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1. INTRODUCCION

La simple convivencia de los seres humanos hace que surjan necesidades sociales,
y para hacer frente a ellas es necesario que los ciudadanos hagan aportes econémicos
a las arcas publicas y la manera de hacerlo es a través de la recaudacion por parte del
Estado mediante el establecimiento de tributos. Asi podemos decir que los impuestos
son aportes dinerarios a la Hacienda Publica, establecidos por el legislador a través de
la ley y que por tanto son exigidos a los ciudadanos y empresas con el fin de que el
Estado posea recursos suficientes con el objetivo de poder ofrecernos los bienes y
servicios publicos que necesita la comunidad (hospitales, colegios, infraestructuras,
salud, ensefianza, apoyo a los mas necesitados, etc). Obligacion del Estado, en relacion
con el establecimiento de tributos, es garantizar el sostenimiento de las cargas
financieras exigidas para el cumplimiento de sus funciones. Sin impuestos y
contribuyentes “no puede constituirse ningun Estado”. Ni el Estado de Derecho ni,

desde luego el Estado Social®.

Partiendo de la idea, reflejada constitucionalmente, de que la sociedad esta
estructurada como un sistema equitativo de cooperacion social, asi lo establece el
articulo 128.1 “toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su
titularidad estd subordinada al interés general”. DEL POZO defiende que cuando
todo el mundo sigue las reglas publicamente reconocidas y responde, a su vez, a las
exigencias de dichas reglas, las distribuciones particulares de bienes o incrementos del
valor resultantes del funcionamiento del sistema econdmico, son aceptadas como
justas. Asi, debera existir un sistema fiscal, que forme parte de las instituciones de
cooperacion social, para garantizar el valor que se desprende de la igualdad equitativa
de oportunidades a través de sucesivas generaciones de ciudadanos y preservar un
nivel seguro de garantias propias de una democracia (sanidad, educacion, prestaciones
sociales no contributivas, etc.), y cuyo cumplimiento se base en que se respeten las
expectativa legitimas de todos, fundadas en reglas publicamente establecidas, y que
afectan tanto a los ciudadanos- sujetos pasivos que han ajustado sus conductas a dichas
reglas como a los ciudadanos- beneficiarios del gasto publico a través de instituciones,
de forma que quien infringe los deberes que regulan las mismas, también vulnera los

valores constitucionales de igualdad y justicia y el principio de solidaridad colectiva

I TIPKE, K., Moral Tributaria del Estado y de los contribuyentes, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2002, p.
27.
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recogidos en el articulo 31.2 de la Constitucion en tanto que esta también exige que el
gasto publico realice una asignacion equitativa de los recursos publicos. A su vez, el
sistema fiscal debe, por un lado, conseguir que la diferente capacidad econémica de
los ciudadanos, legitimamente obtenida, contribuya de modo efectivo al bien general
y al beneficio de los miembros menos aventajados de la sociedad; y por otro lado,
prevenir las concentraciones excesivas de poder privado para garantizar los derechos
fundamentales y libertades publicas de todos, en el sentido sefialado por el Tribunal
Constitucional de que la capacidad econdémica es la medida de la igualdad a efectos

tributarios.?

En sintesis, nuestro Texto Constitucional establece una estructura estatal de
cooperacion social, explicitamente reconocida en su articulo 128.1, la cual se va a
respetar y llevar a cabo mediante las reglas recogidas en los articulos 31.1y 2. Lo que
va a suponer que, la violacion de dichas reglas, deban ser sancionadas por el Derecho

Penal.

La primera de estas reglas viene establecida en el articulo 31.2 de la Constitucion
Espafola, que dispone: “El gasto publico realizard una asignacion equitativa de los
recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los principios de
eficiencia y economia”. Regla que va a determinar la forma en la que el Estado tiene
la obligacién de distribuir recursos publicos obtenidos mediante los impuestos
exigidos. No profundizaremos mucho méas porgue no viene a colacion con el tema que

NOS ocupa.

Sin embargo, la regla establecida en el primer apartado del art. 31 de la CE, que
establece el deber de todos a “contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningln caso, tendrd alcance confiscatorio”, sera donde
encontremos justificacion a la regulacién en nuestro ordenamiento juridico de los
delitos contra la Hacienda Publica y méas concretamente a la del delito de defraudacion
tributaria. Asi, segun la interpretacion de esta regla que ha llevado a cabo el Tribunal
Constitucional, reflejada en su jurisprudencia, si el fraude fiscal no fuera perseguido

“se produciria una distribucion injusta de la carga fiscal”, pues “lo que unos no

2DEL POZO, J., “El bien juridico protegido en los delitos contra la Hacienda Publica y la ley general
tributaria” en BAJO FERNANDEZ, M. (dir.), Politica fiscal y delitos contra la hacienda pablica. Sexta
mesa redonda, Ed. Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2007, pp. 171-184 (disponible en Vlex.
https://2019.vlex.com/#WW/vid/227359477).
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paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con
menos posibilidades de defraudar’. Este tribunal, en otra de sus sentencias, nos dice
que el fraude fiscal conlleva la vulneracion del principio constitucional de solidaridad
respecto al establecimiento de un sistema tributario justo, diciendo exactamente que
“la solidaridad de todos a la hora de levantar las cargas publicas de acuerdo con la
capacidad econémica y dentro de un sistema tributario justo, aparece proclamada en
el art. 31 de la Constitucion y conlleva la prohibicion del fraude fiscal, como una de
las modalidades mas perjudiciales y reprochables de la insolidaridad en un sistema
democrdtico...”*. Para complementar la anterior linea jurisprudencial posteriormente
se afiade la repercusion del incumplimiento de las obligaciones tributarias en el reparto
de las cargas entre el resto de contribuyentes, diciendo literalmente dicha sentencia
que “cualquier alteracion en el régimen del tributo repercute inmediatamente sobre
la cuantia o el modo de reparto de la carga tributaria que debe levantar la generalidad
de los contribuyentes . Sigue posteriormente este tribunal, reconociendo de manera
expresa la “necesidad de evitar que se produzcan posibles actuaciones elusivas de los
sujetos, en detrimento de la solidaridad de todos en el sostenimiento de los gastos

puiblicos™®."

Como complemento a los preceptos anteriores, entendemos necesario poner en
relacion el articulo 133.1 de la Constitucion que establece “La potestad originaria
para establecer los tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante Ley ”.
Este precepto faculta al Estado para establecer el supuesto de hecho (hecho imponible),
sefiala quienes resultan obligados al pago, y la forma de determinar la cuantia de la
deuda tributaria. Posteriormente, sera la Administracion tributaria la que desarrollara
las actuaciones pertinentes para hacerla efectiva. Por lo tanto si se estd obligado a
pagar, es decir, si el Estado puede exigir tributos mediante los procedimientos
administrativos de gestion y recaudacion es porque previamente ha ejercido la facultad
que le otorga la Constitucion de establecer el tributo®.

3 STC nGim. 76/1990, de 26 abril.

4 STC ntim. 50/1995, de 23 febrero.

5 STC niim. 182/1997, de 28 de octubre.

® STC nGim. 46/2000, de 17 febrero.

7 GARCIA NOVOA, C., “El Delito Fiscal. Aspectos Juridico- Tributarios”, Dereito. Revista xuridica
da Universidade de Santiago de Compostela, Vol. 12, nim. 2, 2003, pp. 37-84.

8 GARCIA TIZON, A., “El bien juridico protegido en los delitos contra la hacienda publica” en BAJO
FERNANDEZ, M. (dir.), Politica fiscal y delitos contra la hacienda publica, Sexta mesa redonda, Ed.
Universitaria Ramén  Areces, Madrid, 2007, pp. 155-169 (disponible en Vlex,
https://2019.vlex.com/#WW/vid/227354201.
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En definitiva, seré el Estado quien esté legitimado para establecer un sistema fiscal,
pudiendo a su vez, exigir y garantizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias
a los contribuyentes y garantizar un sistema tributario justo con arreglo a los principios
constitucionales; evitando, previendo y sancionando toda infraccion tributaria. A su
vez, el Derecho Penal tratard de evitar aquellos comportamientos que puedan

obstaculizar el ejercicio de las actuaciones inherentes a la Administracion Tributaria.

Esto es aplicable a la Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales ya que el
texto constitucional, en su articulo 133.2, también le reconoce poder para establecer y

exigir tributos, de acuerdo con la Constitucion y las leyes.

A pesar de lo dispuesto en la Constitucion, no sera hasta la promulgacion de la LO
6/1995 cuando el delito fiscal se consolida en nuestro ordenamiento juridico. Con esta
ley se superan los defectos que hasta entonces habia tenido la regulacion del delito
fiscal y se forma una doctrina jurisprudencial elaborada mediante su aplicacion por los

tribunales®.

Poco tiempo después, el 24 de noviembre de 1995, se publicé la LO 10/1995 por
la que se aprueba el Cédigo Penal, que recogié en los articulos 305 a 310 los delitos

contra la Hacienda Publica.

Una vez consolidado el delito fiscal en nuestro ordenamiento juridico, éste ha
sufrido diferentes modificaciones: a) LO 15/2003, de 25 de noviembre, que modifico
la unidad monetaria de la cuantia y el umbral minimo de la misma. Pasé de 15.000.000
de pesetas a los 120.000 €; b) La LO 5/2010, de 22 de junio, aumento las penas en el
ambito de los delitos contra la Hacienda Publica con el objetivo de adecuarlas a la
gravedad de las conductas. Ademas, reforzo la via ejecutiva al establecer que los jueces
y tribunales recabaran el auxilio de los servicios de la Administracion para la ejecucion
de la pena de multa y la responsabilidad civil; ¢) La LO 7/2012, de 27 de diciembre,
en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y el de la Seguridad Social,
fue una reforma muy importante en el ambito de los delitos contra la Hacienda Publica.
Con ella se busc6 mejorar la eficacia de los mecanismos de control del gasto e ingreso
publico y, desde otra perspectiva, reforzar la transparencia y responsabilidad de

partidos politicos y sindicatos. Modificd la redaccion de los articulos 305.1 y 305.4,

°® LINARES, M2.B., El delito de defraudacion tributaria. Analisis dogmatico de los articulos 305 y 305
bis del Codigo Penal, Tesis Doctoral Inédita, Universidad de Sevilla, 2017, pp. 42-43 (disponible en
https://idus.us.es/xmlui/handle/11441/66862).
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relativos a la regularizacion de la situacion tributaria. Introduce el articulo 305 bis en
el que se van a regular los subtipos agravados del delito de defraudacion tributaria,
eliminando asi los agravantes del tipo basico. Hace hincapié en la persecucion de las
tramas organizadas de fraude fiscal mediante la facilitacion de la denuncia inmediata
una vez alcanzada la cantidad minima de defraudacion. Evita la paralizacion del
procedimiento administrativo por el proceso penal incrementando asi las posibilidades
de cobro de la deuda tributaria impagada. Introduce mejoras técnicas en la regulacion
de las defraudaciones a la Hacienda y a los Presupuestos de la Unién Europea.
También incorpora una atenuacion especifica aplicable en algunos casos de

regularizacion extemporanea®®.

Las posteriores reformas no han afectado expresamente a la redaccion del art. 305
y 305 bis del CP, pero si introducen reformas que afectan directamente al delito de
defraudacion tributaria la mas transcendente es la que orquesta la LO 1/2015, de 30 de
marzo que incorporo el delito de defraudacion tributaria en la sistematica del decomiso
ampliado y, ademas, modifico el régimen del beneficio de la suspension de la

ejecucion de la pena en el mismot?,

Actualmente nuestro ordenamiento juridico sitia el delito de defraudacion
tributaria dentro del Codigo Penal, Ley Organica 10/1995 de 23 noviembre, y dentro
de este, concretamente, en su articulo 305 y 305 bis. Articulos que, a su vez, estan
recogidos en el Titulo XIV, bajo la denominacion de “De los delitos contra la

Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Una de las razones que justifican la existencia del delito fiscal es la necesidad de
proteger un bien juridico. Por lo tanto, si esto es asi, sera el legislador el que determine
cudl debe ser la reaccion del ordenamiento juridico cuando se produzca una lesion de

este bien.

1O LINARES, M? B., El delito de defraudacion tributaria. Analisis dogmatico de los articulos 305y
305 bis del Cadigo Penal, op. cit., pp. 44-49.

L LINARES, M2 B., El delito de defraudacion tributaria. Analisis dogmatico de los articulos 305 y 305
bis del Cédigo Penal, op. cit., pp. 49.
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Segun la doctrina, debemos considerar el concepto de bien juridico como un objeto
de proteccion, que no debe confundirse con el objeto material del delito (por ejemplo
en el hurto, el objeto material es la cosa sustraida y el bien juridico protegido es el

patrimonio del sujeto pasivo).

Como dice GARCIA TIZON “los bienes juridicos pueden ser definidos como
aquellos que son producto de las relaciones vitales de los seres humanos, surgiendo
asi de la propia vida, es decir, son intereses vitales, imprescindibles para la
subsistencia, que surgen de la propia vida y que los hombres reconocen y protegen a

través del derecho”.

Podemos distinguir dos clases de bienes, por una parte aquellos bienes juridicos
que cumplen una funcién esencial para la vida como la vida, la libertad sexual,
intimidad, salud, etc. (bienes individuales) y, por otra parte, aquellos otros de indole
social, publica o comunitaria creados por la propia comunidad a través del legislador
para ayudar al efectivo cumplimiento de los primeros y a su vez ayudar a resolver
posibles conflictos sociales, es decir, aquellos valores, que por formar parte esencial
de las reglas de cooperacion social, son merecedores de una proteccion reforzada a
través del ejercicio del ius puniendi del Estado. Como ejemplo de este tipo de bienes
podemos nombrar los derechos de los trabajadores, la fe publica, etc. (bienes

universales).'2

Como defiende un importante sector de la doctrina, la funcion primordial del
Derecho Penal debe ir dirigida a la proteccién de la persona, ya que sin persona no
existe sociedad, esto es asi que los bienes juridicos individuales deberén ser objeto de
tutela y proteccion. En cambio, los bienes universales solo seran aceptados y, por
consiguiente, protegidos cuando puedan servir a los intereses del ser humano, es decir,
segun el grado de necesidad que revistan respecto al cumplimiento efectivo de los
primeros. Es por ello por lo que debemos de partir de una idea personalista del bien y
no de una concepcidn social de este, donde lo importante sea el sistema y en donde el
individuo ocupe un lugar cuya importancia va a venir determinada por la medida en
que sirva al cumplimiento de los objetivos del sistema. En ultima instancia la funcién

del derecho penal va a ser la imputacion de un hecho punible a una persona, por lo que

12 GARCIA TIZON, A., “El bien juridico protegido en los delitos contra la hacienda publica ”, op. cit.,
pp. 155-169.
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debe proteger y asegurar los elementos personales de la sociedad, lo que indica que los

intereses del Estado y los generales se deben funcionalizar a partir del individuo.'3

Gracias al modelo de Estado Social y democratico de derecho, donde la
Constitucidn y sus valores son elegidos por el pueblo, se suprime el peligro en cuanto
a la configuracion de los bienes juridicos de caer en construcciones interesadas por
parte del legislador. Esto es asi porque el legislador a la hora de establecer los bienes
juridicos se encuentra con la obligacion de seleccionar estos de la propia norma
constitucional, es decir, de recoger los fundamentos y valores que proclama la
constitucion de ese ordenamiento y elevarlos a la categoria de bienes juridicos. * En
nuestro ordenamiento juridico la idea de proteccion de la persona se recoge como
principio bésico y primordial, en el articulo 10 de la Constitucion al establecer: “La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son

fundamento del orden politico y la paz social .

En definitiva, podemos decir que el contenido de bien juridico protegido se
corresponde con un interés humano necesitado de proteccion que surge de las
relaciones entre los seres humanos y, que van a ser los propios ciudadanos a través de
un sistema o modelo de Estado Democratico y Social los que elijan los bienes objeto
de proteccion. Ademas es muy importante hacer referencia a que lo més preciado y
por lo tanto, digno de proteccién para el derecho penal deben ser los valores u objetos
vinculados a las personas en sus condiciones de vida. De forma que, todo lo que no
este directamente interconectado con ellas deberd entrar a valorarse, atendiendo a si es
especial para el desarrollo y cumplimiento de las condiciones y necesidades de vida o
simplemente necesario pero no imprescindible para la realizacion de las mismas, en
CuUyo caso, su proteccion podréa ser solventada quizas por otras ramas del ordenamiento
juridico.®®

Antes de analizar el bien juridico protegido del delito de defraudacion tributaria es

importante hacer mencion a las cuatro funciones generales del bien juridico penal.

