin, explica que, a pesar de la ju-
ventud del delito de defraudacién tributaria en la
legislacion penal esparfiola, sea posible hallar una
amplia bibliografia dedicada al estudio del mismo
en la que es factible apreciar depurados analisis
de los diversos elementos del delito, con posicio-
nes que en ocasiones mantienen tesis totalmente
encontradas, que, por lo demas, han tenido su
proyeccién en el repertorio jurisprudencial.

A continuacién, se analizaran los diversos ele-
mentos del delito haciendo especial hincapié en
aquellas cuestiones que han sido objeto de mayor
controversia y prestando, asimismo, particular

atencién a las novedades introducidas en la refor-
ma de 1995.

I. Bien juridico

En materia de bien juridico se puede constatar
ya la primera manifestaciéon de la polémica que
rodea el estudio de este delito, siendo posible ha-
blar de dos lineas basicas para la comprensién de
la figura delictiva, que, consecuentemente, condu-
ciran a conclusiones divergentes en el analisis de
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determinados elementos del dclito. Dicho de for-
ma simplificada, esas dos lineas basicas son, de un
lado, las denominadas tesis funcionales y, de otro la-
do, la tesis de orientacién patrimonial.

Con respecto a las tesis funcionales, conviene
advertir que se suelen agrupar bajo este calificati-
vo teorias que poseen la nota comun de rechazar
una configuracién patrimonial del objeto juridico
y elaborar frente a ella una nocién de bien juridi-
co diferente, conectada a las funciones que debe
cumplir el tributo. Ahora bien, un estudio deteni-
do de las diversas formulaciones muestra que den-
tro de este primer apartado hay que distinguir
en realidad tesis divergentes entre si, que no pue-
den ser confundidas.

En efecto, algunos autores sostienen que el ob-
jeto juridico tutelado en los delitos tributarios se-
ria la “funcién tributaria”, concebida como una
simple actividad de la Administracién encamina-
da a gestionar los tributos a través de un procedi-
miento determinado. Es mérito de un destacado
especialista en Derecho tributario, PEREZ ROYO, el
haber formulado por vez primera esta tesis, par-
tiendo de un concepto (no siempre univoco, por
cierto) elaborado en la Ciencia del Derecho tribu-
tario y afirmando en concreto que “la proteccién
penal (al menos en los delitos tributarios) se dis-
pensa a la Hacienda, considerada no como con-
junto patrimonial, sino como titular de funciones
publicas, concretamente de la funcién tributaria,
en cuanto concepto general que resume la posi-
cién en que el ordenamiento coloca a la Adminis-
tracion para la defensa del interés publico relativo
a la efectiva actuacién de las normas tributarias”.

Con posterioridad, algunos penalistas se han he-
cho eco de semejante conceptuacién del bien juri-
dico, aunque en la mavoria de los casos no resulta
tarea sencilla saber —sin un desarrollo pormenori-
zado del concepto y de una indicacién explicita de
las consecuencias que se extraen de tal plantea-
miento- si se acepta plenamente la aludida confi-
guracion del bien juridico. Aqui cabria mencionar,
entre otros, fundamentalmente, a ARROYO, BERDU-
GO/FERRE y BUSTOS.

Diferente es la construccion de GRACIA, quien
explicitamente ha rechazado el planteamiento
apuntado, oponiéndose a que la funcién tributaria
pueda constituir el bien juridico protegido. Ahora
bien, este autor ha ido pergenando a través de sus
sucesivas publicaciones un bien juridico cada vez
mas alejado —seguin indica él mismo- del plantea-
miento patrimonialista, que se vincula al Ordena-
miento juridico financiero y que pretende ser vali-
do para todo el Derecho penal tributario. Un bien
juridico que en un primer momento definié
“como la efectiva realizacion de las previsiones de
recaudacién tributaria de acuerdo con la normati-
va reguladora de cada tributo individual” y que
posteriormente ha corregido, desembocando en
una concepcién que, en su opinién, es “radical-
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mente opuesta a cualquier connotacién patrimo-
nialista”, que “dista mucho de inducir a un plan-
teamiento pluriofensivo” y que recientemente ha
definido, en abstracto, con la expresién “funcio-
nes del tributo” y, en concreto, como “la posibili-
dad de realizacién efectiva de las previsiones de
recaudacion tributaria de acuerdo con la normati-
va reguladora de cada tributo individual integran-
te del sistema tributario”. En una linea préxima a
la de GRACIA cabe inscribir la opinién de SUAREZ
GONZALEZ.

En lo que concierne a la denominada tesis de
orientacion patrimonial, hay que senalar que es
la que, en esencia, puede considerarse dominante
en la doctrina y jurisprudencia alemanas en rela-
cion al delito de defraudacién tributaria conteni-
do en el § 370 de la Abgabenordnung y que, asi-
mismo, es la que ha gozado tradicionalmente de
mayor predicamento en nuestra doctrina y en
nuestra jurisprudencia desde la introduccién de la
figura del primigenio “delito fiscal” en 1977, pre-
dicamento consolidado tras las reformas de 1985
y 1995, hasta el punto de poder ser calificada in-
cluso de tesis mayoritaria en el panorama actual.
Asi, entre los principales monografistas cabe des-
tacar aqui a CORDOBA, R. MOURULLO, BAJoO,
MARTINEZ-BUJAN, BOiX, AYALA, MORALES, TERRADI-
LLOS. También, y sin perjuicio de diversos matices,
en mi opinioén cabe reconducir a la tesis de orien-
taciéon patrimonial las posiciones de autores
como OCTAvIO DE TOLEDO, QUERALT e incluso la de
MunNo0z CONDE. Por lo demads, y aunque no suele
pronunciarse acerca del bien juridico técnicamen-
te protegido, cuando la jurisprudencia del TS lo
ha hecho, se ha orientado también mayoritaria-
mente en esta linea. Vid. con claridad las STS
12.111.1986 y 12.V.1986: “delito socio-econémico
que atenta a los intereses patrimoniales del Esta-
do o de las entidades locales y autonémicas”.

Adoptando la tesis patrimonialista, podria resu-
mirse la configuraciéon del objeto juridico en el de-
lito de defraudacion tributaria matizando que en
esta figura el bien juridico inmediatamente prote-
gido es el patrimonio de la Hacienda Pitblica, con-
cretado (si se prefiere, esta adicion) en la recauda-
cion tributaria. Este es, por tanto, el bien juridico
tutelado en sentido técnico, y es éste, pues, el bien
que ha de resultar lesionado por el comporta-
miento tipico individual y cuya vulneracién ha de
ser captada por el dolo del autor. Evidentemente,
ello no significa desconocer la existencia de un
bien juridico mediato o inmaterial, que es el bien
juridico representado y que vendria integrado por
las funciones que el tributo esta llamado a cum-
plir, pero con la salvedad de que dicho bien no po-
see relevancia directa alguna ni en el tipo objetivo,
ni en el subjetivo, es decir, es un bien que por su
grado de generalidad no puede ser lesionado por
el comportamiento tipico defraudatorio individual,
sino que en su caso tan sélo podra ser abstracta-
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mente puesto en peligro a través de la reiteracién
y generalizacién de las conductas defraudatorias
individuales (vid. ulteriores aclaraciones en MAR-
TINEZ-BUJAN).

