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RESUMEN

Este trabajo analiza la evolucion que ha sufrido el delito contra la Hacienda
Piiblica, y como en la actualidad siguen existiendo determinadas cuestiones juridica-
mente controvertidas y que son objeto de pronunciamientos jurisprudenciales contra-
dictorios. Se analizan la divergencia en la concepcion del bien juridico protegido,
aspectos prdcticos en relacion con la determinacion de la deuda, la liquidacion, o la
controversia existente en torno a la consumacion. También se analizan las modifica-
ciones posteriores de las normas de complemento y su relacion con la retroactividad
de la norma.
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ABSTRACT

This paper analyzes the evolution of the crime against public finances, and how,
today, there are still certain legally controversial issues that are subject to contradic-
tory jurisprudential pronouncements. The divergence in the conception of the protect-
ed legal good, practical aspects in relation to the determination of the debt, the liqui-
dation, the modulation regarding the penalty of fine imposed on the legal person, or
the controversy surrounding the consummation are analyzed. The subsequent modifi-
cations of the complement norms and their relationship with the retroactivity of the
norm are also analyzed.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

La Constitucién Espaiola recoge en el articulo 31, dentro de los
derechos y deberes de los ciudadanos, la obligacién de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econé-
mica del sujeto, mediante un sistema tributario justo, e inspirado en los
principios de igualdad y progresividad. También la LGT, cuando define
los tributos en el articulo 2, nos indica que los ingresos ptiblicos tienen
como fin primordial obtener los ingresos necesarios para el sosteni-
miento de los gastos publicos. La jurisprudencia ha configurado los
delitos contra la Hacienda publica como delitos de infraccion de deber,
concretamente del deber de contribuir a los gastos publicos mediante el
pago de impuestos (1). Este deber, al que se refiere el tipo penal cuando
describe la conducta defraudatoria, nos remite a la normativa tributaria
que regula el impuesto, y obliga al contribuyente a poner en conoci-
miento de la Administracion la existencia del hecho imponible sin que
medie falsedad o informacién incompleta. Se trata de una exigencia de
lealtad de cara a la tributacién de los hechos imponibles.

Son dos los mecanismos sancionadores que se establecen por parte
del legislador para evitar que se incumpla ese deber de contribuir a los
gastos publicos. El primero, viene establecido en la legislacién tributa-
ria y el segundo en el Cédigo Penal. Ambos sistemas, tributario y penal,
conviven, y son independientes. Como sostiene Chocldn Montalvo (2),
no se aprecian diferencias cualitativas entre la infraccién penal y la tri-
butaria, por lo que en la determinacién del limite minimo para que la
conducta sea punible el intérprete de la norma penal ha de tener en
cuenta los criterios del legislador tributario utilizados para fundamentar
el injusto administrativo. En mi opinion, la diferencia entre la sancién
penal y la administrativa va a venir fundamentada principalmente por
dos elementos, por un lado, la existencia de una condicién objetiva de

(1) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 499/2016
de 9 junio.
(2) CHOCLAN MONTALVO (2016: 31).
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punibilidad, que consistird en superar la cuantia minima exigible de
120.000 euros —necesaria para considerarlo delito tributario— y que la
conducta consista en defraudar, lo que implica un dnimo de ocultacién
de la realidad del hecho imponible por parte del sujeto. Ese 4nimo
defraudatorio lo podemos encontrar —o no-, en los ilicitos administrati-
vos, pero forzosamente habra de darse en el tipo penal.

La STC 120/2005 (3), en un caso en el que se discutia si existia
simulacién o fraude de ley, se pronunciaba sobre si la falta de configu-
racion legal del fraude de ley tributaria como ilicito administrativo-
tributario impedia su consideracién como ilicito penal, sefialando
como la atipicidad administrativa no suponia obligatoriamente la ati-
picidad penal, aunque si podia considerarse un factor indicativo ya
que, de no ser asi, se consideraria un hecho excepcional dentro de esa
relacién de progresién cuantitativa entre la infraccion tributaria y el
delito fiscal.

En el caso de los delitos contra la Hacienda ptblica nos encontra-
mos ante una norma penal en blanco (4) que exige de una relacién
juridica tributaria entre el sujeto pasivo (Hacienda publica) y el obli-
gado tributario (5). Asi, el TS en la sentencia nim. 209/2019 (6), en
un supuesto donde la sociedad promotora no habia presentado las
autoliquidaciones trimestrales del IVA, ni la declaracién resumen
anual correspondientes a los ejercicios 2009 y 2010, superando la
cuantia establecida en el tipo penal, recoge como requisito del tipo
penal —aunque no esté expresamente sefialado-, la existencia de una
relacion juridica tributaria entre el impositor del tributo y el obligado
tributario establecida en una norma tributaria.

En la legislacion espaiiola la potestad (originaria) para establecer
tributos corresponde exclusivamente al Estado mediante ley, no obs-
tante, las Comunidades Auténomas y las entidades locales pueden
establecer y exigir tributos, de acuerdo con lo establecido en la Cons-
titucién y la ley. También, cuando una ley asi lo determine, otras enti-
dades de derecho publico pueden exigir tributos. En cualquier caso,
como sefiala la jurisprudencia (7), al ser una norma penal en blanco
que nos remite a la normativa tributaria, hemos de tener en cuenta

(3) Tribunal Constitucional (Sala Primera) Sentencia nim. 120/2005 de 10
mayo.

(4) Tribunal Constitucional, Sentencia ndm. 57/2010 de 4 octubre.

(5) Con las salvedades que veremos a continuacién para el caso de la modali-
dad de obtencion indebida de devoluciones tributarias.

(6) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 209/2019
de 22 abril.

(7) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 499/2016
de 9 junio.
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tanto la normativa general como las normas especiales que regulan
cada impuesto. Normas penales que pueden ser completadas con nor-
mas también de carédcter reglamentario (8).

Puede ocurrir que con posterioridad a la comision del ilicito penal
se modifique la ley penal, o la ley tributaria, de forma que de aplicarse
la nueva legislacién no se hubiese apreciado delito. En este caso,
hemos de diferenciar varias situaciones: La ley penal no favorable no
puede tener carécter retroactivo, pues es una exigencia que nace de la
propia Constitucién, que recoge en el articulo 25 como no se puede
condenar a nadie por acciones u omisiones que en el momento de pro-
ducirse no constituyan delito. También es una garantia recogida en el
articulo 9.3 de la Constitucion al establecer la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales. Ademds, el articulo 2 del CP establece que «No serd cas-
tigado ningin delito con pena que no se halle prevista por ley anterior
a su perpetracion».

En el caso de las modificaciones de la ley penal favorables al reo
estaremos a lo dispuesto en el articulo 2.2 del CP. El Tribunal
Supremo (9) en el acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala,
de 25 de octubre de 2005 acord6 aplicar el principio de retroactividad
de la ley penal mas favorable en relacion con la elevacion de la cuantia
defraudada (10).

Si plantea mds dudas el supuesto en el que con posterioridad a la
comision del delito lo que se modifica es la ley de complemento, —en
este caso la norma tributaria— o bien, dicha ley se declara inconstitu-
cional. En el primero de los supuestos, nos encontrariamos que la con-
ducta sigue siendo punible si no obedece a un cambio valorativo en la
conducta. En la sentencia del TS nim. 539/2003 se alegaba por la
defensa que no se habia aplicado el principio de retroactividad de la
ley penal mds favorable ya que a partir de 1992 no estaban sometidas
al IRPF las plusvalias generadas por ventas de acciones. E1 TS llega a
la conclusién de que las modificaciones normativas de los presupues-
tos de las obligaciones tributarias no suponen un cambio en la valora-

(8) Tribunal Constitucional (Pleno)Sentencia nim. 34/2005 de 17 febrero.:
«(...) conforme a doctrina reiterada de este Tribunal, la reserva de Ley que opera en
materia penal no impide la existencia de posibles «Leyes penales en blanco», esto es,
de normas penales incompletas en las que la conducta juridico-penal no se encuentre
exhaustivamente prevista en ellas y que remiten para su integracion a otras normas
distintas, que pueden tener incluso cardcter reglamentario (por todas, STC 24/2004,
de 24 de febrero, F. 3)».

(9) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Acuerdo de 25 octubre 2005.

(10) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia niim. 202/2007
de 20 marzo.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



Evolucion de los delitos contra la Hacienda Piiblica a través de... 647

cién de los deberes que se establecieron en un determinado momento
y respecto de unas determinadas circunstancias. La razén, que la ley
tributaria estd inspirada en principios de politica econémica que tie-
nen en cuenta las circunstancias econdmicas por las que atraviesa la
sociedad en un determinado momento.

Para el supuesto de que la ley de complemento fuese anulada o sea
declarada inconstitucional, el articulo 40 de la LOTC (11) frente a la
regla general que imposibilita la revisién de los procedimientos donde
haya recaido sentencia firme, exceptia —entre otros— el procedimiento
penal. Més sencillo resulta el supuesto en el que atin no exista senten-
cia firme. En tal caso, la norma declarada inconstitucional no debe de
ser aplicada (12).

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

No es pacifica la determinacién del bien juridico protegido en
estos delitos, y ni doctrina ni jurisprudencia se acaban de poner de
acuerdo en cudl es el interés tutelado por la norma. Asi, se ha sefialado
que el bien juridico protegido es el patrimonio de la Hacienda Publica
en su manifestacion relativa a la recaudacion tributaria; la solidaridad
tributaria; el deber de contribuir o incluso el deber de lealtad al Estado.
Son muchas las opiniones existentes al respecto, unas ponen mas
énfasis en el patrimonio de la Hacienda Publica, y otras en la funcién
del tributo.

En el fundamento juridico de la sentencia nim. 374/2017 del
TS (13), frente al argumento esgrimido por la defensa de que se habia
utilizado al acusado para enviar un mensaje a la ciudadania sobre el
cumplimiento del derecho en materia fiscal, afectando a su dignidad
como ser humano, el TS fundamenta cémo es la defraudacién, la que
afecta a la capacidad del Estado para poder luchar contra esas situa-
ciones que perturban la dignidad del ser humano ya que debilitan su

(11) Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

(12) Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%)
Sentencia de 1 julio 1997.: «(...) por exigencias del principio de seguridad juridica se
tutelan, manteniéndolas, las situaciones definitivamente declaradas, pero no las pen-
dientes de decisidn, a las cuales, por mor ahora del efecto derivado de la declaracién
de inconstitucionalidad, cual es la nulidad de pleno derecho de la Ley afectada por tan
grave vicio, no les serd de aplicacion la norma asf expulsada del ordenamiento juri-
dico».

(13) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 374/2017
de 24 mayo.
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capacidad de actuacién por los importantes efectos econémicos que
conllevan.

Para Echavarria Ramirez (14) el bien juridico estaria confor-
mado dentro de la relacion juridico-tributaria y con fundamento en
el art. 31 C, por las funciones del tributo concretadas en el cumpli-
miento de los deberes que se establece para cada tributo de forma
singular. Ferré Olivé (15) sefiala la existencia de un bien juridico
mediato, de naturaleza supraindividual, integrado por el orden
publico econdémico y la Hacienda Publica, como sistema de recauda-
cién de ingresos y realizacion del gasto publico. Junto a éste existi-
ria un bien juridico inmediato, la determinacidn tributaria del
quantum debeatur. Para Garcia Diez (16) el bien juridico protegido
es el concepto constitucional de tributo «cifrado en sus notas mate-
riales, (...), en la proteccion del binomio deber de contribuir-capa-
cidad economical (...)». En mi opinién, estamos ante un bien juridico
que trasciende al mero patrimonio de la Hacienda Puiblica. No se
protegeria la solidaridad tributaria en su sentido genérico, pues el
concepto de solidaridad conlleva un elemento de voluntariedad o
adhesién. Lo que se protegeria es la solidaridad como obligacién in
solidum. En ultima instancia, lo que el legislador intenta salvaguar-
dar es lo que comtinmente denominamos sociedad del bienestar, que
solo se puede mantener mediante el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias, y donde un incumplimiento generalizado provocaria
su caida. Por tanto, si alguien incumple sus obligaciones tributarias
obliga a que esos gastos necesarios para el correcto funcionamiento
del sistema sean repercutidos al resto de ciudadanos o bien se recor-
ten determinadas prestaciones, con lo que se afecta a dicho modelo
econémico.

En cuanto a la concepcién jurisprudencial del bien juridico, nos
encontramos ante una cuestion sujeta a controversia, sirva de ejemplo
la sentencia nim. 209/2019 (17) que optaba por sefialar el patrimonio
de la Hacienda Publica en su manifestacion relativa a la recaudacion
tributaria como el bien juridico protegido.

En cambio, en la sentencia nim. 89/2019 (18) donde se conde-
naba al autor responsable de cinco delitos contra la Hacienda Puiblica

(14) EcHAVARRiA RAMIREZ (2014: 37)

(15) FERRE OLIVE (2018: 126 y ss.)

(16) GaRrcia DiEz (2018: 252 y ss.)

(17) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia ntim. 209/2019
de 22 abril.