13 BAZA DE LAFUENTE, M? L., El delito Fiscal: particular referencia al articulo 305 del codigo
penal, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2005, pp. 80-104 (disponible en ProQuest
Ebook Central, https://ebookcentral.proquest.com/lib/bual-ebooks/detail.action?docID=3160080).
1“BAZA DE LAFUENTE, M2 L. El delito Fiscal: particular referencia al articulo 305 del codigo penal,
Tesis doctoral, op. cit., pp. 103-104.

15 BAZA DE LAFUENTE, M2 L. El delito Fiscal: particular referencia al articulo 305 del cédigo
penal, Tesis doctoral, op. cit., p. 105.
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En primer lugar, el bien juridico cumple una funcién orientadora de la actividad
legislativa del Estado, ya que el legislador al observar ciertas conductas que atenten
contra un bien juridico las va a poder tipificar como delito. Como ya hemos dicho la
propia evolucion de la sociedad va generando la aparicion de nuevos valores antes
carentes de proteccion, bien porque no se daban conductas que los lesionaran o
pusieran en peligro, o bien porque no existia una sensibilizacion social, que reclamase
su tutela (por ejemplo la tipificacion de los delitos sobre la ordenacion del territorio,
debido a su creciente sensibilizacidn social respecto a la necesidad de mantener un
equilibrado y sostenible uso del suelo en orden a la preservacion de la calidad de vida

de los ciudadanos) *°.

En segundo lugar, cumple la funcién de garantia del bien juridico respecto del
ordenamiento juridico. Esta se va a encargar de controlar que la creacion de un delito
solo debe ser posible cuando haya un valor relevante de la vida humana efectivamente
merecedor de proteccion penal, convirtiéndose asi el bien juridico en un limite para el

legislador!’.

En tercer lugar, el bien juridico desarrolla una funcion dogmatica o teleoldgica en
el momento judicial de aplicacién, ya que sirve como criterio de interpretacion con
relacion al tipo, al injusto y a la culpabilidad. Determinado el bien juridico protegido
en un delito, la interpretacion (teleolégica) podra excluir del tipo respectivo las
conductas que no lesionen ni pongan en peligra dicho bien (por ejemplo una
intervencion quirdrgica curativa realizada con éxito no puede dar lugar a un delito de
lesiones, porque no agrede a la salud ni a la integridad fisica, por tanto, faltaria la
antijuridicidad de la conducta). También, esta conducta se va a emplear como criterio
de medicion de la pena; la mayor o menor peligrosidad de su ataque y la mayor o
menor gravedad de la lesion del bien juridico, sirviendo de base para la determinacion
de la pena, siempre dentro del margen que la ley le concede a los jueces para

interpretarlos?®,

I8GARCIA TIZON, A. “El bien juridico protegido en los delitos contra la hacienda piiblica ”, op. cit.,
pp. 161-163.
17 GARCIA TIZON, A. “El bien juridico protegido en los delitos contra la hacienda publica ”, op. cit.,
pp. 161-163.
18 GARCIA TIZON, A., “El bien juridico protegido en los delitos contra la hacienda piblica”, op. cit.,
pp. 161-163.

8]



Y, por ultimo, el bien juridico cumple una funcion sistematica para ordenar grupos
de figuras delictivas en razén de la homogeneidad del bien tutelado. Esta funcion va a
ser la que sirva de base para estructurar la parte especial del Codigo Penal, ofreciendo
un criterio de clasificacion de los delitos, los cuales van a aparecer ordenados en

funcion del bien juridico tutelado®.

Ahora debemos preguntarnos si el bien juridico protegido en el delito de

defraudacion tributaria cumple también estas funciones.

Como se ha expuesto anteriormente, junto a los bienes juridicos individuales
subsisten otros bienes juridicos que, dependiendo de la medida en que sirvan para el
cumplimiento y desarrollo efectivo de los primeros, van a ser dignos de proteccion por
el Derecho Penal. Asi, ya centrdndonos en el bien juridico protegido del delito de
defraudacion tributaria, debemos partir de la idea de que la sociedad esta estructurada
como un sistema de cooperacion social, asi lo establece el articulo 128.1 de la CE
“Toda la riqueza de un pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta
subordinada al interés general”) y, a su vez, la propia Constitucion va a recoger una
serie de reglas cuyo fin va a ser respetar y llevar a cabo dicha estructura estatal de
cooperacion social. Estas reglas estan recogidas en el articulo 31.1 y 2 CE “Todos
contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio”. “El
gasto publico realizard una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su
programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia”,
reglas que nos llevan a plantearnos la efectiva necesidad del gasto publico para el
desarrollo y cumplimiento de las condiciones y necesidades de vida de la persona. Por
tanto, se puede llegar a la conclusion de que una infraccidn grave de estas reglas estaria
lesionando un bien juridico protegido, entendiéndolo como un valor social
fundamental para la vida del individuo y, por tanto, amparado por la norma penal, en
cambio si observamos una simple infraccion, que no altera este bien, el derecho penal

actuara Unicamente de manera subsidiaria, en base al principio de subsidiariedad, y

19 GARCIA TIZON, A., “El bien juridico protegido en los delitos contra la hacienda piblica”, op. cit.,
pp. 161-163.
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sera entonces el derecho administrativo sancionador a quien le corresponda la

prevencion y castigo de estas infracciones®.

Como es normal, y siempre desde una perspectiva del Derecho Tributario, la
sociedad debe de estar protegida de los ataques del individuo (art. 31.1 CE), pero esta
proteccion debe darse también en sentido inverso (art. 31.2 y 128.1). Con esta manera
reciproca de proteccion lo que se pretende es proteger los valores méas fundamentales
del orden social. Es por ello que nuestro ordenamiento juridico le asigna al Derecho
Penal la funcion de castigar los ataques mas graves a estos intereses sociales, es decir,
va a proteger estos valores fundamentales con el caracter de Gltima ratio. EI Derecho
Penal Unicamente va a sancionar la lesién de los bienes juridicos mas relevantes para
asegurar los fines de las prestaciones vitalmente necesarias cuando otros medios no
hayan sido suficientes para resolver el problema.?* Entendiendo como tales la lesion u
ofensa de los valores superiores del ordenamiento juridico y de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, asi como la vulneracion de los deberes de los
ciudadanos, constitucionalmente exigidos y de los principios rectores del orden social

y econdémico??.

Llegados a este punto es necesario destacar la importancia social que tiene la
satisfaccion de los tributos para el cumplimiento efectivo de las necesidades vitales del
hombre y de la comunidad. Asi, podemos considerar como bien juridico protegido la
funcién que la Hacienda Publica desempefia en orden a la recaudacion de ingresos y
su posterior distribucion, siendo pues un bien merecedor de proteccion juridico penal,
pero sélo y exclusivamente para el caso de infracciones muy graves, en los que se
perjudique y altere verdaderamente ese valor social fundamental para la vida del
individuo y de la comunidad. Fuera de esos casos sera el Derecho Administrativo
Sancionador el que se encargue de la prevencion y castigo de las infracciones.
MUNOZ CONDE nos insiste en esta consideracion defendiendo que seré la Hacienda
Publica (entendida como actividad financiera del Estado, de las Comunidades
Auténomas y Entes locales, que se dirige a la utilizacion de los diversos tipos de

ingresos y gastos puablicos para alcanzar distintas finalidades, tales como la

2BAZA DE LAFUENTE, M2 L., El delito Fiscal: particular referencia al articulo 305 del cédigo
penal, Tesis doctoral, op. cit., pp. 106-107.

ZIBAZA DE LAFUENTE, M2 L., El delito Fiscal: particular referencia al articulo 305 del cédigo
penal, Tesis doctoral, op. cit., p. 109.

2 GARCIA TIZON, A., “El bien juridico protegido en los delitos contra la hacienda ptblica”, op. cit.,
p. 169.
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distribucion ideal de los recursos productivos entre sus posibles utilizaciones y la
estabilizacion y distribucion de la renta nacional®®), en el delito de defraudacion
tributaria, la que constituya el bien juridico a proteger por el Derecho Penal, tanto en
su vertiente de ingreso publico como en la de gasto pablico, al ser las dos formas
recogidas en el articulo 31.1 y 2 de la Constitucién Esparfiola. Y, ademas, afirma que
el reparto de la carga tributaria debe de realizarse de acuerdo con los modos y formas
establecidas por la ley, atendiendo siempre al principio de capacidad contributiva
sefialado por el articulo de la Constitucion mencionado, de tal modo que, desde la
perspectiva del Derecho Penal, el delito de defraudacion tributaria viola este principio
atentando contra la Hacienda Publica al lesionar la recaudacion tributaria de cada una

de las figuras impositivas que integran el sistema fiscal®*.

Como complemento a lo anterior, PEREZ ROYO sostiene “a la hora de
determinar la proteccién penal de la funcion tributaria hay que tener en cuenta, no
solo la relevancia abstracta de la misma, la dignidad del interés publico, de los valores
constitucionales a los que dicha funcion sirve, sino también la necesidad concreta de
proteccion, la vulnerabilidad de dicha funcion, en razén de la forma en que el
procedimiento de imposicion o de realizacion de la prestacion tributaria descansa
sobre el cumplimiento espontaneo de una serie de deberes, sobre todo de informacion,
que las normas tributarias ponen a cargo de los particulares, fundamentalmente de
los sujetos pasivos. Es precisamente en relacion al cumplimiento de estos deberes

como se manifiesta mas claramente la necesidad de proteccion penal 7.

Como conclusion se puede decir que la Hacienda Publica ejerce una funcion que
no puede ser tratada como simple funcion administrativa, sino que va mas alla, ya que
sirve al cumplimiento de importantes intereses de los individuos de la comunidad, a la
evitacion de desigualdades y a la redistribucién de la renta. Por lo que la proteccién
que el Derecho Penal debe de otorgar a la Hacienda Publica solamente se ampara en
el interés fundamental de toda la comunidad de poder, como personas pertenecientes
a dicha comunidad y protegidas por nuestro ordenamiento juridico, participar en los

beneficios que brinda este objeto protegido. Asi, el delito fiscal es un delito

23 BAZA DE LAFUENTE, M? L., El delito Fiscal: particular referencia al articulo 305 del cédigo
penal, Tesis doctoral, op. cit., p. 132.

22 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pp. 793-
794.

% PEREZ ROYO, F., Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Ed. Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1986, pp. 64-66.
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socioecondémico, contra la Hacienda Publica que afecta al sistema fiscal y dentro de
éste al sistema tributario, parte esencial del sistema de ingresos del Estado. No
podriamos hablar de bien juridico protegido si todo este sistema estuviera
desconectado del sistema de gastos y redistribucion de beneficios a amplios sectores
de la poblacion. Debemos tener en consideracion que hablamos de dinero publico,
extraido previamente y con caracter coactivo a los contribuyentes con el fin de

solventar las necesidades comunes a todos los ciudadanos.

3. CONDUCTA TIPICA
El apartado 1° del articulo 305 del CP recoge el tipo basico del delito de
defraudacion tributaria. Este precepto dispone que:

“El que, por accion u omisién, defraude a la Hacienda Publica estatal,
autonomica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que
se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la
cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos
a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de ciento veinte mil euros seré castigado con la pena de prision de
uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere
regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente

articulo”.

El delito fiscal se recoge a través de una norma penal en blanco y, por tanto, habra
que acudir a las normas tributarias para conocer las pautas que posibilitan la existencia
del tipo?®.

Como podemos observar el verbo nuclear de la conducta tipica es “defraudar”, que
en sentido tributario la Real Academia de la Lengua Espafiola lo define como “eludir
o0 burlar el pago de los impuestos o contribuciones”. A su vez, la R.A.E. define el

verbo eludir como “evitar con astucia una dificultad o una obligacion”.

Del tenor literal del articulo 305 del CP podemos deducir que estamos ante un delito

doloso, es decir, que para poder apreciar la existencia del delito no basta con que se

2 STS de 5 de octubre 2015 y STS de 9 de junio 2016.
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haya producido el resultado dafioso (el simple impago de una obligacion tributaria),
sino que este resultado se debe alcanzar mediante una conducta merecedora de ser
calificada como defraudatoria, debe existir un artificio o engafio capaz de inducir a
error a la Administracion o bien debe ser un comportamiento de deslealtad tributaria.
Lo que se necesita para observar la conducta defraudatoria es que ésta debe ser un
comportamiento de ocultacion en el que el contribuyente, a la hora de llevar a cabo sus
obligaciones tributarias, haya creado tal error en la Administracion que ésta no pueda
proceder a determinar la deuda sin recurrir a la busqueda o la investigacion de datos
adicionales. Por tanto, en los casos en los que el contribuyente haya declarado toda la
cantidad que le corresponda, pero la autoliquidacion de la misma se realice de una
forma indebida (incluso, si se realizara maliciosa e intencionadamente) al aplicar las
normas de calificacion y cuantificacion de la deuda tributaria de un modo no idoneo,
la conducta no sera perseguible en el &mbito penal, aunque se sobrepase el limite de
los 120.000 euros. Asi, en los supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma no
se van a cumplir los elementos del tipo del delito de defraudacidn tributaria, ya que en
aquellos no existe ocultacion, sino que se recurre a negocios notoriamente artificiosos
con el fin de conseguir un tratamiento fiscal favorable, ademas de que el fraude de ley

se realiza de una manera abierta.

La actual redaccion del delito de defraudacion tributaria califica dos
comportamientos que pueden dar lugar a la comisiéon del tipo. Nos referimos a

conductas gque supongan una accion o una omision.

La conducta tipica referida a la accion se caracteriza por la realizacion de una
accion, expresa e intencionada, por el contribuyente que va a suponer una defraudacion
de las expectativas que se esperaban del mismo, en cuanto al cumplimiento de sus
obligaciones con la Hacienda Publica, lo que para la mayoria de la doctrina significa
una accién engafiosa (dolosa) que produce un perjuicio patrimonial a las arcas

publicas?’.

En cambio, la comision por omision plantea mas dudas en torno a la justificacion
para calificar como delito la pasividad del contribuyente ante el cumplimiento de sus

obligaciones tributarias, ya que como hemos dicho anteriormente es necesario un

2 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, Ed. Bosch Editor, Barcelona, 2010, pp. 138-140 (disponible en Vlex
https://2019.vlex.com/#vid/332028102).
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comportamiento de engafio, es decir, una actitud dolosa para que se den los elementos
del tipo. Para justificar este modo de comision debemos partir de la base de que todos
los contribuyentes tienen la obligacion expresa de contribuir con el mantenimiento del
sistema tributario. Asi, lo recoge expresamente el articulo 31 de la CE. Pero, es mas,
si concebimos la accion de defraudar como mera causacién de un perjuicio patrimonial
se puede relacionar el dolo con el simple conocimiento de las correspondientes
obligaciones tributarias. El conocimiento de las obligaciones tributarias actualmente
se ha generalizado debido al esfuerzo de la Administracion Tributaria por facilitar a
los contribuyentes toda la informacion necesaria para que puedan cumplir con sus
obligaciones. Pues bien, si se unen todos estos criterios se puede concluir que se va a

apreciar dolo simplemente cuando el sujeto sabiendo que ha de tributar, no lo hiciera?®.

Seguidamente, y una vez tenemos claro que el delito de defraudacion tributaria se
puede cometer mediante accion u omision, el mismo articulo especifica que tres
conductas concretas, tanto activas como omisivas, son punibles respecto al delito de
defraudacion tributaria: a) la elusién del pago de tributos, de cantidades retenidas o
que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta; b) la obtencion indebida de

devoluciones; c) el disfrute de beneficios fiscales de la misma forma.

Respecto a la conducta de eludir el pago de los tributos (entendiendo eludir como
evitar con astucia una obligacién o una dificultad) se entiende que la intencion del
legislador al introducir concretamente esta conducta, no es solo que se castigue la
misma sino, ademas, acotar aquellas conductas que cumplen con los elementos del
tipo. Por ejemplo se excluye del ambito penal aquellas conductas en las que el sujeto
tributario ha reconocido y liquidado la deuda correctamente pero, sin embargo, no ha
pagado su deuda tributaria. Como se ve en este caso, el sujeto tributario no estaria
eludiendo su deuda, no estaria evitando con astucia su obligacién tributaria sino que
solamente no procede al pago de la misma una vez que se ha llevado el procedimiento
ordinario para liquidar su obligacion con la Hacienda Publica. Por tanto, de esta
manera lo que el legislador quiere establecer es que el simple impago de la deuda

tributaria no da lugar a delito de defraudacion tributaria?®.

28 SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A., “Delitos contra la Hacienda Publica”, en COLLADO YURRITA,
M.A. y LUCHENA MOZO, G. M? (dirs.), Derecho financiero y tributario. Parte general, Ed. Atelier,
Barcelona, 2015, p. 502.