I1. Tipo basico
A) TiPO OBIJETIVO

a) Presupuesto

Reina unanimidad a la hora de reconocer que la
conducta constitutiva del delito requiere necesa-
riamente un presupuesto: la previa existencia de
una determinada relacién juridico-tributaria en-
tre el sujeto activo del delito y la Administracion
tributaria de que se trate; esto es —a la vista de las
modalidades tipicas del precepto penal-, que haya
nacido una deuda tributaria o que haya existido la
concesion de un beneficio fiscal.

b) El nuacleo del tipo: el verbo defraudar

La reforma de 1995 ha mantenido la presencia
del verbo defraudar como nucleo del tipo del ar-
ticulo 305. La exégesis de tal verbo ha dado lugar
a una de las mayores controversias dogmaticas en
el ambito de este delito, con una incidencia deci-
siva en la configuracién del injusto, puesto que so-
bre la base de la diferente interpretacién que se
efectie acerca de este elemento se han extraido
conclusiones bien distintas en cuanto al alcance
de la figura delictiva.

Basicamente han sido dos los distintos entendi-
mientos de dicho verbo, que autorizan a hablar de
dos concepciones divergentes sobre la naturaleza
del delito de defraudacién tributaria.

Para un importante sector doctrinal (especial-
mente, PEREZ ROYO, BACIGALUPO, GRACIA, GIMBER-
NAT) la mencién del verbo defraudar debe conce-
birse simplemente como equivalente a la causa-
cién de un perjuicio patrimonial, sin necesidad de
que abarque elementos ulteriores y en concreto
sin necesidad de exigir un engano determinado.
Semejante entendimiento puede ser identificado
con lo que se ha denominado usualmente “teoria
de la infraccién del deber”, toda vez que los parti-
darios de dicha exégesis han sostenido que el des-
valor de accién del injusto del delito fiscal viene
integrado exclusivamente por la infracciéon de de-
beres formales tributarios. Estariamos aqui, se-
gun esta opinién, ante un delito que perteneceria
a la categoria de los delitos que consisten en la
simple infraccion de un deber extrapenal, de
acuerdo con la construcciéon de ROXIN.

Por el contrario, otro importante sector doctri-
nal, quiza con mas adeptos en doctrina y jurispru-
dencia (Vid. SSTS 12.I111.86, 12.V.86, 2.III1.88,
27.XI1.90), ha preconizado la llamada “teoria del
engano”, consistente en entender —como se puede
deducir va de la propia expresiéon- que el verbo

defraudar debe ser dotado de un contenido juridi-
co-penal auténomo y, en concreto, ha de ser con-
cebido como comprensivo de un engarnio.

Ahora bien, es muy importante advertir que en
el seno de esta segunda teoria es factible descubrir
en realidad construcciones que se hallan muy ale-
jadas unas de otras. Y es que, en efecto, para al-
gunos autores habria que exigir en el delito que
analizamos un engano de parecidas caracteristi-
cas al que rige el tipo de la estafa, requiriendo en el
sujeto activo la realizacién de una maniobra en-
ganosa que necesariamente haya inducido a error
al sujeto pasivo (esta es la denominada tesis de la
mise en scéne, originariamente sustentada, entre
otros, por R. MOURULLO y BAJO). Sin embargo, otros
autores (vgr., MORALES, AYALA, MARTINEZ PEREZ)
han subrayado con diversos matices que el enga-
no caracteristico de la defraudacion tributaria no
puede ser identificado con el definitorio del delito
de estafa.

Personalmente, tal y como he sostenido re-
cientemente (MARTINEZ-BUJAN, 1995) creo que el
punto de partida de la denominada teoria del en-
gano es correcto aunque la formulacién concreta
de la misma y las correspondientes conclusiones a
las que ha llegado un sector de la doctrina y de la
jurisprudencia espanolas no pueden ser acepta-
das. Es mas, entiendo que se puede compartir la
premisa basica de la llamada teoria del engano
y llegar a proponer soluciones practicas mas pro-
ximas a las que postulan los defensores de la teo-
ria de la infracciéon del deber en cuestiones tan im-
portantes como, vgr., la defraudacién mediante
omisién, segun se indicard posteriormente (reco-
nociendo dicha proximidad, vid. recientemente
SUAREZ). En este sentido, considero que cierta-
mente no hay razon teleolégica ni politico-crimi-
nal que justifique exigir en el articulo 305 un en-
gano de parecidas caracteristicas al del delito de
estafa, pero ello no implica que la presencia del
vocablo defraudar sea superflua; antes al contra-
rio, ésta cumple la misiéon de declarar que el des-
valor de accién del delito del articulo 305 consiste
en algo mas que en la simple infraccion del deber
extrapenal. De este modo se interpretaria el pre-
cepto espanol de un modo similar al correspon-
diente precepto aleman, exigiéndose la utilizacion
de una modalidad especifica de conducta que re-
sulte idénea para vulnerar el bien juridico y, en
concreto, estimandose que la vulneracién del pa-
trimonio del Erario tinicamente podra imputarse
a dicha conducta cuando la Administracién no es-
tuviere en condiciones, por si misma, de averiguar
los fundamentos del hecho imponible.

c) La defraudacién por omisién

La reforma de 1995 introdujo una modificacién
en el ambito de la accién tipica del articulo 349, al
efectuar una mencién expresa de la “omisién” en
el parrafo 1.° del apartado 1. Por tanto, segun la
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nueva diccién legal, la defraudacion a la Hacienda
Publica se puede llevar a cabo “por accién u omi-
sion”.

La decision del legislador de realizar dicha men-
cién explicita encuentra indudablemente su expli-
cacién en la enconada polémica doctrinal y juris-
prudencial suscitada con relacién al antiguo deli-
to de defraudacién tributaria, en el quc la
viabilidad de la ejecucién por omisién fue objeto
de amplia controversia, sobre todo en el caso de la
falta de presentacién de la obligada declaracién
tributaria, ofreciéndose un extenso abanico de po-
siciones. Resumiendo mucho la cuestién, en una
primera aproximacién cabria decir que habia ba-
sicamente dos tesis opuestas en referencia al tema
de la omisién, que se pueden ver reflejadas con
mayor claridad en la praxis jurisprudencial. En
efecto, de un lado, se hallaba la posicién de un
sector, que con diversos y minuciosos matices sos-
tuvo a la vista de la redaccién anterior que la co-
mision a través de la mera omisién de declaracio-
nes fiscales sélo era relevante si iba acompanada
de una auténtica mise en scéne capaz de inducir a
error a los 6rganos de la Administracion tributa-
ria, conducta que -segun esta posicion- tacita-
mente exigia el tipo del antiguo articulo 349. De
otro lado, existia una segunda posicién, preconi-
zada por otro sector doctrinal (con fundamenta-
cion dogmatica diferente, o sea, ya partiendo de la
denominada “teoria de la infraccién del deber” o
ya partiendo de la “teoria del engafo”) y respalda-
da en sus resultados por la jurisprudencia domi-
nante en el Tribunal Supremo (vid., entre otras,
SSTS de 29.VI.1985, 2.111.1988, 26.X1.1990,
27.X11.1990, 3.XII1.1991, 31.X.1992, 24.11.1993,
26.1V.1993, 31.V.1993, al margen de diversas sen-
tencias de las Audiencias Provinciales), que man-
tuvo la tesis de la tipicidad de la modalidad omi-
siva en el caso de la no presentacién de la obliga-
da declaracion tributaria.

En suma, parece claro que, a través de la modi-
ficacién propugnada, el legislador de 1995 intent6
salir al paso de la primera de las posiciones cita-
das. Ahora bien, aunque éste haya sido el propési-
to inequivoco del legislador, lo cierto es que, lejos
de “resolver definitivamente” (como se decia en la
Memoria que acompanaba al Proyecto de Ley) el
tema de la omisién, el problema puede seguir
planteandose en términos bastante parecidos a los
de la regulacién anterior. En efecto, hay que reco-
nocer que ahora la ley explicitamente declara
que el delito puede ser cometido mediante una
omision, y, por tanto, que puede ser ejecutado a
través de la falta de presentacién de las declara-
ciones tributarias; pero ésta es una conclusién que
ya habia sido asumida por la inmensa mayoria de
la doctrina y de la jurisprudencia, que ya admitia
en referencia a la regulacién anterior (desde sus
respectivas y muy diferentes posiciones) que el de-
lito de defraudacion tributaria podia ser ejecutado

58

L

por omisién y que, por tanto, la omisién de la obli-
gada declaracién tributaria podia ser un medio
idéneo para defraudar.

