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CELEBRACION DE LA 1 JORNADA REVISTA
GABILEX

La Revista del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, GABILEX, ha
celebrado su primera JORNADA en Toledo, los pasados
dias 2 y 3 de marzo de 2017 en colaboracion con
WOLTERS KLUWER.

La Jornada ha contado excelentes ponentes, todos ellos
juristas de reconocido prestigio que han abordado
importantes temas de actualidad, como el nuevo recurso
de casacién contencioso-administrativo, principales
novedades de las Leyes 39/2015 y 40/2015,
Administracién electrénica, asi como el proyecto de Ley
de Contratos del Sector PuUblico y la insercion de
clausulas sociales y ambientales en la contratacion.

Desde el Gabinete Juridico de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha y desde la Direccion de la Revista,
damos las gracias a todos los ponentes por la calidad de
sus intervenciones y a los mas de 150 asistentes que nos
han acompanado, muchos de ellos, de otras
Comunidades de Comunidades Autonomas.

En el enlace http://jornadasgabilex.castillalamancha.es/
se puede consultar toda la informacion de la celebraciéon
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“ASPECTOS GENERALES DEL DELITO
DE DEFRAUDACION A LA HACIENDA
PUBLICA”

D2. MOnica de la Cuerda Martin
Trabajo de Fin de Grado, Julio de 2015.

Dirigido por el Prof. Dr. Eduardo Demetrio Crespo.

RESUMEN

El fraude fiscal es uno de los delitos econémicos mas
genuinos, por cuanto con su comision se afecta de
manera directa y trascendente a la Hacienda Publica, y
por ende, a toda la politica econémica nacional.

Su comision ha crecido de manera exponencial a lo largo
de los ultimos afos, lo que ha provocado que cobre aun
mas importancia si cabe.

Basicamente, se pueden seflalar como principales
caracteristicas de esta figura delictiva las siguientes:

- El bien juridico protegido es el Erario Publico.

- Se precisa de una relacion juridico-tributaria entre
la Hacienda Publica y el obligado tributario, lo que
implica su consideracion como un delito especial
propio.

- Posee tres modalidades de comision, siendo
necesario en todas ellas, que la conducta sea
constitutiva cuanto menos, de un “engafio”, ya
que en caso contrario, como maximo la conducta



or Gabilex

% N° 9
Marzo 2017
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

sera constitutiva de un ilicito administrativo. Ello
implica que no todo comportamiento omisivo con
consecuencias tributarias sea constitutivo de este
ilicito.

- Debe causarse un perjuicio patrimonial a la
Hacienda Pudblica en una cuantia superior a
120.000 €, si el mencionado perjuicio patrimonial
se situa por debajo de éste umbral, volveremos a
estar en presencia de una infraccion
administrativo tributaria.

En base a ello se puede concluir que se trata de
una figura delictiva sumamente compleja, cuya
apreciacion en un procedimiento penal dependera de
multiples variables.

ABSTRACT

Tax fraud is one of the major and more genuine
economic crimes, as far as its commission has a very
significant impact on the Treasury and, as a result, on
the National Economic Policy as a whole.

Tax offence has increased at exponential rate over the
years, putting the problem in the spotlight even more.
Focusing on that type of economic crime, several issues
must be pointed out:

- The legal asset under protection is the Treasury.

- A legal taxation relationship between Treasury
and taxpayer is compulsory, that involves the
need for it to be considered a particular and
specific crime.

- There are three typical behaviours leading to such
a crime, but in all the three must the taxpayer
have the willingness to mislead the Tax Agency,
by action or omission.

13
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- The amount of the defrauded quota must exceeds
120.000 euros; if the pecuniary damage is below
that treshold, Spanish law does not considers it to
be a tax offence, but an administrative tax
infraction.

Taking all that into account, we can conclude that
the legal concept for tax fraud or tax offence in Spain is
an extremely complex type of crime, and its assessment
into a criminal trial will depend on a wide range of
variables.

PALABRAS CLAVE

Fraude fiscal, defraudacion tributaria, Hacienda Publica,
relacion juridico-tributaria, cuota defraudada y perjuicio
patrimonial

KEYWORDS

Tax fraud, tax offence, Treasury, Tax Agency, taxation
system, defrauded quota, pecuniary damage.

SUMARIO:

I.INTRODUCCION
11. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

1-. BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL ART. 305
CP
A) Evolucién histérica
B) La Hacienda Publica como concreto
bien juridico protegido
a) Tesis funcionales
b) Tesis de orientacién patrimonial
111. LA CONDUCTA TIPICA
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OMISIVA) DE LA DEFRAUDACION
A) Novedades introducidas en el tipo
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y lucha contra el fraude fiscal y de la
seguridad social.
3-. TIPO AGRAVADO.
4-. CONSECUENCIAS JURIDICAS: ESPECIAL
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EL FRAUDE FISCAL
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1-. DELITO COMUN

2-. DELITO ESPECIAL PROPIO
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B) Posicion doctrinal 11: Consumacion
en funciéon del momento en el cual se
produce el perjuicio patrimonial
2-. FORMAS IMPERFECTAS DE REALIZACION.
3-. DELITO CONTINUADO DE FRAUDE FISCAL.
VI1. CONCLUSIONES
VII1I. BIBLIOGRAFIA

1. INTRODUCCION

En la actualidad el fraude fiscal es uno de los
ilicitos econdmicos mas importantes, fundamentalmente
porgue su comision esta a la orden del dia, habiendo asi
crecido la misma de manera exponencial a lo largo de los
ultimos afios.

Probablemente este auge es el que haya
provocado que los expertos en la materia viertan rios de
tinta acerca de toda la problematica que rodea al mismo,
que no es escasa, ya que se situa en un plano donde el
derecho administrativo-tributario y el derecho penal
entran en conflicto, méxime cuando la diferencia entre
una sancion administrativa y una condena penal se sitla
en una simple cifra.

Asi las cosas, en este trabajo, que por cierto se
incardina dentro de uno de mayor extension donde
también analizo las particularidades de la clausula de
regularizacion tributaria, pretendo poner de manifiesto
los principales aspectos que rodean a esta figura
delictiva, y que van desde el bien juridico protegido,
hasta la consumacién y las formas imperfectas de
realizacion, pasando por las conductas tipicas, los
problemas de autoria y el tipo subjetivo.

16
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. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido debe de entenderse
como alguno o varios de aquellos valores que, por formar
parte esencial de las reglas de cooperacion social, son
merecedores de una proteccion penal reforzada a través
del ejercicio del ius punendi del Estado, en tanto que éste
monopoliza el uso legitimo de la fuerza. Se exige por
algunos autores que el bien juridico o el valor o valores
que entrafia deben estar al menos implicitamente
recogidos en la Constitucidon, lo que justificaria la
activacion del Derecho Penal, a quien se reserva, en
calidad de ultima ratio, el castigo de los actos mas
graves, entendiendo como tales la lesién u ofensa a los
valores superiores del ordenamiento y de los derechos
fundamentales y libertades publicas, asi como la
vulneracion de los deberes de los ciudadanos,
constitucionalmente exigidos y de los principios rectores
del orden social y econémico?.

En el delito de defraudacion a la Hacienda Publica,
que esta siendo objeto de estudio, podemos decir, que
los valores que fundamentan implicitamente el bien
juridico objeto de proteccion por esta figura delictiva,
surgen gracias a la conjuncién de los articulos
constitucionales 31 Yy 128.1 que recogen
respectivamente, el principio de capacidad econémica en
la contribucién al sostenimiento de los gastos publicos, y
la subordinacion de la riqueza al interés general de un
pais. Por todo ello, tal bien juridico tiene la suficiente
relevancia o importancia social para ser protegido por el

1 GONZALEZ GUTIERREZ BARQUIN, P, “Capitulo 1. El bien
juridico protegido” en GARCIA TI1ZON LOPEZ, A (Dir.) y BAL
FRANCES, E (Coord.), Manual de delitos contra la Hacienda
Pablica, Madrid, Ministerio de Justicia, 2004, p. 55.
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ordenamiento penal, no siendo asi suficiente con la mera
proteccion en via administrativa.

