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INTRODUCCION

Abarcamos en el presente trabajo, el delito de defraudacién tributaria
en su actual configuracion, introducida por la reforma operada por la L.O.
2/85 de 29 de abril. Su configuracion doctrinal, lejos de ser pacifica, levanta
las mds variadas polémicas, con un cruce de opiniones y tesis desde todos los
prismas y posiciones. Su caracter hibrido penal y tributario, contribuye a os-
curecer y dificultar ain méds su naturaleza, haciendo de éste un delito compli-
cado pero tremendamente atractivo para el analisis.

Antes de pasar al mismo, es imprescindible realizar una serie de aclara-
ciones al lector:

La primera es que este trabajo no pretende realizar un estudio omnicom-
prensivo del delito fiscal. Nos hemos centrado en el que consideramos el tipo
basico: el art. 349 CP. M4s aun, ni siquiera dentro del mismo hemos analiza-
do las dos modalidades que abarca, elusion del pago de impuesto y disfrute
indebido de beneficios fiscales, sino sélo a esta primera.

La segunda aclaracion es que hemos atendido esencialmente a conside-
raciones practicas a la hora del andlisis. Por esta razon comprobar4 el lector
ciertas ‘‘alteraciones’’ sistemdticas que pretendemos justificar tanto en base
a la brevedad expositiva, como en la atencion primordial, como hemos sefiala-
do, a las cuestiones practicas. Igualmente, esto va a producir el desigual trata-
miento de algunos aspectos en pro de otros que, pese a esto, hemos optado
por sefialarlos al considerarlos imprescindibles para una apreciacidn correcta
de nuestro andlisis.

Hechas estas necesarias aclaraciones, pasamos directamente al analisis
de la conducta tipica que encierra el art. 349 CP que transcribimos (parcial-
mente) para concluir:

“El que defraudare a la Hacienda estatal, autonémica o local,
eludiendo el pago de tributos o disfrutando indebidamente de be-
neficios fiscales, siempre que la cuantia de la cuota defraudada o
del beneficio fiscal obtenido exceda de 5.000.000 de pesetas, serd
castigado con la pena de prision menor y multa del tanto al séxtu-
plo de la citada cuantia’’.
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I. LA ACCION TIiPICA

Partimos de la premisa de que la defraudacion tributaria es un delito de
resultado, es decir, el comportamiento necesario para que se produzca el tipo
objetivo debe incluir una accién u omision capaz de producir directamente un
resultado de perjuicio economico para la Hacienda Publica. Al mismo tiempo
nos encontramos con un delito que requiere el empleo de ciertos medios ge-
néricos.

Ambos elementos (resultado y medios) quedan reflejados en la redac-
cidén del art. 349 CP: “‘El que defraudar ...eludiendo el pago de tributos o dis-
frutando indebidamente de beneficios fiscales...”’. Quedan asi determinados,
de una parte, los medios que se deben utilizar: la elusion del pago de tributos
(o el disfrute indebido de beneficios fiscales), para llegar a un determinado re-
sultado: la defraudacion a la Hacienda Publica.

Centrada nuestra atencién en ambos conceptos —defraudacion y
elusion—, podemos apreciar su conflictiva configuracion dentro de la doctri-
na. Estas discrepancias no solo radican en la polémica naturaleza intrinseca
de cada término, sino incluso en su valoracién dentro del tipo. Es decir, qué
término tiene consideracion de medio y cudl de resultado.

Autores como PEREZ ROYO o GRACIA MARTIN, consideran que el
resultado estaria configurado por la elusion del pago, y el medio comisivo se
articularia mediante la defraudacion.

No obstante, siguiendo a autores como LAMARCA, RODRIGUEZ DE-
VESA o NORENA SALTO, entendemos que el precepto no sanciona al que
“‘eludiese o disfrutare defraudando’’, sino, por el contrario, al que ‘‘defrau-
dare eludiendo o disfrutando’’; la propia diccién del precepto implica la mo-
dulacion del verbo rector del tipo ‘defraudar’ por la presencia de dos gerundios
‘eludiendo’ y ‘disfrutando’, que como todo gerundio que acompaiia al verbo,
le indica modo, forma... medio. El verbo rector de tipo es el correspondiente
alavoz ““defraudar’’, y el medio es la elusién del pago de tributos (o el disfru-
te indebido de beneficios fiscales). Un analisis sintdctico del precepto sélo po-
dria llevarnos a esta conclusion.