Mas obsérvese que ello no prejuzga (como no lo
prejuzgaba tampoco antes) uno de los aspectos
fundamentales de la cuestion, a saber, si la omi-
sién de la obligada declaracién tributaria integra
va, sin mas, con su simple concurrencia, el desva-
lor de accién caracteristico del delito de defrauda-
cién tributaria, o, si por el contrario, hay que exi-
gir para ello ademas la presencia de algtn otro re-
quisito y finalmente si, en su caso, dentro de las
diferentes hipétesis de omisiones de declaracio-
nes, habria que efectuar algiun tipo de restricciéon
teleolégica de acuerdo con la estructura tipica de
la infraccién. En otras palabras, el legislador es-
panol de 1995 no dice expresamente (y podia ha-
berlo dicho) que la mera circunstancia de la omi-
sion de la obligada declaracion tributaria equi-
valga (identidad estructural) por si misma a la co-
misién activa a los efectos de producir el resulta-
do tipico. De ahi que la mayoria de las posiciones
existentes al respecto con referencia a la regula-
cién anterior pueden seguir manteniéndose en la
actualidad. Recuérdese, por lo demas, que la nue-
va redaccién ha dejado intacta la estructura tipica
de la regulacién precedente v, en concreto, conti-
nua utilizando el verbo defraudar con lo que se-
guira viva la polémica generada en torno al con-
cepto de accion tipica en este delito, que induda-
blemente influird en la posicion que se adopte
ante el problema de la omisién.

En resumidas cuentas, con el nuevo texto de
1995 persiste la necesidad de resolver la trascen-
dental cuestion de saber en qué casos la omision
puede ser equiparada a la accién positiva a los
efectos de la vulneracién del bien juridico v, en
concreto, de analizar cudles son las diversas hipé-
tesis de conductas omisivas que pueden plantear-
se en la practica y cuyo tratamiento fue precisa-
mente discutido tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia.

Asi las cosas, cabe afirmar que, si se adopta la
antecitada “tesis de la infraccion del deber”, se lle-
gara forzosamente a la conclusién de que la comi-
sién por omision sera siempre factible con tal de
que a la infraccion del deber de declarar se asocie
la causacién del perjuicio patrimonial tipico. Por
el contrario, si se acoge la “teoria del engano”, la
viabilidad de la omision dependera del contenido
que se otorgue a este requisito.

Y, en este sentido, en el seno de esta ultima te-
sis, conviene resaltar que modernamente un im-
portante sector de nuestra doctrina (AYALA, MORA-
LES, MESTRE, BERDUGO/FERRE, MARTINEZ-BUJAN),
alejado de las versiones extremas de la teoria del
engafno (como la de la mise en scéne) ha ido ela-
borando unos criterios de imputacién objetiva
propios del delito de defraudacién tributaria, so-
bre la base de los cuales se llega a admitir con ma-
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yor o menor extension, segin los casos, la posibi-
lidad de la defraudacién por omision.

En concreto, este sector doctrinal coincide, en
principio, en que el criterio general que debe ser
utilizado como idea rectora consiste en estimar
que la presencia del verbo “defraudar” impone la
restriccién de que el resultado puede imputarse
objetivamente ala omision tinicamente cuando la
inactividad del agente deja a los 6rganos compe-
tentes de la Administracién tributaria en el des-
conocimiento de los hechos que fundamentan la
obligacién de tributar. Ahora bien, a partir de ahi
este criterio general de imputacién es objeto de
concrecién para averiguar emn qué casos en par-
ticular cabe entender que la Adniinistracion des-
conoce los hechos con relevancia tributaria. Se
desemboca asi inevitablemente —como no podia
ser menos en materia de imputacién objetiva- en
una exposicién casuistica en la que, a mi juicio,
hay que llegar a resultados bastante préoximos a
los propugnados por los partidarios de la teoria
de la infraccién del deber. En efecto, si se dejan al
margen los criterios de imputacién propios del
delito de estafa y se atiende especialmente al cri-
terio del fin de proteccién de la norma propio del
delito del articulo 305, hay que llegar a la conclu-
sién de que este precepto esta destinado a evitar
que, como consecuencia de la infraccion del de-
ber del sujeto pasivo de la obligacion, el érgano
competente de la Administracion tributaria se vea
obligado a realizar por si mismo labores de com-
probacién e inspeccion acerca de datos cuya co-
municacién incumbe especificamente por ley al
contribuvente v cuva ausencia de declaracién di-
cho 6rgano administrativo se ve forzado a suplir
para proceder a la liquidacién exacta de la deuda
tributaria.

Por consiguiente, de conformidad con tales pre-
misas, habria que colegir, en mi opinién, que en-
tran en la esfera de proteccién de la norma (y son
pues actos ejecutivos idéneos) determinados su-
puestos enjuiciados por nuestros Tribunales vy so-
bre los que ha existido gran controversia: me re-
fiero a todas las omisiones de declaraciones por
parte del sujeto obligado con independencia de si
el sujeto en periodos tributarios anteriores habia
sido “antiguo cliente” o de si existian datos exter-
nos reveladores de su deuda con Hacienda, etc.
(en contra de lo sostenido por alguna jurispruden-
cia); pero también resultan idéneas dichas omi-
siones (frente a lo que opinaba MESTRE) con ab-
soluta independencia de si la Administracién po-
dia llegar a saber o sabia efectivamente por otra
via (por las declaraciones de terceras personas
0 por una propia actuacién investigadora previa
de oficio) la existencia y cuantia de la deuda tri-
butaria.

En definitiva, por esta via se puede llegar a una
amplia admision de la defraudacion por omision.
Con todo, la coincidencia con los resultados a que

conduce la teoria de la infraccion del deber nunca
sera absoluta, en la medida en que son imaginables
algunos suspuestos en que la omisién no puede ser
estructuralmente idéntica a la comisién activa: ta-
les supuestos se inscriben en la hipotesis (apuntada
en nuestra doctrina por BERDUGO/FERRE) en la que
es el propio sujeto omitente el que, a pesar de no
cumplir con su deber realizando la preceptiva de-
claracion especifica del impuesto de que se trate,
comunica “por cualquier otro medio” a la Adminis-
traciéon los presupuestos del hecho imponible. Ello
no obstante, habra que examinar en ultima instan-
cia el caso concreto puesto que, segin se puede
comprobar en la doctrina y jurisprudencia alema-
nas, es posible diferenciar casos especificos, con di-
ferente tratamiento, a la vista de las peculiaridades
que presenten los diversos tributos (vid. MARTINEZ-
BuJAN y, adhiriéndose a este planteamiento, vid. re-
cientemente también MORALES).

d) Las modalidades genéricas de conducta

Al lado de las tradicionales modalidades genéri-
cas de accion consignadas en los delitos de de-
fraudaciéon anteriores (“eludiendo el pago de tri-
butos” v “disfrutando indebidamente de benefi-
cios fiscales”), la reforma de 1995 ha introducido
otras nuevas, al mencionar la elusién de “cantida-
des retenidas o que se hubieran debido retener o
ingresos a cuenta de retribuciones en especie” y la
“obtencién indebida de devoluciones”.