(18) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 89/2019
de 19 febrero.
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en grado de tentativa en su modalidad de devolucién, sefialaba como
bien juridico protegido el interés econdémico de la Hacienda Publica o
los principios de solidaridad tributaria. En esta linea se alinean senten-
cias como la 643/2005 del TS (19) que apreciaron también como eran
los principios de solidaridad tributaria inexcusables en una sociedad
democratica los que resultaban lesionados en estos delitos y los que
justificaban la aplicacién de una pena.

Tampoco han faltado sentencias (20) que han interpretado el bien
juridico en consonancia con la funcién que tienen los tributos dentro
de nuestro ordenamiento juridico, pues sélo contribuyendo a las car-
gas publicas el Estado puede acometer aquellos proyectos que benefi-
cian a la colectividad. Tendria aqui por tanto un contenido
socioeconémico y no meramente patrimonial.

Para Ferré Olivé (21), el delito de defraudacién tributaria es un
delito de lesion. Para otros autores nos encontramos ante delitos de
peligro contra el patrimonio ptiblico. Para Choclan Montalvo (22) nos
encontramos ante un delito donde el verdadero riesgo de lesion estd en
el elemento acumulativo, es decir, en que el resto de los ciudadanos
realicen la misma accién y se globalicen esos dafios individuales. Esa
acumulacién de fraudes masivos —a juicio del autor — comportaria una
puesta en peligro en abstracto del mismo sistema. En algunas senten-
cias, como la nim. 89/2019 (23) del TS, que analizaba una devolu-
cion indebida detectada por la Administracidn, se habla de puesta en
peligro del bien juridico. En este supuesto el acusado fue condenado
por tentativa.

3. LA ACCION TIPICA

El tipo penal castiga al que, por accién u omision, defraude a la
Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el pago
de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o
ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfru-

(19) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia ndm. 643/2005 de 19
mayo.

(20) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia de 27 diciembre 1990.

(21) FERRE OLIVE (2018: 143 y ss.) sostiene el autor «como la conducta del
sujeto que incumple sus deberes tributarios (...) deriva en una total o parcial indeter-
minacion de la deuda tributaria».

(22) CHOCLAN MoONTALVO (2016: 67)

(23) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.7) Sentencia ndm. 89/2019
de 19 febrero.
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tando beneficios fiscales, siempre que la cuantia de la cuota defrau-
dada, 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.

La primera modalidad consiste en defraudar eludiendo el pago de
tributos, y supone el incumplimiento de una obligacién tributaria. Esta
obligacion ha de estar seiialada en la Ley, por lo que habra de determi-
narse de forma concreta el precepto infringido del que nace esa obli-
gacién que se ha incumplido (24). Esta exigencia se traduce en la
necesidad de reflejar la norma infringida en el hecho probado, como
han recogido varias sentencias a fin de evitar un posible quebranta-
miento de forma.

Como acertadamente pone de manifiesto Ferré Olivé (25) los tér-
minos utilizados por el legislador gozan de una falta de coordinacién
con el Derecho Tributario. Eludir viene a significar rodear y esto estd
conectado mds con la idea de fraude de ley, mientras que otros térmi-
nos como evadir (disimular) estarian mas conectado con la idea de
defraudar. En este tipo penal, el elemento relevante supone que el
sujeto realiza una «ocultacién» del hecho imponible con el fin de no
cumplir sus obligaciones tributarias. En la jurisdiccién contenciosa el
TS (26) en un supuesto referido al cobro del ICIO entendié que no
existia ocultacién cuando la Administracién Tributaria conocia per-
fectamente la realizacién del hecho imponible. En este sentido, hemos
de recordar la relacion entre el ilicito administrativo y el penal, y la
relacién cuantitativa a la que haciamos referencia anteriormente.

Esa ocultacién —eludir el pago— ha de recaer sobre tributos, reten-
ciones o ingresos a cuenta. Los tributos, se nos definen en el articulo 2
de la LGT como «ingresos publicos que consisten en prestaciones
pecuniarias exigidas por una Administracién ptiblica como conse-
cuencia de la realizacion del supuesto de hecho al que la ley vincula el
deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos nece-
sarios para el sostenimiento de los gastos publicos». Estos se clasifi-
can a su vez en tasas, contribuciones especiales e impuestos. El
incumplimiento de la obligacién tributaria puede producirse bien por-
que el sujeto omite el hecho imponible o bien porque presenta de

(24) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia niim. 209/2019
de 22 abril.

(25) FERRE OLIVE (2018: 418).

(26) Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*)
Sentencia de 29 abril 2004. «(...) siempre que la Administracién Tributaria practique
o deba practicar una liquidacién provisional de oficio de las denominadas comproba-
ciones abreviada (art. 121 de la misma Ley General Tributaria), no habrd, por
supuesto, infraccidn tributaria grave, en la medida en que no hay ocultacién».
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forma incompleta o inexacta la declaracién con el fin de defraudar a la
Hacienda publica. Ahora bien, ;cémo ha de interpretarse el concepto
defraudar? ;defrauda quien simplemente deja de presentar la declara-
cién o requiere de un engafio? ;equivale no pagar a defraudar?

La jurisprudencia ha sido algo contradictoria. En la sentencia
nim. 209/2019 de 22 abril del Tribunal Supremo (27) se exige algo

(27) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 209/2019
de 22 abril. «Aunque del tenor literal de algiin pronunciamiento del Tribunal Supremo
pudiera parecer desprenderse que lo tnico exigible para poder considerar perpetrado
el delito fiscal seria la no presentacién en plazo de la declaracién con la correspon-
diente liquidacién —cuando debi hacerse—, superando las cuantfas fijadas por la ley,
por el simple hecho de constituir tal conducta un supuesto de impago del impuesto
debido, lo cierto es que el criterio mantenido por este Tribunal se orienta hacia la
exigencia afladida de un componente defraudatorio en la conducta del sujeto activo,
que se traduzca en la ocultacién del hecho imponible o de sus caracteristicas (tipo
objetivo) con el dnimo de eludir el pago del impuesto (tipo subjetivo) (STS
28/11/2003). Un «elemento de mendacidad» que eleva el impago a la categoria de
delito, y no de simple infraccién tributaria (STS 20/06/2006). Pues lo realmente
importante no es el impago, sino la ocultacién del deber de pagar, y la ausencia de
declaracién oculta precisamente ese dato (STS 25/11/2005). Razona la STS
25/11/2005: «Este entendimiento del tipo objetivo encaja mejor con el texto del ar-
ticulo 305 actual, en el que se sanciona al que por accién u omisién «defraude» a la
Hacienda Publica eludiendo el pago de tributos, de donde no basta simplemente con
omitir el pago debido, sino que es preciso defraudar, lo cual implica una infraccién
del deber mediante una conducta de ocultacion de la realidad en la que aquél se basa
o se origina. También se ajusta mejor a la finalidad del tipo delictivo, orientado a san-
cionar a quien no contribuya a los gastos publicos mediante la elusién del pago de los
impuestos que le corresponden, y no a quien solamente omita el cumplimiento de
obligaciones formales, como la consistente en presentar una declaracién identificando
el hecho imponible o en practicar la liquidacién con el correspondiente ingreso. En
los tributos que se gestionan en régimen de autoliquidacion, la regulacién tributaria
establece un plazo para efectuar la autoliquidacién y para hacer efectivo el pago. El
deber impuesto, deber de contribuir, se cumple, pues, atendiendo a dos aspectos:
declarar y pagar. La infraccién de cualquiera de ellos podria tener consecuencias de
naturaleza tributaria. Sin embargo, lo que penalmente se sanciona no es la omisién de
la declaracién por si misma, formalmente considerada, aislada de cualquier valora-
cioén. Ni tampoco el impago, entendido como omision del ingreso material del dinero,
si ha mediado una declaracion veraz. Pues el tipo exige una conducta defraudatoria y
no el mero incumplimiento de deberes tributarios. De esta forma, la omision de la
declaracién solo serd tipica si supone una ocultacion de la realidad tributariamente
relevante. Es cierto que normalmente la omision de la declaracién supone la oculta-
cién dolosa del hecho imponible, y la declaracién presentada falseando los datos
implica una ocultacién de las caracteristicas de aquél que dan lugar a la deuda, tratan-
dose de conductas equiparables. Es por eso que, en principio, una vez finalizado el
plazo para la declaracién voluntaria en los tributos periddicos con autoliquidacion, sin
que se haya presentado ésta, el delito se considera consumado, bastando en esos casos
con la mera omisidn, puesto que es interpretada y valorada razonablemente como una
conducta suficientemente idénea para la elusién del pago del impuesto en cuanto
supone la ocultacién de la misma existencia del hecho imponible o de sus caracteris-
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mds que no pagar, un componente de mendacidad o engafio, que se
traducirfa en un doble elemento, por un lado, una voluntad defrauda-
toria del sujeto (elemento subjetivo) y por otro, una ocultacién del
hecho imponible (elemento objetivo). Para el tribunal la omisién de la
declaracion solo serd tipica si supone una ocultacién de la realidad
tributariamente relevante. No se castigaria la falta de presentacién o el
impago sin ninguna otra valoracidn, —puede ser que no se pague, pero
se haya realizado una declaracion veraz— asi, la sentencia recoge como
el tipo exige una conducta defraudatoria y no el mero incumplimiento
de deberes tributarios.

En esta linea, el TS en la sentencia ndm. 717/2016 (28) estimaba
en un supuesto donde no se habia presentado la declaracién del IVA
de los ejercicios 2009 y 2010, como la falta de presentacién de la
declaracién equivalia a un engafo, pues desde el momento en que no
se presentaba se estaba haciendo pasar por inexistente un determinado
hecho imponible (29).

En la Sentencia 374/2017 (30) se resolvia un recurso presentado
contra la sentencia que condenaba a un futbolista que habia omitido la
declaracién sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) de los ejer-
cicios 2007, 2008 y 2009, por los ingresos obtenidos por la explota-
cién de sus derechos de imagen. El Tribunal enumera los requisitos
que exige el tipo penal, seflalando como la infraccién del deber de
contribuir no ese limita a ser una conducta meramente pasiva, sino
que exige, desde el punto de vista del desvalor de la accién una con-
ducta encaminada a engafiar a la Agencia Tributaria, supuesto que no
se da cuando el sujeto no impide u obstaculiza de manera relevante la
actuacion de comprobacion, lo que la diferencia de la infraccion admi-
nistrativa.

Para Choclan Montalvo (31) no puede existir delito fiscal cuando
la Administracién tiene (o pudo tener mediante un minimo procedi-
miento de comprobacién) conocimiento del hecho imponible, y no se
han utilizado por el sujeto medios engafiosos para poner trabas o difi-

ticas. Esta consideracién no debe ser modificada en los casos en los que la Adminis-
tracién inicia sus actuaciones de comprobacién o investigaciéon una vez que ha
transcurrido el plazo voluntario, pues en esos casos el delito, de existir, ya estaria
consumado».

(28) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 717/2016
de 27 septiembre.

(29) Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia
ndm. 499/2016 de 9 junio.

(30) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 374/2017
de 24 mayo.

(31) CHocLAN MoNTALVO (2016: 96).
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cultar la labor inspectora de la Administracion tributaria. Para Ferré
Olivé (32) el Derecho Penal no puede intervenir cuando la Adminis-
tracién conoce una deuda que no ha sido ocultada por el contribu-
yente, pues el tributo en este caso no estd indeterminado. En cambio,
seflala que si existird delito cuando se oculta el hecho imponible, aun-
que la Administracién tributaria estuviera en condiciones de averi-
guarlo, ya que de lo contrario con los medios actuales el tipo penal
quedaria reducido a lo meramente anecdético. Para Garcia Diez (33)
no existird delito cuando la Administracién dispone de la informacién,
bien porque las haya aportado el propio contribuyente, consten el pro-
cedimiento tributario (libros de contabilidad, facturas...) o porque de
oficio a través de las distintas vias de informacién dispongan de esa
informacién necesaria.

También el TC se refirié a estos supuestos (34), donde el sujeto
reconoce la deuda, hace una declaracién veraz pero no paga. Asi, la
STC (35) ntim. 57/2010 se ha referido a ese componente de ardid o
engafio que debe de reunir la conducta defraudatoria, sin que el mero
impago pueda caer dentro de este concepto pues estariamos ante una
analdgica in malam partem.

Esta doctrina, coincide con la establecida para el delito contra la
seguridad social, de estructura similar (36). Asi, la AP de Alava (37)

(32) FERRE OLIVE (2018: 406 y ss.).

(33) Garcia Di1Ez (2018: 304).

(34) Con posterioridad la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre introdujo
la modificacién en el sentido de que la mera presentacion de declaraciones o autoli-
quidaciones no excluia la defraudacién, cuando ésta se podia acreditar por otros
hechos.

(35) Tribunal Constitucional Sentencia nim. 57/2010 de 4 octubre.

(36) Ver Camara Arroyo (2019:2 y ss.).

(37) Audiencia Provincial de Alava (Seccién 2.*) Sentencia nim. 69/2017 de
24 febrero. citando a la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 4.%) Sentencia
nim. 83/2014 de 3 febrero. y Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia nim.
1333/2004 de 19 noviembre.