2 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit, pp. 138-140.
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Ademas con la introduccion de la conducta de eludir se acaba con el problema de
considerar delito aquella conducta que se encuadre dentro del fraude de ley, como asi
se pronunci6 el TC en su sentencia 120/2005, esto es asi porque aunque el fraude de
ley en el &mbito tributario supone una elusion de impuestos, causando un perjuicio a
la Hacienda Publica, este perjuicio no es fruto de engafio (que como dijimos
anteriormente es el requisito indispensable para que se cumplan los elementos del tipo)
sino que responde a una deficitaria ley tributaria. En el fraude de ley tributaria se usan
medios regulados por la propia ley, por tanto licitos, pero cuyo fin no es el mas
adecuado para satisfacer la obligacion que se exige al contribuyente. Se puede decir
que con el fraude de ley tributaria no se infringe ningun deber formal, es méas, no se
evita cumplir con las obligaciones tributarias y los medios utilizados se encuentran
regulados en la propia ley tributaria. Ademas, la administracion tributaria no incurre
en error, el contribuyente no realiza actos para incidir en error a la Hacienda Publica,
es decir, no existe ocultamiento, puesto que la operacion realizada es evidente. En
definitiva, no es requisito suficiente, para considerar delito de defraudacion tributaria,
acreditar la existencia de un perjuicio patrimonial, sino que ademas se requiere una

ocultacion maliciosa de la base imponible.®

La segunda de las conductas que recoge el articulo 305.1 del CP es la obtencién
indebida de devoluciones. Conducta cuya intencion del legislador, tras su inclusion en
el CP tras la reforma de 1995, es la de acabar con la polémica de si esta modalidad
pertenecia al delito de estafa. Por tanto, a partir de dicha reforma se considera la
obtencion indebida de devoluciones como un delito contra la Hacienda Pudblica. Se
debe partir de la base de que una de las obligaciones de los contribuyentes es la
declaracion a la Hacienda Publica de los ingresos obtenidos durante un periodo de
tiempo en base al hecho imponible realizado (por ejemplo la creacion de empresas
fantasma con el objeto de obtener devoluciones de la Hacienda Publica, la declaracion
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas simulando ciertas operaciones,
etc). Segun expresa el articulo 124 LGT, el procedimiento de devolucion se iniciara
mediante la presentacidon de una comunicacion de datos, mediante la presentacion de
una solicitud de devolucion o mediante una autoliquidacion de la que resulte una

cantidad a devolver. Por tanto, para que en un procedimiento de devolucion estemos

3 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 138-140.
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ante un delito de defraudacion tributaria el contribuyente debe presentar una
autoliquidacion o declaracion fraudulenta en la que manifieste la realizacion del hecho
imponible y comunique los datos (errdneos) necesarios para que la Administracion
cuantifique la obligacion tributaria en base a dichos datos, y asi se practique la
liquidacidn en favor del contribuyente. Asimismo, se requiere que el contribuyente con
su conducta haya causado un perjuicio para la Hacienda Publica y, ademés, haya
obtenido un lucro. Modalidad que Unicamente se va a consumar cuando se haya

obtenido la devolucion por parte de la Administracion Tributaria®®.

La tercera, y Ultima, conducta defraudatoria que recoge el articulo 305.1 del CP se
refiere al disfrute indebido de beneficios. Conducta que conlleva una comisién
indirecta del delito de defraudacion tributaria, que se manifiesta mediante la obtencion
de beneficios y ventajas que otorga el ordenamiento tributario (por beneficio fiscal
debemos considerar toda bonificacion, deduccion, desgravacion o exencion que
suponga una disminucién de la deuda tributaria). Se puede decir que esta conducta va
a consistir en la omision por parte del contribuyente de despejar el error en el que
incurre la Administracion Tributaria al otorgar una ventaja o beneficio fiscal al que no
se tiene derecho. Si bien es cierto que el articulo 305 del CP no se pronuncia sobre la
distincion entre las desgravaciones en él recogidas y las que recoge el articulo 308 CP,
que también hace mencion a ayudas, subvenciones y desgravaciones. Por tanto si nos
fijamos en que el principio de non bis in idem no puede ser vulnerado no se puede
tomar como beneficios, dentro del ambito tributario, las desgravaciones contenidas en
el articulo 308 CP, porque de lo contrario se estaria sancionando dos veces la misma

conducta®.

4. CONSUMACION Y FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCION

Es necesario recordar que el delito de defraudacién tributaria es un delito de
resultado, por lo que la consumacion va a suponer la ejecucion mediante hechos
exteriores de todos los actos necesarios para la produccion del delito, generando el
resultado requerido por el tipo. Asi pues, el delito de defraudacion tributaria se va a

31 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Cédigo Penal espafiol. Andlisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., p. 141.
32 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., p. 142.
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consumar en el mismo momento en que se produce el perjuicio a la Hacienda Publica,
entendiéndose por este el momento en que se acaba el plazo establecido en la ley para
realizar el ingreso de la obligacion tributaria. Este plazo va a variar dependiendo de si
estamos ante una deuda resultante de una autoliquidacion, o si estamos ante una deuda
liquidada por la Administracion. De modo general es el articulo 62 LGT*3 el que va a
establecer estos plazos, ademas estos pueden ser variados por la normativa de cada
tributo, que, en lineas generales, en caso de que el resultado se presente bajo la forma
de ingreso, el delito se va a entender consumado al cumplirse el plazo para realizar
dicho ingreso; en cambio, en los casos en que el resultado consista en percibir una
devolucién improcedente, en el momento en que se produzca la salida de caja o
disposicion de fondos en beneficio del defraudador; o dicho con otras palabras el
prejuicio se va a entender producido en el instante en que el sujeto pasivo debid obtener
los ingresos y pudo exigirlos, més alla de que la accion tipica pueda llevarse a cabo

por diversas modalidades.

Cabe la posibilidad de que el delito se produzca en grado de tentativa, cuando la
devolucién solicitada indebidamente no se consuma por una actuacion de
comprobacion de la Administracion Tributaria, en consecuencia, como establece la
STS de 9 de febrero de 1991, la consumacion del delito fiscal exige una liquidacion
definitiva del impuesto por parte de la Hacienda Plblica®.

33 Articulo 62 de la LGT: “1. Las deudas tributarias resultantes de una autoliquidacion deberan pagarse
en los plazos que establezca la normativa de cada tributo.2. En el caso de deudas tributarias resultantes
de liquidaciones practicadas por la Administracion, el pago en periodo voluntario debera hacerse en
los siguientes plazos:a) Si la notificacién de la liquidacion se realiza entre los dias uno y 15 de cada
mes, desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 20 del mes posterior o, si éste no fuera
habil, hasta el inmediato habil siguiente.b) Si la notificacion de la liquidacion se realiza entre los dias
16 y altimo de cada mes, desde la fecha de recepcidn de la notificacion hasta el dia cinco del segundo
mes posterior o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.3. El pago en periodo
voluntario de las deudas de notificacién colectiva y periddica que no tengan establecido otro plazo en
sus normas reguladoras debera efectuarse en el periodo comprendido entre el dia uno de septiembre y
el 20 de noviembre o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente. La Administracion
tributaria competente podra modificar el plazo sefialado en el parrafo anterior siempre que dicho plazo
no sea inferior a dos meses. 4. Las deudas que deban abonarse mediante efectos timbrados se pagaran
en el momento de la realizacion del hecho imponible, si no se dispone otro plazo en su normativa
especifica. 5. Una vez iniciado el periodo ejecutivo y notificada la providencia de apremio, el pago de
la deuda tributaria debera efectuarse en los siguientes plazos: a) Si la notificacién de la providencia
se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el
dia 20 de dicho mes o, si éste no fuera hébil, hasta el inmediato habil siguiente. b) Si la notificacion de
la providencia se realiza entre los dias 16 y Gltimo de cada mes, desde la fecha de recepcion de la
notificacion hasta el dia cinco del mes siguiente o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato habil
siguiente (...)".

% FITOR MIRO, J. C., Delito fiscal. Un analisis criminoldgico, Ed. Tirant lo Blanch, Barcelona, 2018,
pp. 31- 32.

% FITOR MIRO, J. C. Delito fiscal. Un analisis criminolgico, op. cit., pp. 31- 32.
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Determinar el momento de la consumacion de un delito tiene importantes
consecuencias practicas: 1°) Establecer la legislacion aplicable, cuando hay sucesion
temporal de normas (art 7 CP); 2°) Tras la consumacion del delito, ya no es posible el
desistimiento (art 16.2 CP); 3°) La consumacién supone el inicio del computo del plazo

de prescripcion penal.

En el delito de defraudacion tributaria para poder precisar cuando se consuma el

mismo debemos prestar atencion a determinadas consideraciones.

En primer lugar deberemos observar si estamos ante un delito de infraccion de un
deber, de peligro o de lesion. En lo que la doctrina mayoritaria entiende que la
consumacion del delito de defraudacion tributaria no solo va a requerir la produccion
de una lesion, es decir, la produccidn de un perjuicio a la Hacienda Publica, sino que
ademas requiere que el sujeto infrinja su deber de contribuir al sostenimiento del gasto

publico mediante el pago de tributos (art. 31 CE).¢

En segundo lugar, debemos distinguir si este delito se consuma en un solo acto o se
requiere una pluralidad de actos. Es decir, en el delito de defraudacion tributaria
debemos distinguir entre los tributos de consumacién instantanea o no periodicos y
aquellos de consumacion periddica. Los primeros se caracterizan en que el presupuesto
de hecho se agota por su propia naturaleza en un determinado periodo, lo que supone
que el impago de la deuda por el obligado tributario requiere por su parte un Gnico
comportamiento. Por ejemplo en el IVA que es un impuesto instantdneo aunque de
declaracion periddica, es decir, este impuesto se devenga en el mismo momento que
se realiza el hecho imponible, pero a efectos formales existen periodos de liquidacion
en los que se va a ingresar la cuota global correspondiente a la suma de todos los
impuestos devengados durante ese periodo. A medias entre los anteriores y los tributos
periddicos tenemos aquellos supuestos en los que se exige una declaracion periodica
en periodos impositivos inferiores al afio natural, en los que seré la ley de cada tributo
la que determine cuando se va a liquidar en una o varias acciones. Un ejemplo seria el
impuesto sobre sociedades. Respecto a la defraudacion de los tributos periddicos se
deben tomar como delitos de unidad de accion, en otras palabras, se habra que estar a

lo defraudado en cada periodo impositivo o de declaracion, y si estos son inferiores a

% COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 440-450.
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doce meses, el importe de lo defraudado se referira al afio natural. Por tanto para
entender consumado el delito habré que estar al periodo de tiempo que la ley de cada
tributo establezca para la realizacion del hecho imponible, por ejemplo para el IRPF

la ley establece un periodo de un afio®.

Dependiendo de la conducta tipica de defraudacion tributaria, de las recogidas en
el articulo 305 del CP, observaremos casuisticas diferentes que van influir en el

momento de la consumacion.

Elusion del pago. Esta modalidad de comisién se relaciona con un aspecto
extrapenal, el modo de gestion del tributo defraudado, es decir, si dicho tributo se
gestiona a través de liquidacién o autoliquidacién. Segin el modo de gestion del tributo
la consumacion se entiende producida cuando finaliza el plazo para ingresar la
liquidacién notificada (modo de liquidacion) o el plazo para efectuar el pago en los
tributos gestionados mediante autoliquidacion. Habra que prestar atencion al plazo
para efectuar el pago, ya que hay que diferenciarlo del pago efectivo de la deuda.
Aunque haya transcurrido el plazo de pago el contribuyente se puede haber
aprovechado de los mecanismos que la LGT establece para realizar el pago aplazado
o fraccionado. Por tanto a efectos de consumacién el plazo que interesa es el referido
al plazo establecido por la norma para el pago del tributo, sin interesar los
aplazamientos o fraccionamientos del mismo.3 Esta regla es valida tanto si el delito
se comete por omisién (no declarando, el delito se entendera consumado una vez
expirado el plazo legal voluntario para la realizacion del pago. Antes de estd no se
puede haber consumado el delito porque el sujeto ain puede desistir de manera
voluntaria a través de una declaracién complementaria), como por accion (también se
entendera consumado el delito en el momento en que expira el plazo legal voluntario
para realizar la declaracion, que corresponde con el plazo establecido para el pago del
tributo, aunque el obligado tributario ya hubiere procedido a presentar la declaracion
antes de la finalizacion de dicho plazo, ya que antes no cabe hablar de consumacion
porque el sujeto aun puede desistir voluntariamente verificando el pago a través de una
declaracion complementaria. Ademas el dia de inicio del computo del plazo de

prescripcion se correspondera con el dia en que concluye el periodo voluntario de

37 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Cédigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 440-450.
38 STS de 26 de julio 1999 y STS de 06 de noviembre de 2000.
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declaracion). Si se trata de tributos de declaracion periodica la consumacion se produce
al finalizar el plazo de la ultima declaracion anual, ya que el computo de la cuantia se
debe referir al afio natural®®. En los impuestos en los que la Agencia Tributaria ha de
efectuar un acto de liquidacion, el delito se consuma cuando finalice el plazo

concedido en la misma para el pago voluntario®®-4L,

Obtencion indebida de devoluciones. En esta modalidad de comision para entender
consumado el delito y, por tanto a su vez, producido el perjuicio a la Hacienda Publica
sera necesario que la Administracion haya realizado un acto expreso en el que
reconozca el derecho a la devolucion de la cantidad solicitada por el obligado tributario
y, ademas, que la devolucidon se haya realizado de manera efectiva, entregando
materialmente al sujeto dicha cantidad. No debemos confundir esta modalidad con el
fraude de subvenciones del articulo 308 CP, tipo que no sélo requiere la entrega

material de la cantidad defraudada, sino también su efectiva disponibilidad®.

Disfrute indebido de beneficios fiscales. Esta modalidad se entendera consumada
cuando el obligado tributario eluda el pago de las cantidades indebidamente
bonificadas, presentando una declaracion a la Hacienda Publica en la que manifieste
una cuantia inferior a la debida. El momento en el cual se tendra por consumada esta
modalidad del tipo de defraudacion tributaria sera el dia de finalizacion del plazo de
presentacion de la declaracion segun el tributo de que se trate. En definitiva el sujeto
tributario que comete este delito lo que pretende es una rebaja importante en la deuda
tributaria, debido una aplicacion incorrecta de reducciones, exenciones 0
bonificaciones y, por tanto, una vez terminado el plazo para la realizacion de la
declaracion- liquidacion, serd entonces en ese mismo momento cuando se entienda

consumado el delito.*®

% STS de 26 de noviembre 1990.

“ FITOR MIRO, J. C., Delito fiscal. Un analisis criminoldgico, op. cit., pp. 31- 32.

41 COLINA RAMIREZ, E. La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 440-450.

42 LINARES, M2, B., El delito de defraudacion tributaria. Analisis dogmatico de los articulos 305 y
305 bis del Cadigo Penal, op. cit., pp. 430-431.

4 LINARES, M2, B., El delito de defraudacién tributaria. Analisis dogmatico de los articulos 305 y
305 bis del Cadigo Penal, op. cit., p. 431.
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4.1 Formas imperfectas de consumacion. Especial atencion a la tentativa en el
delito de defraudacion tributaria.

En el derecho penal las formas imperfectas de ejecucion vienen reconocidas en el
art. 16 CP, que en su apartado primero dedica especial atencion la tentativa “Hay
tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por
hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian
producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de
la voluntad del autor”. De tal modo, se puede decir, desde una perspectiva general,
que hay tentativa cuando la accién del autor dirigida a la realizacién de un tipo penal
no puede llegar a la consumacion, sea por razones facticas o juridicas. Si se extrapola
al delito de defraudacion tributaria, habré tentativa cuando el obligado tributario tiene
intencion de defraudar a la Hacienda Publica, omitiendo la declaracion de hechos
relevantes, pero tales hechos son conocidos por la Administracion Tributaria por otra
via distinta de la declaracion tributaria del obligado. En tal caso concurren los
elementos subjetivos del delito fiscal, pero por razones ajenas a la voluntad del sujeto
no se dan los presupuestos del tipo objetivo**. Se ha de tener en cuenta que aunque el
delito de defraudacion tributaria es un delito de resultado y, por ello, la tentativa va ser
dogmaéticamente posible; la peculiaridad del mismo en cuanto al modo de ejecucion
va a ocasionar dificultades a la hora de delimitar entre actos preparatorios y actos de
gjecucion®.