En relacién a tales modalidades, cabe senalar,
ante todo, que la redaccion tipica de la reforma de
1995 permite seguir sosteniendo la tesis de la doc-
trina dominante, que, a diferencia de lo que suce-
de en el Derecho aleman, ha venido concibiendo
dichas modalidades como vias genéricas de accion
a través de las cuales puede llegarse a la causa-
cién del perjuicio patrimonial cuantitativamente
cifrado en mas de 15.000.000 de pts. (asi también,
STS 27.XI11.90), permitiendo, consecuentemente,
en su caso que este resultado sea un perjuicio glo-
bal causado por una combinacién de las diversas
modalidades alternativas de accion.

De esta tesis se ha apartado GRACIA, interpre-
tando el precepto espafiol en el sentido que se
otorga al delito de defraudacién aleman, o sea, es-
timando que la elusién y el disfrute no eran moda-
lidades genéricas de acciodn, sino que integraban el
resultado del tipo.

Bajo la regulacién anterior a 1995, la modalidad
de elusion del pago de tributos planteaba sobre
todo el interesante problema de si cabia incluir en
ella la elusién de las retenciones de ingresos a
cuenta en el ambito de IRPF, llevada a cabo por el
sustituto del contribuyente. Aunque un importan-
te sector doctrinal habia defendido la calificacion
de dicha conducta como delito de defraudacién tri-
butaria (vid., especialmente, MARTINEZ PEREZ, ad-
hiriéndose después otros autores como AYALA,
BERDUGO/FERRE, BOix o MUNOz CONDE), la juris-
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prudencia mayoritaria (a raiz de la STS 24.X11.1986,
vid. entre otras, STS de 25.IX.1990, 3.XII.1991,
13.VII.1993) habia calificado el hecho como deli-
to de apropiacién indebida. Sin embargo, la Me-
moria que acomparfiaba al Proyecto de Ley, res-
paldada en este punto por el Informe del CGPJ,
afirmaba con rotundidad que se hacia necesaria la
referencia expresa en la configuracion del tipo pe-
nal a las retenciones e ingresos a cuenta, ya que
resulta indudablemente mas adecuada su tipifica-
cién como delito fiscal.

En definitiva, la inclusién de esta nueva modali-
dad de conducta viene a despejar las dudas exis-
tentes con la legislacién anterior y obliga a la ju-
risprudencia mayoritaria a revisar su criterio. Por
lo demas, el empleo de la expresiéon “cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener” implica
incardinar en esta modalidad de accién que se co-
menta aquellas hipétesis —algo que indudablemen-
te acontecia también, a mi juicio, con la regulacién
anterior- en las que el obligado a retener no llega
ya siquiera a practicar las retenciones a que estaba
obligado con objeto de defraudar a la Hacienda Pu-
blica, o sea, el caso de la denominada “economia
sumergida” (P. RoY0).

Por su parte, la inclusién de la referencia a los
“ingresos a cuenta de retribuciones en especie” vie-
ne propiciada sin duda por la mencién de las re-
tenciones que se acaban de examinar. En efecto,
segun se subraya en la doctrina tributarista, los
ingresos a cuenta de retribuciones en especie po-
seen la misma naturaleza y el mismo fundamento
que las retenciones, por lo que si el legislador pe-
nal se ha decidido a calificar expresamente la elu-
sién de cantidades retenidas como modalidad del
delito de defraudacion tributaria, lo légico es que
aluda también explicitamente a esta clase de in-
gresos a cuenta. Precisamente, se trata de supues-
tos en los que —como escribe PEREZ ROYO-, dado
que los rendimientos obtenidos no pueden, por su
propia naturaleza, ser objeto de retencién, la ley
establece en su lugar un ingreso en metélico de-
nominado “ingreso a cuenta” (como, vgr., sucede
en el caso de la remuneracién de depésitos banca-
rios mediante obsequios a los impositores).

También es novedad de la reforma de 1995 haber
introducido la modalidad de la obtencion indebida
de devoluciones. Con su mencién explicita se re-
suelven asimismo las dudas que habia suscitado su
encaje bajo la vigencia de la regulacién anterior,
puesto que en rigor dicha modalidad no podia ser
englobada en la nocién de disfrute indebido de be-
neficios fiscales, de un lado, ni tampoco podia ser
incluida en la esfera de aplicacién del delito de
fraude de subvenciones, de otro.

Finalmente, se mantiene la modalidad del dis-
frute indebido de beneficios fiscales, lo cual tam-
bién me parece un acierto, desde el momento en
que, aunque sustancialmente pueda ser calificada
como una forma de elusién del pago de los tribu-
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tos, desde la perpectiva del Derecho tributario
aquélla supone en puridad de principios una no-
cién auténoma frente a esta modalidad. Asi, en
esta ultima el resultado se alcanza mediante ma-
niobras defraudatorias tendentes pura y simple-
mente a la elusién total o parcial de los tributos
debidos, sin que formalmente se ampare la conse-
cucién de dicho resultado en la invocacién de
unos beneficios fiscales indebidos; por su parte, la
modalidad del disfrute indebido de beneficios ha-
bra de ser concebida como toda clase de reduc-
ciones, deducciones, bonificaciones, exenciones
y desgravaciones tributarias en cuya virtud se hu-
biere reducido indebidamente la deuda tributaria.

e) El resultado

El legislador espaiiol ha venido adoptando tra-
dicionalmente el criterio de requerir un limite
cuantitativo determinado para deslindar el delito
de la simple infraccién administrativa. En la re-
forma de 1995 dicho limite, configurado como un
efectivo perjuicio patrimonial para las arcas de la
Hacienda publica, se sitaa en 15 millones de pese-
tas. No existe, pues, una falta penal en el Libro III
relacionada con el delito del articulo 305-1.

Parala opinién doctrinal mayoritaria (y paraun
sector de la jurisprudencia, vgr. STS 2.111.1988), el
referido perjuicio es una caracteristica del resulta-
do tipico, que ha de ser abarcada por el dolo
(eventual) del autor, siendo suficiente obviamente
que el autor en el momento de la ejecucién co-
nozca simplemente la ocultacién o falsificaciéon de
los fundamentos o presupuestos del hecho impo-
nible, sabedor de que ello comportara inelucta-
blemente un perjuicio patrimonial para la Ha-
cienda.

Sin embargo, para un sector doctrinal y juris-
prudencial (vid. STS 27.XI1.90) el aludido perjui-
cio debe ser configurado como una condicién ob-
jetiva de punibilidad. Con todo, la discrepancia es
puramente nominal, dado que este sector no ex-
trae (inconsecuentemente) de esta calificacion la
conclusién que resultaria obligada en materia de
error, y que obligaria a imputar forzosamente al
sujeto activo el “quantum” de perjuicio ocasiona-
do con error invencible con tal de que el perjuicio
millonario se vinculase causalmente a una accién
defraudatoria de infima cuantia.

En otro orden de cosas, es importante advertir
que, a diferencia de la nocién del perjuicio patri-
monial caracteristico de los delitos contra el pa-
trimonio individual (sefialadamente la estafa), en
el delito fiscal el alcance del perjuicio tipico apa-
rece integrado fundamentalmente por frustracio-
nes de expectativas de ingreso en las arcas de la
Hacienda Publica (L. GARRIDO/G. ARAN), salvo el
caso de las devoluciones indebidas de impuestos
en donde si hay una efectiva “salida de caja”,
o sea, una disminucién del patrimonio de !a Ha-
cienda Publica.
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En lo concerniente a la determinacién de la cuan-
tia de la defraudacion, se entiende pacificamente
que la suma defraudada computable aparece inte-
grada por el concepto de “cuota tributaria”, legal-
mente definida en los articulos 55y 58-1 LGT, y no
por el de “deuda tributaria”. Por otra parte, con
respecto a dicha determinacion, el CP vigente con-
serva en el apartado 2 las reglas ya conocidas
anteriormente, diferenciando entre tributos “pe-
riédicos o de declaracion periédica”, de un lado, y
“los demas supuestos”, de otro.