Antes de continuar, se hace imprescindible
destacar la importancia que posee este criterio del bien
juridico protegido, para poder calificar a un delito como
perteneciente al ambito econémico. Pues tal como ha
indicado MARTINEZ BUJAN, aun en el caso de que
concurran criterios tales como el criminolégico o la
ejecucion a través de la empresa, no se podra calificar
a un delito como econdmico o socioeconomico si el
bien juridico protegido no posee tal caracter.

Y posee tal caracter, cuando una infraccién afecta
de manera directa a un bien juridico colectivo o
supraindividual cuyo contenido es econémico, y e€s en
dicho caso cuando se le confiere a la infraccion el
calificativo de socioecondmica. No obstante, también
existe la posibilidad de que sean calificados como
socioecondmicos  aquellos  delitos que  tutelan
directamente un bien juridico individual de contenido
econdmico, pero con la particularidad de estar
orientados a la proteccion de un bien juridico mediato
supraindividual.

Llegados a este punto, es necesario hacernos la
siguiente pregunta: ¢(Cudl es el concreto bien juridico
protegido por el delito de defraudacion tributaria del art.
305. CP?

1-. BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL ART. 305 CP

A) Evolucidén histérica

El delito de fraude fiscal o defraudacion tributaria
se recogidé por primera vez, en el CP en el afio 1977,
considerandose como bien juridico protegido la fe

18
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publica, pues esta figura se encontraba recogida en el
titulo dedicado a las falsedades. Sin embargo,
RODRIGUEZ MOURULLO pens6 que no era la fe publica
lo que se protegia, sino el Erario Publico y que el
legislador a falta de un titulo apropiado relativo a los
delitos contra la economia publica, decidié incluirlo entre
las falsedades.

Posteriormente, esta postura evoluciond y paso a
considerarse el delito fiscal como un delito de
desobediencia, pues atenta contra el deber de lealtad
gue el Estado exige al ciudadano. Esta tesis fue
planteada por primera vez por GROIZARD, quien
entendié que el ocultamiento de bienes o industria no
constituia una falsedad, sino un delito de desobediencia.
Teoria que fue apoyada por un sector minoritario de la
doctrina alemana, y por BACILAPULO en la doctrina
espafiola; este autor mantiene que la proteccion penal
en estos delitos se adelanta a un momento anterior al
del perjuicio patrimonial, esto es, al de la gestion
patrimonial, configurandose por ello dentro del ambito
fronterizo de los delitos de peligro, por no requerir un
efectivo perjuicio patrimonial?.

Por dltimo, actualmente la doctrina y Ila
jurisprudencia centran el debate acerca del bien juridico
protegido en torno a dos tesis. Por un lado la tesis
funcional y por otro la tesis de orientacion patrimonial,
si bien podemos decir que poseen una nota en comun, y
es gue se encuentran estrechamente relacionadas con la
consideracion del Erario Publico como bien
juridicamente protegido por este tipo penal.

2 BAZA FERNADEZ, M2 L, El delito fiscal: Particular referencia
al art. 305 CP, Tesis doctoral dirigida por D. Antonio Garcia-
Pablos de Molina, Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
2004, pp 112- 114.
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B) La Hacienda PuUblica como concreto bien
juridico protegido.

a) Tesis funcionales.

Se suelen agrupar bajo este calificativo teorias
que poseen la nota comun de rechazar una configuracion
patrimonial del objeto juridico, y elaborar frente a ella
una nocién de bien juridico diferente, conectada a las
funciones que debe de cumplir el tributo. Es decir, el
objeto de proteccion de este delito seria la
“funcién tributaria”, concebida como una simple
actividad de la administracidn encaminada a gestionar
tributos a través de un procedimiento determinado. El
primero en formular esta teoria fue PEREZ ROYO?3, y le
siguieron otros tales como; ARROYO, BERDUGO/FERRE
y BUSTOS.

Como detractor de esta tesis encontramos a
GARCIA%, pues se ha opuesto de manera clara al hecho

3 Este autor (PEREZ ROYO), formulé esta tesis partiendo de la
dogmatica del Derecho tributario y afirmé en concreto que “la
protecciéon penal se dispensa a la Hacienda, considerada no
como conjunto patrimonial, sino como titular de las funciones
publicas, concretamente de la funcién tributaria, en cuanto
concepto general que resume la posicibn en que el
ordenamiento coloca a la Administracién para la defensa del
interés publico relativo a la efectiva actuacion de las normas
tributarias”. (MARTINEZ BUJAN, C, “Leccion sexta: Delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (Titulo XIV:
Arts. 305-310)” en Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 526).

4 A través de sucesivas publicaciones, GARCIA ha ido
elaborando una tesis acerca del bien juridico protegido, que
cada vez se encuentra mas aleja de un planteamiento
patrimonialista, y que en todo caso pretende ser valida para
todo el Derecho penal tributario, pues a pesar de que partié

20
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de que Ila funcién tributaria constituya un bien
juridicamente protegido®.

b) Tesis de orientacion patrimonial.

Se trata de la tesis dominante, no solo en nuestra
doctrina donde se muestran como claros defensores de
la misma autores tales como; CORDOBA, RODRIGUEZ
MOURILLO, BAJO, MARTINEZ BUJAN, AYALA, MORALES,
BRANDARIZ O GALLEGO, sino también en la doctrina
alemana, donde el delito de defraudacion tributaria se
recoge en el art. 370 de la Abgabenordnung.

Adoptando esta tesis patrimonialista, puede
partirse de la base de que el bien juridico protegido
es el interés patrimonial de la Hacienda publica,
pero siempre que se reconozca que ese bien se concreta
en la necesidad de obtener recursos publicos tributarios,
y mas precisamente aun, en la fase de liquidacién de los
tributos®.

En este punto se hace necesario destacar una
paradigmatica sentencia, como es la STS de 12 de marzo
de 1985 cuyo tenor literal es como sigue: “Se trata de
un delito socio-econdmico que atenta contra los
intereses patrimoniales del Estado, o de las entidades
locales o autondmicas”. Es de destacar que SAINZ DE
BUJANDA define Hacienda Publica como “el conjunto de
derechos y obligaciones de contenido econémico cuya

de la expresion “funciones del tributo” progresivamente se ha
ido alejando. (MARTINEZ BUJAN, C, “Leccion sexta: Delitos
contra la Hacienda Publica...” en Derecho penal econémico y
de la empresa. Parte especial. Op. Cit., p. 527).

5 MARTINEZ BUJAN, C, “Leccion sexta: Delitos contra la
Hacienda Publica...” en Derecho penal econdémico y de la
empresa. Parte especial, Op. Cit., pp. 526-527.

6 Ibidem.
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titularidad corresponde al Estado, a las corporaciones
locales y a los 6rganos autdbnomos que integran la
administracion institucional””.

Asi como también merecen una especial menciéon
la STS de 10 de octubre de 2001 (RJD 1629/2001) que
dice lo siguiente: “Se contempla como bien juridico, en
consonancia con la jurisprudencia y con la teoria
dominante, la recaudaciéon completa de los impuestos
patrimoniales”.

Pero, que el bien juridico inmediatamente
protegido sea el patrimonio de la Hacienda Publica,
concretado en la recaudacion tributaria, no significa
desconocer la existencia de un bien juridico mediato?®,
que vendria integrado por las funciones que el tributo
estd llamado a cumplir, pero dicho bien no posee
relevancia directa alguna ni el tipo objetivo ni en el tipo
subjetivo®.

Por dltimo destacar, que el delito fiscal no solo
entrafia una disminucion del valor econémico del

7 ECHEVARRIA RAMIREZ, R, “Consideraciones sobre el bien
juridico penalmente protegido por el delito de defraudacion
tributaria” en Revista de ciencia penal y criminolégica, n® 16-
04, pp.-4:01-4:39y p 4:08.

8 Ello significa que es el patrimonio de la Hacienda publica el
bien juridico tutelado en sentido técnico, pues es el que ha de
resultar lesionado por el comportamiento tipico individual y
cuya vulneracion ha de ser captada por el dolo del autor.