La tentativa en el delito de defraudacion tributaria se va a observar de una manera
diferente dependiendo de la conducta defraudadotaria ante la que nos encontremos:

Elusién del pago de tributos, de retenciones o de ingresos a cuenta. Al igual que
como hicimos al hablar de la consumacién, esta conducta se podra cometer en grado
de tentativa segun el modo de gestion del tributo, es decir, segun se liquide de forma
ordinaria o por autoliquidacion. En lo referente a aquellos que se liquidan de forma
ordinaria se castigara la tentativa cuando el sujeto presente en su liquidacion datos
falsos, o si dichos datos se encuentran incompletos, y la Administracion tributaria al
liquidar el tributo advierta al contribuyente de la falsedad o la incompleta informacion

de los mismos, es decir, cuando la ejecucion dolosa del obligado tributario se

4 CHOCLAN MONTALVO, J. A, La aplicacion practica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
Ed. Bosch, Barcelona, 2016 (disponible en La ley 7746/2016. https://laleydigital--laley--
es.ual.debiblio.com).

4 LINARES, M2, B., El delito de defraudacién tributaria. Analisis dogmatico de los articulos 305 y
305 bis del Codigo Penal, op. cit., p. 438.

[21]



desmorone como consecuencia de la actuacion de la Administracion en un momento
anterior a la consumacion. Dentro de este modo ordinario de gestion, también habra
tentativa cuando la Administracion Tributaria descubriera, antes de que concluya el
periodo de pago voluntario, que el obligado tributario no presentd la declaracion-
liquidacién del hecho imponible. Por el contrario, en los tributos gestionados por el
sistema de autoliquidacion resulta dificil apreciar la tentativa, al coincidir el momento
de presentacién de la declaracion con el de ingreso, es decir, los actos preparatorios
con los ejecutivos?®.

Obtencion indebida de devoluciones. La doctrina defiende que la tentativa se va a
castigar en estos casos cuando en los supuestos de falsedad de los datos que justifican
la solicitud de la devolucién por el obligado tributario, la Administracion tributaria
descubra tal falsedad antes de realizar la devolucion. Para lo que nos apoyaremos en
las sentencias del TS de 3 febrero de 2015 y la de 03 de octubre de 2011, las cuales
admiten la posibilidad de la tentativa en esta modalidad de defraudacion tributaria,
como ya hemos dicho, cuando la falsedad de los datos aportados por el obligado
tributario, con la intencidn de obtener una devolucién indebida de la Hacienda Publica,
sean descubiertos por esta antes de que se produzca la consumacion, y asi se evite la
intencion defraudatoria del sujeto ademas del perjuicio para el Erario Publico.

Todavia cabe sefialar que, la reciente sentencia del TS, de 19 de febrero de 2019,
acepta la tentativa en esta modalidad del tipo cuando se solicita dolosamente la
devolucion del IVA por encima de 120.000 € y se no se obtiene el beneficio economico
pretendido por haber detectado la Agencia Tributaria el fraude. Dicha sentencia
establece que “... en el supuesto de obtencion indebida de devoluciones, son posibles
las formas imperfectas de ejecucion”. Ademas, haciendo referencia expresa a la
tentativa, prevé que es posible ya que su fundamento para ser castigada es el mismo
que el castigo del supuesto de hecho consumado, es decir, en la consumacion se lesiona
el bien juridico protegido y en la tentativa se pone en peligro; pero en ambas hay

voluntad de conseguir la lesion tipificada.

Disfrute indebido de beneficios fiscales. En esta modalidad sélo se va a castigar la

defraudacion tributaria por tentativa cuando haya existido un acto expreso de solicitud

4 LINARES, M2, B., El delito de defraudacién tributaria. Analisis dogmatico de los articulos 305 y
305 bis del Cadigo Penal, op. cit., p. 438.
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del sujeto, y la resolucion posterior de la Administracion para su concesion y, siempre

que la propia Administracion descubra el engafio, antes de realizar el pago®’.

5. DELITO TRIBUTARIO COMO NORMA PENAL EN BLANCO

ABEL SOUTO ha puesto de manifiesto que una norma penal en blanco es “aquel
precepto principalmente penal que contiene la consecuencia juridica (la sancién) pero
no expresan integramente el supuesto de hecho o conducta delictiva, pues el legislador
para tales efectos, se remite a normas penales del mismo o inferior rango, a otras
leyes, reglamentos o actos de la Administracion 8. Asi la doctrina establece que para
observar una norma penal en blanco se deben dar dos elementos primordiales: el
primero es que la norma penal necesite de complemento, y, segundo, que dicho
complemento no se encuentre en el Cddigo Penal. Ademas la jurisprudencia
complementa estos requisitos, para determinar si estamos ante una norma penal en
blanco, estableciendo que el reenvio normativo debe ser expreso, que se encuentre
justificado en razon del bien juridico protegido por la norma penal y que la conducta
calificada como delictiva quede suficientemente precisada con el complemento

indispensable de la norma a la que la ley penal se remite®.

El articulo 305 del CP se va a justar a las exigencias que establece la doctrina. Del
tenor literal del delito de defraudacion tributaria se advierte que va a ser necesario que
nos remitamos a las leyes fiscales, es decir, como establece el segundo requisito a un
complemento que se encuentra en una norma distinta de la penal, para poder
determinar la cuantia de lo defraudado. Cantidad que como sabemos es imprescindible
saber, ya que solo a partir de 120.000 euros defraudados dicha cantidad se considerara

como uno de los elementos del tipo.

El problema se presenta en los casos en los que se intenta determinar si en el delito
de defraudacion tributario, se cumplen las exigencias de la jurisprudencia para poder
considerar que estamos ante una norma penal en blanco. Ello porque el articulo 305
del CP no expresa ningln reenvio normativo extrapenal donde encontrar el

complemento necesario para considerar realizado el supuesto de hecho tipificado en

47 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 460-461.

®ABEL SOUTO, M., “Las leyes penales en blanco ”, Nuevo Foro Penal, nim. 68, 2005, pp. 13-30.

49 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 162-163.
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dicho articulo. Este problema ha sido resuelto por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en su sentencia de 28 de octubre 1997. Sentencia que dispone: “...Lo que
ocurre es que como el deber no aparece expresamente sefialado, surge asi una ley
penal en blanco ya que la conducta delictiva consiste en la infracciéon de una norma
tributaria no recogida de manera expresa, como se ha indicado, en el precepto penal.
En consecuencia para aplicar el Cdodigo Penal, es este aspecto, hay que acudir a la
Ley Fiscal que es la que establece el tributo con todas sus consecuencias, cuestion
esta de la ley en blanco no admitida sin embargo con caracter general (ver sentencia
de 5 noviembre 1991 [RJ 1991/7948]) "*°.

En cambio, concurren los otros dos requisitos exigidos por la jurisprudencia. La
remision se encuentra justificada en el delito de defraudacion en cuanto éste tiene la
necesidad de adaptarse a situaciones tan cambiantes como son las propias del ambito
tributario, para que asi dicha técnica pueda contribuir al mantenimiento de la unidad
de la legislacién penal, evitando diversas y constantes modificaciones del tipo. Y, por
otro lado, también se cumple con la exigencia de que la norma penal sefiala con certeza
la punibilidad, ademas de precisarse en el propio tipo la conducta calificada como

delictiva.

En definitiva, estas normas penales en blanco son un instrumento necesario para
evitar la petrificacion o anquilosamiento de la ley. Su existencia se justifica en la
existencia de supuestos de hecho estrechamente relacionados con otras ramas del
ordenamiento juridico en las que la actividad legislativa es incesante debido al caracter
cambiante de la materia objeto de regulacion. Se trata de sectores, como en el
tributario, muy condicionados por elementos historico- sociales o avances técnicos en
los que deben ser tenidas en cuenta las necesidades de la regulacion y circunstancias
cambiantes en el espacio y el tiempo, cosa que de no ser asi obligaria a modificar
continuamente el Codigo Penal. En principio, su utilizacion puede suponer la
vulneracién del principio de legalidad en derecho penal, la seguridad juridica y la
division de poderes. Por ello, la ley ha de precisar concretamente las autoridades o el
cuerpo normativo que debe rellenar la ley penal en blanco y las caracteristicas de este

proceso, dejando suficientemente determinados los elementos esenciales de la

% COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Andlisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 164-165.
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conducta que se emitira. Situacion esta ultima que, en el &mbito tributario, como se ha

puesto de manifiesto anteriormente, ha sido justificada por la jurisprudencia®..

6. SUJETOS

El delito de defraudacion tributaria se fundamenta en la existencia de una
obligacion extrapenal previa, esto es, nos encontramos ante un delito de infraccion de
un deber que es impuesto previamente, en este caso, por la LGT. Por tanto, s6lo pueden
ser imputados como autores directos del delito de defraudacion tributaria quienes
tengan la condicion de obligados tributarios. El articulo 35 LGT regula quién o quiénes

son obligados tributarios. Este articulo establece que:

“]. Son obligados tributarios las personas fisicas o juridicas y las entidades a las

que la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias.
2. Entre otros, son obligados tributarios:
a) Los contribuyentes.
b) Los sustitutos del contribuyente.
c) Los obligados a realizar pagos fraccionados.
d) Los retenedores.
e) Los obligados a practicar ingresos a cuenta.
f) Los obligados a repercutir.
g) Los obligados a soportar la repercusion.
h) Los obligados a soportar la retencion.
1) Los obligados a soportar los ingresos a cuenta.
J) Los sucesores.

k) Los beneficiarios de supuestos de exencion, devolucion o bonificaciones

tributarias, cuando no tengan la condicion de sujetos pasivos.

3. También tendran el caracter de obligados tributarios aquellos a quienes la

normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias formales.

5L ABEL SOUTO, M., Las leyes penales en blanco, op. cit., pp. 13-30.
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4. Tendran la consideracion de obligados tributarios, en las leyes en que asi se
establezca, las herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que,
carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econdmica o un patrimonio

separado susceptibles de imposicion.

5. Tendran asimismo el caracter de obligados tributarios los responsables a los

que se refiere el articulo 41 de esta ley.

6. También tendrén la consideracién de obligados tributarios aquellos a los que se
pueda imponer obligaciones tributarias conforme a la normativa sobre asistencia

mutua.

7. Laconcurrencia de varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de una
obligacion determinard que queden solidariamente obligados frente a la
Administracién tributaria al cumplimiento de todas las prestaciones, salvo que por ley

se disponga expresamente otra cosa.

Las leyes podrén establecer otros supuestos de solidaridad distintos del previsto en

el parrafo anterior.

Cuando la Administracién solo conozca la identidad de un titular practicard y
notificara las liquidaciones tributarias a nombre del mismo, quien vendra obligado a
satisfacerlas si no solicita su division. A tal efecto, para que proceda la division sera
indispensable que el solicitante facilite los datos personales y el domicilio de los
restantes obligados al pago, asi como la proporcion en que cada uno de ellos participe

en el dominio o derecho trasmitido ”.

Por tanto, el sujeto activo del delito de defraudacién tributaria va a ser el sujeto
pasivo del tributo que se defrauda, es decir, el deudor tributario o el titular de la ventaja
fiscal, segun se trate de la elusion del pago de tributos u obtenciones indebidas de
beneficios fiscales, como asi lo ha puesto de manifiesto el TS en su sentencia de 25 de
septiembre de 1990, “... solo puede ser sujeto activo de los mismos el que sea
directamente tributario o acreedor del impuesto o el que malgaste el beneficio fiscal
obtenido, pero nunca un tercero”. Asi la linea jurisprudencial establecida por este
tribunal al respecto va a calificar el delito de defraudacion tributaria como un delito

especial propio®2. Ademas, va a determinar que, aunque con condicion juridica distinta

52 STS de 18 de diciembre de 2000.
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del autor, la ley no va a impedir la punibilidad de inductores, cooperadores necesarios

y complices.>

Asi el delito de defraudacion tributaria es un delito que en principio solo puede ser
cometido, en calidad de autor, por el sujeto pasivo de la relacion juridico- tributaria.
Pertenece a la categoria de los delitos especiales propios, ya que autor del mismo no
puede ser cualquier deudor tributario, sino s6lo aquel deudor vinculado a la especifica
obligacién con la Hacienda Pdblica, es decir, la defraudacion sélo puede alcanzar a
delitos propios del autor. Sin embargo, a través de la regla del articulo 31 del CP
también respondera personalmente el que actle en nombre y representacion legal o
voluntaria de otro, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones
que la correspondiente figura del delito requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o
representacion obre. Ademas, se prevé la posibilidad de que, en un delito especial
propio como es el de defraudacion tributaria, el extraneus, que es aquel sujeto (un
tercero) en que no concurre la cualificacion necesaria para realizar la accion tipica
(defraudar), sea inductor o cooperador necesario del sujeto activo del delito®. Asi la
ley no impide la punibilidad del extraneus como participe en el delito de defraudacion
tributaria. Esto se justifica al observar que, aunque el extraneus, no realiza ninguna de
las conductas tipicas del delito de defraudacion tributaria, si infringe la prohibicion
contenida en las reglas de la participacion que amplian el tipo penal (en especial las
recogidas en los articulos 2, 3, 14 y 16 CP), es decir, la conducta del extraneus
contribuye a la realizacion de un hecho ilicito por parte del autor del delito de
defraudacion tributaria, lo que de forma mediata nos muestra que ambos estan

atacando al mismo bien juridico®.

Haciendo una breve mencion a la imputacion de responsabilidad penal a los
asesores fiscales, que son los artifices de aquellas operaciones denominadas de
ingenieria financiera, es necesario indicar que para poder imputar dicha
responsabilidad a un asesor sera necesario que la contribucién del mismo se integre al
resultado antijuridico del autor. No obstante, la punibilidad del asesor quedara siempre

a merced del autor del delito tributario. La consecuencia para el asesorado de imputar

S8SANZ DIAZ- PALACIOS, J.A., “Delitos contra la Hacienda Publica”, op. cit., p. 500-501.

%4 STS de 2 junio de 2016.

5 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 193-199.
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responsabilidad al asesor es que podra ver disminuida su pena amparandose en la
figura del error, ya sea de tipo o de prohibicién, pero aun asi no le eximira de

responsabilidad.

En lo concerniente a la responsabilidad juridica de las personas juridicas, hasta la
reforma introducida en el CP por la LO 5/2010, de 22 de junio, éstas no podian
delinquir. Pero esta reforma introdujo el articulo 31 bis del CP, el cual establece que
en los supuestos previstos por el legislador “/as personas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre 0 por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de administracion de la
persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica
u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma”. Este cambio de
percepcion se basa en la idea de que si nuestro Derecho Penal entiende que una persona
juridica tiene capacidad para tomar sus propias decisiones y auto-organizarse, también
se le va a considerar como sujeto autdnomo y, por tanto responsable®®. Respecto a las
deudas tributarias de las personas juridicas basta asumir que son sus érganos gestores
quienes se hacen responsables contractualmente del deber de gestionar su
cumplimiento, por lo que, precisamente por ello, a las personas fisicas que los
constituyan les sera directamente imputable la conducta delictiva. No obstante, debe
tenerse en cuenta, que no basta la pertenencia al rgano de administracion de una
persona juridica para responder del ilicito fiscal, sino que habra que analizarse la
organizacion interna de la empresa para individualizar la responsabilidad en aquellas
personas fisicas que efectivamente tengan facultades de gestion sobre temas fiscales.
En estos casos puede pasar que exista una doble responsabilidad, tanto de la persona
fisica como de la juridica; o puede darse el caso de que la unica responsabilidad que
se sustancie en el proceso sea la correspondiente a la persona juridica, cosa que

sucedera cuando sea imposible individualizarla o dirigir el procedimiento contra ella.

La responsabilidad de las personas juridicas no se extingue por su transformacion,
fusidn, absorcidn o escision, en estos casos, la responsabilidad se trasladaréa a la entidad

0 entidades que sucedan a la original. Lo mismo pasa con el tipico caso del

% COLINA RAMIREZ, E. La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espariol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 200-205.
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levantamiento del velo en una sociedad, es decir, la responsabilidad penal no se va a
extinguir cuando una sociedad se disuelva de un modo encubierto 0 meramente
aparente, considerandose que tal modo se da cuando la persona juridica continGe su
actividad econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y

empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos (véase art. 130.2 CP).

Respecto al sujeto pasivo del delito de defraudacidn tributaria queda bien definido
en el articulo 305 CP cuando dice “El que, por accion u omision, defraude a la
Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local...”, por tanto el sujeto pasivo del
delito se va a referir a los distintos niveles de la Hacienda Publica que puedan verse
afectados. También el articulo 306 CP hace referencia a la Hacienda Europea. Desde
un punto de vista procesal, la determinacion del sujeto pasivo en el delito de
defraudacion tributaria, tiene importancia en tanto este tendra derecho a querellarse,

personarse en la causa y ejercitar las acciones civiles y penales que procedan.