Son “tributos periédicos” aquéllos cuyo hecho
imponible tiende a repetirse, al constituir el ele-
mento material del mismo un estado o situacién
de duracién indeterminada, lo cual comporta la
necesidad de su fraccionamiento legal en periodos
determinados (los periodos impositivos), como,
por ejemplo, sucede con la obtencién de renta en
el IRPF. Por “tributos de declaracion periédica” en
el seno del articulo 305 hay que entender aquellos
que, a pesar de ser de devengo instantaneo y care-
cer de periodo impositivo en sentido propio (ej., el
IVA), se refieren a un hecho imponible que apare-
ce ligado a una determinada actividad del sujeto
pasivo, de tal modo que suele determinar la pro-
duccién “en masa” de hechos imponibles y, conse-
cuentemente, hace necesaria la introduccién de
criterios de periodificaciéon en las obligaciones
formales, fundamentalmente de declaracidn, de
los sujeto pasivos (vid. P. ROY0).

Pues bien, si se trata de tributos periédicos o de
declaracion periédica la primera regla del aparta-
do 2 es “estar a lo defraudado en cada periodo
impositivo o de declaracién”, sin que quepa nin-
gun tipo de acumulaciones de cuotas defrau-
dadas: ni por diferentes tributos en el mismo pe-
riodo, ni por diversas cuotas en diferentes perio-
dos, sean o no pertenecientes al mismo tributo,
ni tampoco por defraudaciones a distintas Ha-
ciendas. Ahora bien, con relacién a dichos tribu-
tos se contiene una segunda regla, que indica que
si los periodos fuesen inferiores a doce meses, “el
importe de lo defraudado se referira al afio natu-
ral”; en virtud de tal regla, el legislador ha queri-
do dotar al tipo de una cierta aplicacién de la teo-
ria del delito continuado en este supuesto (cfr.
P. RoYO, AYALA), en la medida en que procede la
acumulacion de cuotas pertenecientes a periodos
impositivos diferentes (siempre que sean inferio-
res a 12 meses).

Por su parte, en lo que atafie a los tributos que
no sean periédicos ni de declaracion periddica, la
regla consiste en que “la cuantia se entendera re-
ferida a cada uno de los distintos conceptos por
los que un hecho imponible sea susceptible de li-
quidacién”. Dejando al margen la incorreccién del
tenor de esta regla desde el punto de vista juridi-
co-tributario (vid. MARTINEZ PEREZ, 1986), la doc-
trina especializada que se ha ocupado del tema ha
coincidido en que el significado de la misma debe

ponerse en relaciéon con la aludida prohibicién de
acumulaciones en periodos diferentes y en distin-
tos tributos. Por tanto, hay que sobreentender que
en los tributos que no sean periddicos ni de decla-
racion periédica el importe se referira a la cuota
contenida en cada concreta “liquidacién”, con
independencia de que se vuelva a realizar el mis-
mo hecho imponible por el sujeto pasivo del tri-
buto en un breve periodo de tiempo, y con la con-
secuencia de que las diversas cuotas defraudadas
no podran ser sumadas a efectos de computar una
unica defraudacién tipica del articulo 305 (cfr. P.
RoYO, AYALA).

f) Los sujetos

El sujeto pasivo del delito, titular del bien juri-
dico protegido, aparece especificamente concreta-
do en la norma del articulo 305 con arreglo a las
diferentes clases de Haciendas Publicas existentes
en nuestro sistema juridico. Es por ello acertado
que la reforma de 1995 haya incorporado la Ha-
cienda Foral como un nuevo sujeto pasivo especi-
fico del delito allado de las Haciendas Estatal, Au-
tonémica y Local.

Por su parte, la caracterizacién del sujeto activo
ha venido siendo una cuestién muy discutida en
nuestra doctrina ya desde la introduccion de este
delito en nuestra legislacion.

Un sector doctrinal (vgr., R. MOURULLO, CORDO-
BA, P. ROYO, y recientemente BOIXMIRA) ha consi-
derado que sujeto activo del delito puede ser cual-
quier persona, con lo que estariamos ante un deli-
to comun. Sin embargo, la doctrina dominante
(vid. entre otros, MARTINEZ PEREZ, BAJO/SUAREZ,
AvALA, GRACIA) ha entendido con diversos matices
que el delito de defraudacion tributaria unica-
mente puede ser ejecutado por un circulo restrin-
gido de sujetos, en la medida en que sélo el obli-
gado al pago de la deuda tributaria o el beneficia-
rio de la devolucién indebida o del beneficio fiscal
estan en situaciéon de poder realizar plenamente
todos los elementos del tipo. Por tanto, se sostiene
que debe ser configurado como un delito especial
propio, en ¢l cual la infraccién del deber especifi-
co extrapenal es el criterio especial de imputacién
objetiva al autor.

La reforma de 1995 ha venido a corroborar la
opinién dominante. En efecto, al sefialar simple-
mente que el tipo del delito de defraudacion tri-
butaria se puede cometer por accién o por omi-
sién, sin mayores especificaciones y compartiendo
ambas modalidades los mismos elementos tipicos,
refuerza la idea de que nos encontramos ante un
delito que esencialmente se construye sobre la
base de la infraccién de un deber extrapenal espe-
cifico. Y ello porque si el legislador espafol (a
diferencia del aleman) no ha definido un tipo omi-
sivo independiente caracterizado explicitamente
por la necesidad de que conste la infraccién del
deber especifico extrapenal, es debido a que esta
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partiendo de la base de que el delito de defrauda-
cién tributaria se cimenta en su esencia en dicha
infraccién del deber por parte del mismo circulo
limitado de sujetos, y que, por tanto, adopta como
presupuesto de la antijuridicidad la circunstancia
de que tnicamente quiere tutelar el bien juridico
del patrimonio del Erario {rente a las agresiones
ejecutadas por los sujetos que precisamente se ha-
llan obligados al pago (cfr. MARTINEZ-BUJAN, Mo-
RALES).

B) TipPo SUBJETIVO

a) El dolo y el elemento subjetivo del injusto

Siempre existié unanimidad a la hora de pro-
pugnar que el delito de defraudacién tributaria
soOlo deberia ser castigado en su versién dolosa. Al
no prever un especifico tipo imprudente en el ar-
ticulo 305, el legislador de 1995 ha confirmado di-
cha propuesta doctrinal, que, por lo demas, era la
solucién que de consuno venian manteniendo
doctrina y jurisprudencia en el sistema anterior
del numerus apertus en la imprudencia.

La opinién dominante ha venido sosteniendo
tradicionalmente que resulta suficiente el dolo
eventual.

En lo concerniente a la cuestion de si el tipo re-
quiere algiin elemento subjetivo del injusto so-
breanadido al dolo, ha habido una cierta polémi-
ca. Un amplio sector doctrinal, fundamentalmente
aquél que se ha mostrado partidario de dotar de
contenido penal especifico al verbo “defraudar”,
ha venido estimando que este verbo llevaba impli-
cito un elemento subjetivo del injusto, que, bajo la
regulacion anterior, cumplia la funcién de contri-
buir a cerrar el paso a la ejecuciéon imprudente.
Ahora bien, la presencia de dicho elemento subje-
tivo puede mantenerse siempre que consista sim-
plemente en un animo de lucro, del mismo modo
que explicita o implicitamente se requiere para di-
versos delitos patrimoniales, un dnimo que, en re-
alidad, en el delito de defraudacién tributaria que-
da ya embebido en el dolo, sin comportar pues
restriccién alguna para la aplicacion de la figura
de delito. Sin embargo, un sector doctrinal minori-
tario ha venido exigiendo un especial dnimo de de-
fraudar diferente del dolo, animo que carece de toda
base legal y que ha sido invocado por algunas re-
soluciones jurisprudenciales para fundamentar
indebidamente algunas absoluciones.

b) El error sobre el tipo

Por lo que respecta al error en el delito de de-
fraudacién tributaria, se ha planteado en la doc-
trina una importante cuestion que posee un al-
cance mas general, puesto que resulta trasladable
a todo el denominado Derecho penal econémico.