9 MARTINEZ BUJAN, C, “Leccion 6. Delitos contra la hacienda
publica y contra la seguridad social”’, en PUENTE ABA, L M
(Coord.), Derecho penal econémico y de la empresa, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2013, p. 283.
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Erario PuUblico, sino que afecta, como resultado
propio de uno de los mas genuinos delitos econdmicos,
a toda la politica econ6bmica y social que incide
sobre el ahorro, la inversion o la distribucion de la
renta nacional!®. En otras palabras, la consideraciéon
como bien juridico protegido de la Hacienda Publica,
conlleva la proteccibn de intereses de caracter
supraindividual, ya que lo que realmente se estaria
protegiendo no solo seria el sistema recaudatorio del
Estado, sino también, la capacidad de realizaciéon del
gasto publico que el Estado posee.

11l. CONDUCTA TIPICA

En primer lugar, es necesario mencionar la
existencia de un presupuesto que se torna en
imprescindible, y es que debe de existir con
caracter previo una relacidon juridico tributaria
entre el sujeto activo del delito y la Administracion
Tributaria, pues para que puedan ser configuradas las
conductas tipicas es necesario que exista la obligaciéon
de pagar, retener o ingresar!!. En este punto es unanime
la doctrina y a mero modo de ejemplo, podemos sefialar
a penalistas tales como MUNOZ CONDE o MARTINEZ
BUJAN.

10 BAJO, M y BACIGALUPO, S, “Capitulo octavo. Delitos contra
la Hacienda Publica” en Derecho penal econémico, Madrid,
Centro de Estudios Ramoén Areces, S.A, 2001, p. 219

11 ALCALE SANCHEZ, M Y GONZALEZ AGUDELO, G, “Delitos
contra la Hacienda Publica y contra la seguridad social” en J
M. TERRADILLOS BASOCO (Coord.), Lecciones y materiales
para el estudio del derecho penal. Tomo IV. Derecho penal
parte especial (Derecho penal econdmico), Madrid, lustel,
2012, pp. 179-180
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La conducta tipica, tal y como establece el propio
articulo 305 CP consiste en defraudar por accion y
omision a la Hacienda Publica estatal, autondmica, foral
o0 local, eludiendo el pago de tributos, cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a
cuenta obtenido indebidamente devoluciones o
disfrutando de beneficios fiscales.

1-. DEFRAUDAR COMO ASPECTO NUCLEAR DEL TIPO

La accidén concreta que en este tipo se lleva a cabo
es la de “defraudar”, y segun la STC 120/2005, de 10
de mayo, defraudar implica engafar u ocultar.

Es de destacar, que la interpretacion dada al verbo
defraudar influird en la determinacidén de los principales
aspectos de la conducta tipica, por ello, se hace
necesario destacar, las dos teorias fundamentales 12
acerca de su interpretacion:

- Teoria de la infraccion del deber: La mencién
del verbo defraudar debe concebirse simplemente
como equivalente a la causacion de un perjuicio
patrimonial, sin necesidad de que abarque
elementos ulteriores y en concreto sin la
necesidad de exigir un engafo determinado. Los
partidarios de esta teoria, son entre otros PEREZ
ROYO, BACIGALUPO, GARCIA O GIMBERNAT, y
han sostenido que el desvalor de accion del injusto
del delito fiscal viene integrado exclusivamente
por la infraccion de deberes formales tributarios.

12 Lo dicho en el posterior desarrollo de ambas teorias esta
basado en la siguiente obra: MARTINEZ BUJAN, C, “Leccion
sexta: Delitos contra la Hacienda Publica...” en Derecho penal
econémico y de la empresa. Parte especial, Op.Cit. pp. 531-
532.
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- Teoria del engafio o mise en scéne: Consiste
en entender que el verbo defraudar debe ser
dotado de un contenido juridico-penal autbnomo
Yy, en concreto, ha de ser concebido como
comprensivo del engafio. Engafio que se
caracterizara por ser similar al exigido en el delito
de estafa. Esta teoria ha sido sustentada, entre
otros, por RODRIGUEZ MOURILLO y BAJO. No
obstante, otros autores, tales como, MARTINEZ
BUJAN, MORALES, CASTRO o AYALA han
subrayado con diversos matices que el engafo
caracteristico de la defraudacion tributaria no
puede ser identificado con el definitorio del delito
de estafa.

En concreto, MARTINEZ BUJAN, ha sostenido que:
“No hay razon teleolégica ni politico-criminal que
justifique exigir en el art. 305 un engafio en parecidas
caracteristicas al del delito de estafa, pero ello no implica
que la presencia del vocablo defraudar sea superflua;
antes al contrario, ésta cumple la misién de declarar que
el desvalor de acciéon del delito del art. 305 consiste en
algo mas que en la simple infraccion del deber
extrapenal. De este modo se interpretaria el precepto
espafol de un modo similar al correspondiente precepto
aleméan, exigiéndose la utilizacion de una modalidad
especifica de conducta que resulte idénea para vulnerar
el bien juridico, y en concreto, estimandose que la
vulneracion del patrimonio del Erario Unicamente podréa
imputarse a dicha conducta cuando la Administraciéon no
estaba en condiciones, por si misma, de averiguar los
fundamentos del hecho imponible. En suma, el verbo
rector “defraudar” implica que en el seno del art. 305
deba exigirse en todo caso una ocultacién de bases o
datos esenciales que sea iddénea para imposibilitar o
dificultar la liquidacion del tributo”.
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De tal manera que el engafio se configura como
requisito indispensable para que una conducta sea
constitutiva de delito de fraude fiscal, por lo que si
no media dicho engafio, la conducta como méaximo podra
ser constitutiva de un ilicito administrativo.

Una vez dicho esto, y antes de continuar, es
necesario destacar que el art. 305.1 presenta una
configuracion tipica segun la cual el delito de
defraudacién tributaria exige una accién u omision
defraudatoria, mediante determinadas formas o
medios!3®, que expresan objetivamente el desvalor de
accion y que a su vez, debera determinar un resultado
tipico de perjuicio para la Hacienda Publica (desvalor de
resultado)4.

A) La defraudacién por omision.

Fue la reforma del CP realizada en el afio 1995 la
que introdujo la posibilidad de cometer este delito de
defraudacion tributaria por omision, pues antes de dicha
reforma, el viejo art. 349 del cédigo del afio 1973 no
recogia tal posibilidad. Fundamentalmente, dicha

13 Dichas formas o medios se encuentran recogidas en el art.
305.1 CP vy constituyen las diferentes modalidades de
comisién, a las que posteriormente haré referencia, no
obstante adelantar, que dichas modalidades concretamente
son las siguientes:

- Elusiéon del pago de tributos, cantidades retenidas o

que se hubieran debido retener.
- Obtencion indebida de devoluciones fiscales.
- Disfrute indebido de beneficios fiscales.

14 MORALES PRATS, F, “Titulo XIV. De los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social” en QUINTERO
OLIVARES, G (Dir.) y MORALES PRATS, F (Coord.),
Comentarios a la parte especial del derecho penal, Navarra,
Aranzadi Thomson Reuters, 2011, p. 1047.
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introduccion se debid a un intenso debate tanto doctrinal
como jurisprudencial, que estuvo basado en la
determinacion tanto de los requisitos como de los
presupuestos necesarios para que una conducta omisiva
pudiera tener relevancia penal.

Un ejemplo jurisprudencial que reflejé dicha
necesidad de recoger en el tipo penal la defraudaciéon por
omision lo podemos encontrar en la STS de 3 de
diciembre de 1991 (EDJ 1991/11453) cuando dice lo
siguiente: “El delito imputado (fraude fiscal) exige un
elemento subjetivo especifico consistente en el &nimo de
defraudar [...] Pero esa intencién defraudatoria, evidente
en quién declaraba mal o torticeramente, podria darse
en quien no declaraba porque, siendo consciente del
deber especifico, omitia una actuacién esperada por la
Administracion tributaria, que podia ser tomada como
expresion de no existir el hecho imponible;
semanticamente eludir es huir o escapar de una
obligaciéon o compromiso con habilidad o artificio,
y puede hacerse mediante la ocultacién o desfiguracion
de alguno de los datos necesarios para la ajustada
cuantificacion de la deuda tributaria, o mediante la
omisiobn de la declaracion que oculta “todos” con
tendencia defraudatoria, pues asi lo imponen de
consumo exigencias logicas y razones de eficacia del
precepto penal”.