El art. 349, dice BERMEJO RAMOS, traslada el acento puesto ante-
riormente en el término ‘‘defraudacién’’ hacia el vehiculo por el que ésta se
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manifiesta. Para cometer el tipo, es necesario ‘‘defraudar eludiendo’’ (o dis-
frutando indebidamente). Es decir, se supone, implicitamente, que se puede
defraudar a la Hacienda Publica mediante diversas formas o técnicas siendo
las dos citadas los medios exclusivamente relevantes.

En este sentido se manifiesta la S. de la A.P. de Las Palmas de 14 de
diciembre de 1989 (sentencia que sera, posteriormente, eje de varias aclaracio-
nes por nuestra parte, dada su gran importancia tanto por su inminente coeta-
neidad como por ser la primera sentencia que al respecto se manifiesta en nuestro
ambito autonomico), que dice: ‘‘...se utilizan los verbos ‘eludir’ y ‘disfrutar’
para definir la accién, pero sobre todo, se emplea el verbo ‘defraudar’ para
conformar el nuicleo del tipo”’.

Fundamentamos ademads tal construccidén, por una parte en el analisis
del bien juridico protegido, la Hacienda Publica, con lo que la actual ubica-
cidn sistemadtica del delito seria la correcta. Entendida la misma en su sentido
dindmico, como sistema de recaudacion de ingresos y realizacion del gasto pu-
blico. La defraudacion se hace a la ‘Hacienda Publica’, mientras que la elu-
sidn se ejercita sobre el pago del tributo. Si el resultado se configurara por ‘‘la
elusion del pago’’, se adopta una teoria patrimonialista, el bien juridico seria
patrimonio del Estado, el Erario publico, por lo que no se justifica un trata-
miento separado de los demads delitos patrimoniales.

Ademads, respecto al antiguo art. 319 CP introducido en la reforma de
1977, vemos que ha cambiado su ubicacidn sistemdtica. Asi el actual art. 349
se ha desvinculado del antiguo Titulo de las falsedades, descargando asi el ba-
gaje defraudatorio del tipo. No es necesaria una actuacion defraudatoria para
cometer el delito, siendo aptas otras actuaciones (como ya veremos, el incum-
plimiento de deberes formales).

I.1 El término ‘‘elusion”’.

Ahora pasamos a analizar ambos términos —eludir y defraudar— en par-
ticular que, como ya dijimos, poseen una polémica naturaleza. Analizamos en
primer lugar la ELUSION, como determinado medio comisivo de la defrau-
dacion a la Hacienda Publica. El Diccionario de la Real Academia lo define
como: ‘‘Evitar una dificultad, hacer vana o frustrar una cosa por medio de
un artificio”’.
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No obstante, las mayores criticas se han realizado no sobre su significa-
do gramatical, sino por el que se le otorga en el campo del derecho tributario.
Dentro del mismo, el concepto de ‘‘elusién’’ es utilizado para caracterizar el
““fraude a la ley tributaria’’, tal y como viene expresado en el art. 24.2 LGT.
El legislador penal ha utilizado el término ‘‘elusion’’ en un sentido diverso al
que le atribuye el legislador tributario. La elusion del pago de impuestos a que
se refiere el art. 349 CP equivale mads bien a lo que la doctrina tributaria cono-
ce como ‘‘evasion’’.

Asi mientras la ‘‘evasion’’ supone una conducta que causa un perjuicio
a la recaudacion tributaria, evitando el pago del tributo mediante la vulnera-
cién formal de una norma tributaria, la ‘‘elusion’’ designa un comportamien-
to mediante el cual, sin infringir formalmente ningun precepto, se evita la
aplicacién de una norma tributaria a través de una via indirecta, es decir, mo-
dulando la conducta fiscalmente relevante de tal modo que se dé lugar a la
aplicacion de otra norma distinta en lugar de la norma mas gravosa.