«(...) y si bien es cierto que la mera omisién de la declaracién o una declaracién
incompleta pueden suponer una defraudacidn, también lo es que la falta de pago de la
cantidad debida por el obligado por imposibilidad econémica constatada, sin ningtin
artificio o maniobra de ocultacidn, excede el &mbito de la responsabilidad penal e
incide en una infraccién administrativa, en cuyos términos se pronuncia la Juzgadora
de Instancia» y «(...) La acepcién «defraudar» significa engailo, pero la significacién
actual no hace referencia expresa al engafio, sino que comprende tanto «el privar a
uno con abuso de confianza, con infidelidad a las obligaciones propias, de lo que le
toca en derecho, como «eludir o burlar el pago de los impuestos», ambas acepciones
llevan a estimar que se requiere algo mds que el hecho de no pagar, para que este
delito se cometa, por accién u omision, al menos alguna maniobra de ocultacién que
pudiera perjudicar la labor de Inspeccion de los Servicios de la Seguridad Social».
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recoge en sus fundamentos como defraudar y eludir, es algo més que
no pagar exigiendo alguna maniobra de ocultacién que pudiera perju-
dicar la labor de inspeccién por lo que el simple impago (involuntario)
sin que concurra esa mendacidad solo constituiria una infraccion tri-
butaria.

En mi opinién, la omisién involuntaria del pago cuando media una
declaracién veraz no integraria el concepto de defraudacion, pero si la
integrard aquellos supuestos en los que el sujeto lo que hace es utilizar
la declaracién como instrumento para intentar burlar el tipo penal. Es
cierto que no existiria ocultacién, pero el propio tipo penal recoge
como la mera presentacion de declaraciones o autoliquidaciones no
excluye la defraudacién cuando ésta pueda acreditarse por otros
hechos. Imaginemos un sujeto que se dedica a defraudar a la Hacienda
Publica a través del IVA y que realiza la declaracion tributaria con el
Unico fin de evitar que se considere que estd defraudando, sabiendo
que no tiene intencidn de pagar. En estos casos entiendo estariamos
ante una verdadera defraudacién donde la declaracion se torna instru-
mental.

De igual forma, se estaria defraudando cuando el sujeto inventa
gastos o beneficios que en la realidad no existen, pues indican ese
4nimo defraudatorio o de ocultacién. Cuestion distinta es que los gas-
tos existan, pero puedan ser improcedentes y no ajustados a la legisla-
cidén tributaria. Asi, incorporar gastos reales como deducibles que
luego no lo son no implica necesariamente engafio ni una conducta
defraudatoria (38).

Interesante es la sentencia del TS que, frente a lo defendido por la
AP, resolvia un caso donde la simulacién realizada se habia hecho de
una manera «burda». E1 TS (39) consideré que el no encontrarse ante
una defraudacién sofisticada no eliminaba el fraude, ya que seria esti-
mar una excusa absolutoria o exencidn de responsabilidad penal en
aquellos supuestos de falta de pericia del defraudador.

Otras de las cuestiones que adquieren relevancia es la diferencia-
cion entre el fraude de ley y la simulacion. A grandes rasgos la simu-
lacién supone que el sujeto inventa la existencia de un hecho imponible
que no existe, mientras que el fraude de ley lo que hace es aplicar una
norma que le es mds beneficiosa aprovechando la propia ley y
actuando contra el espiritu de esta, por lo que algunas sentencias esti-
man como esta dltima no entrarfa dentro del concepto de defraudar,

(38) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia ndm. 737/2006 de 20
junio.

(39) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 523/2015
de 5 octubre.
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pues supondria aplicar al acusado una analogia in malam partem, con-
clusién a la que llega la sentencia nim. 209/2019, al analizar la dife-
rencia entre simulacion y fraude de ley (40).

También el TC (41) en la sentencia num. 120/2005 interpret6 que
el concepto de fraude de ley tributaria era distinto al concepto de
defraudacion que se utiliza en Derecho Penal y como en el supuesto
analizado no existfa simulacién o falseamiento, sino una estratagema
fiscal donde se habia utilizado una norma contra el espiritu de esta,
pero existiendo transparencia en el hecho imponible. En la sentencia
del TC ndm. 129/2008 (42), en un supuesto donde se analizaba si
podia integrar este concepto una operacién de compraventa donde el
artificio consistia en la utilizacién de un negocio juridico sin una causa
propia que no fuese la elusién de impuestos, interpreté como utilizar
determinadas figuras juridicas con un fin ajeno al que le es propio con
el fin de eludir el pago de impuestos entraba dentro del significado del
verbo defraudar (43), y confirmé la sentencia del TS, que aprecid, en
la compraventa de acciones, simulacién y no fraude de ley, y por tanto,
la existencia de un delito de defraudacién tributaria

Respecto a eludir el pago de cantidades retenidas o que se hubie-
ran debido retener, en determinados supuestos la ley impone la obliga-
cién a determinadas personas de realizar determinadas obligaciones
tributarias. El articulo 23 de la LGT nos sefiala como realizar pagos a
cuenta es una obligacién tributaria que tiene el retenedor, o los obliga-
dos a realizar ingresos a cuenta o pagos fraccionados. Algunas leyes
especificas de cada impuesto recogen esta obligacidn. Asi, por ejem-
plo, el IRPF, en el articulo 99 sefala la obligacién de determinadas

(40) Senala la sentencia como «el Tribunal Constitucional es mucho més pre-
ciso a la hora de distinguir entre la «simulacién negocial», a la que dice es inherente
un engafio u ocultacién maliciosa de datos fiscalmente relevantes que encaja con el
elemento subjetivo del delito fiscal, y el «fraude de ley tributaria», en el que no existe
tal ocultamiento; no pudiendo aplicarse esta tltima figura al &mbito penal por consti-
tuir un supuesto de analogia in malam partem prohibida por el art. 25.1 «

(41) Tribunal Constitucional Sentencia nim. 120/2005 de 10 mayo.

(42) Tribunal Constitucional (Sala Primera) Sentencia ndm. 129/2008 de 27
octubre.

(43) Para ALAMAN (2016: 2-3) como la utilizacién de «Una compleja y artifi-
ciosa operativa de fraude de ley, con utilizacién abusiva de diferentes instrumentos
juridicos, puede conllevar una ocultacién, quizds incluso mayor, que la propia de la
simulacién. Se oculta la causa, el destino buscado, la verdadera operativa; aparte de
ello, la dnica diferencia con la simulacién puede ser la consumacién del negocio juri-
dico, pero éste, en ambos casos, es un mero instrumento. En la simulacién el negocio
real es otro, en el fraude es el reflejado, pero parcialmente, dice s6lo parcialmente lo
que hace, pero no muestra en unidad de sentido lo que quiere hacer; la voluntad final
es otra, viene despistada por las operaciones. La simulacién es mds burda, el fraude
mds técnico»
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entidades y personas juridicas que satisfagan o abonen rentas sujetas a
IRPF de practicar retencion e ingreso a cuenta, y a ingresar su importe
en el Tesoro conforme establezca la normativa, sin que el incumpli-
miento de esa obligaciéon pueda excusarle. Sefala Ferré Olivé (44)
como en el campo tributario el TS ha venido entendiendo que si el
obligado tributario salda su deuda con la Administracién tributaria en
tiempo y forma no existe responsabilidad para el retenedor, lo que
puede tener sus consecuencias en via penal.

Sefiala Chocldn Montalvo (45) que ha de tratarse de retenciones
que se hayan practicado o se hubiesen tenido que practicar, lo que
supone que se haya producido un pago efectivo. Si, por ejemplo, no se
paga al proveedor, por mucho que la cantidad sea debida, al no haberse
pagado no se ha practicado retencion.

Cuestion mds polémica ha resultado la modalidad de obtencién
indebida de devoluciones. La jurisprudencia ha entendido que la sola
peticién de devolucién apoyada en facturas falsas integra el iter delic-
tivo cuyo fin es producir el error en quien recibe la solicitud a través
de esa documentacidn falsa. En esta modalidad el sujeto se integra, al
presentar la solicitud defraudatoria, dentro de la relacién juridica tri-
butaria. En la sentencia nim. 89/2019 (46) se planteaba, —en un
supuesto de una devolucién indebida detectada por la Administra-
cion-, si nos encontradbamos ante una estafa o un delito tributario, lle-
gando a la conclusién el TS como nos encontramos ante un concurso
de normas a resolver conforme a lo dispuesto en el articulo 8.1 del
Cdédigo Penal a favor del delito contra la Hacienda Publica. La senten-
cia resuelve, ademds, una cuestion controvertida, la del sujeto que
actda en la modalidad comisiva solicitando fraudulentamente una
devolucidn, ya que no es en puridad un obligado tributario. En este
caso, la jurisprudencia interpreta que no se trata del obligado tributa-
rio sino de una persona que realiza la conducta y a consecuencia de
ello queda integrado en esa relacién juridica tributaria. También la
sentencia nim. 751/2017 (47) planteaba como el sujeto activo debia
ser un sujeto cualificado por su condicién de obligado tributario, pero
también podia serlo el sujeto que actuaba aparentando que era titular
de un derecho de reclamacién de una devolucion indebida.

(44) FERRE OLIVE (2018: 422).

(45) CHOCLAN MONTALVO (2016: 93).

(46) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 89/2019
de 19 febrero.

(47) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 751/2017
de 23 noviembre.
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Para la doctrina mayoritaria nos encontramos ante un delito de
resultado. La sentencia 209/2019 (48) analizaba los presupuestos
necesarios para que concurra un delito contra la Hacienda publica,
seflalando la necesidad de que exista un resultado lesivo que supere el
minimo establecido como condicién objetiva de punibilidad.

«Son tres los presupuestos que han de concurrir para la estima-
cion del delito fiscal. En primer término, un comportamiento tipico
encaminado a uno de estos tres fines: a la elusién del pago de un tri-
buto, de cantidades retenidas o que se hubiesen debido retener o de
ingresos a cuenta de retribuciones en especie; a la obtencién indebida
de devoluciones; o al disfrute indebido de beneficios fiscales. En
segundo lugar, un dnimo de defraudar a la Hacienda Publica. Y, final-
mente, un resultado lesivo para la misma por un importe superior a
120.000 euros, por debajo del cual las infracciones serdn objeto de
expediente sancionador en via administrativa».

La Sentencia nim. 751/2017 (49) se referia a esa cantidad limite
de 120.000 euros no como el resultado causal de la defraudacion, sino
como una condicién objetiva de punibilidad que hace que, aunque el
sujeto actie con intencidn defraudatoria y de causar un perjuicio a la
Hacienda Publica, su comportamiento no sea punible como delito fis-
cal si la suma defraudada no alcanza la cantidad establecida en el tipo

4. EL SUJETO ACTIVO

El tipo penal castiga al que por accién u omisién defraude a la
Hacienda Publica. Esa redaccién ha provocado que un sector doctrinal
minoritario sostenga que nos encontramos ante un delito comin. Ade-
mas, la reforma de 7/2012 ha contribuido a ello al diferenciar en el
articulo 305.6 CP entre autor y obligado tributario. No obstante, la
doctrina mayoritaria sostiene que nos encontramos ante un delito
especial propio, pudiendo ser cometido el delito solo por aquellas per-
sonas que son obligados tributarios (50).

(48) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 209/2019
de 22 abril. Ver también Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia ndm.
1505/2005 de 25 noviembre.

(49) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 751/2017
de 23 noviembre.

(50) Con las salvedades que veremos a continuacion respecto de determinadas
figuras como el sustituto.
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También la jurisprudencia ha entendido que estamos ante un delito
especial propio (51). La sentencia 374/2017 (52) del TS recoge cémo
el tipo penal se constituye objetivamente por un autor caracterizado
por ser deudor tributario. Sostiene la sentencia que, si bien se trata de
un delito especial que solamente puede cometer quien tiene esa condi-
cién, no exige el tipo penal que el autor lleve a cabo el comporta-
miento tipico por su propia mano. Con esto rompe la linea sefialada en
algunas sentencias anteriores (53), donde se seflalaba que nos encon-
trdbamos ante un delito de propia mano. Como sefiala Chocldn Mon-
talvo (54) el delito fiscal no requiere de ninguna intervencién corporal
ni tampoco de indole personal por parte del autor, pues puede actuar
por medio de otros sujetos como son asesores fiscales. ..

En cualquier caso, si optamos por entender que el sujeto activo es
el obligado tributario tendremos que acudir a la LGT, concretamente
al articulo 35 para determinar que se entiende por obligado tributario.
El obligado tributario es la persona que estd obligada por las normas
tributarias a cumplir las obligaciones que impone la normativa tributa-
ria y puede ser tanto una persona fisica como una juridica. Por otro
lado, el articulo 36 LGT nos indica como el obligado tributario que,
por ley, debe cumplir la obligacién tributaria, ya sea como contribu-
yente o como sustituto se denomina sujeto pasivo. Como vemos la
LGT diferencia entre el contribuyente, sujeto pasivo que realiza el
hecho imponible y sustituto, que es el sujeto pasivo que, «por imposi-
cién de la ley y en lugar del contribuyente, estd obligado a cumplir la
obligacidn tributaria principal». Tendremos que acudir a la normativa
concreta de cada tributo para determinar quién es el sujeto pasivo de la
relacién juridico-tributaria.

Como adelantaba, el sujeto que reclama la devolucién indebida no
es un obligado tributario, sino una persona que se integra como sujeto
de una relacién juridica tributaria. La sentencia ndm. 751/2017 (55)

(51) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 717/2016
de 27 septiembre. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim.
499/2016 de 9 junio.