Sin embargo, en sentido contrario podemos
encontrar la STS de 2 de marzo de 1998 y STS de 20 de
noviembre de 1992, cuya fundamentaciéon establece que
la defraudacion tributaria “consiste en la omision del
sujeto tributario, sin la necesidad de la concurrencia de
artificio, mecanismo engafioso o mise en scéne y que el
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delito se comete aunque en la omisidbn no concurra
ningun tipo de artificio o mecanismo engafioso”*°.

Es de destacar, que el comportamiento omisivo en
el delito fiscal es cada vez mas relevante, pues son
muchos los tributos que exigen al contribuyente alguna
declaracion e incluso liquidacion. Sin embargo, no
cualquier comportamiento gue tenga
consecuencias tributarias sera constitutivo de
delito, pues la simple omision del deber de declarar o la
falta de ingreso no son, por si mismas, constitutivas de
la omisién contemplada en el art. 305.1 CP, ya que las
conductas no constitutivas del engafio requerido
en la defraudacién deben de ser excluidas del tipo,
exigiéndose ademas, el resto de los elementos tipicos
entre ellos el perjuicio en la cuantia indicada Ello ha sido
indicado en sentencias tales como; STS de 25 de febrero
de 1998, o STS de 28 de octubre del 1997 (Caso filesa)?®.

Esto se refleja en el nacimiento de un criterio
general de imputacidn segun el cual, el resultado sélo
podra imputarse de manera objetiva cuando la accion del
sujeto activo deje a la Administracion Tributaria en el
pleno desconocimiento de la obligacién de tributar del
obligado. Ello lleva implicito, que para poder determinar
la existencia de hechos tributariamente relevantes

15 BAJO, M y BACIGALUPO, S, “Capitulo octavo. Delitos contra
la Hacienda Publica” en Derecho penal econémico, Op. Cit. p.
224

16 ALCALE SANCHEZ, M Y GONZALEZ AGUDELO, G, “Delitos
contra la Hacienda Publica...” Lecciones y materiales para el
estudio del derecho penal. Tomo IV. Derecho penal parte
especial (Derecho penal econémico), Op. Cit. p. 180.

28



or Gabilex

% N° 9
Marzo 2017
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

realizados por el obligado en cuestidon, sea inevitable la
realizacion de un estudio casuistico®’.

2-. MODALIDADES DE COMISION (ACTIVA U OMISIVA)
DE LA DEFRAUDACION

En el art. 305.1 CP se encuentran enunciados
mediante una férmula taxativa y alternativa las
diferentes modalidades tipicas de comision de este ilicito.
Es de destacar, que si estas conductas son observadas
desde un plano “ex ante” ponen de manifiesto la
peligrosidad de la conducta defraudatoria. Sin embargo,
desde wuna perspectiva “ex post” expresan la
manifestacion externa con la que se produce la lesion al
bien juridico en cuestion*®.

Tales modalidades de comision son las siguientes:

Elusion del pago de tributos, cantidades retenidas
0 que se hubieran debido retener o ingresos a
cuenta: El término central de esta modalidad es “eludir”,
el cual la doctrina mayoritaria lo ha interpretado
conforme a su sentido gramatical que es el siguiente:
“evitar con astucia o dificultad una obligaciéon”.

En primer lugar, en lo que se refiere a la elusion de
tributos debemos de decir, que tal y como establece el

17 Asi lo ha manifestado, segin MARTINEZ BUJAN, un
importante sector de la doctrina, representado entre otros por,
AYALA, MAESTRE, BERDUGO o BRANDARIZ. (MARTINEZ
BUJAN, C, “Leccion sexta: Delitos contra la Hacienda Publica...”
en Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial,
Op.Cit. p. 534.)

18 MORALES PRATS, F, “Titulo XIV. De los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social” en Comentarios a la
parte especial del derecho penal, Op. Cit. pp. 1052-1053.
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art. 2.1 LGT, los tributos son los ingresos que consisten
en prestaciones pecuniarias exigidas por una
Administracion publica como consecuencia de la
realizacion de un supuesto de hecho al que la ley vincula
el deber de contribuir. Y es este mismo art. LGT en su
apartado 2 el que establece como clases de tributos las
tasas, las contribuciones especiales y los impuestos.

En segundo Ilugar, la expresion “retenciones e
ingresos a cuenta” decir que fue introducida por la
reforma realizada en el Codigo Penal en el afio 1995, y
basicamente esta inclusibn se debié a la interesante
problematica de si cabia incluir en ella la conducta
llevada a cabo por el sustituto del contribuyente en el
ambito del IRPF y del IVA, pues aunque un importante
sector de la doctrina habia defendido la calificacion de
dicha conducta como un delito de defraudaciéon
tributaria, la jurisprudencia mayoritaria calificaba como
un delito de apropiacion indebida.

Y por ultimo, “las cantidades retenidas o que se
hubieran debido retener”, en este punto, MARTINEZ
BUJAN, se remite a la relacion que PEREZ ROYO ha
establecido entre esta modalidad de comision y la
“economia sumergida”. Pues el primero de los autores
(MARTINEZ BUJAN) viene a decir que, lo que realmente
se esta castigando no es la infraccibn del deber del
retenedor ya que el verbo “defraudar” exige una
ocultacién idénea para imposibilitar o dificultar la
liuidacion. Sino que lo que se castiga son aquellos
supuestos en los que, o bien no se retiene tal y como
sucede en la economia sumergida, o bien se produce una
simulacion o disminucién de la base sobre la que se
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practica la retencién, realizandose asi una retencion
inferior a la debida?®.

Obtencidén indebida de devoluciones fiscales: Antes,
esta modalidad era considerada como un delito de
estafa, no obstante, gracias a la LO 6/1995 se calific
como un delito contra la Hacienda Publica. Esta conducta
requiere no solo un perjuicio para el Erario Publico, sino
también un lucro del autor, de tal manera que solo se
consuma el hecho cuando el sujeto reciba Ila
devolucion?°.

Es de destacar, que es posible que esta conducta se
quede en una infraccién administrativo-tributaria debido
al hecho, por ejemplo, de la imposibilidad de definir
como defraudadora la conducta o que esta (la conducta)
no sea dolosa, pues en todo caso se trata de requisitos
indispensables.

Disfrute indebido de beneficios fiscales: Por tal
concepto habra que entender el disfrute indebido de
reducciones, bonificaciones, deducciones, exenciones y
desgravaciones de naturaleza tributaria, que comporten
una aminoracion indebida de la deuda tributaria. Eso si,
con la exclusién de las subvenciones, las desgravaciones
y ayudas contempladas todas ellas en la conducta tipica
del art. 308 CP?. Siendo decisivo en esta modalidad, la

19 MARTINEZ BUJAN, C, “Leccion sexta: Delitos contra la
Hacienda Publica...” en Derecho penal econémico y de la
empresa. Parte especial, Op.Cit. pp. 537-358.

20BAJO, M y BACIGALUPO, S, “Capitulo octavo. Delitos contra

la Hacienda Publica” en Derecho penal econémico, Op. Cit. p.
239.
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omision de despejar el error relacionado con un beneficio
concedido??.

A) Novedades introducidas en el tipo basico por
laLO 7/2012, de 27 de diciembre en materia
de transparencia y lucha contra el fraude
fiscal y de la seguridad social

Las novedades a destacar introducidas por esta LO
7/2012 son fundamentalmente dos:
- Supresidon de la expresion “ingresos a cuenta de
retribuciones en especie”, que conlleva Ila
desaparicion de esta modalidad de comision.

- La adiccion al apartado 1 del art. 305 CP del
siguiente parrafo: “La mera presentacion de
declaraciones o autoliquidaciones no excluye la
defraudacién cuando ésta se acredite por otros
hechos”. Ello se debe, tal y como explica la
exposiciéon de motivos de la LO 7/2012 al hecho
de que es frecuente que en los supuestos de
defraudacién en los que intervienen personas
interpuestas, la presentacién de documentos de
cotizacién aparentemente correctos forma parte
del engafio. Por ello, se ha afadido este inciso
para aclarar asi que la mera presentaciéon de

21 MORALES PRATS, F, “Titulo XIV. De los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social” en Comentarios a la
parte especial del derecho penal, Op. Cit. p.1056.