Estas consideraciones nos llevarian a declarar la necesidad de sustituir
el término “‘elusion’’ del art. 349 CP por el de ‘‘evasion’’ y evitar problemas
en cuanto a la consideracion del fraude a la ley tributaria, conducta manifies-
tamente atipica. No obstante, como apunta AYALA GOMEZ, tal necesidad
es mds aparente que real, ya que, lo que tipifica el art. 349 CP es la ‘‘elusion
del pago’ y no “‘la elusién del tributo’’, con lo que el legislador deja al mar-
gen una acepcion técnica del término “‘elusién’’, quedando vigente la gramatical.

Al hilo de la significacion dada al término elusién, podemos afirmar la
atipicidad de la conducta de quien obligado al pago en un tributo, presenta
su declaracion correctamente, pero no realiza el mismo. Ya que, al evitar el
pago, el sujeto no ha utilizado ningiin artificio, ninguna ‘‘elusion’’ en el senti-
do que el término exige.

Por otra parte, dentro del procedimiento de Gestidn de los tributos exis-
ten dos fases: la de Liquidacién y la de Recaudacion. Pues bien, tanto en la
fase de liquidacion propiamente dicha como en los casos de autoliquidacion,
la Administracion se encuentra en una posicion muy vulnerable, supeditada
a los datos que le suministre el contribuyente o que este mismo haga constar.
La represién penal deberia quedar reservada exclusivamente para esta fase. Por
el contrario, en la fase de cobro y ejecucion del crédito ya liquidado (supuesto
que nos ocupa), la posicion de la Administracion es la de un acreedor privile-
giado que posee el privilegio de autoejecucion de sus créditos a través de la
via de apremio y la proteccidén penal es innecesaria e injusta.
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1.2 El alcance de la defraudacion y la posibilidad de comision por
omision.

1.2.1 El concepto ‘‘defraudacion’.

Nos resta analizar en segundo lugar el resultado del tipo, la DEFRAU-
DACION a la Hacienda Publica. ;Qué entendemos por defraudaciéon? Segiin
el diccionario de la Real Academia, defraudacion es: ‘‘privar a uno, con abu-
so de confianza o con infidelidad a la obligaciones propias, de lo que le toca
en derecho’’. La traspolacién de esta definicion al delito fiscal es clara: la de-
fraudacion supone el resultado de una conducta que causa un dafio (priva) a
la Hacienda estatal, local o autonomica, de lo que le toca en derecho, a través
de unos medios determinados: la elusion (y el disfrute indebido de beneficios
fiscales). Esta elusién abarca desde el engafio hasta el aprovechamiento des-
leal de una situacion de ventaja en las relaciones tributarias existentes (o que
mas tarde definiremos como deslealtad tributaria).

1.2.1. La comisién por omisién.

Corresponderia ahora hacer una recapitulacion de las distintas opinio-
nes de la doctrina acerca del término ‘‘defraudacién’’; tales construcciones so-
lo van a tener cierta relevancia en cuanto a la aceptacion o no de la posibilidad
de COMISION POR OMISION, causa por la cual me cefiiré a las exigencias
practicas y expondré las diversas teorias en torno a esta posibilidad.

A) Un primer bloque de autores esta constituido por aquellos que par-
ten de la base del ‘“‘comportamiento defraudatorio’” como tipico del delito fis-
cal, con la presencia de la utilizacion de unos determinados medios engafiosos
para la produccidén del tipo (teoria de la ‘“‘mise en scene’’), y no admitiendo
que se pueda cometer el delito por medio de la simple omisién. Comparten
este criterio, entre otros, CORDOBA RODA, QUINTERO OLIVARES y BA-
JO FERNANDEZ.

Este ultimo, con lareforma de 1985, actualiza su postura. Ahora, la omi-
sion de una declaracion tributaria puede ser apta para producir el resultado
defraudatorio, al incurrir la Hacienda en error sobre la verdadera situacion
del contribuyente. Si este error procede de la ausencia de iniciativas adminis-
trativas que pudieran esperarse para subsanar la falta de declaracién del con-
tribuyente, debemos entender que falta un elemento de la defraudacion cual
es larelacion de causalidad. Ahora bien, si las actuaciones administrativas espe-
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radas no hubiesen subsanado tampoco el error, en cuanto que el contribuyen-
te habria realizado las maniobras oportunas (mise en scene) para evitarlo, en-
tonces existe el fraude.