7. CANTIDAD DEFRAUDADA Y SU DETERMINACION

Como se ha puesto de manifiesto, uno de los elementos del tipo de delito de
defraudacion tributaria es la cuantia de la cuota tributaria defraudada, el importe no
ingresado de retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos o disfrutados, siempre que excedan de 120.000 €. Asi, se
establece en el articulo 305.1 CP. La cuantia debe estar vinculada a la culpabilidad del
autor, aunque la defraudacion por debajo de esa cantidad no va a considerarse delito,
dicho de otra manera, cuando la cantidad defraudada sea inferior a lo establecido en el
CP, va a ser una accion atipica, pero cuando sea igual o superior a dicha cantidad sera
constitutiva de delito siempre que la culpabilidad del autor derive de una conducta
dolosa. Con el dolo no nos referimos a que el autor deba conocer exactamente la suma
defraudada, sino que va a bastar con que conozca de forma certera que su conducta
defraudatoria va a causar, de forma segura, un perjuicio patrimonial para la Hacienda
Plblica®’.

5 DE CUERDA MARTIN, M. y DEMETRIO CRESPO, E., “Aspectos generales del delito de
defraudacion ala Hacienda Pablica”. Gabilex “Revista del Gabinete Juridico de Castilla- La Mancha”,
nam. 9, 2017, pp. 128-186.
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La cantidad de 120.000 € ha de referirse a cada hecho imponible. Para comprender
mejor esta idea se debe establecer la diferencia entre tributos periodicos y tributos
instantaneos. Distincion que hace expresamente el articulo 305.2 del CP. Este precepto

dispone:
“A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior:

a)Si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periodicos
o0 de declaracién periddica, se estara a lo defraudado en cada periodo impositivo o de
declaracion, y si estos son inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se

referira al afio natural (...).

b)En los demés supuestos, la cantidad se entendera referida a cada uno de los

distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquidacion. ”

Del tenor literal del articulo 305.2 del CP se desprende que en los tributos
periddicos la cantidad ha de corresponder con cada periodo impositivo o de
declaracion siempre que tal periodo fuese igual o superior a 12 meses, ya que si dicho
periodo fuese inferior, el importe defraudado se referira al afio natural. En cambio, en
los tributos instantdneos la cuantia debe vincularse con cada hecho imponible

realizado.

Pero, ;como se determina esa cantidad de 120.000 €? Para responder a esta
pregunta hemos de traer a colacién lo expuesto anteriormente respecto a la
consideracién del delito de defraudacion tributaria como norma penal en blanco, cuyo
contenido ha de complementarse con normas extrapenales y, mas concretamente, en
este caso a través de las leyes tributarias. La Ley General Tributaria regula la cuota
tributaria en su art. 56 LGT8. Pudiendo definirla como aquella base imponible a la
que se la ha aplicado las reducciones establecidas en la ley (base liquidable), y a cuyo

resultado también se le va a aplicar un tipo de gravamen segun disponga la norma; o

%8 Articulo 56 de la LGT: “I. La cuota integra se determinard: a) Aplicando el tipo de gravamen a la
base liquidable. b) Segun cantidad fija sefialada al efecto. 2. Para el calculo de la cuota integra podran
utilizarse los métodos de determinacion previstos en el apartado 2 del articulo 50 de esta ley. 3. La
cuota integra debera reducirse de oficio cuando de la aplicacion de los tipos de gravamen resulte que
a un incremento de la base corresponde una porcion de cuota superior a dicho incremento. La
reduccidn deberd comprender al menos dicho exceso. Se exceptUan de esta regla los casos en que la
deuda tributaria deba pagarse por medio de efectos timbrados. 4. El importe de la cuota integra podra
modificarse mediante la aplicacion de las reducciones o limites que la ley de cada tributo establezca
en cada caso. 5. La cuota liquida sera el resultado de aplicar sobre la cuota integra las deducciones,
bonificaciones, adiciones o coeficientes previstos, en su caso, en la ley de cada tributo. 6. La cuota
diferencial sera el resultado de minorar la cuota liquida en el importe de las deducciones, pagos
fraccionados, retenciones, ingresos a cuenta y cuotas, conforme a la normativa de cada tributo.”
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como aquella cantidad fija sefialada al efecto. Este articulo, a su vez, nos va a remitir
al articulo 50 LGT®® donde se van a establecer los distintos modos de determinacion
de la cuota. Estos métodos de determinacion van a ser tres, estimacion directa,
estimacion objetiva y estimacion indirecta; los cuales van a ser desarrollados
respectivamente en los articulos 518, 525! y 5352 de LGT. Con todo esto queremos
decir que si de acuerdo con la norma tributaria no existe cuota tributaria no puede
haber delito fiscal. En cambio para que exista delito también sera la norma tributaria
la que deba determinar la cuota, debiendo esta llegar a la cantidad establecida en el
CP.

Si la cuota defraudada esta integrada por los conceptos que abarca el tributo, o lo
que es lo mismo, por la cuota tributaria ¢se deben excluir de la cuota defraudada los
intereses de demora, los recargos por declaracion por aplazamiento, prorroga o
apremio y las sanciones tributarias?. Aqui surgen dos corrientes contrapuestas por
parte de la doctrina: una que defiende que el articulo 305.1 del CP se refiere a la cuota
tributaria defraudada como deuda tributaria efectiva por lo que se deben excluir, ya

59 Articulo 50 de la LGT: “I. La base imponible es la magnitud dineraria o de otra naturaleza que
resulta de la medicion o valoracién del hecho imponible. 2. La base imponible podra determinarse por
los siguientes métodos: a) Estimacién directa. b) Estimacion objetiva. c) Estimacion indirecta. 3. Las
bases imponibles se determinaran con caracter general a través del método de estimacidn directa. No
obstante, la ley podra establecer los supuestos en que sea de aplicacion el método de estimacion
objetiva, que tendrd, en todo caso, caracter voluntario para los obligados tributarios. 4. La estimacion
indirecta tendra caracter subsidiario respecto de los demas métodos de determinacion y se aplicara
cuando se produzca alguna de las circunstancias previstas en el articulo 53 de esta ley.”

60 Articulo 51 de la LGT: “El método de estimacion directa podra utilizarse por el contribuyente y por
la Administracién tributaria de acuerdo con lo dispuesto en la normativa de cada tributo. A estos
efectos, la Administracion tributaria utilizara las declaraciones o documentos presentados, los datos
consignados en libros y registros comprobados administrativamente y los demas documentos,
justificantes y datos que tengan relacion con los elementos de la obligacion tributaria”.

61 Articulo 52 de la LGT: “El método de estimacién objetiva podra utilizarse para la determinacién de
la base imponible mediante la aplicacion de las magnitudes, indices, mddulos o datos previstos en la
normativa propia de cada tributo”.

62 Articulo 53 de la LGT: “I. El método de estimacion indirecta se aplicara cuando la Administracion
tributaria no pueda disponer de los datos necesarios para la determinacion completa de la base
imponible como consecuencia de alguna de las siguientes circunstancias: a) Falta de presentacion de
declaraciones o presentacion de declaraciones incompletas o inexactas. b) Resistencia, obstruccion,
excusa o negativa a la actuacion inspectora. c) Incumplimiento sustancial de las obligaciones contables
o0 registrales. d) Desaparicion o destruccion, aun por causa de fuerza mayor, de los libros y registros
contables o de los justificantes de las operaciones anotadas en los mismos. 2. Las bases o rendimientos
se determinaran mediante la aplicacion de cualquiera de los siguientes medios o de varios de ellos
conjuntamente: a) Aplicacion de los datos y antecedentes disponibles que sean relevantes al efecto. b)
Utilizacion de aquellos elementos que indirectamente acrediten la existencia de los bienes y de las
rentas, asi como de los ingresos, ventas, costes y rendimientos que sean normales en el respectivo sector
econdémico, atendidas las dimensiones de las unidades productivas o familiares que deban compararse
en términos tributarios. ¢) Valoracion de las magnitudes, indices, mddulos o datos que concurran en
los respectivos obligados tributarios, segin los datos o antecedentes que se posean de supuestos
similares o equivalentes. 3. Cuando resulte aplicable el método de estimacion indirecta, se seguira el
procedimiento previsto en el articulo 158 de esta ley.”
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que se trata de conceptos que no se enmarcan dentro del concepto de deuda tributaria.
En contraste con esta opinion otra parte de la doctrina defiende que si resulta exigible,
al menos, los intereses de demora. Afirmacion que encuentra su justificacion 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
de apremio, aplazamiento o prorroga y las sanciones pecuniarias constituyen

prestaciones accesorias.®

Hasta ahora se ha hecho referencia al modo de célculo de la cuota, pero si nos
trasladamos al proceso penal surgen dos preguntas: a) ;Serd necesario que se
cuantifique la deuda tributaria previamente al inicio del proceso penal?, b) ¢dentro del
proceso penal de quién es responsabilidad la cuantificacion de la cuota defraudada?.
La jurisprudencia del TS da respuesta a dichas preguntas. El calculo de la cuota es
responsabilidad y competencia del Tribunal penal y que, por tanto, debe hacerse en el
proceso penal®. Por ello, no serd necesaria una actuacion de la Administracion
Tributaria previa al proceso penal. Para la causa penal no sera necesario partir de una
liquidacidn efectuada por las autoridades o funcionarios de la Agencia Tributaria. No
obstante, también hace mencion este tribunal a que de esta afirmacion, en principio,
no puede extraerse que haya que prescindir de la normativa tributaria, ni tampoco que
resulte absolutamente desechable la eventual liquidacion que pudieran realizar los
funcionarios de la Administracion Tributaria. En definitiva, se puede concluir que
aunque no sea necesaria una cuantificacion previa de la cantidad defraudada por la
Administracion Tributaria, las normas tributarias no pueden ser obviadas en el proceso
penal a la hora de determinar la cuantia defraudada, siendo ya aqui responsabilidad del
juez o tribunal la cuantificacion de la misma®®. Esta cuantificacion se realizara como
cuestion prejudicial de naturaleza administrativa- tributaria y sera habitual que el juez
acuda a peritos (generalmente Inspectores de Hacienda) para cumplir con esta tarea. A
pesar de ello el dictamen pericial no vinculara al juez. Es muy importante subrayar
que, en el proceso penal, aunque puede acudirse a la prueba de indicios en relacién a
los hechos que constituyen la base factica del delito fiscal, las presunciones que en

ocasiones contiene la legislacién tributaria no pueden ser trasladados directamente al

8 DE CUERDA MARTIN, M. y DEMETRIO CRESPO, E., “Aspectos generales del delito de
defraudacion a la Hacienda Publica”, op. cit., pp. 128-186.

64 STS de 3 de abril de 2014 y STS de 5 de junio de 2014.

85 STS de 24 de octubre de 2013.
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ambito penal, ya que si esto ocurriera se estaria vulnerando el principio de presuncién
de inocencia y sus efectos, teniendo en cuenta que el acusado no esta obligado a
demostrar su inocencia siendo suficiente para su absolucién con la constatacion de la
existencia de una duda razonable (principio in dubio pro reo). Dichas presunciones
legales s6lo podran emplearse por el Tribunal como reglas de experiencia y
racionalidad inferencial a titulo probatorio siempre que estas coincidan con la técnica
probatoria que los tribunales utilizan para la construccion racional de la prueba
indiciaria®®. Hay que mencionar, ademas, que aunque no exista vinculacion alguna del
tribunal con las conclusiones alcanzadas por la Administracion Tributaria en cuanto a
la cuota defraudada, nada impide valorarlas en contraste con el resto de elementos
sometidos a la consideracion del 6rgano jurisdiccional, pues las razones que las

sustentan no dejan de ser atendibles por su procedencia.®’

8. PUNIBILIDAD DEL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA
8.1 Pena

La pena es aquella consecuencia juridica del delito, prevista en la norma para el
autor culpable del injusto. Tiene un fin retributivo, es decir, que con ella se da castigo
al que ha infringido la ley, pero no con la Unica intencién de castigarlo por el mal
causado, sino también con la de prevenir futuros delitos. Dicho de otra manera, con el
castigo del culpable se intimida a la sociedad para que no delincan y, a su vez, se
restablece la confianza en las normas penales como normas bésicas de convivencia.
Lo dicho hasta aqui supone que la pena se encuadra dentro de la punibilidad, la cual
forma parte del concepto juridico de delito, definido como una accion, tipica,

antijuridica, culpable y punible.

En el Codigo Penal, la defraudacion tributaria va a ser castigada con diversos tipos
de sancion, asi lo refleja el articulo 305. La pena prevista para el tipo basico esta
reflejada en el apartado primero de dicho articulo y va a consistir en pena de prisién
de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la cuantia defraudada, salvo que
hubiere regularizado su situacion tributaria (aspecto que sera analizado mas adelante).

Ademas, se impondra al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener

66 STS de 30 de octubre de 2001.
67 STS de 09 de junio de 2016.
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subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos

fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afos.

En cuanto al fraude a la Hacienda de la Unién Europea, se castiga con esas mismas
penas si la cuantia defraudada excediera de cien mil euros, y con la pena de prision de
tres meses a un afo o multa del tanto al triplo de la citada cuantia y la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los
beneficios fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de seis meses a dos afos

si la cuantia defraudada no superase los cien mil euros, pero excediere de diez mil.

Los tipos cualificados se regulan en el articulo 305 bis del CP, y en él se
establece la pena de prisidn de dos a seis afios y multa del doble al séxtuplo de la cuota
defraudada, y la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas
y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social
durante el periodo de cuatro a ocho afios, cuando la defraudacién se cometiere

concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:
a) Que la cuantia de cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.

b) Que la defraudacién se haya cometido en el seno de una organizacién o de un

grupo criminal.

c) Que la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad
juridica interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o
territorios de nula tributacion oculte o dificulte la determinacion de la identidad del
obligado tributario o del responsable del delito, la determinacién de la cuantia

defraudada o del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito.

Respecto a la penalidad del tipo béasico conviene resaltar que debido a la
temporalidad de uno a cinco afios, en la practica es muy comun la posibilidad de
conceder al culpable el beneficio de la suspensién de la pena privativa de libertad
cuando en la sentencia condenatoria se imponga una pena inferior a dos afios. El
problema de la suspension de la condena es que es muy dificil que los condenados
respondan por la responsabilidad civil, y aunque el juez o tribunal tiene total
discrecionalidad para suspender la pena o incluso para declarar la imposibilidad total

o parcial del condenado para cubrir la responsabilidad civil, es muy frecuente que el
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Ministerio Fiscal o el Abogado General del Estado se opongan a la suspension de la

pena en tanto en cuanto no se haya satisfecho integramente la responsabilidad civil®®,

Segin COLINA RAMIREZ pocas personas van a ser privadas de libertad por la
comision de un delito de defraudacion tributaria ya no sélo porque la pena pueda ser
suspendida por tener una temporalidad inferior a dos afos, sino porque ademas aunque
la pena se ejecute se va a poder aplicar para este tipo de delito el articulo 72.5 LGP
que establece una serie de actuaciones, las cuales si se dan en el condenado y en el
supuesto concreto seran motivo de la concesion del tercer grado, en concreto estas
actuaciones son: satisfacer el condenado la responsabilidad civil derivada del delito
(restituir lo sustraido, reparar el dafio e indemnizar por los perjuicios morales y
materiales); debe poseer las condiciones personales y patrimoniales, a efectos de
valorar su capacidad real, presente y futura para satisfacer la responsabilidad civil que
le correspondiera; prestar garantia suficiente que permitan asegurar la satisfaccion
futura; se debe poder estimar el enriquecimiento que el culpable hubiera obtenido por
la comisién del delito y, en su caso, el dafio o entorpecimiento producido al servicio
publico, asi como la naturaleza de los dafios y perjuicios causados por el delito, el

namero de perjudicados y su condicion.

La penalidad de las personas juridicas para este tipo de delitos, se regula en el
articulo 310 bis CP. La pena que establece este articulo para las personas juridicas van
a consistir en multa, cuya cuantia va a depender de la pena prevista para la persona
fisica, vinculada a la empresa, responsable del delito. Ademas, a la persona juridica,
se le impondra la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas
y del derecho a gozar de los beneficios fiscales o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social durante el periodo de tres a seis afios. También podra imponerse la prohibicién

de contratar con Administraciones Publicas®.

8 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 257-288.

8 Articulo 310 bis del CP: “Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona
juridica sea responsable de los delitos recogidos en este Titulo, se le impondrén las siguientes penas:
a) Multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito cometido
por la persona fisica tiene prevista una pena de prisién de mas de dos afios. b) Multa del doble al
cuédruple de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito cometido por la persona
fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios. ¢) Multa de seis meses a un afio, en los
supuestos recogidos en el articulo 310. Ademas de las sefialadas, se impondra a la persona juridica
responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a
gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis
afos. Podra imponerse la prohibicion para contratar con las Administraciones Publicas. Atendidas las
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8.2 La regularizacion voluntaria como causa de eximente o de atenuacion
punitiva

El articulo 305 del CP contiene una serie de actuaciones que dependiendo del

momento en que se produzcan, van a suponer causa eximente o, por el contrario, causa

de atenuacion penal para el sujeto, que deba responder personalmente, cuando actue

como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, 0 en nombre o

representacion legal o voluntaria de otro, ademds de otras matizaciones

diferenciadoras de ambas que explicaremos a continuacion.