Me refiero al tratamiento del error sobre los
elementos normativos juridicos, o, dicho con ma-
yor precisién, sobre el significado juridico de tales
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elementos, o sca, y en sintesis, el error sobre el de-
ber extrapenal juridico-tributario. Pese a una opi-
nién inicial que preconizaba su tratamiento como
error de prohibiciéon, un moderno scctor doctri-
nal, cada vez mas numeroso propone, con funda-
mentaciones diversas, su tratamiento como error
de tipo (asi, p. ¢j., ROXIN y BACHMANN ¢n Alema-
nia, vy MuNnoz CONDE, MIR, DiAaz v G. CONLLEDO
0 MARTINEZ-BUJAN, en la espariola).

II1. Tipos agravados

La reforma de 1995 ha introducido en el delito
unas agravaciones para el caso de que la defrau-
dacién se cometiere concurriendo alguna de las
circunstancias que se mencionan en las letras a)
y b) del parrafo 2° del apartado 1 del precepto.

Los autores que se han ocupado del tema coin-
ciden mayoritariamente en afirmar que se trata
de auténticos subtipos cualificados (MARTINEZ-
BUJAN, SUAREZ, MORALES; de otra opinién, BACIGA-
LUPO).

Por otra parte hay unanimidad en entender que
el legislador se ha inspirado aqui en buena medi-
da claramente en la realidad criminolégica, dado
que la agravacion descrita en la letra a) responde
a una operacion existente en el sector bancario
con el fin de facilitar la ejecucién de la defrauda-
cién tributaria, esto es, el fenémeno de las “cesio-
nes de créditos”. A su vez, una de las agravaciones
incluidas en la letra b) (existencia de una estiruc-
tura organizativa que pueda afectar a una plurali-
dad de obligados tributarios) se identifica con
otro modus operandi defraudatorio habitual en
la practica, a saber, el método de la compra de fac-
turas falsas o, también denominado, ¢l caso de los
“fraudes del IVA”. Por lo demas, conviene hacer
notar que esta ultima circunstancia no es sufi-
ciente por si misma para que surja automatica-
mente el tipo cualificado, puesto que el juez ha de
acreditar ademas (como momento valorativo in-
dependiente) que la existencia de dicha estructura
organizativa comporta la ejecucién de una defrau-
dacién de “especial trascendencia y gravedad”.
Asimismo, esta caracteristica se proyecta también
sobre la tercera agravacion, basada en el “importe
de lo defraudado”, de un modo similar a lo que su-
cede en el delito de estafa (cfr. art. 249-6°).

IV. Iter criminis
A) CONSUMACION

En este apartado merece especial consideracién
el problema de la determinacion del momento
consumativo, dado que posee una incuestionable
relevancia practica y ha sido extraordinariamente
controvertido en doctrina y jurisprudencia.
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Con caracter general, tinicamente puede afir-
marse que, si se concibe el delito como un delito
de resultado material, integrado por el perjuicio
patrimonial superior a 15 millones de pesetas, el
momento consumativo debe ser situado cn el ins-
tante en que se ocasiona el perjuicio para las arcas
del Erario. Ahora bien, semejante afirmacion ge-
nérica se revela insuficiente al objeto de fijar
cuando se produce concretamente la consuma-
cién en sentido técnico.

Y, ciertamente, cabe advertir que nos enfrenta-
mos ante un tema de gran complejidad, toda vez
que en ultima instancia la fijacién del instante
consumativo dependerd, de un lado, de la modali-
dad de accidén que se examine y, de otro lado, de la
clase de tributo de que se trate. Todo ello obliga a
distinguir diversas hipétesis.

a) Modalidad de elusion del pago

Dentro de esta modalidad hay que diferenciar a
su vez los supuestos en que se trate de un tributo
que requiere una autoliquidacién (o declaracion-
liquidacién) por parte del contribuyente (ej. IRPF)
y los supuestos en que se trate de tributos que exi-
gen como presupuesto necesario un acto adminis-
trativo de liquidacion (ej. impuesto de sucesiones).

En el caso delos tributos con autoliguidacion, la
doctrina mayoritaria (vgr., MARTINEZ-PEREZ, AYALA,
SUAREZ, GRACIA, JORDANA DE P0zAS/LESMES, BER-
DUGO/FERRE) y un sector jurisprudencial (ej. STS
9.I1.1991) han venido entendiendo que la consu-
macion debe ser asociada al plazo legal voluntario
de ingreso establecido por la norma tributaria de
que se trate y que, por ende, no puede ser retrasa-
da a un momento posterior en el que intervenga la
Administracion. Tras la reforma de 1995, hav que
entender que esta posicién se ve definitivamente
confirmada a la vista de la introduccién de la cau-
sa de anulacién de la pena por regularizacién (vid.
MARTINEZ-BUJAN). Por consiguiente, en lo que res-
pecta a la modalidad omisiva, la consumacién
tendra lugar en el instante en que finaliza el plazo
del periodo (periodo “voluntario”) sefalado nor-
mativamente para el ingreso, sin que el sujeto
haya presentado la obligada declaracién-liquida-
cién (en la jurisprudencia, vid. SAP Logrofo
24.111.1988). Ahora bien, en la modalidad activa se
ha planteado una duda en el seno de la opinién
mayoritaria, a efectos de determinar el momento
exacto de la consumacién: determinar si dicho
momento se fija en el ultimo dia habil consignado
para el ingreso voluntario (tesis de BERDUGO/FERRE
y JORDANA DE P0OzZAS/LESMES) o si la consumacién
se produce ya en el instante en que se presenta la
declaracion-liquidacién por parte del contribu-
yente (tesis de MARTINEZ PEREZ, PEREZ ROYO, AYA-
LA, GRACIA, QUERALT, y algunas resoluciones juris-
prudenciales).

En punto al caso de los tributos con acto admi-
nistrativo de liquidacién no surgen especiales difi-

cultades para la determinacién del momento con-
sumativo. Al estructurarse en estos casos el proce-
dimiento en tres fases (declaracion del sujeto pasi-
vo, liquidacién administrativa e ingreso de la deu-
da), hay unanimidad en entender que la deuda no
es exigible hasta que el sujeto no conozca la canti-
dad debida. Ahora bien, reina acuerdo asimismo
a la hora de estimar que la consumacién no se pro-
duce con el acto administrativo de liquidacién. Se
trata de un requisito necesario, pero no suficiente
todavia para la perfeccion del delito, sin perjuicio
por supuesto de poder apreciar tentativa en dicha
fase. Dado que el delito exige la concurrencia de
una efectiva elusion del pago de tributos que entra-
fie un perjuicio patrimonial, la consumacion tendra
lugar cuando el sujeto realiza efectivamente el in-
greso de la deuda por la cantidad que se le ha se-
nalado tras su previa (y falsa) declaracion de los
datos configuradores de la base imponible (AyaLA)
0, en los casos en los que la defraudacion se pro-
duce mediante la falta de presentacion de la previa
declaracion del contribuyente (hip6tesis omisiva),
cuando haya transcurrido el plazo senalado para
el ingreso.