(52) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 374/2017
de 24 mayo.

(53) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia ndm. 274/1998 de 25
febrero.

«En consecuencia, sujeto activo del delito sélo puede ser el contribuyente o su
sustituto. De ahi que el delito fiscal sea considerado como delito especial o de propia
mano».

(54) CHOCLAN MONTALVO (2016:137)

(55) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 751/2017
de 23 noviembre. «(...) Es cierto que en nuestra jurisprudencia hemos afirmado la
naturaleza especial del delito fiscal asentado en una triple situacién. De una parte, una
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recoge como en esta modalidad el autor no es obligado tributario sino
quien aparenta, de forma fraudulenta ser titular de un derecho de
reclamacion de una devolucién indebida.

La LGT (56) establece como en el caso de las personas que carez-
can de capacidad de obrar serdn sus representantes legales quienes
actien en su nombre, es la llamada representacién legal. La propia
LGT establece la posibilidad de actuar mediante representacion
voluntaria, y prevé en la propia LGT que se pueda realizar a través de
un asesor fiscal. En la sentencia nim. 89/2019 (57) se enjuiciaba a un
administrador, quien alegd que no era el obligado tributario puesto

la relacion juridica tributaria, pues el impago o lo indebidamente reclamado se integra
en una relacién juridica de naturaleza tributaria; de otra, porque la tipicidad exige una
cuantia a la que se concreta la relacién tributaria, 120.000 euros; en tercer lugar, por-
que la Hacienda es uno de los sujetos de la relacion.

Del primer elemento sefialado, la relacion juridica tributaria, cuando esta se inte-
gra por la modalidad de impago, este sélo puede ser cometido por el obligado tributa-
rio que es quien infringe el deber, por lo tanto, es un sujeto con un elemento especial
de autoria. Sin embargo, en la modalidad consistente en la obtencién indebida de
devoluciones realizadas por quien aparenta ser titular de un derecho de devolucién no
real, el autor no es obligado tributario porque no existe como tal, sino que su conducta
es la de aparentar ser sujeto de la relacién juridica tributaria, en la que el defraudado
sigue siendo Hacienda y la relacién juridica tributaria es aparente, en la medida en
que se crea una apariencia de devolucién que es indebida, porque se dice ha sido
soportada y se tiene derecho a la devolucion.

Por lo tanto, aunque de ordinario el sujeto infractor es el sujeto a quien compete
el deber de pagar el impuesto, por lo tanto, un sujeto con un elemento especial de
autoria, el defraudador fiscal, en la modalidad de cobro indebido de devoluciones, el
sujeto activo no es obligado tributario sino quien aparenta ser titular del derecho a
percibir una devolucién de un IVA soportado.

Esos elementos, relacion juridica tributaria, sujeto pasivo y condicién de punibi-
lidad y de procedibilidad, es por lo que hemos declarado la exigencia de un elemento
especial de autoria; destacando la necesidad del que el sujeto activo del delito sea, por
lo tanto, un sujeto obligado por la relacidn tributaria, pues si la obligacién incumplida
es de naturaleza tributaria y el sujeto pasivo es la Hacienda, en sus distintas modalida-
des, es llano afirmar que el sujeto activo deba ser un sujeto cualificado por su condi-
cién de obligado tributario. Afirmacién que resulta 16gica por la naturaleza de la
relacion y del sujeto pasivo. Ahora bien, ello no quiere decir que sé6lo serd sujeto
activo el sujeto obligado al pago del impuesto por incumplimiento del deber: lo serd
en la modalidad de defraudacion, pero también lo podra ser la persona que artificiosa-
mente se coloca en la posicion aparente de sujeto tributario, cuando la modalidad
comisiva se refiere al cobro indebido de devoluciones. Por lo tanto, cuando la con-
ducta tipica consiste en el impago de la obligacién tributaria el sujeto del delito es el
obligado al pago, pero en la modalidad de devolucién indebida, como refiere el caso,
el sujeto activo es quien aparenta, mediante defraudacidn, la titularidad de un derecho
de reclamacién de una devolucién indebida».

(56) Arts. 45y 46 LGT.
(57) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.7) Sentencia ndm. 89/2019
de 19 febrero.
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que la devolucién indebida del IVA la realiz6 para la sociedad. El tri-
bunal sefiala que cuando la condicién de obligado tributario recae en
una persona juridica resultard de aplicacién la norma contenida en el
articulo 31 del Cédigo Penal, si bien, la persona juridica también res-
pondera penalmente (58). Lo dicho no implica que si se constata que
en una persona juridica se ha cometido un delito (59) el responsable
autométicamente sea el administrador —en base al articulo 31 CP-
sino lo que trata de evitar es lagunas de punibilidad (60).

La jurisprudencia es reacia a admitir la autoria mediata porque por
la estructura del tipo penal supone la realizacién de una serie de cuali-
dades en el sujeto como la de ser obligado tributario. Asi, lo recoge la
sentencia nim. 539/2003 (61) que no condend por autoria mediata
pero si por induccién a un sujeto —los obligados tributarios actuaron
sin dolo, y no fueron condenados-. Tampoco la ha admitido la Audien-
cia Provincial de Navarra en la sentencia nim. 219/2019 de 4 noviem-
bre, al condenar al administrador de una sociedad mercantil por una
defraudacidon con relacion al impuesto del IVA al senalar que el delito
fiscal, como delito especial propio solo puede ser cometido a titulo de
autor por el obligado a las prestaciones tributarias sin que admita la
autoria mediata ni la coautoria de quien no sea sujeto pasivo del tri-

(58) La responsabilidad penal de la persona juridica estd prevista en este tipo
de delitos, al igual que ocurre con otras legislaciones europeas. Asi, Belén Espejo
pone de manifiesto (2018:404) las similitudes entre los sistemas de responsabilidad
penal de la persona juridica previstos en ambas legislaciones.

(59) Hoy en dia es fundamental en estos delitos implantar medidas de cumpli-
miento normativo a fin de poder disminuir o evitar la comisién de delitos dentro de la
persona juridica. Importante, como sefiala CALVO VERGEZ (2019: 1) es la implanta-
cién de certificaciones como la UNE 19602 que podria constituir un elemento de
prueba para demostrar, ya sea ante la AEAT o ante los tribunales, que en la persona
juridica ha existido una voluntad de cumplir con sus obligaciones tributarias. También
es de esta opinion Garcia Novoa (2019:20) para quien el compliance no solo serd un
instrumento fundamental en la prueba, sino que el compliance mejorara sustancial-
mente la seguridad juridica respecto al cumplimiento de las obligaciones tributarias
en la persona juridica modificando el modelo de interaccién con la Administracién
Tributaria.

(60) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 714/2014
de 12 noviembre.

(61) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia ndm. 539/2003 de 30
abril. «El delito contra la Hacienda Publica estd legalmente configurado como un tipo
especial propio en tanto su autor tiene que tener forzosamente la cualidad de sujeto
del impuesto cuyo pago se elude. Y como el IRPF es un impuesto que grava la renta
de cada persona fisica, el acusado (...) inicamente pudo cometer el delito concretado
en la elusion fraudulenta de la cuota tributaria que pesaba sobre €l. No pudo ser autor,
ni directa ni mediatamente, de los delitos que pudieron haber cometido los otros acu-
sados omitiendo el pago de las cuotas tributarias que a cada uno de ellos correspon-
dia».
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buto. Ya el TS, en la sentencia 407/2018 (62) marcd esta linea al casti-
gar a los administradores de una sociedad aplicando el articulo 31,
actuacion en nombre de otro, y como cooperadores necesarios los dos
agentes de Aduanas que con su conducta «imprescindible» contribu-
yeron al resultado. Como sefiala la sentencia, por el articulo 31 CP los
administradores pasan a ser realmente autores porque se les transfiere
la actuacién de la persona representada como propia (63).

En la sentencia ndm. 643/1999 (64) se analizaba la conducta de
un administrador de una mercantil que vendié unas acciones a un
anciano —que, ademads, se encontraba en fase terminal de una enferme-
dad, falleciendo en el transcurso de la operacién, y que no disponia de
capacidad econémica para adquirir las acciones—. Al dia siguiente,
tras realizar la venta, y valiéndose de esta persona interpuesta las ven-
di6 a un tercero —verdadero comprador—. Todo esto se realizé con el
fin de defraudar a la Hacienda Publica. Ademds, cuando se present6 la
declaracién tributaria, ya no figuraba el acusado como administrador
unico de la sociedad sino su hijo. Para el Tribunal nos encontramos
ante un caso de utilizacién instrumental del nuevo administrador, al
estimar que no era conocedor del fraude. En la sentencia 356/2013 (65)
se analizé un supuesto donde se habia realizado la venta de una
empresa por parte del administrador —una persona préxima a jubi-
larse—, con el propdsito de evitar pagar el impuesto de sociedades, y
en connivencia con el nuevo administrador. El antiguo administrador
de la sociedad aleg6 que una vez fueron vendidas sus participaciones
sociales y cesado, habria dejado de pesar sobre €l la responsabilidad

(62) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia ndm. 407/2018
de 18 septiembre.

(63) Plantea, TORRES CADAVID (2019:530 y ss.), como no se puede atribuir
responsabilidad penal a titulo de autor por el articulo 31, al asesor fiscal el que actia
como «representante de hecho» de la persona juridica porque no se entiende como
podria actuar de forma directa e inmediata ante la Administracion en nombre del obli-
gado tributario sin ostentar ningtn titulo. Entiende el autor que no podria actuar vali-
damente frente a la Administracién Tributaria.

(64) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia ndim. 643/1999 de 30
abril. «El hecho de que en el momento del perfeccionamiento delictivo, fuese su hijo
quien presentase la declaracién tributaria de acuerdo con su reciente nombramiento
como administrador de la sociedad, no afecta a la responsabilidad del acusado en
concepto de autor, pues caso de ser su hijo conocedor y cooperador del fraude nos
encontrarfamos ante un delito realizado conjuntamente del que el recurrente es coau-
tor, y caso de no serlo —opcién que debemos acoger, conforme al principio de presun-
cién de inocencia, al no haber sido el hijo del recurrente objeto de acusacién alguna
en esta causa constituiria un simple instrumento, correspondiendo la responsabilidad
en concepto de autor al acusado recurrentes».

(65) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 356/2013
de 19 abril.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



662 Francisco José Rodriguez Almiron

de abonar el importe del impuesto de sociedades. El Tribunal Supremo
no lo estimé asi, ratificando la sentencia de la AP que condenaba a
ambos administradores, y sefial6é que era indiferente que en la fecha
de la consumacion del delito el acusado hubiera perdido la titularidad
formal de la sociedad «al ser esta circunstancia una de las condiciones
del resultado final perseguido y efectivamente logrado».

Plantea Chocldn Montalvo (66) la posibilidad de que el extraneus
cometa el delito en comision por omisién cuando con su actuar prece-
dente ha creado un riesgo de lesidon que luego realiza el sujeto que no
tiene cualificacion especial sin dolo, naciendo un deber de impedir el
resultado lesivo para la Hacienda Publica. Siendo indiferente que
quien luego termine consumando el delito lo haga sin dolo.

Respecto de la participacién no existe, como he sefialado, proble-
mas a la hora de que intervengan otros sujetos como inductores, coo-
peradores necesarios o complices. En todo caso estaremos a la doctrina
de la participacion accesoria limitada. En cualquier caso, se aplicardn
las reglas que al respecto establece el articulo 65.3 CP para la rebaja
de las penas a los participes en los delitos especiales. Por ejemplo, la
sentencia TS 675/2019 condend como cooperador necesario dentro de
un caso de fraude carrusel al sujeto que se dedicaba a crear las socie-
dades que posibilitaron simular el trafico comercial en el que se gene-
raba y repercutia el impuesto de IVA.

Es muy frecuente en este tipo de delitos descargar la responsabili-
dad en asesores, abogados... principalmente aludiendo a lo complejo
que a veces resulta la materia tributaria. En esta linea algunas senten-
cias recogen (67) como el delito no desaparece por el mero hecho de
delegar, cuando se mantiene la competencia para recabar la informa-
cién de su cumplimiento por el delegado o si puede revocar la delega-
cion. Por lo expuesto, que exista un extraneus como representante del
sujeto especial no acarrea como consecuencia necesaria que el sujeto
en cuyo nombre estd actuando el extraneus sea exonerado.

La sentencia nim. 374/2017 analizaba un supuesto de cesién de
los derechos de imagen de un futbolista a unas sociedades domicilia-
das en paises cuya legislacion tributaria permitia la opacidad, con el
fin de ocultar esos ingresos a la Hacienda Publica. Ingreso que, en la
presentacion de la declaracién omitié. Para el Tribunal resultaba difi-
cil de comprender cémo habian sido excluidos de la acusacion del
Ministerio Fiscal y Abogacia del Estado los asesores, y castiga al fut-
bolista como autor y al padre como cooperador necesario.