CORDOBA RODA también actualiza su postura manteniendo que la sim-
ple omisién de una declaracion legalmente referida a todo ciudadano, resulta
dificil, cuando no practicamente imposible, que comporte el efecto psicoldgi-
co de hacer creer a la Administracion tributaria que el sujeto no debe efectuar
pago tributario alguno.

B) RODRIGUEZ MOURULLO va a propugnar abiertamente la posi-
bilidad de comision por omision. La trabajosa argumentacion que defiende,
se deriva de partir de la base de la necesidad de una ‘mise en scene’ para la
produccion del delito, asi como de la asimilacion del mismo a la estafa. Para
este autor, cuando el derecho impone al sujeto que esta en una determinada
situacion el deber de informar a otras personas, su silencio, convertido en reti-
cencia, asume valor concluyente, por lo que la omision se configura como un
hecho concluyente, entendiéndose como afirmacion que el sujeto obligado a
informar no tenia nada que comunicar. En este mismo sentido se manifiesta
IBARRA IRAGUEN.

Este planteamiento genera claras zonas de incertidumbre. (En qué su-
puestos asume la falta de declaracion el caracter de hecho concluyente? La con-
secuencia practica de esta teoria ha sido ambigua:

— Asi, por una parte el T.S. en S. 29 de junio de 1985, apoya el valor
de esta teoria afirmando que: ‘‘...1a ausencia de la declaracion fiscal, deven-
dra al delito cuando concluyentemente incida en quienes conscientemente co-
nozcan y sepan de su obligacidon con el Erario Publico a modo de punible
comportamiento socio-econdémico que también supone una burlesca infraccion
de compromisos civicos y sociales y que acaba desembocando en un delito de
tendencia eminentemente dolosa’’. Asi la omisién, aunque no cualquiera sino
la omision dolosa, asume valor concluyente. En el mismo sentido se manifies-
ta la S.T.S. de 2 de marzo de 1988.

— De otra parte, encontramos las S.T.S. de 12 de marzo y de 12 de ma-
yo de 1986, que dicen con contenido coincidente: ‘‘...habida cuenta de que,
‘fraude’, equivale semdnticamente a ‘engafio’ o a ‘accidn contraria a la verdad
o rectitud’; ‘defraudacion’, a ‘accion o efecto de defraudar, y ‘defraudar’ siendo
palabra polisémica, en su acepcion mas ajustada al caso, a ‘cometer un fraude
en perjuicio de alguno’, y tomando en consideracién que no se trata de resuci-
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tar la antigua prision por deudas, es preciso llegar a una conclusion distinta,
conforme a la cual lo relevante, a efectos punitivos, es ocultar o desfigurar
las bases tributarias con el fin de eludir la obligacion de satisfacer determina-
dos impuestos y con la evidente intencidn defraudatoria consiguiente’’.

También encontramos, en la misma linea, sentencias dictadas por las di-
versas Audiencias Provinciales ajustandose a este modelo tedrico, que han pues-
to de manifiesto como la existencia de estas ‘incertidumbres’ derivadas del
requisito del engafo, de la ‘meise en scene’, pueden derivar en laimpunidad de
conductas que el legislador quiso reprimir. En este sentido la S. de la A.P. de
Gerona de 6 de febrero de 1984, la de A.P. de Murcia de 17 de noviembre de
1984, o la S. de la A.P. de Las Palmas de 14 de diciembre de 1989, que dice:
‘‘Entedemos, en fin, que quien no paga un impuesto omitiendo una declara-
cion realiza una conducta omisiva de no pago, pero no engafia... A la luz de
estas reflexiones, estimamos que la conducta omisiva del procesado no esta
incursa en los tipos del anterior art. 319 ni del actual art. 349 CP”’.

Partiendo de la teoria de la ‘mise en scene’ es muy dificil llegar a solu-
ciones satisfactorias para la incriminacion de las formas omisivas. En este sen-
tido tenia razon CORDOBA RODA al afirmar que la omisién de una
declaracion no supone unos ‘‘medios engafiosos suficientes’’, ni mucho me-
nos, para asumir un valor concluyente y crear error en la Administracion.