b) Modalidad de obtencién indebida de devolu-
ciones

En lo que concierne a la nueva modalidad de la
obtencién indebida de devoluciones, expresa-
mente descrita ahora en el tipo, hay que indicar
que la cuestién se asimila estructuralmente mas
bien al supuesto que se acaba de analizar, aunque
indudablemente reviste perfiles diferentes. En
efecto, segiin expuso ya PEREZ ROYO con respecto
a la regulacion anterior, en los casos de obtencion
de devoluciones indebidas resultaran necesarios
dos requisitos: primero, que tenga lugar un acto
expreso de la Administracion en el que se reco-
nozca el derecho a la devolucién, acto que ven-
dria a desempenar una funcion similar a la del
acto administrativo de liquidacién; segundo, que,
tras dicho reconocimiento, la Administracion re-
alice la efectiva entrega material de la cantidad
solicitada por el contribuyente, entrega que com-
porta la consumacién del delito.

c) Modalidad de disfrute de beneficios fiscales

En este caso, la determinacién del instante con-
sumativo dependera obviamente de cémo se conci-
ba esta expresion tipica. Aunque la cuestién fue
discutida bajo la vigencia de la regulacién ante-
rior, tras la reforma de 1995 resulta claro que, al
haberse introducido como modalidad de accion la
obtencién indebida de devoluciones, la modalidad
del disfrute de beneficios fiscales no representa un
concepto sustancialmente diferente de la elusion
del pago de tributos, porque dicha modalidad tie-
ne que quedar exclusivamente reservada ahora
para aquellos supuestos de aplicacién de una nor-
ma excepcional (materializada en exenciones, bo-

63




Revista Penal

El delito de defraudacion tributaria

nificaciones, deducciones, etc.) que producira una
falta total de ingreso o un ingreso inferior al debi-
do. Por consiguiente, si ello es asi, todo lo dicho
conrelacion a la modalidad de la elusién del pago
de tributos es trasladable aqui.

B) TENTATIVA

Al ser un delito de resultado, la tentativa sera
siempre conceptualmente posible. Cuestién dis-
tinta es que, a la vista de la especifica dindmica
comisiva, el tema revista perfiles diferentes segin
los casos y que, por supuesto, no sea tarea senci-
lla resolver el problema de alcance general de la
delimitacién entre preparacion y ejecucion.

V. Autoria y participacion

Si, con la opinién mayoritaria, se estima que es-
tamos ante un delito especial propio, entonces re-
giran las reglas previstas para esta clase de delitos
en materia de autoria y participaciéon. Asimismo,
derogada ya en la reforma de 1985 la regla espe-
cifica de actuaciones en nombre de otro, sera de
aplicacion en tales supuestos la norma contenida
en la Parte general y descrita ahora en el articulo
31, que en su vigente regulacion ofrece induda-
bles mejoras técnicas, como son la inclusién del
administrador de hecho y la extensién de la auto-
ria al caso de actuaciones en nombre de personas
fisicas.

Con todo, hay que consignar aqui que en los ca-
sos de las sociedades de “fachada” o de “pantalla”
nuestra jurisprudencia (vid. STS 20.V.1996, que
corrobora una doctrina anterior consolidada) en
los ultimos anos ha venido aplicando la denomi-
nada teoria del “levantamiento del velo” a delitos
de defraudacién tributaria con el fin de imputar la
autoria de la defraudacién a las personas fisicas
que se amparan bajo una forma societaria para
conseguir unos fines contrarios a los perseguidos
por el Derecho. Sin embargo, el recurso a esta te-
oria, de progenie civilista y ajena a las reglas decl
Derecho penal, ha sido criticada con razén por la
doctrina penalista (vid., p. ej., SERRANO/MERINO,
MORALES), en la medida en que prescinde de los
criterios de determinaciéon de la autoria propios
del Derecho penal.

VI. Concursos

Las reglas contenidas en el apartado 2 del ar-
ticulo 305 imposibilitan la aplicacién del delito
continuado, con la matizaciéon efectuada mas arri-
ba con respecto a los tributos “de declaracién pe-
riédica”. Por tanto, no cabe acumular las cuantias
defraudadas en diferentes periodos impositivos
referidos al mismo tributo, ni siquiera cuando las
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mismas sean superiores a 15 millones; y, por su-
puesto, con mayor razon, cuando se trate de can-
tidades inferiores que den lugar, con su suma, a
los 15 millones de perjuicio total causado. Por lo
demas, también ha de rechazarse la acumulaciéon
de cuantias en distintos tributos (sean o no perié-
dicos) y vayan referidas al mismo o a diversos pe-
riodos impositivos. Por ltimo, ha de descartarse
asimismo la acumulacién de las defraudaciones
causadas a Haciendas diferentes (vid. MARTINEZ
PEREZ, P. ROYO, AyALA y STS 9.111.1993).

Por otra parte, en lo que atane al concurso con
otros delitos, ha sido cuestién tradicionalmente
analizada la relacion existente entre el delito de
defraudacion tributaria y los delitos de falseda-
des instrumentales llevadas a cabo para conseguir
el fraude. Semejante cuestion ha quedado defini-
tivamente aclarada tras la reforma de 1995, y en
concreto merced a la inclusién del parrafo 2.° del
apartado 4 del precepto en el &mbito de la causa
de anulacién de la pena y a la disposicién adicio-
nal segunda de la Ley Org. 6/1¢95. De una inter-
pretacion a “sensu” contrario de tales normas se
deriva la necesidad de tener que admitir la pre-
sencia de un concurso de delitos entre la defrau-
dacién tributaria y las falsedades instrumentales
llevadas a cabo para lograr aquélla.

Asimismo, la referencia de las citadas normas
también a las infracciones contables permite refor-
zar (vid. MARTINEZ-BUJAN) la tesis tradicionalmen-
te mayoritaria en la doctrina (vid. p. ej., MARTINEZ
PEREZ, AvALA, BERDUGO/FERRE, BOIiX, PEREZ ROYO)
y en la jurisprudencia (vid. p. €j., SSTS 26.X1.1990,
27.X11.1990, 31.X.1992 y SSAP de A Coruna de
6.V.1993 y de Lérida de 15.VI1.1993) que ha venido
estimando que entre el delito de defraudacion tri-
butaria y el delito de falsedades contables (ahora
en el art. 310) hay una relaciéon de concurso apa-
rente de leyes penales con aplicacién del principio
de consuncién, cuando para la perpetracién de un
delito de defirraudacion se hubiese realizado previa-
mente alguna de las infracciones contables que se
describen.

VII. La regularizacion de la situacion
tributaria

En la reforma de 1995 se introdujo la novedad
de la exencién de pena para los denominados ca-
sos de “regularizacién de la situacién tributaria”.
La posibilidad de semejante exencion habia sido
una cuestidon objeto de una profunda controversia
(tanto dogmatica, como politico-criminal) en
nuestra doctrina y en nuestra jurisprudencia, con-
troversia acentuada en los ultimos anos a raiz del
reconocimiento de la relevancia juridica de la re-
gularizacién voluntaria en el Derecho tributario.

En este sentido, por una parte, la opinién domi-
nante habia coincidido, en términos generales, en
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reconocer la necesidad politico-criminal de eximir
de pena al contribuyente que de forma voluntaria
rectificase su mendaz declaracién inicial o decla-
rase la que previamente habia omitido. Por otra
parte, la opinién mayoritaria entre la doctrina pe-
nalista entendia que, si se queria conseguir el re-
sultado de la impunidad penal en casos de pago
posterior espontineo, resultaba imprescindible la
introduccién de una especifica causa de supresién
de la pena (ampliamente MARTINEZ-BUJAN).