El apartado primero del articulo 305 del CP dispone que quien defraude a la
Hacienda Publica por encima de 120.000 € incurrira en delito fiscal salvo que hubiere
regularizado su situacién tributaria en los términos del apartado 4. Esto viene a decir
que no se le van a aplicar las penas previstas para el tipo basico, a aquel obligado que
hubiera regularizado su situacién tributaria, como méaximo, antes de que se inicie un
proceso judicial contra él por la irregularidad en la que incurre. En cambio el apartado
sexto del mismo articulo va a imponer al obligado tributario o al autor del delito la
pena inferior en uno o dos grados cuando proceda a pagar voluntariamente la deuda
tributaria y, ademas, reconozca los hechos, todo ellos, dentro del plazo establecido,
pero siempre dentro del procedimiento judicial. A continuacién vamos a entrar a

analizar detalladamente ambas situaciones.

a) Regularizacién voluntaria y reconocimiento de la deuda tributaria (eximente).

La regularizacion voluntaria, como es evidente al observar el tenor literal del
articulo 305.1 del CP, va a tratar de hechos delictivos consumados. Esta eximente se
manifiesta en la “coletilla” del apartado uno del art. 305 del CP, cuando establece
“salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado
4”. Por tanto, habra que remitirse al apartado cuarto del mismo articulo para saber los
términos en que dicha regularizacion debe de hacerse si pretendemos que sea de
aplicacion esta circunstancia eximente. Asi conforme a ese apartado cuarto, la

regularizacion requiere que se haya procedido por el obligado tributario al completo

reglas establecidas en el articulo 66 bis, los Jueces y Tribunales podran asimismo imponer las penas
recogidas en las letras b), c), d), e) y g) del apartado 7 del articulo 33
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reconocimiento y pago de la deuda tributaria, con arreglo a los siguientes requisitos:
que la regularizacién tenga lugar antes de la notificacion del inicio de actuaciones
administrativas de comprobacion o investigacion tendentes a la determinacién de las
deudas de que se trate; en ausencia de tales actuaciones administrativas, que la
regularizacion tenga lugar antes de que el Ministerio Publico, la Abogacia del Estado
o el representante procesal de la Administracion afectada hayan interpuesto las
correspondientes denuncia o querella; o que la regularizacion se produzca antes de que
el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen las actuaciones que le permitan

tener un conocimiento formal del inicio de las diligencias.

La justificacion de esta circunstancia eximente la encontramos en el Preambulo de
la LO 7/2012, de 27 de diciembre. El legislador da a entender que la regularizacion de
la situacién tributaria hace desaparecer el injusto derivado del inicial incumplimiento
de la obligacion tributaria, lo que entrafiaria, siempre a juicio del mismo, la
desaparicion del reproche penal, es decir, se puede considerar que hay un retorno a la
legalidad que pone fin a la lesion provisional del bien juridico protegido producida por
la defraudacion consumada con el inicial incumplimiento de las obligaciones
tributarias’™. Pero desde una perspectiva doctrinal, como sabemos, para que haya
delito, el injusto tipico y culpable debe ser punible, a lo que le sigue la inexorable
consecuencia juridica de la pena, lo que pasa en el delito de defraudacion es que si se
procede a la regularizacion voluntaria en los términos ya expuestos no habra
punibilidad ni, por ende, delito, no por ausencia de injusto tipico y culpable, sino por
ausencia de necesidad y merecimiento de la pena por razones puramente politico-
criminales’; o dicho con otras palabras el legislador ha decidido no perseguir el hecho
cuando el sujeto activo ha retornado a la legalidad de modo espontaneo y voluntario’.
Qué duda cabe de que el fundamento politico criminal no es otro que favorecer la
pronta recaudacion de los impuestos; que afloren situaciones tributarias ocultas y que
el contribuyente alivie a la Administracion de la necesidad de poner en marcha sus
facultades inquisitivas. La renuncia a la pena favorecerd comportamientos

postdelictuales que afirmen la vigencia de la norma fiscal eludida sin necesidad de

0 SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A., “A vueltas con la regularizacion tributaria en supuestos de delito
fiscal 7, Revista Quincena Fiscal, nam. 6, 2018, (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6494521).

T LINARES, M2 B., El delito de defraudacion tributaria. Andlisis dogmatico de los articulos 305 y
305 bis del Cadigo Penal, op. cit., pp. 425-440.

2 CHOCLAN MONTALVO, J. A, La aplicacion préactica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
op. cit., p. 33.
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declaracion judicial tras un largo proceso de resultado incierto”. Ademas la exencion
de la pena por la regularizacion es, como dice CHOCLAN MONTALVO, ‘“una
manifestacion del principio de oportunidad, que estimula la pronta reparacion del
dafio causado. Se trata de una oportunidad reglada, toda vez que se encuentra

predeterminada en la norma y existe un control judicial de su utilizacion”.

En la regularizacién voluntaria, siendo definida por SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ como “aquella accion que realiza el contribuyente tendente a la
superacion de una situacion irregular a través de los mecanismos que el propio
ordenamiento tributario dispone para reconducirlas a la legalidad ”’* o como lo hace
la jurisprudencia en sentencias del TS “... poner en orden algo que asi queda ajustado
a la regla por la que se debe regir ™, podemos distinguir dos supuestos: a) si estamos
ante un tributo en régimen de autoliquidacion, el obligado tributario debe proceder a
la autoliquidacion e ingreso simultaneo tanto de la cuota como de los intereses de
demora y de los recargos legalmente devengados a la fecha del ingreso; b) cuando el
tributo regularizado voluntariamente no se liquida en régimen de autoliquidacion, el
obligado tributario debera presentar la declaracion correspondiente, procediendo al
ingreso de la totalidad de la deuda tributaria liquidada por la Administracion en el

plazo establecido para el pago en la normativa tributaria.

Pero ¢como se supliran las sanciones que hubieran podido exigirse en caso de no
proceder a la regularizacién? para ello debemos acudir al art. 27.2 LGT, y en lo que
nos interesa vamos a observar que se va a establecer un recargo por declaracion o
autoliquidacion extemporanea sin requerimiento previo del 20 por ciento que excluira,
asimismo, las sanciones que hubieran podido exigirse. Ademas se exigirdn los
intereses de demora que se hubieran originado desde el dia siguiente a aquél en el que
hayan transcurrido los doce meses determinantes de la aplicacion del recargo y hasta

el momento en que la autoliquidacion o declaracion se haya presentado’.

En cualquier caso, la ilicitud del hecho tipico y antijuridico existe desde el momento

en gue se defrauda a la Hacienda Publica, con lesion del bien juridico protegido, que

3 CHOCLAN MONTALVO, J. A, La aplicacion practica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
op. cit., p. 35.

" SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., La exencién de la responsabilidad penal por regulacion
tributaria, Ed. Aranzadi, Navarra, 2002, pp. 26 y ss.

5 STS de 29 mayo de 2009.

6 SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A., “A vueltas con la regularizacion tributaria en supuestos de delito
fiscal”, op. cit., p. 20.
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tiene lugar con la infraccion del deber tributario por medio de una accion defraudatoria.
Pero una de las condiciones que el legislador ha establecido para su persecucion es que
previamente la Administracion tributaria haya comprobado que no se ha producido la

regularizacion por el obligado tributario?”.

Precisamente, lo que se pretende con la regularizacion es que la jurisdiccion
penal no intervenga en casos que ya han sido solucionados en via administrativa, ya
que si recordamos, el Derecho Penal se rige por el principio de ultima ratio y va a
intervenir cuando no haya otros medios menos lesivos para abordar el ilicito. Ademas
hemos de atender también al articulo 252 LGT, pues establece que “La Administracion
Tributaria no pasara el tanto de culpa a la jurisdiccién competente ni remitira el
expediente al Ministerio Fiscal salvo que conste que el obligado tributario no ha
regularizado su situacion tributaria mediante el completo reconocimiento y pago de

la deuda tributaria’®.

Otra de las condiciones imprescindibles para que la regularizacion pueda ser
efectiva es que junto con el reconocimiento de la defraudacién por el obligado
tributario se debera abonar el pago de la deuda, es decir, con el solo pago de la deuda
no se entiende reconocida la irregularidad. Asi lo ha establecido el TS en su
jurisprudencia (por ejemplo STS 192/2006, de 1 febrero/ STS 611/2009, de 29 mayo)
al declarar “Si una persona defrauda a la Hacienda Publica eludiendo el pago de un
impuesto, su situacion tributaria sélo queda regularizada cuando, reconociendo la
defraudacion, satisface el impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha regularizado
su situacion por el mero hecho de que, afios después de realizarla, reconozca la
defraudacion- a ello corresponde la declaracion complementaria- cuando la misma,
por otra parte ya ha sido puesta de manifiesto por la actividad inspectora de la
Administracion”. Esta linea jurisprudencial sefiala que la regularizacion se va entender
realizada cuando a la presentacion de wuna declaracion complementaria
(reconocimiento de la irregularidad) le acomparie el pago de la deuda tributaria’.

Aunque es evidente, hemos de afiadir que sera ineficaz una regularizacion con ingreso

" CHOCLAN MONTALVO, J. A., La aplicacion practica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
op. cit,, p. 37.

8 CHOCLAN MONTALVO, J. A, La aplicacion préactica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
op. cit., p. 42.

" CHOCLAN MONTALVO, J. A, La aplicacion practica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
op. cit., p. 48.
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parcial, sin perjuicio de que la reparacion parcial del perjuicio pueda producir efectos
en la determinacion de la pena. La Ley 34/2015 de 21 septiembre, que modifica
parcialmente la LGT, en su disposicion final décima, contempla modelos especificos
para que el obligado tributario pueda proceder a la regularizacion voluntaria de deudas
vinculadas a posibles delitos contra la Hacienda Publica. Modelos que ain no se han

aprobado a fecha de la composicion de este trabajo.

b) Pago o satisfaccion voluntaria de la deuda tributaria y el reconocimiento de los

hechos dentro del proceso penal (atenuante).

El art. 305.6 CP: “Los Jueces y Tribunales podran imponer al obligado tributario
o0 al autor del delito la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, antes de que
transcurran dos meses desde la citacion judicial como imputado satisfaga la deuda
tributaria y reconozca judicialmente los hechos. Lo anterior sera igualmente aplicable
respecto de otros participes en el delito distintos del obligado tributario o del autor
del delito, cuando colaboren activamente para la obtencion de pruebas decisivas para
la identificacion o captura de otros responsables, para el completo esclarecimiento de
los hechos delictivos o para la averiguacion del patrimonio del obligado tributario o

de otros responsables del delito.”

En este precepto recoge dos tipos de atenuantes: la atenuante de arrepentimiento (se
refiere a la satisfaccion de la deuda tributaria y al reconocimiento de los hechos) y la
atenuante de colaboracién (colaboracion con la autoridad para probar los hechos o
identificar a los responsables). Ambos elementos circunstanciales, que modifican la
responsabilidad penal de los intervinientes en un delito fiscal, son configurados por la
ley como atenuantes especificas. Las atenuantes especificas son aquellas que
concurren con posterioridad a la comision del delito fiscal y que, de modo potestativo

conforme a las facultades propias del arbitrio judicial, disminuyen la pena.®°

Atenuante de arrepentimiento. Para hablar del pago de la deuda tributaria y el
reconocimiento judicial de los hechos debemos situarnos dentro del proceso penal, y
mas concretamente desde la citacion judicial al sujeto como imputado hasta

transcurridos dos meses de la misma. Plazo de tiempo en el que el sujeto debera pagar

8 LINARES, M2 B., El delito de defraudacion tributaria. Analisis dogmatico de los articulos 305 y
305 bis del Cadigo Penal, op. cit., p. 454.
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la deuda tributaria y reconocer judicialmente los hechos. Transcurrido este plazo, sin
que el imputado haya actuado voluntariamente como se ha descrito, el juez no podra
aplicar la atenuacion de la pena. Cabe destacar que para que la circunstancia atenuante
pueda ser aplicada no bastara solo con el pago de la deuda, dejando para el proceso
penal la discusion sobre la comision y autoria de los hechos cometidos, sino que
ademés se requiere el reconocimiento de los hechos como ciertos, asumiendo la
liquidacion practicada por la Administracion. El pago de la deuda sin reconocimiento
de los hechos solo podra tener eficacia atenuante general respecto a la reparacion del
dafo al amparo del articulo 21.5 CP, para lo que sera necesaria la confesion expresa
de los hechos, a la cual se le dara valor probatorio, no se entendera reconocidos los
hechos con la satisfaccion de la deuda tributaria. En relacién con el pago de la deuda
tributaria hemos de hacer hincapié en que el apartado 6 del art. 305 hace referencia
expresa a la deuda tributaria, volviendo a recordar que la misma va a estar compuesta
por la cuota tributaria, los intereses de demora y los recargos legalmente devengados
a la fecha del ingreso. Este supuesto resulta aplicable s6lo al obligado tributario o al
autor del delito (art. 31 CP)8,

Atenuante de colaboracion. Vamos a observar como la intencion del legislador es
establecer un atenuante que le pueda ser aplicable a los participes, distintos del
obligado tributario o del autor, en el delito de defraudacion tributaria, y ademas va a
actuar como medida anti elusion fiscal. Esto es asi porque el participe no tiene
posibilidad de regularizar la deuda tributaria impagada ni es susceptible de poder
reconocer judicialmente los hechos antes de que transcurran dos meses desde la

citacion judicial como imputado®.

Si prestamos atencién a la redaccion dada por el legislador, podemos observar que
son tres las posibles conductas que podrian dar lugar a la atenuacion punitiva de los
posibles participes: 1° colaborar activamente en la obtencion de pruebas decisivas para
la identificacion o captura de otros responsables; 2° colaborar activamente para el

81 CHOCLAN MONTALVO, J. A, La aplicacion préactica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
op. cit., p. 54.

8 | INARES, M2, B., El delito de defraudacion tributaria. Analisis dogmatico de los articulos 305 y
305 bis del Cadigo Penal, op. cit., p. 432.
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completo esclarecimiento de los hechos delictivos; y 3° colaborar activamente para la

averiguacion del patrimonio del obligado tributario o de otros responsables del delito®.

Sélo sera necesario que el participe cumpla con alguna de las conductas anteriores
para que pueda ser de aplicacion la atenuacion de la pena, es decir, esta clasificacion
tiene caracter alternativo. Respecto al plazo para el ejercicio de las conductas
sefialadas, entra en juego el mismo plazo del apartado anterior (2 meses) por exigencias
sistematicas de la descripcion del precepto. Ademas es importante advertir que el
concepto “las pruebas deben ser decisivas” es un concepto demasiado impreciso, que
no va a ofrecer seguridad juridica, por lo que se dejara a la interpretacion del

juzgador®,

8.3 Subtipos agravados

La LO 7/2012 de 27 de diciembre introdujo el art. 305 bis del CP con la finalidad
del legislador de modificar las que hasta entonces se consideraban circunstancias
agravantes y, de esa manera agruparlas en un articulo especifico para ello. Este
articulo, vigente en la actualidad, va a disponer una pena de prisién de dos a seis afios
y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada cuando la defraudacién se
cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: a) que la cuantia de la
cuota defraudada exceda de 600.000 €; b) que la defraudacion se haya cometido en el
seno de una organizacién o de un grupo criminal; c) que la utilizacién de personas
fisicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, negocios o instrumentos
fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion oculte o dificulte la
determinacion de la identidad del obligado o del responsable del delito, la
determinacion de la cuantia defraudada o del patrimonio del obligado tributario o del
responsable del delito. Ademas, se impondréa al responsable del delito la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de cuatro

a ocho afos.

8 LINARES, M2 B., El delito de defraudacion tributaria. Analisis dogmatico de los articulos 305 y
305 bis del Cadigo Penal, op. cit., p. 435.
8 LINARES, M2 B., El delito de defraudacion tributaria. Andlisis dogmatico de los articulos 305 y
305 bis del Cadigo Penal, op. cit., p. 437.
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La regulacion en un articulo especifico para los subtipos agravados del delito de
defraudacion contra la Hacienda Publica contribuye a clarificar su naturaleza como
verdaderos subtipos agravados y no como circunstancias agravantes del delito, lo que
tiene sus consecuencias a los efectos de aplicar las reglas de aplicacion de las penas,
establecidas en el art. 66 CP. Por tanto cabria la posibilidad de que se apliquen las

atenuantes a todos los subtipos agravados del delito y no solo a la cuantia.