22 BAJO, M y BACIGALUPO, S, “Capitulo octavo. Delitos contra

la Hacienda Publica” en Derecho penal econdmico, Op. Cit. p.
240.
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documentos de cotizacibn no excluye la
defraudacion, si esta queda acreditada por otros
hechos. Este inciso no supone una modificacion
conceptual alguna, sino que trata de fijar la
auténtica interpretacion de la norma.

3-. TIPO AGRAVADO

Esta modalidad agravada se caracteriza por ser
un tipo mixto alternativo??, por lo que sera suficiente
que concurra tan solo una de las tres agravantes para su
aplicacion.

Una de las principales reformas llevada a cabo por
la mencionada LO 7/2012, consistio en trasladar las
agravantes a un nuevo articulo. Es decir, antes de la
reforma operada por esta ley orgéanica, el tipo agravado
figuraba dentro del art.305.1 CP, sin embargo, ahora
posee una nueva redaccidén, quedando asi recogido en el
art. 305 bis CP.

23 Se trata de una clasificaciéon en funcién del numero de
acciones tipicas que se encuentran descritas en el tipo. Se
puede distinguir asi entre el tipo simple, en el que se describe
una sola accion, y los tipos alternativos: en cada uno se
describen acciones. La sanciébn se impone al autor de
cualquiera de las acciones.

Es decir, el tipo alternativo significa que el tipo se realiza por
cualquiera de las varias opciones que describe.

Otros ejemplos de tipos mixtos alternativos en el CP son: el
delito de corrupcion entre funcionarios, el delito de
encubrimiento o el delito de allanamiento.

Informacion extraida del siguiente enlace web:
http://www.unav.es/penal/crimina/topicos/tiposalternativos.
html.
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Dichas concretas agravantes son las siguientes:

- Que la cuantia defraudada exceda de los
600.000 €2*: Esta agravacion fue objeto de
interpretacion en la STS 31/2012, de 19 de enero,
gue concretamente establece lo siguiente: “Asi las
cosas, atendido que el art. 305 CP, en lo que se
refiere a la cuota defraudada exige una especial
trascendencia y gravedad de la defraudacion para
imponer la pena en la mitad superior, pena que
podria alcanzarse aunque no concurriese
agravante alguna, se considera adecuada Yy
proporcionada a esa especial trascendencia la
suma que resulte de multiplicar por cinco el limite
de los 120.000 €, es decir, 600.000 €”. Por lo
tanto, podemos decir, que es en esta STS
31/2012, de 19 de enero, donde encontramos el
principal fundamento jurisprudencial del
establecimiento de los 600.000 € como limite a
partir del cual imponer la agravante.

- Que la defraudaciéon se haya cometido en el
seno de una organizacion o de un grupo

24 Antes de la reforma operada por la LO 7/2012, esta
agravante no recogia una cantidad concreta, sino que se
referia a “la especial transcendencia y gravedad de la
defraudacion atendiendo al importe de lo defraudado”. Se
trataba entonces de una clausula que se caracterizaba por ser
abierta y valorativa que podria afectar a la seguridad juridica,
ya que en funcidon de criterios de caracter objetivo se deberia
de fijar la cuantia que seria considerada de especial
trascendencia y gravedad.
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criminal? 2¢: Se trata de un tipo cualificado en el
que la conducta presenta un incremento del

25 La LO 7/2012 realiza un cambio en la redaccién de esta
agravante, siendo la redaccion anterior la siguiente: “La
existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados tributarios”. No obstante
seflalar, que con respecto al significado de su contenido, no se
producen variaciones.

26 La problematica de las defraudaciones cometidas por una
organizacibn o un grupo criminal posee un caracter
internacional, es decir, no solo afecta a Espafia. O lo que es
lo mismo, la criminalidad organizada se encuentra
estrechamente ligada a la globalizacion.

Definir que entendemos por organizacién o grupo criminal ha
sido una tarea sumamente laboriosa, y numerosas
instituciones nacionales, regionales o mundiales, han
intentado con poco éxito elaborar una definicibn de crimen
organizado, que no es facil, dada su versatilidad,
heterogeneidad, pluralidad de actuaciones, forma de
organizarse, o la magnitud de las manifestaciones en las que
se desarrolla, confluyendo aspectos plenamente legales con
otros sectores politicos, sociales o0 econémicos muy diversos y
en vertientes publicas y privadas. Ya que la delincuencia
organizada coexiste en una relacion directa con los mercados
legitimos, por lo que sera la necesidad de expansiéon de estos
altimos, lo que motive, en parte la actuacion del crimen
organizado (LOPEZ MUNOZ, J, “I. Criminalidad organizada” en
Criminalidad organizada. Aspectos juridicos y criminolégicos,
Madrid, Dykinson, 2015, p. 27.).

En base a todo ello, podemos decir que resulta claro que la
criminalidad organizada no es el par opuesto de la
manifestacion criminal por excelencia, el delincuente
individual, y tampoco la delincuencia en grupo agota la
criminalidad organizada.

De tal manera, que segun las indicaciones elaboradas por la
BKA alemana y que KAISER recogi0, se pueden enunciar como
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caracteristicas definitorias basicas de la delincuencia
organizada, las siguientes:

- Asociacion duradera, estable y persistente de una
pluralidad de personas, concebida como una sociedad
de intereses que aspira solidariamente a la obtencion
de ganancias e incluso a posiciones de poder
economico, politico, mediatico o en general, social.

- Estructura organizativa disciplinada y jerarquica.

- Actuacioén planificada y con division del trabajo.

- Realizacion de negocios legales o ilegales intimamente
conectados y adaptados en cada momento a las
necesidades de la poblacion, haciendo uso delictivo de
las relaciones personales y sociales.

- Tecnologia flexible del delito y variedad de medios para
delinquir, desde la explotacidon, amenaza, extorsién o
violencia.

- Consciente aprovechamiento de infraestructuras como
redes radioeléctricas, telefénicas, informaticas y de
transporte internacional.

- Internacionalidad y movilidad.

De tal manera, que la problematica en relacién con el delito de
fraude fiscal que aqui esta siendo objeto de estudio, se sitla
basicamente, en la utilizacién del sistema bancario y financiero
en general para “ocultar” la realizacibn de negocios que
conllevarian el abono a la Administracién Tributaria de los
correspondientes impuestos. Debido a esta “ocultaciéon” que el
sistema bancario de algun modo, facilita en muchos casos, la
Administracion Tributaria queda en el pleno desconocimiento
de su realizacién, y por tanto de la obligacion de tributar,
dando lugar asi a la comisién de este ilicito penal que
conllevaria una agravacion de la pena que queda plenamente
justificada debido a la mayor peligrosidad que para la Hacienda
Publica conllevan estas actividades. (ANARTE BORRAILLO, E,
“Conjeturas sobre la criminalidad organizada” en FERRE
OLIVE, J C y ANARTE BORRALLO, E (Eds.) en Delincuencia
organizada. Aspectos penales, procesales y criminoldgicos,
Publicaciones Universidad de Huelva, 1999, p. 27).
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desvalor de acci6n, pues comporta una mayor
peligrosidad objetiva “ex ante” para el bien
juridico. Pero también un incremento del desvalor
de resultado efectivo o potencial, ya que la
estructura organizativa facilita o puede facilitar el
fraude a una pluralidad de obligados tributarios?”’.

Pero, llegados a este punto debemos de plantearnos las
siguientes cuestiones: (A quién afecta esta agravacion
de la pena? (Como se realiza la imputacion de la
comision de este ilicito dentro de la organizacion
criminal?

En primer lugar, debemos de decir, que esta agravacion
afecta a quienes dentro de la organizacion criminal
tengan la consideraciéon de obligados tributarios. Y
el resto de miembros de la organizacién o grupo criminal
responderan por las reglas de la participacion.

No obstante, no son pocos los problemas de autoria y
participacion que la criminalidad organizada presenta. En
este punto destaca la teoria planteada por ROXIN que se
conoce como “el autor detras del autor”, la cual no sé6lo
estd presente en Alemania?®, sino que también

27 MORALES PRATS, F, “Titulo XIV. De los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social” en Comentarios a la
parte especial del derecho penal, Op. Cit. p. 1064.