La naturaleza juridica de esta exencion es la de
una causa de anulacién o levantamiento de la
pena (vid. MARTINEZ-BUJAN, SUAREZ, MORALES) ha-
bida cuenta de que sélo opera con posterioridad a
la realizaciéon del hecho delictivo, en virtud de lo
cual puede afirmarse que exonera retroactivamen-
te de una punibilidad que ya habia surgido. Su
fundamento es analogo al que informan las nor-
mas relativas a las instituciones penales del desis-
timiento voluntario y el arrepentimiento activo vy,
por tanto, ha de basarse materialmente en los mis-
mos principios. La exencién de pena se aplica no
sélo al delito de defraudacién tributaria (consu-
mado o intentado) previamente cometido, sino
ademas (segtn indica el pfo. 2.°) a “las posibles
irregularidades contables u otras falsedades ins-
trumentales que, exclusivamente en relacién a la
deuda tributaria objeto de regularizacion, el mis-
mo pudiera haber cometido con caracter previo
a la regularizacién de su situacion tributaria”. Con
la utilizacién de la expresién “posibles irregulari-
dades contables” es claro que el legislador se esta
refiriendo a los supuestos delictivos contenidos en
el articulo 310 del CP, que doctrinalmente son co-
nocidos con esta denominacién u otras de analo-
ga significacién. Por su parte, con la expresién
“otras falsedades instrumentales” parece que el le-
gislador ha pretendido englobar; en principio, toda
clase de delitos de falsedad tipificados en nuestro
CP, con la tnica particularidad de que debe ser
acreditado su caracter “instrumental” para la fu-
tura realizacién del delito de defraudacién tribu-
taria. Con respecto a esta ultima extension, la doc-
trina ha criticado la decisién del legislador tanto
desde un punto de vista dogmatico como politico-
criminal. Y la critica debe ser acentuada si se re-
para en la decision del legislador de 1995 de in-
troducir una insélita ulterior disposicion adicional
segunda (mantenida en el NCP merced a la Dispo-
sicién final quinta) en la que se declara que la
exencion de responsabilidad penal resultara igual-
mente aplicable aunque la deuda objeto de regu-
larizacién sea inferior a la cuantia establecida en
el precepto, con lo cual la regularizaciéon de lo
que, desde el punto de vista de la defraudacion tri-
butaria, no es objetivamente mas gue una simple
infracciéon administrativa lleva aparejada la elimi-
naciéon de pena de toda clase de falsedades.

En cuanto a su dmbito personal, hay que tener
en cuenta que, al igual que sucede en todas las

causas de anulacion de la pena, la exencién sélo se
aplicara a aquellos intervinientes en quienes con-
curra. Ahora bien, pese al deficiente tenor literal
de la norma, habra que sobreentender que el be-
neficio de la exencién no se proyecta solamente
sobre el defraudador obligado al pago (que es el
unico que en rigor puede “regularizar su situacién
tributaria”), sino también sobre los participes, los
cuales podran pues “autodenunciarse” en los tér-
minos consignados en el precepto.

La causa de anulacién de la pena posee unos re-
quisitos positivos y otros negativos (vid. amplia-
mente MARTINEZ-BUJAN, MORALES).

Los presupuestos positivos aparecen descritos
de forma simplista con la expresién “regulariza-
cién de la situacién tributaria”, proveniente del
campo de la dogmatica tributaria. Ello no obstan-
te, una interpretacion juridico-penal conduce a
entender que en todo caso ha de existir una decla-
racion de rectificaciéon del sujeto que pretende
anular su pena en la que desvele los datos inexac-
tos, incompletos u omitidos, declaracién que en el
caso de los participes no obligados al pago consti-
tuira el anico objeto de la “regularizacién”. Adicio-
nalmente, sera necesario, en su caso, efectuar el
pago de los impuestos evadidos, siempre y cuando
el sujeto hubiese ejecutado un delito de defrauda-
cién en grado de consumacién.

Los presupuestos negativos si aparecen detalla-
damente reflejados en el precepto, inspirados cla-
ramente aqui en el modelo proporcionado por el
§ 371 de la ordenanza tributaria alemana. En esa
misma linea de pensamiento, nuestra norma tam-
poco ha incorporado como requisito explicito la
voluntariedad de la autodenuncia, sino que ha op-
tado por enumerar una serie de causas especificas
que “bloquean” la efectividad de la exencién de
pena. De ahi que quepa hablar de un concepto
normativo especifico de “voluntariedad”, al recu-
1rirse a una delimitacién objetiva negativa y legal-
mente formalizada de la misma. Por lo demas,
con arreglo al precepto espanol, y dicho de modo
sintético, la anulacién de la pena se condiciona a
la circunstancia de que la regularizacién de la si-
tuacién tributaria se haya producido antes de la
intervencién de la Administracién o antes de la ac-
tuacién de los 6rganos de persecuciéon penal.

VIIIL. Responsabilidad civil

Ha sido cuestién particularmente debatida la de
si el tribunal penal puede exigir en el proceso penal
la cuota tributaria defraudada por via de responsa-
bilidad civil derivada de delito o, si por el contrario,
mantiene la naturaleza de crédito ptblico y puede
garantizarse de conformidad con la legislacién ad-
ministrativa (vid. especialmente SUAREZ).

Un sector jurisprudencial (SSAP de Barcelona
de 25.VII.1988 y 22.1X.1988) y doctrinal (vid. es-
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pecialmente, SUAREZ) ha sostenido la tesis de que
no puede exigirse la deuda tributaria por via de
responsabilidad civil.

Sin embargo, otro scctor de la jurisprudencia
(SAP de Logrono 24.111.1988 v SSTS de 2.111.1988 v
9.11.1991) v de la doctrina (vid. especialmente JOR-
DANA DE P0zAS) ha defendido la tesis opuesta, esti-
mando que del delito de defraudacion tributaria
nace una accion civil para reparar los perjuicios
causados y para reclamar por via penal, ejercitando
la accion civil, el importe de la cuota defraudada.

IX. El tipo de defraudacion tributaria
contra la hacienda de las Comunidades
Europeas

El CP de 1995 introdujo en el articulo 305 un
nuevo apartado 3, relativo a la defraudacion a la
Hacienda de las Comunidades Europeas. La in-
troduccion de este tipo obedece a la elaboracion
del Convenio relativo a la proteccion de los intere-
ses financieros de las C.E., aprobado por el Con-
sejo de la Unién Europea el 26.7.1995. Este con-
venio tiene por objeto dotar a las legislaciones na-
cionales de sanciones y tipos penales homogéneos
y adecuados para castigar eficazmente las lesiones
a la Hacienda de las C.E. En particular, establece
que los casos de fraude grave existiran si se supe-
ran los 50.000 Ecus v habrdn de ser sancionados
con pena privativa de libertad de entidad suficien-
te como para permitir la extradicién; y si no se su-
pera dicha cantidad pero se sobrepasa la de 4.000
Ecus, los Estados nacionales habran de recurrir a
sanciones penales, aunque no tienen por qué ser
privativas de libertad (vid. NIETO MARTIN).

Pues bien, en lo que atafie en concreto al delito
de defraudacion tributaria, el legislador espariol
ha seguido la técnica de la asimilacion, o sea, ha
efectuado una simple mencion anadida a la Ha-
cienda europea, limitandose a ampliar la punibili-
dad de las conductas descritas en el apartado 1 del
articulo 305 en el supuesto de que se defrauden
tributos comunitarios en una cuantia superior a
los 50.000 Ecus. Por su parte, en el articulo 627 se
contempla una falta en el caso de que la defrau-
dacion fuese inferior a dicha cantidad pero supe-
rior a 4.000 Ecus.

Por lo demas, con respecto a este tipo especifico
del apartado 3, hay que senalar ulteriormente dos
cuestiones especificas: de un lado, que no le resul-
ta aplicable la causa de anulacién de la pena del
apartado 4, y, de otro lado, que la consecuencia
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accesoria de la pérdida de la posibilidad de obte-
ner subvenciones del apartado 1 ha de entenderse
referida exclusivamente a las subvenciones na-
cionales, mas no a las comumnitarias, cuvos requi-
sitos de concesion son de exclusiva competencia
del Derecho comunitario (vid. NIETO MARTIN, MO-
RALLS).
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