Al respecto, podemos afiadir el reproche que hace la S. de A.P. de Las
Palmas citada, al afirmar que: ‘“...Sin embargo la tesis de no considerar la no
presentacion de una declaracion tributaria como acto concluyente de defrau-
dacién no resuelve algunos impuestos. Asi, en el Impuesto sobre Sociedades
la presentacion de la declaracidn es obligatoria con independencia del resulta-
do de pérdida o ganancia de la sociedad obligada. En estos casos, la actuacion
omisiva del sujeto pasivo no tiene que hacer concluir a Hacienda que no ha
tenido ingresos, porque puede presentar un ejercicio negativo...”’.

C) Esto ha llevado a la realizacién de construcciones mas idéneas. En-
tre ellas se encuentra la de PEREZ ROYO, para el cual la represion penal, aten-
diendo al principio de intervenciéon minima, no puede actuar sin mas sobre el
incumplimiento del deber de pagar el tributo, sino que se exige algo mds: una
conducta que se encuadre dentro de los caracteres de la defraudacion.

Este elemento adicional no lograba una eficaz composicion con la teoria
de la ‘mise en scene’. Asi, va a considerar que este elemento se consigue con
el simple hecho de mantener a la Administracién en la ignorancia sobre he-
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chos con relevancia tributaria. Para la realizacion del tipo basta con el incum-
plimiento de los deberes de colaboracidn e informacién establecidos en la le-
gislacion tributaria. El elemento adicional seria la deslealtad tributaria.

D) Otros autores han basado sus teorias en una vulneracién del deber
de garante, mds que discutible, que tendria el contribuyente respecto de sus
obligaciones con la Hacienda tributaria. La fuente del deber de garante radi-
caria en el art. 31 dela CE. segin MARTINEZ PEREZ, o en la propia norma-
tiva tributaria de la que emana el mandato sobre el contribuyente, segun
AYALA GOMEZ.

Ante esta amalgama de teorias debemos cuestionarnos qué es lo desea-
ble desde un punto de vista politico-criminal.

La administracion y la Fiscalia del T.S. afirman sin reservas la posibili-
dad de que la falta de presentacidon de las declaraciones obligatorias puedan
constituir conductas fraudulentas. Asi lo declara el Ministerio de Hacienda en
una circular de 16 de diciembre de 1986 y en el mismo sentido la Memoria pre-
sentada por la Fiscalia del T.S., a propdsito del antiguo art. 319, de fecha 15
de septiembre de 1972.

Los tribunales han perfilado mads su orientacidon y admiten abiertamente
la posibilidad de formas omisivas, posibilidad que estaba clara desde la STS
29 de junio de 1985 pero que queda perfectamente expuesta en la STS de 2
marzo de 1988: ‘“...puede sostenerse que una conducta adquiera o pueda ad-
quirir el valor de engaiio cuando infringe el deber de verdad reconocido y san-
cionado por el ordenamiento juridico; y falta al deber de verdad o de manifestar
la realidad no sélo quien tergiversa o manipula los datos que configuran las
bases impositivas para pagar insuficientemente, sino quienes, sabedores del de-
ber de declarar, omiten la declaracion porque la Hacienda puede tomar este
hecho —facta concludentia— como afirmacion de que el sujeto obligado no
tenia nada que declarar’’, y posteriormente afiade: ‘‘...quien omite la declara-
cién debida con intencidn de eludir el impuesto ‘totalmente’, no debe ser de
mejor condicion de quien, en su declaracion, desfigura o manipula las bases
tributarias para pagar menos de lo debido’’. (Teoria del valor concluyente).

En el mismo sentido encontramos la S. de A.P. de Madrid de 27 de mar-
zo de 1989, que dice en cuanto a los medios engafosos capaces de inducir a
error a la Administracién que: ‘“...puede ser apreciado tanto cuanto el agente
incumple deberes formales que supongan ocultacion o no comunicacion a la
Hacienda de datos con relevancia tributaria como cuando se omite la presen-
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tacion de la declaracion del IRPF —en este caso—, deber establecido en el art.
34 de la Ley reguladora del impuesto...”’. (Teoria de la deslealtad tributaria).

Llegados a este punto, pareceria totalmente idénea la incriminacion de
las conductas omisivas. Sin embargo autores como FERRE OLIVE sefialan
que la sola omision de la declaracidn tributaria no es suficiente. El acierto de
estas sentencias desaparece cuando recordamos que el delito fiscal estd cons-
truido sobre la base de una defraudacion y asi, sin la concurrencia de otros
requisitos, la simple omision es insuficiente.