En lo concerniente al dolo podemos observar como en el primero de los subtipos
agravados se mantiene como en el tipo basico, es decir, no es necesario una actuacion
dolosa mas intensa. El legislador pretende imponer una mayor pena solamente
atendiendo al mayor perjuicio ocasionado a la Hacienda Publica. En cambio en el resto
de subtipos si se observa que la actuacién dolosa para asegurar la comision del delito
se agrava, es decir, cuando pretendemos realizar el delito en el seno de una
organizacion criminal o usando las artimafias necesarias que potencien la ocultacion o
dificulten la determinacion de la cuantia defraudada o del patrimonio del obligado
tributario o del responsable del delito, atendemos a una intencionalidad mas

contundente para obtener el resultado esperado, defraudar a la Hacienda Publica.

Para todos estos subtipos agravados, el art. 305 bis prevé la misma pena de prision,
ademas de las ya expuestas anteriormente, consistente en prision de dos a seis afos.
Es importante hacer hincapié en esto porque el aumento en la pena hace que
directamente quede ampliado el plazo de prescripcion del delito en 10 afios, en

atencion al articulo 66 CP.

8.4 Responsabilidad civil por delito fiscal

La existencia de responsabilidad civil dentro del proceso penal se regula en el
Codigo Penal, mas concretamente en su Titulo V- “De la responsabilidad civil
derivada de los delitos y de las costas procesales”. Del cual podemos extraer que la
ejecucion de un hecho tipificado en el Cddigo Penal nos obliga a reparar, en los
términos establecidos en la ley, los dafios y perjuicios por él causados (art. 109.1 CP).
Ademas nos hace una descripcion exacta de las acciones que comprende la
responsabilidad civil, esto la restitucion, reparacion del dafio y la indemnizacién de los

perjuicios morales y materiales (art. 110 CP).
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El art. 116 CP prevé que toda persona, fisica o juridica, criminalmente responsable
de un delito lo es también civilmente si del hecho se derivasen dafios y perjuicios. Por
otro lado, este mismo articulo, establece la cuota de que deba responder cada uno de

los intervinientes en la comision del delito.

Respecto a la responsabilidad civil en el delito de defraudacion tributaria se regula

en el art. 305.7 CP y en la disposicién adicional décima LGT.

El art. 305.7 del CP establece: “En los procedimientos por el delito contemplado
en este articulo, para la ejecucion de la pena de multa y la responsabilidad civil, que
comprendera el importe de la deuda tributaria que la Administracion Tributaria no
haya liquidado por prescripcion u otra causa legal en los términos previstos en la
LGT, incluidos sus intereses de demora, los jueces y tribunales recabaran el auxilio
de los servicios de la Administracion Tributaria que las exigira en el procedimiento

administrativo de apremio en los términos establecidos en la citada ley”

La disposicion adicional décima LGT, que va a abordar la exaccion de la
responsabilidad civil y multa por delito contra la Hacienda Publica, dispone: “1.En los
procedimientos por delito contra la Hacienda Publica, la responsabilidad civil, que
comprenderd el importe de la deuda tributaria que la Administracion Tributaria no
haya liquidado por prescripcion u otra causa legal en los términos previstos en esta
ley, incluidos sus intereses de demora, junto a la pena de multa, se exigira por el

procedimiento administrativo de apremio.

2. Una vez que sea firme la sentencia, el juez o tribunal al que competa la ejecucion
remitird testimonio a los drganos de la Administracion Tributaria, ordenando que se
proceda a su exaccion. En la misma forma se procedera cuando el juez o tribunal

hubieran acordado la ejecucion provisional de una sentencia recurrida.

3. Cuando se hubiera acordado el fraccionamiento de pago de la responsabilidad
civil o de la multa conforme al articulo 125 del Codigo Penal, el juez o tribunal lo
comunicara a la Administracion Tributaria. En este caso, el procedimiento de apremio

se iniciard si se incumplieran los términos del fraccionamiento.

4. La Administracion Tributaria informara al juez o tribunal sentenciador, a los
efectos del articulo 117.3 de la Constitucion Espafiola, de la tramitacion y, en su caso,
de los incidentes relativos a la ejecucion encomendada.

Ahora nos planteamos una serie de preguntas:
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Siendo la Hacienda Publica el sujeto pasivo del delito ¢ tendria sentido la aplicacion
ordinaria del procedimiento para exigir responsabilidad civil en el &mbito penal? En
términos generales, la responsabilidad civil que derivada del proceso penal otorga al
perjudicado por el delito de un titulo ejecutivo, evitandole tener que acudir a otro juez,
para obtener la reintegracion de su derecho. Pero el perjudicado podré optar en todo
caso por la renuncia de la misma o por exigir la responsabilidad civil ante la
jurisdiccion civil. Es por ello por lo que, tratandose de un delito contra la Hacienda
Publica, no tiene sentido otorgar a la misma de un titulo ejecutivo judicial, ya que
aunque sea parte de un proceso penal va a seguir conservando durante el mismo sus
potestades de autotutela, teniendo la posibilidad de continuar el procedimiento de
liquidacidn hasta su conclusion, incluso el cobro de la deuda, sin que el procedimiento
de liquidacion deba suspenderse por la incoacion del proceso penal. No hay, en tal
caso, riesgo de contradicciones entre la sentencia penal y la resolucion administrativa
firme, como asi establece el articulo 305 CP en su apartado 5 al arbitrar un sistema de
ajustes de la liquidacién practicada en funcion del resultado del proceso penal.
También seria imposible que la Hacienda Pubica renunciase a la accién civil, estaria
ayudando a lesionar el bien juridico protegido por el delito de defraudacion tributaria,
ademas de colisionar con la indisponibilidad del crédito tributario®. De esta manera
también se da respuesta a la pregunta ¢conserva la Administracion Tributaria en el

proceso penal la autotutela declarativa y ejecutiva?.

¢Esta el tribunal penal habilitado para declarar y evaluar la responsabilidad civil del
condenado en la correspondiente pieza del proceso, debe liquidar la deuda tributaria y
declarar la responsabilidad civil del deudor de la Hacienda Publica? Segln establece
reiterada jurisprudencia del TS, aunque le corresponda a la jurisdiccion penal
determinar la cuota tributaria dentro del proceso penal, es decir, dotar a la Hacienda
Publica de un titulo nuevo para hacer efectivo el derecho de crédito, esto no significa
que el importe del tributo deba hacerse efectivo mediante lo establecido en el proceso
penal para la responsabilidad civil, ya que la Administracion Tributaria posee

competencia y potestad para liquidar los tributos®.

8 CHOCLAN MONTALVO, J. A, La aplicacion préactica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
op. cit., p. 38.
8 GARCIA NOVOA, C., El Delito Fiscal. Aspectos Juridico- Tributarios, op. cit., pp. 37-84.
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¢Cual es la verdadera naturaleza de la responsabilidad civil en el delito de
defraudacion tributaria? La LGT en relacion con los delitos contra la Hacienda Pablica
pretende armonizar adecuadamente el orden penal y el tributario cuando la obligacién
tributaria aparece vinculada con un delito. La responsabilidad civil va a comprender la
totalidad de la deuda tributaria no ingresada, incluidos sus intereses de demora. Esto
es asi porque no se trata de una responsabilidad civil que deriva del delito, sino que
unicamente la ley faculta al juez o tribunal penal para que declare en la propia sentencia
penal el abono de la deuda impagada. Por tanto la obligacion tributaria es una
obligacion que se va a regir por los preceptos de la norma tributaria, y cuyo nacimiento
va a estar vinculado a la realizacion del hecho imponible, no a la realizacién de un acto
u omision ilicita. Queda claro, pues, que en el delito fiscal la obligacion tributaria
precede al hecho tipico y que la incoacion del proceso penal no la va a transformar.
Cosa que gana claridad tras la reforma penal del Cédigo Penal por la LO 7/2012 y la
reforma de la LGT por la ley 34/2015, pudiendo concluir que la Administracién
tributaria mantiene sus facultades de liquidacion y cobro de la deuda tributaria a pesar
del proceso penal y conserva sus facultades de autotutela ejecutiva una vez dictada la
sentencia penal, sin perjuicio del oportuno control por parte del juez sentenciador para
dar cumplimiento a las previsiones del articulo 117 CE cuando dispone que
corresponde al juez juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, lo que no equivale a ejecutar la

sentencia por €l mismo?’.

¢Puede el juez declarar la responsabilidad civil si la deuda tributaria ha prescrito?
Si, asi lo establece el art. 305.7 CP, el juez penal declarara la responsabilidad civil
aungue la deuda tributaria haya prescrito, o por cualquier otra razén legal no haya
podido ser liquidada por la Hacienda Pablica en los términos establecidos en la LGT.
Lo que va a suponer la resucitacion de la deuda ya prescrita y el procedimiento para
su exaccion. La jurisprudencia ha considerado que el delito fiscal es la fuente de la
obligacion de indemnizar, por lo que mientras no se encuentre prescrito el delito no
hay obstaculo para declarar la responsabilidad civil, a pesar de haberse extinguido el
derecho de la Administracion para reclamar el pago de la deuda tributaria conforme a

lo establecido en el articulo 64 LGT?®8,

8 CHOCLAN MONTALVO, J. A,, La aplicacion practica del delito fiscal: cuestiones y soluciones
op. cit., p. 66.
8 CHOCLAN MONTALVO, J. A,, La aplicacion practica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
op cit., p. 75.
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Segun lo estipulado en el articulo 305.7 del CP la responsabilidad civil derivada del
delito de defraudacion tributaria incluye los intereses de demora, pero ¢se deben
calcular desde el vencimiento de la deuda tributaria o desde el momento de la firmeza
de la sentencia penal? La LGT en su art. 252 cuando dispone que la deuda tributaria
se entiende integrada por la cuota o cantidad que resulte a ingresar de la obligacion
tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta, de los intereses de
demora y de los recargos legalmente devengados a la fecha del ingreso, debiendo
proceder el obligado tributario a la autoliquidacion e ingreso simultaneo de todos ellos.
Por lo tanto, la responsabilidad civil debe comprender los intereses ya devengados,
esto da a entender que en la liquidacion administrativa de la deuda derivada del delito
se comprendan los intereses devengados desde el vencimiento de la deuda tributaria®.

9. PRESCRIPCION

El art. 130.6 del CP establece que la responsabilidad penal se extingue por la
prescripcion del delito. Ademas, en base al art. 131.1 del CP el delito de defraudacion
tributaria, por corresponderle una pena de prisién de una a cinco afios, va a prescribir
a los cinco afios. Plazo que empezara a computarse desde el momento formal de la
consumacion del delito, es decir, desde el momento en que se encuentren reunidos
todos los elementos objetivos y subjetivos requeridos por el tipo penal (recordemos

que estamos ante un delito de resultado)®.

Pero debido a la especial naturaleza del delito que estamos estudiando, debemos
atender también a la prescripcion regulada en la legislacion tributaria, en concreto en
el art. 66 LGT, en el que establece que “Prescribirdan a los cuatro aiios los siguientes
derechos: a) El derecho de la Administraciéon para determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion; b) El derecho de la Administracion para exigir el
pago de las deudas tributarias liquidadas o autoliquidadas; c) El derecho a solicitar
las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones de

ingresos indebidos y el reembolso del coste de las garantias; d) EIl derecho a obtener

8 CHOCLAN MONTALVO, J. A., La aplicacion préactica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
op.cit, p.78.

% COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espaiiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 463-496.
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las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones de

ingresos indebidos y el reembolso del coste de las garantias .

Respecto al inicio del computo del plazo de prescripcion en el ambito tributario se
va a producir en momentos diversos, dependiendo de la naturaleza de cada tributo. Asi
cuando se trate del derecho de la Administracion a exigir el pago de la deuda, el
coémputo se inicia al dia siguiente a aquel en que finalice el plazo del pago voluntario;
en aquellos tributos en los que la Administracion tiene derecho a liquidar, se va a
iniciar al dia siguiente a aquél en el que finaliza el plazo para presentar la
correspondiente declaracion o autoliquidacion (art. 67.1 LGT). A su vez cuando sea
obligacién del contribuyente actuar frente a la Administracion tributaria, el plazo de
prescripcién se va a iniciar dependiendo del sujeto (art.41, 42 y 43 LGT). Para el
responsable solidario, el plazo se va a iniciar al dia siguiente de la finalizacion del
plazo de pago en periodo voluntario; el computo para los deudores solidarios
comenzara a partir del momento en que concurran los hechos que constituyan el
presupuesto de responsabilidad; para los responsables subsidiarios, comenzara desde
la notificacién de la dltima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a

cualquiera de los responsables solidarios®?.

Ahora bien, respecto al derecho a solicitar u obtener devoluciones por parte del
obligado tributario, el computo del plazo de prescripcién va a comenzar dependiendo
de la causa del derecho a obtener devolucion. EI computo empezara al dia siguiente a
aquél en que se realizo el ingreso indebido o bien desde el dia siguiente de la
finalizacion del plazo para presentar la autoliquidacion en caso de que el ingreso se
haya realizado en tal plazo; el computo comenzara al dia siguiente a aquél en que
adquiera firmeza la sentencia o resolucion administrativa que declare improcedente el
acto impugnado; por lo que respecta al derecho a obtener devoluciones, el computo
comienza cuando finalicen los plazos establecidos para efectuar las devoluciones
establecidas para cada tributo, 0 en su caso desde la notificacion del acuerdo donde se

reconozca el derecho a percibir la devolucion®.

Como podemos observar hay discrepancia entre la prescripcién penal y la

prescripcion tributaria, es mas, van a tener incidencia la una en la otra. El problema de

%1 COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Analisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 463-496.
% COLINA RAMIREZ, E., La defraudacion tributaria en el Codigo Penal espafiol. Andlisis juridico-
dogmatico del articulo 305 CP, op. cit., pp. 138-140.
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esta incidencia va a estar en torno a la regularizacion fiscal sin requerimiento previo,
efectuada una vez transcurridos los cuatro afios que determinan la prescripcion
tributaria, relativa a un ilicito que podria entrafiar responsabilidad penal por delito
contra la Hacienda Publica, al no haberse cumplido los cinco afios de prescripcion
penal, asi lo ha precisado el Tribunal Econdmico- Administrativo Central en su
resolucion de 2 de febrero de 2017. Se ha de recordar que en el parrafo segundo del
apartado cuarto del articulo 305 CP se establece: “Asimismo, los efectos de
regularizacion del parrafo anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan deudas
tributarias una vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacion en

via administrativa.

Esta incidencia de la prescripcion penal sobre la prescripcion tributaria muchos
autores la denominan “La regularizacion del quinto afio ”. El quinto afio va a ser aquél
que, aunque la deuda tributaria haya prescrito, permanece viva todavia la accion penal
para perseguir el delito (no podemos olvidar que el plazo de prescripcion en materia
tributaria es de cuatro afios frente a los cinco de la prescripcion en al &mbito penal).
La regularizacion del quinto afio permite al contribuyente eludir el delito de
defraudacion tributaria, que en otro caso se aplicaria. EI problema es que la deuda
tributaria no puede ser exigida ni determinada por la Administracion Tributaria, al
haber transcurrido el plazo de prescripcion de cuatro afios.%

Hay autores que defienden que la deuda tributaria no se considera prescrita, pero si
los derechos a determinarla y a exigirla. Sin embargo, la mayoria de la doctrina
discrepa con esa disociacion. Lo 16gico es entender que quien regulariza en el quinto
afio ingresa una deuda prescrita, cosa que no ha se entenderse como una renuncia a
una prescripcion tributaria ganada, asi lo manifiesta el TS en su sentencia de 12 de
noviembre de 1998, pues sefiala que “... en el drea del Derecho Publico el
reconocimiento de la prescripcion producida se configura como un deber de la
Administracion tributaria, que no puede ser dispensado por la voluntad expresa del
contribuyente y menos aiin por la tacita”. Sobre esta posicion, actualmente no se ha

unificado doctrina y sigue habiendo jurisprudencia en contra®>. En base a esto es

9 SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A., “A vueltas con la regularizacion tributaria en supuestos de delito
fiscal”, op. cit., p. 32.

% SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A., “A vueltas con la regularizacion tributaria en supuestos de delito
fiscal”, op. cit., p. 34.

% STS de 18 de octubre de 2017.
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controvertido determinar si es de aplicacion el recargo del 20% y la aplicacion de los
intereses de demora, a lo que se ha pronunciado el TEAC en su resolucion 2 de febrero
de 2017 en la que defiende que en estos casos no procede aplicar el recargo del 20%
y, en cuanto a los intereses de demora, se computaran, no desde el dia siguiente a aquél
en el que se cumplieron los doce meses determinantes para la aplicacion del 20% de
recargo, sino desde el dia siguiente a la finalizacion del periodo voluntario de ingreso
hasta la fecha en la que se hiciera efectiva la regularizacion. Sera necesario por tanto
que la jurisprudencia clarifique este régimen de regularizacion tributaria en los

supuestos de delitos fiscal.%

10. PROCEDIMIENTO POR DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

Hasta la reforma operada por la LO 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de
transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, la prejudicialidad
penal se combinaba con la suspension del procedimiento de liquidacion. Asi, cuando
la Administracion Tributaria se percataba en el desarrollo del procedimiento de
comprobacion e investigacion indicios de delito debia suspender el procedimiento y
su potestad liquidadora quedaba sustituida por el orden penal, que establecia la pena
y, a la vez, cuantificaba la cuota defraudada a través de la responsabilidad civil
derivada del delito®’.