(66) CHOCLAN MONTALVO (2016: 144).
(67) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia niim. 374/2017
de 24 mayo.
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Podemos encontrar supuestos de cooperacién necesaria o compli-
cidad en la conducta del asesor o abogado, e incluso de induccién. En
la sentencia nim. 182/2014 del Tribunal Supremo (68) se ratificé la
condena a un abogado-asesor fiscal, como cooperador necesario, al
entender que actud articulando estructuras fiduciarias a fin de ocultar
la titularidad de las rentas y patrimonio de su cliente ante la Hacienda
Pdblica, y como sin su intervencidn no se habria podido cometer el
delito (69).Por contra, la AP de Ledn (70), en el Auto nim. 204/2019,
exculp6 a un asesor fiscal, que actué de forma neutra, al no constar el
4nimo defraudatorio en su conducta de llevanza de la contabilidad.

Para De la Mata Barranco (71), en determinados supuestos puede
que el asesor fiscal realice una conducta que vaya mads alla del mero
participe, por ejemplo, cuando es el asesor es el que busca realizar la
accion, ya que cobra por la cantidad ahorrada o tiene cualquier otro
interés ligado a ese ahorro ilicito. Para Arenere Bayo (72) si el asesor
transmite meramente informacién propia de su profesion a su cliente
y el cliente la utiliza para cometer un delito contra la Hacienda publica
sin tener ninguna otra intervencion en el delito, dificilmente sera res-
ponsable, asi como cuando el asesor se limita a cumplir lo mandado
por su cliente. Distingue Bacigalupo Saggese (73) aquellos casos en
los que el asesor fiscal prepara y presenta la declaracion actuando en
nombre del obligado tributario, quien delega en él para cumplir sus
deberes tributarios, ahi el asesor seria considerado autor. Por el con-
trario, cuando el asesor fiscal asesora con el fin de eludir las obliga-
ciones tributarias, pero es el propio obligado tributario quien
finalmente presenta la declaracién, el asesor serd cooperador necesa-
rio. Para Moreno Verdejo (74), son varias las situaciones que se pue-
den producir: Si ambos actian en connivencia, el obligado serd autor
y cooperador necesario el asesor que proporciona conocimientos y
modos para cometer la defraudacion lejos del alcance o dominio del
obligado tributario. En cambio, si su cooperacion no es necesaria esta-
rfamos ante un supuesto de complicidad. Puede ocurrir que el asesor
sea el inductor y el inducido, ostentando el dominio del hecho, realice

(68) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 182/2014
de 11 marzo.

(69) Citando al Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia niim. 249/2003
de 30 marzo.

(70) Audiencia Provincial de Leén (Seccién 3.%) Auto nim. 204/2019 de 21
febrero.

(71) DE LA MATA BARRANCO (2018: 559 y ss.).

(72) ARENERE Bayo (2017: 2).

(73) BACIGALUPO SAGGESE (2017: 3 y ss.).

(74) MORENO VERDEJO (2017: 6y ss.).

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



664 Francisco José Rodriguez Almiron

la defraudacion. Si es el asesor quien defrauda, y existe un total desco-
nocimiento del cliente el obligado no responderd y el asesor deberd de
responder como inductor o cooperador necesario. Puede ocurrir que el
asesor sea utilizado por el cliente, disponiendo solo de parte de la
informacién o siendo engafiado, en cuyo caso no serd responsable.

En relacidn con las declaraciones conjuntas, el IRPF otorga a las
personas que integran la unidad familiar la posibilidad de presentar la
declaracidn, si quieren, de forma conjunta. En este supuesto la duda
surge respecto a que, si la cantidad de 120.000 euros debe de tomarse
en su conjunto o separadamente, por cada miembro, ya que estamos
ante una Unica relacion juridico-tributaria. Para Ferré Olivé (75), seria
necesario analizar separadamente cada aportacién. Para Garcia
Diez (76) sera necesario probar que han participado ambos contribu-
yentes. En mi opinidn, si existe una sola declaracién, y esta sobrepasa
la cuantia maxima establecida se habra producido defraudacion. Cosa
distinta es que a efectos de prueba sea necesario determinar la partici-
pacion de cada uno de los conyuges. El hecho de utilizar un modelo de
declaracién conjunta no puede servir de patente de corso para cometer
un delito tributario.

Por tltimo, recordar como el articulo 310 bis recoge expresamente
la RPPJ en este tipo de delitos, lo que ha sido un acierto del legislador.

5. EL SUJETO PASIVO

El tipo penal recoge como la defraudacién debe de realizarse a la
Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local. Ademas, el tipo
penal también castiga, en el punto tercero, cuando los hechos tienen
como sujeto pasivo la Hacienda de la Unién Europea.

La Constitucién Espafiola deja al Estado la potestad originaria
para establecer tributos de forma exclusiva, aunque también las Comu-
nidades Auténomas y las Corporaciones locales pueden crear tributos
de acuerdo con la Constitucién y las leyes (articulo 132 CE). De
hecho, el articulo 142 CE, recoge que a fin de que las Haciendas Loca-
les puedan ejercer sus funciones podran disponer de tributos propios y
participar en los del Estado y Comunidades Auténomas. Si acudimos
al articulo 4 de la LGT se nos sefiala como también las demds entida-
des de derecho publico podran exigir tributos cuando lo faculte la ley.

(75) FERRE OLIVE (2018: 448).
(76) Garcia Diez (2018: 281).
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De la exégesis de la normativa existente se deduce que tendremos
que acudir a la normativa de cada impuesto para determinar cudl es la
Hacienda afectada. Esto se complica en ocasiones por la existencia de
tributos que estdn cedidos a las CCAA, o bien que estdn compartidos
o participados. Puede plantear problemas el supuesto de los tributos
compartidos, imaginemos el IRPF con cuota estatal y autondmica—y
en qué medida esto afecta a la determinacién de la cuota. Ferré
Olivé (77) sostiene que en este supuesto es necesario sumar las cuotas
defraudadas a las diferentes Administraciones siempre y cuando nos
encontremos ante el mismo concepto tributario y periodo impositivo.
También Choclan Montalvo (78) sostiene que es indiferente quien
tenga esa potestad para exigir tributos originariamente, y como la
cuota se ha de valorar de forma unitaria con independencia de que se
trate de tributos compartidos, siendo lo relevante la cuota defraudada
en cada periodo, ya que no estamos ante bienes juridicos de naturaleza
personal, no obstante, como sostiene el autor tendrd su importancia
desde el punto de vista procesal (mostrarse parte y ejercer la acusa-
cién particular).

Respecto a la introduccidn del término foral, se trata de una preci-
sién terminoldgica que no afecta al tipo penal, como sefial6 el Tribu-
nal Supremo (79), estando con anterioridad también las Haciendas
Forales protegidas por el tipo del delito fiscal.

6. LA DETERMINACION DE CUANTIA DE LA CUOTA
TRIBUTARIA

La determinacién de la cuantia de la cuota tributaria defraudada
—ya sea eludida, de los importes no ingresados o de los beneficios fis-
cales indebidamente obtenidos o disfrutados— es de vital importancia
en este tipo de delitos donde nos encontramos ante una condicién
objetiva de punibilidad que impide perseguir la infraccién penalmente
si no llega a ese minimo. La propia LGT sefala en el articulo 19 como
la obligacion tributaria principal es el pago de la cuota tributaria.

Esas cuantias estdn establecidas en la cantidad de 120.000
euros (80), en el caso de hacienda estatal, autonémica, local o foral.

(77) FERRE OLIVE (2018: 458).

(78) CHOCLAN MONTALVO (2016: 149).

(79) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia nim. 20/2001 de 28
marzo.

(80) Debiendo de superar esta cantidad. FITor MIR6 (2018:139) propone equi-
parar el importe de la cuota a la establecida cuando la perjudicada es la Hacienda
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En el caso de la Hacienda de la Unién Europea la cuantia establecida
ha sido modificada tras la reforma operada por la L.O. 1/2019, de 20
de febrero, pasando de cuatro mil a diez mil euros, existiendo un tipo
agravado cuando la cuantia defraudada supere los cien mil euros (81).

El articulo 305.2 CP establece como la determinacién de la cuan-
tia va a depender de si nos encontramos ante tributos, retenciones,
ingresos a cuenta o devoluciones, que tengan un caracter periddico —o
de declaracién periddica-, y aquellos otros que no tienen este caracter.
Ejemplos de tributos periddicos son el IRPF, Impuesto de Sociedades;
ejemplos de tributos de declaracién periddica los tenemos en el IVA;
mientras que ejemplos de tributos de declaracion instantdnea los tene-
mos, por ejemplo, cuando una persona fallece en el Impuesto de Suce-
siones, o bien realiza una liberalidad en cuyo caso se aplicaria el
Impuesto de Donaciones, o realiza algin tipo de transmisién patrimo-
nial sujeta al ITP.

En el primero de los casos —caracter periédico—, se habra de estar
al importe que ha sido defraudado en cada periodo impositivo o de
declaraciéon. No obstante, se establece que para aquellos supuestos en
los que este periodo sea inferior a doce meses, el importe de lo defrau-
dado se referira al afio natural (como ocurre con el IVA donde se rea-
lizan declaraciones trimestrales y existe otra anual, ya que se trata de
un impuesto de declaracién periddica que grava la prestacion del ser-
vicio o las entregas de bienes (82)). En el caso de que no tengan esa
periodicidad la cuantia ha de ir referida a cada uno de los distintos
conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquida-
cién —como ocurre con tributos como el impuesto de sucesiones—.

En los tributos periddicos, cuando la defraudacién se lleva a cabo
en el seno de una organizacién o grupo criminal, o por personas o

Europea, «complementada con la reinstauracion de la figura de la falta (delito leve)
fiscal, a partir de una cuota defraudada de 15.000 euros», lo que en opinién del autor
indicarfa que «el sistema se toma en serio la persecucién de dicho delito».

(81) Bustos Rubio (2019: 4) Como sefiala el autor con la reformulacién del
tipo penal, aparecen dos conductas nuevas: «eludir el pago de cualquier cantidad que
deba ingresarse (esto es, no solo tributos, cantidades retenidas o ingresos a cuenta,
como estipula el art. 305.1 CP), y también disfrutar indebidamente un beneficio obte-
nido legalmente (esto es, ya no solo un beneficio fiscal, como sefiala el art. 305.1
CP)».

(82) Precisamente, con relacion al IVA el Tribunal Supremo, Sentencia nim.
499/2016 de 9 junio, ha sefialado que, para afirmar la existencia de una conducta
delictiva, es necesario establecer que la cuantia defraudada en el afio natural super6 la
cifra marcada por la ley penal. Por lo que serd necesario realizar una liquidacién de
todas las operaciones llevadas a cabo por el sujeto activo (sujeto pasivo del impuesto)
en el periodo del afio natural, a fin de poder determinar la cuantia que deberia haber
ingresado y compararla con la que efectivamente se pago.
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entidades que actden bajo la apariencia de una actividad econémica
real, pero sin desarrollarla de forma efectiva, el tipo penal prevé que
se pueda perseguir desde el momento que se alcance la cantidad esta-
blecida. Se trata de facilitar la persecucion de estos delitos y evitar que
se puedan eludir las responsabilidades que llevan aparejadas.

El tipo penal hace referencia a la cuota defraudada, lo que nos
lleva al articulo 56 y 58 de la LGT para su determinacién. Hemos de
diferenciar la cuota de la deuda tributaria. El articulo 58 nos sefiala
como la deuda tributaria «estard constituida por la cuota o cantidad a
ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal o de las
obligaciones de realizar pagos a cuenta» y esta comprende interés de
demora, recargos y sanciones. Para Chocldn Montalvo (83) no forman
parte de la cuota defraudada ni la cuota que se ha pagado, ni los inte-
reses de demora ni recargos, ni tampoco las sanciones, ni los concep-
tos que tienen naturaleza indemnizatoria.

Respecto a la naturaleza de la cuantia, es discutida. Para un sector
doctrinal no estariamos ante una condicién objetiva de punibilidad
sino ante un elemento del tipo penal y como tal habria de ser abarcado
por el dolo del sujeto activo. Para De la Mata Barranco (84), seria
suficiente con que el sujeto «(...) conozca y asuma que de su conducta
se deriva un perjuicio (como en los delitos patrimoniales en sentido
estricto o amplio)». Los tltimos pronunciamientos jurisprudenciales
se han decantado por considerar que nos encontramos ante una condi-
cién objetiva de punibilidad, asi, por ejemplo, la sentencia TS 89/2019
o la sentencia del TS nim. 751/2017 (85) en un supuesto donde, si
bien la intencién del sujeto era defraudar, no se superaba la cantidad
exigida puesto que las cantidades para las que se solicité devolucién
de forma indebida no llegaron a hacerse efectivas al ser detectadas por
la Administracién Tributaria. También la AN (86) en un supuesto de
defraudacién de IRPF consider6 que el dolo de autor no tenia que
abarcar el conocimiento de que la cuantia superase el minimo legal, y
como nos encontrdbamos ante una condicion objetiva de punibilidad.
Como recogen algunas sentencias esta cuestion ha perdido relevancia
al admitirse el dolo eventual (87).

(83) CHOCLAN MoONTALVO (2016: 184).

(84) DE LA MATA BARRANCO (2018: 546).

(85) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidn 1.%) Sentencia nim. 751/2017
de 23 noviembre.

(86) Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 3.*) Sentencia ndm.
18/2019 de 4 abril.