28 Alemania es el lugar de nacimiento de esta teoria, en
concreto, la misma surgié6 debido al caso Eichmann que
consistié en lo siguiente: Adolf Eichmann era un funcionario
nazi encargado y responsable de numerosos asesinatos de
judios, pero con sus propias manos no habia matado a nadie.
Se trataba de un burécrata que por el afio 1963 fue juzgado y
condenado en Jerusalén como autor de asesinato. Segun la
teoria de ROXIN, basada en el “dominio” como criterio de
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encuentra un reflejo legislativo en  Espanfa,
concretamente en el art. 28 CP.

Aungue los origenes de la teoria de ROXIN (tal y como
he explicado en la cita 114) se encuentran muy alejados
del A&mbito econdmico en el que nos encontramos, se
trata de una construccidon juridica aplicable a la
criminalidad organizada, no obstante no resulta tan claro
que esta teoria resulte de aplicacion en el &mbito de los
delitos econdmicos cometidos por organizaciones
criminales.

Esta teoria del “autor de atrds” se mueve en el plano de
la autoria mediata, es decir, se refiere al dominio de la
voluntad a través de aparatos organizados de poder, asi
podemos distinguir: Al autor mediato o jefe de la
organizacion que es él encargado de dictar las 6rdenes
de realizacién de una determinada conducta, por lo que
se le conoce como “autor detrds del autor” y al autor

decision para la delimitacion de autoria y participacion.
Eichmann debia ser considerado autor mediato, no obstante
los que habian cometido el asesinato con sus propias manos,
eran igualmente responsables como autores. La razon es que,
tratandose de una organizacidon criminal, la realizacion del
delito en modo alguno depende de los singulares ejecutores.
Ellos solamente ocupan una posicion subordinada en el
aparato de poder, son intercambiables y no pueden impedir
que el hombre de atras alcance el “resultado”. Si, por ejemplo
se niega a ejecutar el asesinato esto no implica, a diferencia
de lo que ocurre con la induccion, el fracaso del delito.
Inmediatamente, otro ocuparia su lugar, y realizaria el hecho,
sin que de ello llegue a tener conocimiento el hombre de atras,
que de todas formas ignora quién es el ejecutor individual.
(ROXIN, C, “Problemas de autoria y participacion en la
criminalidad organizada” en Delincuencia organizada.
Aspectos penales, procesales y criminolégicos, Op.Cit. p.192).
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directo o inmediato que es quien llevaria a cabo las
Ordenes dictadas por el autor mediato y que
generalmente actuaria bajo coaccién o amenaza. Es de
destacar que ROXIN establecié los siguientes requisitos?®
para considerar aplicable esta teoria:

0 Que se tratase de un aparato organizado de
poder con wuna estructura jerarquizada
rigida.

0 Que se verificase una efectiva fungibilidad
del autor inmediato, lo que implicaba que la
organizacion posee ya cierta dimension.

0 Que el aparato de poder se hubiese
desligado del ordenamiento juridico.

Pero ¢En el caso concreto del delito fiscal el resto de los
integrantes de la organizacién son meros instrumentos
en manos del jefe de la misma? O si se quiere mas
genérico ¢En los delitos econdmicos los miembros de la
organizacion pueden ser considerados instrumentos del
jefe? Debemos de decir, que tanto en el caso que nos
encontramos, como en especial en los delitos de caracter
econdmico, no resulta trasladable esta teoria pues
Nno nos encontramos ante un auténtico
instrumento, sino ante sujetos penalmente
responsables que realizan hechos a titulos de autores
directos y son responsabilizados penalmente por ello,
pues ello seria contradictorio con la esencia de la autoria
mediata considerar como un mero instrumento a una

29FIGUEIREDO DIAS, J, “Autoria y participacién en el dominio
de la criminalidad organizada: El “Dominio de la organizacion”
” en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y
criminoldgicos, Op.Cit. p. 103.
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persona que lleva a cabo un hecho de forma
responsable®.

De tal manera que podemos concluir, que esta
agravacion de la pena tan solo afecta a quienes
dentro de la organizacion tengan la especial y necesaria
consideracién de obligado tributario, respondiendo asi el
resto de los miembros de la organizacion que carezcan
de esta consideracion en base a las reglas de la
participacion3!.

- Que la utilizaciobn de personas fisicas o
juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, negocios o0 instrumentos
fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de
nula tributacion oculte o dificulte Ila
determinacion de la identidad del obligado
tributario o del responsable del delito, la
determinacion de la cuantia defraudada o del
patrimonio del obligado tributario o del
responsable del delito: El fundamento de esta
agravante se encuentra en la especial voluntad de
defraudar o la dificultad de investigar los hechos
constitutivos de delito®2.

30FERRE OLIVE, J C, “”Blanqueo” de capitales y criminalidad
organizada” en Delincuencia organizada. Aspectos penales,
procesales y criminologicos, Op.Cit. p. 95.

31 En base a lo dispuesto en los arts. 28 y 29 CP, estos
miembros de la organizacion que carezcan de la consideracion
de obligado tributario, podran responder a titulo de: participe,
inductor y cooperador necesario.

32 ALCALE SANCHEZ, M Y GONZALEZ AGUDELO, G, “Delitos
contra la Hacienda Publica...” en Lecciones y materiales para
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4-. CONSECUENCIAS JURIDICAS: ESPECIAL MENCION A
LAS NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LO 7/2012, DE
27 DE DICIEMBRE, EN MATERIAL DE TRANSPARENCIA Y
LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

En lo que a las penas se refiere es necesario
distinguir, como es ldgico, entre la pena del tipo basico
y la pena del tipo agravado.

- Pena del tipo basico: No ha sido modificada por
la LO 7/2012, por lo que se continda imponiendo
una pena de prision de uno a cinco afios y multa
del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.

- Pena del tipo agravado: Se hace necesario
distinguir entre dos momentos:

0 Antes de la reforma operada por la LO
7/2012: Se imponia la pena del tipo basico
en su mitad superior. O lo que es lo mismo,
una pena que oscilaria entre los tres y los
cinco afos de prision.

o0 Después de la reforma operada por la
LO 7/2012: Se impone una pena de
prisiéon de dos a seis afios y multa del doble
al séxtuplo de la cuota defraudada.

Esto significa que el limite minimo de la pena del
nuevo subtipo agravado es mas bajo que antes
(dos afnos de prision en vez de tres), pero es mas
alto el limite maximo (seis afos de prision en lugar
de cinco). Esta agravacion del limite maximo trae

el estudio del derecho penal. Tomo IV. Derecho penal parte
especial (Derecho penal econémico), Op. Cit. p. 181.
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consigo que el plazo de prescripcion en estos
casos sea de diez afos, en lugar de cinco®3.

El preambulo de la LO 7/2012 argumenta que
este aumento del plazo de prescripcidon persigue
dificultar la impunidad de estas conductas tan
graves por el paso del tiempo. Es de destacar que el
fundamento juridico por el cual se eleva el tiempo de
prescripcion se halla contenido en el art. 131 CP, ya que
es en este articulo donde estan recogidos los plazos de
prescripcion de los delitos en funcién de la pena que
estos lleven aparejada. Y en el caso de los delitos cuya
pena maxima seflalada por la ley sea de prisibn o de
inhabilitacion por mas de cinco afos y que no exceda de
diez, como es el caso del subtipo agravado del delito de
fraude fiscal, el plazo de prescripcién es de 10 afios®4.

33 ALONSO GALLO, J, “El delito fiscal tras la LO 7/2012” en
Actualidad juridica Uria Méndez, 2013, n°34, p. 28.

34 En lo que se refiere al plazo de prescripcién, es de destacar,
que no es objeto de estudio de este trabajo. No obstante, si
decir, que en torno a él se centra un intenso debate que
enfrenta a la jurisprudencia y a la doctrina. En el plano de la
jurisprudencia destacan la STS de 6 de noviembre del 2000 y
la STS de 10 de octubre del 2001 las cuales basicamente
vienen a entender que los plazos de una y otra ley (CP y LGT)
son independientes entre si, no pudiendo el CP ser derogado
por las disposiciones de la LGT. O lo que es lo mismo, que el
plazo de prescripcion de 4 afios previsto para la infraccion
tributaria, carece de trascendencia, manteniéndose la
posibilidad de ejercitar la accién penal hasta la finalizacion del
plazo de prescripcion en este ambito.