Siendo la citada LO 7/2012 la que, en base a los problemas recaudatorios que
planteaba el retraso en la fijacion de la cuota hasta la emisién de la sentencia,
modificaria el art. 305 del CP, con el objeto de permitir la emisién de un acto de
liquidacion por parte de la Administracion Tributaria y la apertura del consiguiente
procedimiento de recaudacion de la deuda liquidada en los supuestos en los que exista
delito contra la Hacienda Publica, pero esta reforma mantuvo la vinculacion por parte

de la Administracion a lo que se decida en el proceso penal®®.

% SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A., “A vueltas con la regularizacién tributaria en supuestos de delito
fiscal”, op. cit., p. 36.

9% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M®. L., “La competencia para la liquidacion de la cuota
tributaria en los supuestos de delito contra la Hacienda Publica: ¢Jurisdiccion Penal o Administracion
Tributaria?”, Crdnica tributaria: Revista del Instituto de Estudios Fiscales, nim. 167, 2018, pp. 91-
134.

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M® L., “La competencia para la liquidacion de la cuota
tributaria en los supuestos de delito contra la Hacienda Publica: ¢Jurisdiccion Penal o Administracion
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Fue la Ley 34/2015, de 21 de septiembre la que incorporé el Titulo VI en la LGT
en el que se desarrolla el procedimiento administrativo por el que se tramitan las
liquidaciones de hechos imponibles que también den lugar al inicio de un proceso
penal, asi como la recaudacion de la deuda tributaria liquidada. Regulacion que ha sido
desarrollada por el RD 1070/2017, de 29 de diciembre, a través del nuevo capitulo IV
del Titulo V del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos. De esta forma se establece un sistema de
paralelismo procedimental en el que conviven el procedimiento de liquidacion vy el
proceso penal en relacion con unos mismos hechos delictivos; a la vez que se mantiene

la prevalencia de la sentencia penal sobre el acto de liquidacion®.

Pero este doble paralelismo s6lo se va a dar cuando en el procedimiento de
inspeccion la Administracion Tributaria aprecie indicios de delito, siempre que a su
vez se de alguna de las circunstancias descritas en el art. 251 de la LGT: a) que la
Inspeccién no tenga informacion suficiente para liquidar en ese momento; b) que la
tramitacion de la liquidacion pueda producir la prescripcion del delito; y c) que de la
tramitacion de la liquidacion se produzca graves dafios a la investigacion penal. Si
concurre alguna de estas circunstancias se deben suspender las actuaciones
administrativas en el mismo momento en el que la Inspeccion aprecia indicios de delito
y se traslada la competencia a la Jurisdiccion Penal. En contraposicion, si la
Administracion Tributaria considera que no concurre ninguno de los supuestos
descritos debe dictar acto de liquidacion y remitir el tanto de culpa al Juez penal: a
partir de ese momento se produce un paralelismo procedimental entre el procedimiento
de recaudacion tributaria y el proceso penal, que desembocara en la posterior
modificacion del acto de liquidacion se su contenido es diferente al de la sentencia
penal'®, Procedimiento administrativo que se analizard de manera detenida a

continuacion.

Tributaria?”, Crénica tributaria: Revista del Instituto de Estudios Fiscales, nim. 167, 2018, pp. 91-
134.

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M. L., “La competencia para la liquidacién de la cuota
tributaria en los supuestos de delito contra la Hacienda Publica: ¢Jurisdiccion Penal o Administracion
Tributaria?”, op. cit., pp. 93-94.

100 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M2, L., “La competencia para la liquidacion de la cuota
tributaria en los supuestos de delito contra la Hacienda Publica: ¢Jurisdiccion Penal o Administracion
Tributaria?”, op. cit., p. 94.
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Cuando la Administracion Tributaria observara indicios delictivos en las
actuaciones llevadas a cabo por el obligado tributario contra la Hacienda Publica,
podré liquidar separadamente, por una parte, los conceptos y cuantias que no se
encuentren vinculados con el posible delito (para lo que se seguird la tramitacion
ordinaria y se sujetara al réegimen de recursos propios establecido para toda liquidacién
tributaria); por otra parte, los conceptos y cuantias que se encuentren vinculados con
el posible delito contra la Hacienda Publica (se seguira la tramitacion establecida en la
normativa de cada tributo, sin perjuicio de que finalmente se juste a lo decidido en el
proceso penal. Lo que si se producird en estos casos es la suspension de los
procedimientos y la interrupcion de la prescripcién, reanudandose aquellos y, a su vez,
el plazo de prescripcion cuando el juez no aprecie la existencia de delito. No procedera
recurso o reclamacion en via administrativa frente a la liquidacion practicada por la
Administracion, como asi dispone el art. 254 de la LGT. El recurso en via contenciosa
se sustituye por la competencia atribuida al juez de lo Penal, sin perjuicio del ajuste
que proceda con arreglo a lo que se determine en el proceso penal, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 305.5 del CP y en el art. 254.1 de la LGT, correspondiendo al juez
determinar en sentencia la cuota defraudada vinculada a los delitos contra la Hacienda
Publica. Ademas, en ningln caso los defectos procedimentales en que se hubiera
podido incurrir durante la tramitacion administrativa producirdn los efectos de
extinguir total o parcialmente la liquidacion vinculada al delito, ni los previstos en las
letras a) y b) del art. 150 de la LGT en relacion con las actuaciones desarrolladas por
la Administracion Tributaria tendentes a la liquidacion de la deuda tributaria, asi lo
establece el parrafo tercero del art. 253.1 de la LGT)

Pero, y una vez iniciado el proceso penal contra el presunto autor del delito
tributario ¢;se paralizaran las actuaciones, por parte de la Administracion, tendentes al
cobro de la deuda tributaria? De un modo general , el articulo 305.5 del CP dispone
que “la existencia de un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica no
paralizard, necesariamente, la accion de cobro de la deuda tributaria”, es decir, en
un procedimiento penal de estas caracteristicas, la Administracion Tributaria podra
iniciar o continuar con las acciones dirigidas al cobro de la deuda tributaria, siempre y

cuando el juez, de oficio 0 a instancia de parte, no haya acordado la paralizacion de las

11MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; TEJERIZO LOPEZ, J. y CASADO OLLERO,
G., Curso de Derecho de Financiero y Tributario, Ed. Tecnos, Madrid, 2016, p.660.
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actuaciones de ejecucion. Para que el juez pueda suspender dichas actuaciones sera
necesario que el sujeto hubiere prestado garantia. En el caso de que no pudiera prestarla
0 sélo pudiera hacerlo en parte, excepcionalmente el juez podra acordarla con dispensa
total o parcial de garantias si aprecia que la ejecucion pueda ocasionar dafios

irreparables o de muy dificil reparacion®,

La Ley 34/2015, de 21 de septiembre que modifica la LGT va a dar consistencia a
la anterior linea argumental cuando, en su exposicion de motivos, dispone que “La
regla general sera la practica de liquidacion y el desarrollo de las actuaciones
recaudatorias de la deuda tributaria cuantificada a través de la misma, sin perjuicio
de que, en determinados casos explicitados en la norma tributaria, el legislador haya
optado, en estricta sujecion al caracter potestativo fijado en la norma penal es este
punto, por la paralizacion de las actuaciones, sin practicar liquidacion, en tanto en
cuanto no exista un pronunciamiento en sede judicial”. Ademas, dicha exposicion de
motivos advierte que las partidas a deducir 0 a compensar en base o0 en cuota a favor
del obligado tributario “se imputaran a la liquidacion vinculada al delito, dandose al
obligado, sin embargo, la posibilidad de optar por un sistema de distribucién
proporcional de tales partidas”, esta opcion deberd comunicarse a la Administracion
en el plazo de alegaciones posterior a la notificacion de la propuesta de liquidacion
vinculada al delito y se deberda practicar en los términos que se determinen

reglamentariamente, como asi dispone el art. 253.3 de la LGT*%,

Recordemos que se le otorgaréa al obligado tributario o al autor del delito un plazo
de dos meses desde la citacion judicial como imputado para que satisfaga la deuda
tributaria. Si dicho sujeto procediera de tal modo, el 6rgano judicial podra imponerle

la pena inferior en uno o dos grados.

¢Como afectara el fallo judicial a la actuaciéon de la Administracién? Si la
sentencia no aprecia la existencia de delito, la Administracion Tributaria iniciara,
cuando proceda, el procedimiento sancionador administrativo de acuerdo con los
hechos que los tribunales hayan considerado probados. En cambio, si la sentencia es
condenatoria la Administracion Tributaria no podra imponer sancion al obligado

tributario por los mismos hechos, asi se dispone en el art. 250.2 de la LGT.

102MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; TEJERIZO LOPEZ, J. y CASADO OLLERO,
G., Curso de Derecho de Financiero y Tributario, op. cit., p. 660.
108 SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A., “Delitos contra la Hacienda Publica”, op. cit., pp. 503-505.
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Segun el art. 257 de la LGT, la liquidacion practicada por la Administracion, en
aquellos elementos que se encuentren vinculados al delito contra la Hacienda Publica,
se ajustara a lo que se determine finalmente en el proceso penal en relacion con la
existencia y la cuantia de la defraudacion. Si la sentencia estableciera una cuota
defraudada idéntica a la liquidada en via administrativa, no sera necesario modificar
la liquidacién practicada, sin perjuicio de la liquidacion de los intereses de demora y
recargos que correspondan. Si la cuota liquidada en via administrativa difiriera de la
establecida en la sentencia, la liquidacién habra de modificarse por la Administracion
Tributaria y se le daré traslado al tribunal competente para su ejecucion. Modificacién
que no afectara a las actuaciones recaudatorias efectuadas, respecto de la cuantia
confirmada en el proceso penal. En el caso de que la cuantia defraudada establecida
en la sentencia fuese inferior a la fijada en via administrativa, seran de aplicacion las
normas generales establecidas al efecto en la normativa tributaria en relacion con las
devoluciones de ingresos y el reembolso del coste de las garantias. Esta normativa
también sera de aplicacién cuando la sentencia penal no aprecie la existencia de delito
porgue no existe obligacion tributaria, anulandose en tal caso la liquidacion realizada
por la Administracion. Si la inexistencia de delito apreciada en la sentencia fuese por
motivo distinto a los anteriores se retrotraeran las actuaciones inspectoras al momento
anterior al que se dictd la propuesta de liquidacion vinculada al presunto delito, pero
teniendo en cuenta los hechos considerados probados por el juez. Esta nueva
liquidacion debera finalizar en el periodo que reste desde el momento al que se
retrotraigan las actuaciones hasta la conclusién del plazo establecido en el art. 150.1
LGT o en seis meses, si este ultimo fuera superior (se computara desde el momento de
la recepcion del expediente por el 6rgano competente para la reanudacion de las
actuaciones). La nueva liquidacion conllevaré intereses de demora desde el momento,
y en la forma, en que hubiera correspondido a la liquidacion anulada hasta el momento
en que se hubiera practicado la nueva. Ademas, esta nueva liquidacion se sujetaré al

régimen de revision y recursos propios de toda liquidacion tributaria.

En definitiva, los hechos probados en sentencia y los declarados inexistentes
condicionan la posterior actuacion administrativa, tanto en el &mbito sancionador

como en el procedimiento de liquidacion.
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11. CONCLUSIONES

-Si, como establece la Constitucion Espafiola, todos debemos contribuir al
sostenimiento del gasto publico mediante un sistema tributario justo con el fin de que
ese gasto publico sirva para el desarrollo y cumplimiento de las condiciones y
necesidades de vida de la persona (definiendo, esto ultimo, el bien juridico protegido
del delito de defraudacion tributaria). El obligado tributario que defraude estaria
vulnerando este principio y, a su vez, lesionando un bien juridico protegido. Es por

ello por lo que el Derecho Penal regula el delito de defraudacion tributaria.

-Del art. 305 se observa que el verbo nuclear de la conducta tipica es defraudar.
Verbo que lleva unido un comportamiento doloso y, ademas, un resulto dafioso para
la Hacienda Publica. Dicha conducta tipica puede llevarse a cabo por accidén u omision.
También el mismo articulo especifica que tres conductas concretas son punibles

respecto al delito de defraudacion tributaria.

-El delito de defraudacién tributaria es un delito de resultado, por lo que la
consumacion va a suponer la ejecucion mediante hechos exteriores de todos los actos
necesarios para la produccion del delito, generando el resultado requerido por el tipo.
Asi pues, el delito de defraudacion tributaria se va a consumar en el mismo momento
en que se produce el perjuicio a la Hacienda Publica, entendiéndose por este el
momento en que se acaba el plazo establecido en la ley para realizar el ingreso de la
obligacion tributaria. Este plazo va a variar dependiendo de si estamos ante una deuda
resultante de una autoliquidacién, o si estamos ante una deuda liquidada por la

Administracion.

-El art. 305 del CP va a tener caracter de norma penal en blanco. Va a ser necesario
que nos remitamos a las leyes fiscales para poder determinar la cuantia de lo
defraudado y encontrar el complemento necesario para considerar realizado el

supuesto de hecho tipificado en dicho art.

-El delito de defraudacion tributaria es un delito de infraccion de un deber que es
impuesto previamente, en este caso, por la LGT. Por tanto, sélo pueden ser imputados
como autores directos del delito de defraudacion tributaria quienes tengan la condicidn

de obligados tributarios.

-El art. 305 establece la cuantia de 120.000 €. Cuantia que actuard como elemento

del tipo de defraudacion tributaria. Asi, solo sera constitutivo de delito aquella

[55]



actuacion cuya cantidad defraudada iguale o sobrepase dicha cantidad, siempre y

cuando ademas se den el resto de elementos del tipo.

-Para el delito de defraudacion tributaria el CP prevé, para su tipo basico, la pena
de prision de tres a un afio o multa del tanto al triplo de la cuantia defraudada, ademas
de la pérdida de ciertos derechos. El obligado tributario podra evitar esta pena si
regulariza su situacion antes de que se inicie ningin procedimiento al respecto contra
él. Una vez iniciado el procedimiento, si el obligado tributario procede al pago de la
deuda tributaria en el plazo de dos meses desde que recibe la citacion judicial de
imputacién del presunto delito, podra obtener una reduccion de la pena en uno o dos
grados. EIl art. 305 bis regula los subtipos agravados del delito de defraudacion
tributaria, a los cuales también se les podra aplicar las atenuaciones o eximentes

previstas en el CP.

-La responsabilidad civil por delito de defraudacion tributaria comprendera el
importe de la deuda tributaria no ingresada, incluidos sus intereses de demora y se
exigira por el procedimiento administrativo de apremio. La Hacienda Publica en el

proceso penal sigue manteniendo sus facultades de autotutela.

-Respecto a la prescripcion va a haber discrepancias entre la prescripcion penal y la
prescripcién administrativa, es mas, van a tener incidencia la una en la otra. “La
regularizacion del quinto aiio” El quinto afio va a ser aquél que, aunque la deuda
tributaria haya prescrito, permanece viva todavia la accion penal para perseguir el
delito (no podemos olvidar que el plazo de prescripcion en materia tributaria es de
cuatro afos frente a los cinco de la prescripcion en al ambito penal). La regularizacion
del quinto afio permite al contribuyente eludir el delito de defraudacion tributaria, que

en otro caso se aplicaria.

-Ante un delito de defraudacidn tributaria se establece un sistema de paralelismo
procedimental en el que conviven el procedimiento de liquidacion y el proceso penal
en relacion con unos mismos hechos delictivos; a la vez que se mantiene la prevalencia
de la sentencia penal sobre el acto de liquidacion. Pero este doble paralelismo sélo se
va a dar cuando en el procedimiento de inspeccion la Administracion Tributaria
aprecie indicios de delito, siempre que a su vez se de alguna de las circunstancias
descritas en el art. 251 de la LGT. En contraposicion, si la Administracion Tributaria
considera que no concurre ninguno de los supuestos descritos debe dictar acto de
liquidacion y remitir el tanto de culpa al Juez penal: a partir de ese momento se produce
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un paralelismo procedimental entre el procedimiento de recaudacion tributaria y el
proceso penal, que desembocara en la posterior modificacion del acto de liquidacion
se su contenido es diferente al de la sentencia penal.
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