(87) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.7) Sentencia ndm. 89/2019
de 19 de febrero.
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Otra de las cuestiones que surgen es si es posible sumar la cuota
defraudada de diferentes impuestos entre si, siempre que se defraude
en el mismo periodo. El Tribunal Supremo ha declarado en numerosas
ocasiones que cuando se infringe un deber se infringe ese deber esta-
blecido en cada tributo, lo que impide que se puedan sumar las cuan-
tias de diferentes tributos entre si, y tampoco se puedan adicionar
cantidades de diferentes anualidades (88).

«Cuando el texto del art. 305 CP describe la accién como la elu-
sién del pago de tributos se refiere a infracciones particulares que
sélo pueden ser infracciones de deberes especificos propios de cada
tributo, de suerte que si se presentan varias declaraciones fiscales
fraudulentas referidas a distintas especies de tributos, se cometeran
por regla varios hechos independientes incluso cuando las declara-
ciones estén referidas al mismo ejercicio fiscal» (89)

«La redaccion tipica del delito fiscal, con la doble exigencia de
un periodo impositivo, en el caso de un afio de duracidn, y la exigen-
cia de una cuota defraudada de 120.000 euros, permite establecer que
en su conformacion no pueden adicionarse otros impuestos distintos
entre si, que no caben formas imperfectas y que no cabe conformar la
cantidad con defraudaciones de distinta anualidad. Se alude as{ a un
criterio que en la jurisprudencia se ha identificado como de «estan-
queidad» en referencia a la exigencia de una cuota tributaria defrau-
dada, 120.000 euros, en un concreto periodo del tributo
correspondiente. Esa conformacién supone que cada periodo imposi-
tivo sea distinto del anterior y del subsiguiente, de manera que cada
periodo impositivo habra de comprobarse, de forma individualizada,
la concurrencia del resultado defraudatorio por el importe previsto en
la norma penal, los 120.000 euros.

Llegados a este extremo es necesario cuestionarse, quien deter-
mina la cuota defraudada y con qué reglas. La determinacién de la
cuantia de la cuota defraudada debe de realizarse dentro del procedi-
miento penal, siendo el juez el que debe de llevar a cabo esta determi-
nacién en base a la normativa tributaria. La propia LGT, en el
articulo 257 establece que la liquidacién realizada por la Administra-
ciéon Tributaria se ajustard a lo que se determine en el proceso penal en
relacion con la existencia y la cuantia de la defraudacién. Asi como la
necesidad de adecuar la liquidacién efectuada por la Administracién
Tributaria, en caso de que difiriera de la establecida al término del

(88) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia niim. 290/2018
de 14 junio.

(89) Tribunal Supremo. (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim.
284/2017, de 15 de febrero.
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procedimiento penal, o incluso anular dicha liquidacidn, si no se apre-
ciara finalmente delito porque no exista una obligacién tributaria.

La Administracion Tributaria cuando aprecia la existencia de un
delito puede llevar a cabo la liquidacién de la parte vinculada a dicho
delito contra la Hacienda Publica, por un lado, y por otro, liquidar
aquellos conceptos no vinculados al delito (90). Esto no implica que
la liquidacién deba de realizarse obligatoriamente, pues la propia
LGT establece determinadas excepciones (articulo 251 LGT) donde
la Administracién Tributaria no debe de realizar la liquidacién, sino
que, motivadamente, debe de remitir el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente o remitir el expediente al Ministerio Fiscal. Esto ocurre
cuando de llevarse a cabo la liquidacién administrativa pueda provo-
car que el delito prescriba en via penal, o pueda perjudicar a la averi-
guacién o comprobacién del delito. También, debe de remitirse cuando
no sea posible determinar con exactitud el importe de la liquidacién o
haya una imposibilidad de imputarla a un obligado tributario concreto.
En cualquier caso, el articulo 252 LGT obliga a 1a Administracién
Tributaria a no pasar el tanto de culpa a la jurisdiccién competente ni
remitir el expediente al Ministerio Fiscal hasta que no haya compro-
bado que el obligado tributario no ha procedido a la regularizacién. A
lo dicho hemos de afiadir como la sentencia del TS 1246/2019 (sala de
lo contencioso-administrativo) (91), ha venido a anular el nimero 2
del articulo 197 bis del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, que
regula las actuaciones en el caso de delitos contra la Hacienda Publica,
e interpreta que no es posible pasar el tanto de culpa o remitir al Fiscal
las actuaciones de comprobacidn después de haberse dictado una
liquidacién administrativa ni tampoco después de haberse sancionado
la conducta infractora pues afectaria al principio non bis in idem.

En aquellos casos en los que se realice la liquidacidon puede ocurrir
que por un mismo concepto impositivo y dentro del mismo periodo,
existan elementos en los que se aprecia una conducta dolosa suscepti-
ble de configurar un delito contra la Hacienda Publica, y otros que no
lo son, en cuyo caso, se han de efectuar por la Administracién liquida-
ciones separadas.

(90) PEREZ-BUSTAMANTE (2020: 4) Nos encontramos en este caso ante una
posible finalidad recaudatoria que, ademds, para un sector doctrinal puede afectar al
principio ne bis in idem, o incluso el propio principio de tutela judicial efectiva, pues
de continuarse con el procedimiento administrativo podria a llegar a vulnerarse el
principio de defensa dentro del procedimiento penal. Para el autor, si lo que se preten-
dia eran garantfas se podian haber conseguido a través de la imposicién de medidas
cautelares.

(91) Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.%)
Sentencia nim. 1246/2019 de 25 septiembre.
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En los tribunales, antes de la reforma LO 7/2012 se habia plan-
teado si era necesaria la previa liquidacién administrativa, sefialando
el TS en la sentencia 267/2014 que no era una condicion para perse-
guir el delito. En la actualidad, la propia LGT recoge supuestos donde
no es necesario la previa liquidacién como hemos apuntado. No obs-
tante, lo habitual serd que esta se lleve a cabo (92).

En Ia sentencia del Tribunal Supremo nim. 290/2018 (93) se plan-
ted una cuestion muy interesante, ya que dentro del procedimiento de
investigacion (diligencias previas) en torno a un Convenio urbanis-
tico, se emitid por parte del juez instructor una providencia en la que
encargaba a la UDYCO y a la Delegacion de la AEAT la realizacién
de unos informes sobre un posible fraude fiscal. Esto fue alegado por
las defensas que entendian como no era posible la investigacion simul-
tanea de los mismos hechos por la jurisdiccién penal y la administra-
tiva, y que esto habia provocado indefension. No llega a esa conclusion
la sentencia que recoge como lo normal es que ese proceso de investi-
gacion se lleve oculto al investigado.

En cualquier caso, la determinacién de la cuota debe de realizarse
por el juez penal conforme a la normativa que regula el impuesto. No
existe una prejudicialidad tributaria, que obligue a partir de la liquida-
cion efectuada por las autoridades o funcionarios de la Agencia Tribu-
taria, o que ésta sea necesaria para la causa penal, pues en determinados
supuestos la propia LGT excluye la liquidacién. Pero como ha sefia-
lado el TS en la sentencia ntim. 499/16 (94) esto no significa que no
sea valorada dentro del procedimiento y resulte absolutamente des-
echable.

Por tanto, dentro del procedimiento penal se habrd de determinar
la cuota, y esta puede coincidir con lo sefialado por los peritos de la
Administracion Tributaria o no. Lo realmente importante es que
pueda estar sometido a contradiccién y ser objeto de prueba, valién-
dose las partes de los medios de prueba que a su derecho convengan.
En la sentencia del TS nim. 31/2012 (95) se alegd por la defensa

(92) No obstante, en la STS 751/2917 se recoge como si no se realiza la liqui-
dacion dificilmente se va a poder determinar que se ha superado esa cantidad: «Uno
de los elementos componentes para hacer surgir el hecho criminal es que la elusién
del impuesto o de la devolucién indebida supere una determinada cantidad, lo que es
imposible precisar si previamente no se ha realizado la liquidacién».

(93) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 290/2018
de 14 junio.

(94) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia niim. 499/2016
de 9 junio.

(95) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 31/2012
de 19 enero.
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que el Tribunal habia aceptado de forma mecénica los datos aporta-
dos por el perito judicial que venian a coincidir con lo sefialado por
la Agencia tributaria. Para el Tribunal es perfectamente acorde a
derecho valorar, como se hizo, la prueba pericial, y admitir como
acertados los datos aportados por la Administracién, pues es el Tri-
bunal el que determina que se ha cometido la defraudacién. Y es
que, la deuda tributaria no entra en el procedimiento como un dato
predeterminado, intangible e invariable, inmune a la contradiccién
procesal (96) sino que ha de valorarse, sin que como ha sefialado la
jurisprudencia sea objeto de una aceptacién mecdnica y acritica. En
cualquier caso, debe de determinarse conforme a las normas del tri-
buto (97).

En la sentencia del TS 523/2015 (98) se plante6 un recurso, que
fue estimado al apreciar arbitraria e irracional la sentencia recurrida,
ya que esta se habia apartado de la normativa tributaria establecida
para la determinacidn de la cuota. El juez no puede aplicar su pru-
dente arbitrio a la hora de determinar la cuota defraudada, sino que
estd sujeto a la norma tributaria. Por tanto, la determinacién del fraude
se produce ante los tribunales, pero con base en las reglas establecidas
para el pago del tributo de que se trate.

Pero ;qué ocurre con las presunciones en materia tributaria, son
trasladables al proceso penal? En este sentido la respuesta ha de ser
negativa, precisamente por la especialidad del proceso penal y el prin-
cipio de presuncion de inocencia. Asi:

«En la STS n.° 2486/2001, de 21 de diciembre, se afirmaba que
en lo que se refiere a las cuestiones de hecho, o probatorias, el Tribu-
nal penal debe atenerse al sistema probatorio propio del proceso
penal, pues el principio constitucional de presuncién de inocencia
determina condicionamientos especificos que, por su rango constitu-
cional, no pueden ser derogados por el legislador ordinario. En el
proceso penal la prueba de la culpabilidad del acusado incumbe en
todo caso a la acusacioén, incluyendo en la culpabilidad los elemen-
tos objetivos y subjetivos integradores del delito, no siendo admisi-
bles presunciones legales contra reo ni tampoco la inversion de la
carga de la prueba. Si es admisible, sin embargo, la prueba de indi-
cios, pero en todo caso cumpliendo las condiciones de fiabilidad
necesarias para estimar que la culpabilidad ha sido acreditada «fuera
de toda duda razonable». En caso de duda, el principio «in dubio pro

(96) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia de 3 diciembre 1991.

(97) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidn 1.%) Sentencia nim. 974/2012
de 5 diciembre.

(98) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 523/2015
de 5 octubre.
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reo» impone la absolucién, (sentencia nim. 274/1996, de 20 de
mayo). Y en la STS n.° 774/2005, de 2 de junio, se recordaba,
citando otras anteriores, que en la medida en que tales presunciones
legales coinciden con la técnica probatoria que los Tribunales utili-
zan para la construccion racional de la prueba indiciaria pueden ser
aplicadas para obtener su conviccién, no como tales presunciones
legales, sino como reglas de experiencia y racionalidad inferencial a
titulo probatorio».

En la sentencia de la AP de Murcia nim. 17/2019 (99), se enjui-
ciaba si el acusado, administrador tnico de una sociedad, guiado por
el animo defraudatorio no habia incluido en la base imponible del
impuesto de sociedades del aiio 2004 el importe real obtenido por la
venta de un solar y unas plazas de garaje, siendo finalmente absuelto.
Para la sentencia, el informe de la Agencia Tributaria tiene el cardcter
de una denuncia sin que el proceso penal pueda resultar condicionado
por una presuncion previa derivada de un procedimiento de inspec-
cién.

(Y la estimacién indirecta? Con mucha cautela algunas sentencias
se han referido a esta cuestion. Asi, la sentencia TS ndm. 88/2017 se
refiere a esta cuestion bajo el argumento que de no utilizar estos méto-
dos se estaria primando al incumplidor, siendo este modelo aceptado
pero sujeto siempre al principio de contradiccion.

7. TIPO SUBJETIVO

Nos encontramos ante un tipo penal donde no estd previsto el cas-
tigo imprudente. Es necesario que el sujeto actie con dolo. Este dolo
puede ser tanto directo como eventual, y requiere que el sujeto conozca
que existe una relacién juridica-tributaria que le obliga a tributar y
acttie con el deseo de no tributar.

La sentencia nim. 209/2019 (100) del TS exige dentro de los
requisitos para estimar la existencia de un delito fiscal, (existencia de

(99) Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 5.%) Sentencia nim. 17/2019 de
5 febrero.

(100) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim.
209/2019 de 22 abril. «(...) son tres los presupuestos que han de concurrir para la
estimacién del delito fiscal. En primer término, un comportamiento tipico encami-
nado a uno de estos tres fines: a la elusién del pago de un tributo, de cantidades rete-
nidas o que se hubiesen debido retener o de ingresos a cuenta de retribuciones en
especie; a la obtencién indebida de devoluciones; o al disfrute indebido de beneficios
fiscales. En segundo lugar, un dnimo de defraudar a la Hacienda Publica. Y, final-
mente, un resultado lesivo para la misma por un importe superior a 120.000 euros, por

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



Evolucion de los delitos contra la Hacienda Piiblica a través de... 673

la relacién juridico-tributaria, un comportamiento tipico destinado a
llevar a cabo las conductas que exige el tipo penal —eludir, disfrutar u
obtener— y un resultado lesivo), también un dnimo de defraudar. En el
caso enjuiciado concretamente de eludir el pago del impuesto a la
Hacienda Publica.