Sin embargo, la doctrina sostiene una postura totalmente
diferente, pues entiende de forma practicamente unanime que
si la Administracién Tributaria deja de pasar el plazo de
prescripcion de 4 afios sin desplegar la accién inspectora ni,
por consiguiente, determinar la deuda, no es posible apreciar
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5-. RESULTADO TIPICO: PERJUICIO PATRIMONIAL

La configuracion del delito fiscal en nuestro
ordenamiento juridico se ha visto determinada,
fundamentalmente desde el afio 1997, por la inclusion
de la cuantia de la defraudacion como elemento
diferenciador entre el delito fiscal y la mera
infraccion administrativa. Es de destacar, que poco a
poco ha ido teniendo lugar un aumento progresivo de tal
cuantia, por lo que esta ha pasado de los quince millones
del CP de 1977 hasta los 120.000€ actuales. Por lo que,

la existencia del delito. Y ello, porque se convierte en imposible
la lesion del bien juridico y desaparece la tipicidad del delito
fiscal, no hay cuota defraudada porque no hay deuda exigible
ni obligado tributario, ni objeto material del delito, ni sujeto
activo; no hay perjuicio alguno, por lo tanto, tampoco existiria
bien juridico que proteger. Por dltimo, ni la Administracion
Tributaria puede investigar, ni el contribuyente esta obligado
a mantener la documentaciéon, lo que convierte a la
persecucion penal en imposible. (BAJO FERNANDEZ, M, “El
Tribunal Supremo y la prescripcion del delito fiscal” en Revista
juridica de la Universidad auténoma de Madrid, n°8, Madrid,
pp. 75-76)

Por dltimo destacar, que la prescripcion no puede equiparse a
la regularizacion tributaria que a continuacién analizaré, pues
tal y como deja claro la SAP de Madrid de 30 de noviembre de
1999 (ARP 1999/4922) en su fundamento de derecho quinto:
“La asimilacién entre la regularizacién tributaria como excusa
absolutoria y la mera prescripcion de la deuda tributaria no
puede asumirse. Y ello porque la prescripcion fiscal no
presenta connotaciones necesarias para asemejarla a una
regularizacion tributaria, dado que no lleva consigo el pago de
la deuda, sino una mera extincion de la obligacién sin
desembolso alguno por parte del contribuyente. No depende
por tanto de una conducta espontanea del deudor, sino de una
renuncia de la Administracién Tributaria prevista en la ley por
razones, fundamentalmente, de seguridad juridica en el
ambito fiscal”
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en base a todo ello podemos decir, que el quantum
defraudatorio constituye el limite normativo a partir del
cual se produce la ya mencionada separacion®°.

A) ¢Qué entendemos por cuota defraudada?

La cuantia de la cuota defraudada, siguiendo
en este punto a MORALES PRATS, es el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta de las
retribuciones, el importe de las devoluciones indebidas o
de los beneficios fiscales obtenidos indebidamente, en
todo caso, debera situarse por encima de la referida cifra
de 120.000€. Es decir, la cuota defraudada esta
integrada por los conceptos que abarca el tributo, o lo
que es lo mismo, por la cuota tributaria. De tal manera
que, como el art. 305.1 CP se refiere a la “deuda
tributaria efectiva” debemos de excluir de la cuota
defraudada los intereses de demora, los recargos por
aplazamiento, prérroga o0 apremio y las sanciones
tributarias, puesto que se trata de conceptos excluidos3®
del concepto de tributo®’.

35 BERTRAN GIRON, F, “Capitulo Il. Estructura del tipo” en
Manual de delitos contra la Hacienda Publica, Op.Cit. p. 67

36 Recordemos que el art. 58 LGT establece lo siguiente: “1.La
deuda tributaria estara constituida por la cuota o cantidad a
ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal o de
las obligaciones de realizar pagos a cuenta.

2. Ademas, la deuda tributaria estara integrada, en su caso,
por: a) El interés de demora. b) los recargos por declaracion
extemporanea. c) Los recargos del periodo ejecutivo. d) Los
recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a
favor del Tesoro o de otros entes publicos”.
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Sin embargo, BAJO Y BACIGALUPO, entienden que
si que resulta exigible, al menos, los intereses de demora
(art. 58.2.a) LGT), dando lugar asi a la llamada cuota
de formacidn compleja. La razén estriba en que los
recargos legalmente exigibles sobre las bases o las
cuotas son “cuotas tributarias que se unen a la cuota que
se liquida”, mientras que el interés de demora, los
recargos por apremio, aplazamiento o prorroga y las
sanciones pecuniarias  “constituyen  prestaciones
accesorias”38.

B) Naturaleza juridica de la cuota defraudada

Existe un amplio e intenso debate doctrinal acerca
de cual es la verdadera naturaleza juridica de la cuota
defraudada, de tal manera, que mientras que un sector
doctrinal la considera como una condicidn objetiva de
punibilidad, otro sector entiende que se trata de un
elemento del tipo.

MUNOZ CONDE, se sitia en la primera de las
posturas doctrinales citada, es decir, la considera como
una condicion objetiva de penalidad, ya que si no llega a
la cuantia citada (120.000€) nunca puede castigarse
como delito el fraude; esto significa que no debe ser
abarcada por el dolo, y que son sélo razones de
conveniencia politica las que inciden en que se fije un

37 MORALES PRATS, F, “Titulo XIV. De los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social” en Comentarios a la
parte especial del derecho penal, Op. Cit. p. 1058.

38 BAJO, My BACIGALUPO, S, “Capitulo octavo. Delitos contra
la Hacienda Publica” en Derecho penal econémico, Op. Cit. p.
231.
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quantum defraudatorio u otro para diferenciar el delito
de la simple infracciéon administrativa®®.

Sin embargo, la segunda de las posturas
doctrinales, que es la dominante, sostiene que la
cuantia defraudada es un elemento del tipo. En ella
se incardinan autores tales como; MARTINEZ BUJAN,
BAJO, BACIGALUPO, BOIX-MIRA o MORALES PRATS.
Basicamente este sector doctrinal sostiene que
Unicamente es tipico aquel comportamiento del sujeto
activo que mediante alguna de las formas previstas en
el art. 305, implica una defraudacion dolosa superior a
los 120.000€; y en otro caso nos encontraremos ante un
comportamiento atipico penalmente, que podria ser
objeto, en su caso, del correspondiente procedimiento
administrativo*®. Es decir, la cuantia debe integrarse
dentro del resultado tipico del delito puesto que no se
trata de un evento futuro e incierto, que queda
extramuros del conocimiento propio del dolo del autor ni
constituye un evento casualmente desvinculado de la
conducta tipica.

Al respecto, MORALES PRATS sefala que
MARTINEZ BUJAN y BAJO SUAREZ han matizado que el
dolo del autor no tiene por qué abarcar un conocimiento
actual y absolutamente exacto sobre la suma
defraudada, sino que basta con que el autor conozca de
forma certera que su conducta defraudatoria
determinard, de forma segura, un elevado resultado de

39 MUNOZ CONDE, F, “Capitulo XLIII: Delitos contra la
Hacienda Publica. Delitos contra la seguridad social. Delito de
contrabando” en Derecho penal parte especial. Valencia, Tirant
lo Blanch, 2010, p. 1058.

40 BELTRAN GIRON, F, “Capitulo Il. Estructura del tipo” en
Manual de delitos contra la Hacienda Publica, Op. Cit. p. 72
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perjuicio patrimonial para la Hacienda Publica*!. Por
ultimo decir, que esta postura doctrinal goza de un
amplio apoyo jurisprudencial, donde entre otras,
podemos sefialar las siguientes sentencias: STS de 2 de
marzo de 1988 (RJ 1520), STS de 9 de marzo de 1993
(R 2547), STS de 24 de febrero de 1993 (RJ
1993/1530), STS de 25 de febrero de 1998 (RJ 1193),
STS de 29 de septiembre de 2000 (RJ 9251/2000) o STS
26 de octubre de 2002 (num. Recurso 3510/2002)42.