La interpretacion desarrollada por el TS y la A.P. de Madrid choca con
el principio de legalidad, pues el tipo se ha construido sobre la base de una
defraudacién, con los requisitos de una defraudacion (engaiio y animo defrau-
datorio) y el intérprete debe constatarlos efectivamente para poder aplicar este
precepto penal, no puede ni presumirlos ni ignorarlos. En este sentido Ia S.
de la A.P. de Las Palmas de 14 de diciembre de 1989, sefiala correctamente
la no inclusién de la conducta omisiva dentro del tipo: ‘“...pues no se aprecia
en €l dnimo defraudatorio ni actitud engafiosa’’.

Podemos afirmar que, actualmente, cualquier cuestion que llegue a nues-
tros tribunales sobre la posibilidad de la comisién por omisién de un delito
contra la Hacienda Publica, va a adoptar una de estas dos vias, que aunque
viables en la prdctica, son insuficientes dogmaticamente:

a) La marcada por las S.T.S. de 29 de junio de 1985 y de 2 de marzo
de 1988 (y la S. de A.P. de Madrid de 27 de marzo de 1989), admitiendo la
comisién por omisidon abiertamente, soslayando los problemas de configurar
correctamente ‘engafio’ y ‘dnimo defraudatorio’, reconduciendo el término ‘de-
fraudar’ a la simple elusién de deberes tributarios formales. U otorgando a
la omisién un valor de hecho concluyente.

b) La marcada por las S.T.S. de 12 de marzo y 12 de mayo de 1986 (y
la S. dela A.P. de Las Palmas de 14 de diciembre de 1989), que rechazan la
modalidad omisiva por la carencia de los elementos citados. Tampoco es ésta
la caracterizacion correcta, pues olvidan estas sentencias que el que omite la
presentacion de la declaracion tributaria infringe, entre otros, el deber juridi-
co reconocido en el parrafo primero del art. 31 de la CE. Por otra parte, basan
sus conclusiones en crear una defraudacién similar a la exigida en el delito de
estafa, cuestiéon que quiso evitar el legislador en la Reforma de 1985. Todo
esto, amén de ‘fomentar’ el omisivismo tributario, amparado en una casi im-
posible incriminacién de estas conductas, y constituyendo al delito fiscal, co-
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mo algun autor ha llegado a citar, como ‘‘delito imposible’’. Esta cuestion
politico-criminal primard, a nuestro entender, sobre cualquiera otra y llevard a
la Administracion, decididamente, y a la jurisprudencia, oscilatoriamente, a
propugnar la primera de la vias sefialadas.

En este punto, creemos interesante comentar la S. de la A.P. de Las Pal-
mas de 14 de diciembre de 1989. En ésta, al igual que en la S. de la A.P.
de Madrid de 27 de marzo de 1989, la posibilidad o no de la comision por omi-
sion se desplaza en un segundo plano, ya que el fundamento de derecho, nu-
cleo de ambas sentencias, y que conduce en ambos casos a la absolucién del
procesado, lo constituye el vacio normativo generado por la S.T.C. de 20 de
febrero de 1989, que impide al Tribunal calcular la cuota defraudada; al faltar
un elemento objetivo del tipo, éste no se puede aplicar.

Este aspecto desplaza, como dijimos, la polémica sobre la comisién por
omision. No obstante, creemos erronea la construccion de la A.P. de Las Pal-
mas, maxime al apoyar su tesis (quien no paga omitiendo su declaracion no
engaifia) en la Exposicién de Motivos de la L.O. 2/1985 de 29 de abril cuando
dice: “‘Se quiere, en efecto, que dichas conductas no sean tanto la falta de pa-
go de los tributos, cuanto la actitud defraudatoria mediante actos u ‘omisio-
nes’ tendentes a eludir la cuantificacion de los elementos que configuran la deuda
tributaria y, por tanto, su pago’’; pues la misma Exposicién de Motivos quiere
diferenciar los casos en que el contribuyente declara correctamente (en la fase
de Liquidacién) y posteriormente no paga (en la fase de Recaudacién), de aque-
llos en que estando en la fase de liquidacion (aquella que merece proteccion
penal, como ya sefialamos, en oposicion a la fase de recaudacion) manifiestan
una ‘actitud defraudatoria’ concertada tanto en actos positivos (v.gr. modifi-
car cifras) como en actos omisivos (v.gr. omitir unos rendimientos del capital
mobiliario... y, por qué no, toda una declaracion tributaria).