«(...) lo cierto es que el criterio mantenido por este Tribunal se
orienta hacia la exigencia afiadida de un componente defraudatorio
en la conducta del sujeto activo, que se traduzca en la ocultacién del
hecho imponible o de sus caracteristicas (tipo objetivo) con el &nimo
de eludir el pago del impuesto (tipo subjetivo) (STS 28/11/2003)»

Precisamente, por no constar 4nimo defraudatorio en su conducta
de llevanza de la contabilidad, sino ser una conducta neutra, el Auto
nim. 204/2019 de la AP de Ledn (101) archivo la causa contra el ase-
sor fiscal. En otras sentencias como la del TS ndm. 746/2018 (102) se
hacia referencia al 4nimo de incumplir sus obligaciones tributarias o
en la STC 57/2010 (103) se hace referencia a un dnimo especifico de
ocasionar el perjuicio tipico.

En ocasiones, ese elemento se deduce de determinada actitud del
sujeto, como el hecho de que el acusado interpusiera un sujeto pasivo
distinto del real, o la deslocalizacién en paraisos fiscales a fin de favo-
recer el ocultamiento. Para el Tribunal es necesario que el sujeto
conozca que es el sujeto pasivo del tributo, o lo que es lo mismo, que
conozca esa obligacién tributaria y busque con sus actos ocultar el
hecho imponible y evitar el pago.

Aparte de este dolo genérico no exige el tipo penal ningin otro
elemento subjetivo, como refiere la sentencia T'S niim. 290/2018 (104),
como 4nimo de lucro o d4nimo de perjudicar, siendo como recoge la

debajo del cual las infracciones serdn objeto de expediente sancionador en via admi-
nistrativa».

(101) Audiencia Provincial de Le6n (Seccién 3.%) Auto nim. 204/2019 de 21
febrero.

(102) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia ndim.
746/2018 de 13 febrero.

(103) Tribunal Constitucional Sentencia ndm. 57/2010 de 4 octubre.: «(...)
Asi, pues, la «merma de los ingresos a la Hacienda Publica» no puede considerarse
como requisito suficiente para considerar consumado el tipo penal de defraudacidn,
pues junto «a ese resultado perjudicial para los legitimos intereses recaudatorios del
Estado habia de darse el elemento subjetivo caracteristico de toda defraudacién, esto
es, un animo especifico de ocasionar el perjuicio tipico mediante una accién u omi-
sién dolosa directamente encaminada a ello» (SSTC 120/2005, de 10 de mayo, F. 5; y
129/2008, de 27 de octubre, F. 5)».

(104) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim.
290/2018 de 14 junio.
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sentencia 284/2019 (105) del TS suficiente el dolo de ocultar a la
Hacienda Publica las bases imponibles, sin exigir ningin elemento
adicional.

La sentencia nim. 290/2018 (106) del TS analiza una cuestion
interesante como es la ignorancia deliberada y su dificil encuadre con
la garantia constitucional de presuncidn de inocencia, pues en derecho
espafiol el dolo es necesario probarlo sin que exista presuncién de
dolo. Cosa distinta es que ese dolo, al menos eventual, pueda probarse
a través de la prueba directa e indiciaria, y determinar que en el sujeto
existia una consciencia y voluntad de eludir el pago.

Si entendemos que la cuantia minima para ser considerado delito
es una condicion objetiva de punibilidad esta cuestion no seria necesa-
rio que fuera abarcada por el dolo (107), no asi, para los que conside-
ran que es un elemento del tipo penal (108). En la sentencia
nim. 523/2015 se planteaba la cuestion de si se admitia o no el dolo
eventual (109), llegando a la conclusion de que es compatible el
dolo eventual con la conducta defraudatoria, que como sefiala la sen-
tencia se producird cuando se aporten a la declaracién del impuesto

(105) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia nim. 284/2019 de 30 de
mayo: «En cuanto a la existencia de una maniobra defraudatoria, la jurisprudencia no
ha exigido en el delito fiscal por elusién del pago del tributo una configuracién seme-
jante a la del delito de estafa, de manera que no es necesaria una maquinacién enga-
fiosa que pudiera determinar un acto de disposicion por parte del engafiado, en este
caso, la Administracion. Es suficiente el dolo de ocultar a la Hacienda Publica las
bases imponibles en el marco de la situacion real del contribuyente, en cuanto es rele-
vante a los efectos del impuesto. Del relato de hechos se desprende que el recurrente
ocult6 a la Hacienda Publica en su declaracién del IRPF la existencia de unas rentas o
rendimientos que solo pudieron ser descubiertos en la realizacién de una inspeccidn,
sin que se haya podido acreditar su origen, lo cual es suficiente para apreciar el dolo
defraudatorio exigido por el tipo»

(106) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim.
290/2018 de 14 junio. «Debemos, por lo tanto, aclarar que en el derecho vigente no
cabe ni la presuncién del dolo, ni eliminar sin mds las exigencias probatorias del ele-
mento cognitivo del dolo. Pero, dicho esto, y tal como hemos venido exponiendo, en
este caso la consciencia y voluntad del método y resultado fraudulento en relacién al
deber de tributar por IRPF, viene evidenciado por los datos objetivos constatados por
prueba directa e indiciaria que acreditan los actos que se dicen ejecutados material y
directamente por el acusado y que permiten inferir consciencia y voluntad de que con
tales actos eludia el debido pago fiscal».

(107) Otros autores como FERNANDEZ BERMEJO (2018:18) opinan que el dolo
en estos delitos debe de abarcar el dnimo especifico de defraudar, el conocimiento de
los deberes tributarios, y la conciencia de la cuantia.

(108) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia nim. 643/2005 de 19
mayo.

(109) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim.
523/2015 de 5 octubre.
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datos mendaces, o que sean susceptibles de ocultar o encubrir la reali-
dad.

En cuanto a la existencia del error, es necesario que el sujeto no
conozca que estd ante una relacién juridica tributaria. Existe contro-
versia en la doctrina en torno a la consideracién del error sobre el
deber tributario como error de tipo o de prohibicion. Ferré Olivé (110)
plantea el supuesto del sujeto que es asesorado por un técnico, pen-
sando que realiza solo ante una infraccién administrativa, si conoce el
deber tributario, nos encontrarifamos ante un supuesto de error de pro-
hibicién vencible, que permitiria de existir dolo imputar al asesor.
Para De la Mata Barranco (111) es complicado admitir el error (aun-
que sea vencible) en los supuestos en los que el sujeto alega que quiere
defraudar una cantidad menor, debido precisamente a que se admite el
dolo eventual. Para este autor los supuestos de absoluto desconoci-
miento de la obligacién de tributar darian lugar al error de prohibi-
cién. En mi opinidn, en la actualidad es muy dificil que se pueda dar
el error, pues es raro que al menos el individuo no sospeche de su
obligacidn de tributar, y en aquellos supuestos donde quiere defraudar
una cantidad menor —en mi opinién— al menos concurre el dolo even-
tual.

8. LA CONSUMACION

La consumacién de estos delitos se produce de diferente forma
seglin su naturaleza. En los delitos que tienen un carécter periddico
con autoliquidacién esta se produce una vez que ha transcurrido el
plazo voluntario, pues hasta ese momento el sujeto puede modificar la
declaracién. Pasado ese periodo el delito se considera consumado.
Asf, segin la sentencia TS nim. 209/2019:

«Una vez finalizado el plazo para la declaracién voluntaria en los
tributos peridédicos con autoliquidacion, sin que se haya presentado
ésta, el delito se considera consumado, bastando en esos casos con la
mera omision, puesto que es interpretada y valorada razonablemente
como una conducta suficientemente idonea para la elusién del pago
del impuesto en cuanto supone la ocultacién de la misma existencia
del hecho imponible o de sus caracteristicas. Esta consideracién no
debe ser modificada en los casos en los que la Administracion inicia
sus actuaciones de comprobacién o investigacién una vez que ha

(110) FERRE OLIVE (2018: 276).
(111) DE LA MATA BARRANCO (2018: 550 y ss.).
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transcurrido el plazo voluntario, pues en esos casos el delito, de exis-
tir, ya estaria consumado.»

En la sentencia del TS 740/2018, tras acotar como el delito con-
tra la Hacienda Pudblica se consuma en el momento en que se agota
el plazo para la declaracién voluntaria del impuesto, diferencia entre
el periodo de generacion de la deuda, y el periodo de ingreso. Asi, en
el caso del IRPF es necesario diferenciar entre el periodo en el que
se obtienen los ingresos que determinan el nacimiento de la obliga-
cién tributaria, presupuesto del delito, del incumplimiento de la
obligacidn tributaria. En el caso del IRPF serd el 30 de junio, cuando
termine ese plazo voluntario. En otros supuestos como el IVA serd el
30 de enero, etc.

Respecto a la consumacidn, la sentencia del TS nim. 643/1999
analizaba un supuesto donde se condené como autor al antiguo admi-
nistrador de la sociedad, entendié el Tribunal que, aunque fue su hijo
quien presento la declaraciéon como nuevo administrador, el fraude se
generd cuando éste estaba como administrador y esa accidén en si
misma constituia ya, como sefiala la sentencia, un principio de ejecu-
cién que predeterminaba el resultado. También la sentencia TS
ndm. 290/2018 (112) recoge un supuesto donde se alegaba que en el
momento de presentar la declaracién el acusado habia cesado como
secretario. Para la sentencia hay un largo iter desde que se comienza a
elaborar la defraudacion hasta que se materializa, interviniendo el
acusado en diferentes fases, sin que por el hecho de dimitir dos dias
antes de que se presentara la declaracién del Impuesto de Sociedades
se diluya lo realizado con anterioridad, donde si habia intervenido con
ese fin.

Como recogen varias sentencias (113) del TS no existe diferencia
alguna respecto a la consumacién por el hecho de que el sujeto pre-
sente o no la declaracion ya que el delito se consuma en el momento
en que expira el plazo legal voluntario para realizar el pago. Hasta que
no trascurre este periodo no se puede hablar de consumacién ya que
alin podria el sujeto desistir realizando una declaracién complementa-
ria.

(112) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%) Sentencia nim. 290/2018
de 14 junio.

(113) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia nim. 1688/2000, de 6
noviembre, o Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia nim. 751/2003, de 28
noviembre.
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Enrelacién con las formas imperfectas, en la sentencia 290/2018 (114)
se nos hace referencia a como en determinadas formas comisivas, como
eludir el pago en los impuestos autoliquidativos, no es posible la existen-
cia de formas imperfectas. No asi, como veremos en la obtencién de
devoluciones.

En los tributos donde no se realiza una autoliquidacion, sino que el
sujeto pasivo declara el hecho imponible y la Administracién luego
realiza la liquidacién existe mds controversia. Para Ferré Olivé (115)
existe practicamente unanimidad a la hora de entender que la consu-
macion se produce cuando vence el plazo para el pago de la deuda ya
liquidada. Este autor sefiala varias hipdtesis: en primer lugar, la falta
de presentacién de la declaracion, entendiendo, opinién que comparto
que el momento consumativo es igual que en el momento de la autoli-
quidacién. En segundo lugar, con la presentacién de datos falsos, para
este autor serd cuando la administracion realice la liquidacion con los
datos falsos cuando quedard consumado, hasta la determinacion de la
cuota debida cabria la tentativa. Y, en tercer lugar, en el caso de que se
produjera una declaracién correcta e impago, opina el autor que no
existiria defraudacién al no existir ocultamiento.

En la consumacién de la obtencién indebida de devoluciones se
plantea un problema parecido, pero con la salvedad de que el tipo
penal utiliza la expresion «obtener». Asi, el delito no se consumaria
cuando se ha presentado la declaracién indebida, debiendo de demo-
rarse o bien al momento en que se dicta la resolucién de la administra-
cion confiriendo el derecho a la devolucién o, cuando se realiza el
traspaso patrimonial. Como sefiala Ferré Olivé (116) el tipo penal
recoge la expresion obtener, y es a partir de la resolucién de la admi-
nistracién cuando se obtiene ese derecho. Aunque particularmente
también opino que no es necesaria la transferencia patrimonial, sino
simplemente la resolucién administrativa, lo cierto es que la jurispru-
dencia exige que se produzca esa trasferencia patrimonial. As{, en la
modalidad de obtencién indebida de devoluciones la sentencia TS
ndm. 89/2019 condeno al acusado por tentativa al entender que la con-
ducta no quedé consumada al haber detectado la Agencia Tributaria el
fraude y ser necesario el desplazamiento patrimonial.

Respecto de la modalidad de disfrute indebido de beneficios fisca-
les esa misma sentencia sefiala que se produce cuando se percibe o se
computa el beneficio fiscal improcedente.

(114) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim.
290/2018 de 14 junio.

(115) FERRE OLIVE (2018: 519).