IV. SUJETO ACTIVO DEL DELITO
A la primera de las cuestiones que en este plano
debemos de enfrentarnos es, al hecho de si estamos ante
un delito comun, o en cambio, es un delito especial, y
mas concretamente, un delito especial propio.

1-. DELITO COMUN

Esta tesis considera al delito fiscal como un tipo
comun que puede ser cometido por cualquier persona,

41 MORALES PRATS, F, “Titulo XIV. De los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social” en Comentarios a la
parte especial del derecho penal, Op. Cit. p. 1058.

42 Esta altima sentencia (STS de 26 de octubre del 2002) es
sumamente clarificadora, ya que enuncia los principales
aspectos que progresivamente he ido plasmando en este
trabajo. Y que concretamente dice lo siguiente: “El tipo
previsto en el art. 305 CP es de naturaleza patrimonial y
ademas de resultado, siendo el bien juridico protegido el
patrimonio de la Hacienda Publica en su manifestacion relativa
a la recaudacion tributaria. La conducta tipica, por acciéon u
omision, exige eludir el pago de tributos, entre otros supuestos
siempre que la cuantia defraudada “exceda de los quince
millones de pesetas”, de forma que dicho resultado se erige
en elemento objetivo del tipo”.
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no siendo necesario que ostente la cualidad de deudor
tributario. Asimismo, dentro de esta linea, podemos
distinguir dos variantes. La primera basada
principalmente en la propia redacciéon del art. 305 la cual
no hace referencia alguna al deudor tributario. La
segunda, fundamentada en el hecho de que cualquier
persona que esté en condiciones facticas puede cometer
una defraudaciéon*3.

En la primera vertiente encontramos a autores
como PEREZ ROYO o SIMON ACOSTA*4, los cuales vienen
a decir, que el delito fiscal es cometido por todo aquel
que defraude a la Hacienda Publica, y puesto que el tenor
literal del art. 305 CP no establece ninguna referencia,
ya sea esta expresa o implicita al autor, cabe concluir
por estos autores que no se esta en presencia de un
delito especial.

Con otras palabras, los defensores de Ia
consideracion de este delito como un delito comun, con
caracter general, basan su tesis en aspectos
gramaticales, es decir, el tenor literal del art. 305 CP no
establece con caracter explicito que este delito solo
pueda ser llevado a cabo por los obligados tributarios,
por lo tanto, al no decir nada al respecto, no puede
inferirse que terceras personas que carezcan de tal

43 MARTINEZ, 1, “El delito fiscal como delito comun: Analisis
del nuevo art. 305.6. A la vez un comentario de las sentencias
del Tribunal Supremo de 30 de abril del 2003 y 8 de abril de
2008” en Revista general de Derecho Penal, n°20, 2013, p. 9.

44 Sobre este particular vid. las siguientes obras:
- PEREZ ROYO, F, en Los delitos y las infracciones en
materia tributaria, Madrid, IEF, 1996, p. 723.
- SIMON ACOSTA, E, en El delito de defraudacion
tributaria, Pamplona, Aranzadi, 1998, p. 38.
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consideracién no puedan ser autores de dicho delito, a
pesar de que para su comisiOn sea expresamente
necesaria la existencia de wuna relacion juridico-
tributaria. No existiendo por lo tanto asi, tal y como
afirma MORALES PRATS, una restriccién a la potencial
esfera de autores?.

Sin embargo, como defensores de la segunda
tesis, tal y como sefala IKER MARTINEZ, encontramos
a autores como RODRIGUEZ MOURULLO y FEIIO
SANCHEZ, los cuales consideran que puede defraudar
quien esté en condiciones facticas de hacerlo, de tal
manera, que el delito no solo podria ser cometido por los
contribuyentes o los favorecidos por las ventajas
fiscales, sino también por toda clase de personas (por
ejemplo; funcionarios o asesores fiscales) que den
consejos fraudulentos?®.

2-. DELITO ESPECIAL PROPIO

Sin embargo, la doctrina mayoritaria, en la que
entre otros muchos autores se sitian MORALES PRATS o
MARTINEZ BUJAN, califican este delito como un delito
especial propio, pues solo puede ser autor del mismo el
obligado tributario. Ambos autores vienen a decir que, el
delito de fraude fiscal lleva aparejado un deber juridico
que solo puede ser incumplido por su titular, puesto que
se trata de un deber que es personal, propio e
intransferible. De tal manera que, la cualidad de obligado

45 MORALES PRATS, F, “Titulo XIV, De los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social” en Comentarios a la
parte especial del derecho penal, Op. Cit. p. 1045.

46 MARTINEZ, 1, “El delito fiscal como delito comun: Analisis
del nuevo art. 305.6. A la vez un comentario de las sentencias
del Tribunal Supremo de 30 de abril del 2003 y 8 de abril de
2008” en Revista general de Derecho Penal, Op. Cit. p. 10.
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tributario es determinante y en caso de faltar, determina
la atipicidad del hecho*’.

Es de destacar, que la jurisprudencia también
confirma esa tesis, pues, por ejemplo, la STS 1/1997, de
28 de octubre, relativa al caso “Filesa” configura al delito
fiscal de la siguiente manera: “Es un delito de “primera
mano” porque solo puede ser sujeto activo del mismo el
que sea directamente obligado tributario o deudor del
impuesto o el que malgaste el beneficio fiscal obtenido
pero nunca un tercer”48,

Pero, ¢Quién o quiénes son obligados
tributarios? Para responder a esta cuestion debemos
estar a lo dispuesto en el art. 35 LGT el cual establece
que los obligados tributarios son aquellas personas
fisicas o juridicas y las entidades a las que la normativa
tributaria impone el cumplimiento de las obligaciones
tributarias. Y entre otros, destacan como obligados
tributarios; los contribuyentes, los sustitutos del
contribuyente, los obligados a realizar pagos

47 Sobre este particular vid. las siguientes obras:
- MARTINEZ BUJAN, C, en El delito fiscal, Madrid,
Montecorvo, 1982, p. 29.
- BERTRAN GIRON, F, “Capitulo 1l. Estructura del tipo”
en Manual de delitos contra la Hacienda Publica, Op Cit.
p. 116.

48 En este mismo sentido también encontramos sentencias
tales como: STS de 25 de septiembre de 1990 (RJ
1990/7238), STS de 24 de febrero de 1993 (RJ 1993/1530),
STS de 20 de mayo de 1996 (RJ 1996/3838), STS de 28 de
octubre de 1997 (RJ 1997/7843) y STS de 30 de abril del 2003
(RJ 2003/3085), lo que da lugar a la creaciéon de un criterio
jurisprudencialmente consolidado que entiende este delito
como especial propio.
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fraccionados, los retenedores, los sucesores o los
beneficiarios de una exencion, devolucién o bonificaciéon
tributaria, cuando no tengan la condicion de sujetos
pasivos.

3-. BREVE MENCION A LA POSICION DEL EXTRANEUS
COMO SUJETO ACTIVO DEL DELITO

El extraneus es aquella persona que participa en
la comisién de un delito especial propio*°careciendo de
las cualidades suficientes para ser considerado autor del
delito, y en concreto, en los delitos contra la Hacienda
Publica, serian considerados extraneus quienes
participaran en la comision del ilicito sin ser titulares de
la relacion juridico-tributaria.

Tal y como establece BLANCO CORDERO, el
extraneus que interviene en la ejecucion del hecho

49 Antes de continuar, se hace necesario diferenciar entre un
delito especial propio y un delito especial impropio, pues ello
es de vital importancia para la determinacion de la
participacion del extraneus en la comision del ilicito.

Asi, los delitos especiales propios se distinguen porque la
cualidad especial exigida al sujeto por el precepto penal es
determinante o esencial para la existencia del delito. Estos
delitos no poseen correspondencia alguna con un delito
comun, esto es, con un comportamiento idéntico al realizado
a titulo de autor por una persona que no cuenta con la calidad
especial requerida. En consecuencia, faltando en el autor la
calidad exigida, el hecho sera atipico, beneficiando de tal
forma a autores y participes. Sin embargo, los delitos
especiales impropios se caracterizan porque la cualidad
especial solo atenlia o agrava la pena del autor, existiendo una
cor