(116) FERRE OLIVE (2018: 522).
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El CP en los delitos contra la Hacienda Publica establece como
regla especial, para facilitar la persecucion del delito, que cuando el
delito se lleve a cabo en el seno de una organizacién o grupo criminal,
o por personas o entidades que actien bajo la apariencia de una activi-
dad econdmica real sin desarrollarla de forma efectiva, que pueda per-
seguirse desde el mismo momento en que se alcance la cantidad fijada.
Se trata de evitar la defraudacién que, en determinados tributos, prin-
cipalmente IVA puede surgir por la creacion de sociedades creadas ex
facto para defraudar y que rdpidamente desaparecen (117).

9. LA REGULARIZACION TRIBUTARIA

El articulo 305.1 al describir el tipo penal y fijar las penas termina
seflalando que la persona serd castigada salvo que hubiere regulari-
zado su situacién tributaria conforme establece el apartado 4 del
mismo articulo. Con la regularizacion tributaria lo que se pretende es
el favorecimiento o promocidn del pago voluntario (118).

Con la nueva regulacién de la regularizacion tributaria hay quien
ha entendido que el delito no se consuma hasta que no ha transcurrido
el plazo para realizar la regularizacién, todo ello en consonancia con
el predmbulo de la Ley 7/2012 que se referia a nueva configuracion
legal de la regularizacion tributaria «como el reverso del delito que
neutraliza completamente el desvalor de la conducta y el desvalor del
resultado, se considera que la regularizacion de la situacion tributa-
ria hace desaparecer el injusto derivado del inicial incumplimiento de
la obligacion tributaria y asi se refleja en la nueva redaccion del tipo
delictivo que anuda a ese retorno a la legalidad la desaparicion del
reproche penal». De esta redaccién ambigua parece desprenderse que
pasaba a ser un elemento del tipo en lugar de configurarse como una
excusa absolutoria. En mi opinién, no es légico hacer depender de un
tercero la consumacioén del delito pues, como sefalaba el Informe
citado anteriormente, no se puede hacer depender la consumacién de
un acontecimiento futuro y ajeno a la conducta del sujeto infractor.

(117)  Ver Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. http://www.poderjudi-
cial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-
CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-por-la-que-se-modifica-
la-Ley-Organica-10-1995--de-23-de-noviembre--del-Codigo-Penal- (fecha consulta
24/06/2019)

(118) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia nim. 1688/2000 de 6
noviembre.
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Ademais, esta concepcion plantea problemas respecto a la prescrip-
cién, que se veria alargada.

La naturaleza de la regularizacién es discutida en la doctrina y
jurisprudencia. Con anterioridad a la reforma estaba claro que era una
excusa absolutoria, pero tras la reforma un sector doctrinal la entiende
integrada en el tipo penal, como un elemento negativo del tipo. La
jurisprudencia se ha pronunciado sobre esta cuestién en algunas sen-
tencias como en la STS ndm. 1146/2017 (119), donde se refiere a la
regularizacién como un elemento negativo del tipo (120) que excluye
la ilicitud penal y que da lugar a una especie de «atipicidad sobreve-
nida». Para Mufioz Conde (121), si se considera una causa de exclu-
sién de la tipicidad puede servir para facilitar el acuerdo entre la
inspeccion y el contribuyente, que preferird pagar a arriesgarse a una
condena penal. Si se considera un elemento del tipo, para Giménez
Garcia (122) si se produjera la regularizacion eficaz y dentro del
periodo previsto por la Ley, no habria delito, ni causa para abrir una
investigacién judicial. Esta concepcidn plantea varios problemas, y es
que si lo configuramos como un elemento del tipo ;c6mo encuadra-
mos esto con la posibilidad de regularizacion una vez prescrita la
deuda tributaria? Pues, esa posibilidad de regularizar la permite expre-
samente el tipo penal al seflalar cémo «Asimismo, los efectos de la
regularizacion prevista en el parrafo anterior resultardn aplicables
cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho de
la Administracién a su determinacién en via administrativa». Esto sig-
nificaria, para Ferré Olivé (123) que se estaria regularizando un delito
ya consumado, lo que supondria admitir que un delito se puede consu-
mar en periodos diferentes e inciertos. Ademads, afectaria a la prescrip-
cion como he sefialado anteriormente. Para Escobar Jiménez (124)
parece operar como una causa de justificacién sobrevenida (125).
Otros autores han continuado manteniendo que nos encontramos ante

(119) Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso. N.° de Resolucién: 1146/2017

(120) En otras resoluciones, como la sentencia 746/2018 del Tribunal
Supremo, de 13 de febrero, simplemente se refiere a su naturaleza controvertida a raiz
de la modificacion del tipo penal en 2012, antes era entendida como una excusa abso-
lutoria.

(121) MuRNoz ConDE (2019: 951).

(122) GIMENEZ GARcia (2013: 5).

(123) FERRE OLIVE (2018: 302).

(124) EscoBAR JIMENEZ (2013: 7).

(125) No obstante, como sefiala FERRE OLIVE (2018: 297) no puede ser una
causa de justificacidon porque afectan al injusto y deben de estar presentes en el
momento de la consumacidn.
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una excusa absolutoria (126). Particularmente creo que la regulariza-
cién tenfa un mejor encuadre como excusa absolutoria, interpretacion
que a pesar de lo sefialado en el Preimbulo veo atin posible.

El articulo 305.4 CP se refiere a los requisitos que ha de tener la
regularizacion. Los requisitos son el reconocimiento de la deuda tri-
butaria, y el pago completo de dicha deuda, y todo esto sometido a un
plazo temporal que actia como causa de bloqueo, y tras el cual no
serd posible la regularizacién.

El primer requisito para poder regularizar es el completo reconoci-
miento de la deuda tributaria por parte del obligado tributario, y antes
de que se produzcan las actuaciones que impedirian esta, y que esta-
blece la ley. Se trata con ello no solo de que se pague, sino que el
sujeto obligado reconozca el desvalor de la accion. Esto supone que el
sujeto debe de reconocer de forma expresa la deuda tributaria de
forma veraz. Si no existe ese reconocimiento que exige el tipo penal
no seria posible apreciar dicha regularizacion, pues el fundamento de
la regularizacién no es otra cosa que la autodenuncia y la reparacion.

En su dia, la Consulta 4/1997 de la FGE, estudio si sus efectos
(antes como excusa absolutoria) podian aplicarse a terceros participes,
cuando estos habian cooperado en la regularizacién. La opinién fue
favorable, beneficiando a aquellos participes que con su conducta
favorecian o inducian la regularizacién. Por el contrario, cuando el
participe se habia opuesto a la regularizacién no se podria estimar la
regularizacion. Esta cuestion es en la actualidad menos relevante si se
concibe la regularizacion como un elemento negativo del tipo penal.
Lo que si parece a tenor de la redaccién actual es que solo el obligado
tributario puede reconocer la deuda para que pueda aplicarse la regu-
larizacidn.

Respecto al pago, antes de la reforma se planteaban problemas a la
hora de determinar si los pagos parciales o avales se admitian o no, en
la actualidad el tipo penal es claro en cuanto exige el «completo»
reconocimiento y pago. Esto supone, que se ha de pagar de forma
integra para que pueda operar la regularizacioén, y pagar completa-
mente la deuda tributaria, lo que no admite —en mi opinién— aplaza-
mientos, fraccionamientos... (127) Ademas, de admitirlos se
plantearia el problema de que ocurre si se incumple con esos pagos

(126) RosaL Brasco (2013: 8), FERRE OLIVE (2018: 306), NIETO MARTIN
(2019: 340), o SIMON AcosTa (2017: 8) para quien de considerarla de otro modo se
harfa depender la consumacién del delito de su descubrimiento.

(127) Audiencia Provincial de Vizcaya Sentencia nim. 5/2019 de 15 enero.
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fraccionados. No obstante, la LGT si permite la posibilidad del pago
fraccionado (128).

Es necesario hacer hincapié, que en la regularizacién ya no habla-
mos de cuota sino de deuda tributaria. El concepto de deuda tributaria,
conforme al art 58 de la LGT es mds amplio que el de cuota ya que
engloba, ademads, intereses de demora (129), recargos por declaracion
extemporanea, recargos del periodo ejecutivo y otros recargos exigi-
bles y que recaen sobre esas bases y cuotas. Las sanciones tributarias
quedarian excluidas, a tenor del articulo, y no formarian parte de la
deuda tributaria.

En la sentencia nim. 746/2018 (130) del TS, se resolvia un
supuesto donde el representante de una empresa presentd la declara-
cién del impuesto de sociedades omitiendo de forma consciente y con
4nimo de defraudar unas cantidades en relacién con un justiprecio
recibido por una expropiacioén. Fue citado por la fiscalia como per-
sona fisica, pero no como representante de la sociedad para responder
por diferentes cuestiones entre las que se hacia referencia a un delito
contra la Hacienda Publica. Esta citacion se realizé en términos ines-
pecificos a juicio del recurrente, procediendo inmediatamente a regu-
larizar. El Tribunal entendié que no se estaba ante una regularizaciéon
espontdnea que es lo que exige esta figura que es lo que justificaria
esta suerte de perdon y que aunque la citacién no sea totalmente pre-
cisa o detallada en todos sus aspectos —a veces porque ain no puede
serlo— desde que el acusado es notificado se produce el bloqueo auto-
matico:

«El Cédigo Penal quiere premiar la espontaneidad. Este princi-
pio inspirador es Herramienta exegética de primer orden para dar
solucién a problemas concretos de la regularizacién como el aqui
planteado. Una regularizacién forzada por tomarse conciencia «ofi-
cial» de que ha sido detectada la defraudacién no excluye la respon-
sabilidad penal. La falta de espontaneidad se presume a través del
establecimiento legislativo de diversas causas de bloqueo: a) notifica-
cién de actuaciones inspectoras por parte de la Administracién; b)
notificacion de la interposicion de querella o denuncia por parte del
Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal

(128) Articulo 65 de la LGT

(129) Plantea Ros RAVENTOS (2019: 7) el problema de las dilaciones no impu-
tables al condenado en el procedimiento penal y como —a pesar de lo que recogen
algunas sentencias como la del Tribunal Supremo como la ndim. 810/2017 de 11
diciembre- lo 16gico seria que dicha sancién decaiga cuando la mora no es imputable
al condenado.

(130) Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim.
746/2018 de 13 febrero.
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de la Administracién autonémica, foral o local que corresponda; y c)
notificacién de la iniciacién de una investigacion penal. Su denomi-
nador comtin es que desvelan al defraudador que su accion ilicita esta
siendo investigada y, por tanto, en vias de ser detectada».

Siguiendo con la argumentacidn la sentencia hace referencia a
esas causas de bloqueo, centrdndose en como la primera, la llevada a
cabo por la administracidn tributaria (131) exige un requerimiento o
notificacién formal, el cual es obligatorio e imprescindible. Asi, aun-
que tenga conocimiento por otro lado, si no ha sido requerido formal-
mente podré regularizar. Esas labores han de ser de inspeccién, es
decir las que establece la LGT en el Titulo III, cap. IV, articulo 145
a 159 y no cualquier otra (132).

Respecto a la segunda de las causas, exige que la regularizacion se
lleve a cabo antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado
o el representante procesal de la Administracién autonémica, foral o
local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél. Esto
exige que se realice una notificacioén fehaciente, aunque como sefiala
la sentencia no exige una identificacién precisa del impuesto deta-
llado.

Por dltimo, existe la posibilidad de regularizar antes de que el
Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién realicen actuaciones que le
permitan tener conocimiento formal de la iniciacién de diligencias.
Esto se produce cuando es llamado a declarar como investigado. La
notificacion realizada al administrador de la sociedad supone también
un bloqueo para esta, que no podrd ya regularizar, aunque no haya
sido imputada formalmente en ese momento.

Otro tema de interés es que el tipo sefiala como la regularizacién
impedird que se persiga al obligado tributario por las posibles irregu-
laridades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusiva-
mente en relacién con la deuda tributaria objeto de regularizacién,
hubiera podido cometer con caracter previo a la regularizacion.

El tipo penal, en su punto sexto, prevé la posibilidad de que trans-
currido el plazo para regularizar, por existir ya una causa de bloqueo,
pueda el obligado tributario o el autor del delito —distincién que ha
hecho preguntarse a un sector doctrinal si nos encontramos ante un
delito comuin— aun beneficiarse de una atenuacién especifica de la
pena —inferior en uno o dos grados—, siempre que, antes de que trans-

(131) MuRNoz ConDE (2019: 950) Se refiere a la regularizacién como un acto
voluntario, no coaccionado, y espontaneo, lo que significa que el sujeto se ha de ade-
lantar a la deteccidén de fraude por parte de la autoridad.

(132) Vid. CHOCLAN MoNTALVO (2016: 327).
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curran dos meses desde la citacién judicial como imputado, proceda a
pagar y reconocer los hechos judicialmente. Esta atenuacion cualifi-
cada se va a aplicar igualmente a otros participes si llegan a colaborar
de forma activa para la obtencion de pruebas decisivas para la identifi-
cacién o captura de otros responsables, para el completo esclareci-
miento de los hechos delictivos o para la averiguacion del patrimonio
del obligado tributario o de otros responsables del delito. Se trata por
tanto de primar aquellas conductas que facultan la economia procesal
y que sirven para el esclarecimiento del delito o la recuperacion de los
activos defraudados.
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