(Qué consecuencias extraemos de todo lo apuntado? ;Serd punible o no
la omisién de la declaracion tributaria? En la practica, como efectivamente
estd ocurriendo, es tan ‘valida’ la incriminacidén como la no incriminacion, de
las conductas omisivas, seflalando que, probablemente, las exigencias politico-
criminales hardn que se adopte el primero de los criterios. Pero, pese a estas
necesidades, no podemos incriminar correctamente las conductas omisivas par-
tiendo del término ‘defraudaciéon’, ya que dicha posibilidad supone una ‘‘de-
formacion’’ del mismo. Desde una perspectiva juridico-penal, el fracaso se debe
a que el delito fiscal previsto en el art. 349 C.P. esta construido sobre la base
de una ‘defraudacién’.
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Distinto seria plantear una concepcién objetiva del término defrauda-
cién, identificdindolo como una caracteristica no de la accion, sino simplemen-
te del resultado. Al analizar el delito fiscal se puede ‘‘optar’’ entre aceptar o
no la técnica de la defraudacion:

— Si se acepta, el Estado puede ser engafiado y defraudado como cual-
quier particular. Consecuentemente, el legislador debe exigir en el tipo los mis-
mos requisitos que se exigen en la defraudacién de un particular: necesidad
de engafio y dnimo de lucro, con pocas posibilidades de aplicar el tipo omisivo.

— Si se abandona la idea de defraudacion y el tipo se construye sobre
la elusion del pago de impuestos (o el disfrute indebido de beneficios fiscales)
desaparecen todas las criticas mencionadas. La consecuencia es que el término
““elusion’’ admite una flexibilidad suficiente para admitir la forma omisiva.

No obstante, no se puede negar la presencia en el tipo de un elemento
que expresamente menciona, ‘la defraudacion’ (aunque fuese debido a una cierta
‘inercia’ legislativa). AYALA GOMEZ afirmaba que lo que el legislador san-
ciona no es la elusién sino la ‘‘defraudacidon que comporta la elusion”. Y es
que al ser la defraudacion precisamente el resultado de la elusidon, no puede
desvincularse totalmente la misma de un cierto matiz defraudatorio, ademas
acentuado por el cardcter intrinseco del propio término ‘eludir’, cercano al de
‘defraudacion’. Mientras exista referencia a ‘‘defraudacién’ alguna, los inten-
tos de construir el tipo en torno a la elusidon no pueden ser totalmente correctos.

Llegado el momento de adoptar una posicion, y descartada hoy en dia
la posibilidad de hacer de la, ‘elusion’ el verbo rector del tipo —aunque asi
deba ser de lege ferenda—, nos decantamos, con todas nuestras reservas, por
incriminar las conductas omisivas. Para ello tenemos que hacer una interpre-
tacion amplia del término defraudar, no siguiendo un criterio formalista, y aten-
diendo tanto a las necesidades précticas como a la voluntad del legislador de
incriminar estas conductas, el cual realizd correctamente todas las reformas
tendentes a este fin, menos una: suprimir el verbo ‘defraudar’, que quedo fru-
to de la ““inercia legislativa’’ del antiguo art. 319 C.P. y sus predecesores. Pre-
ferimos no ser formalistas a olvidar, tal y como dice la S.T.S. de 2 marzo de
1988, que quien dolosamente omite su declaracién totalmente no debe ser de
mejor condicidon de quien desfigura datos (o los omite parcialmente).

Visto esto, y en aras de la claridad del tipo, nos adherimos a la posicion
de GRACIA MARTIN, que propone evitar en el futuro, toda descripcion del
nucleo de la accidn tipica mediante el verbo defraudar o similares. O como
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dicen AYALA GOMEZ y FERRE OLIVE que, no cabiendo ignorar el cimu-
lo de dificultades dogmaticas que se plantean, recomiendan que se pudiese con-
templar la posibilidad de tipificar expresamente las conductas omisivas.

No creemos que haga falta llegar a la tipificacion particular de estas con-
ductas, pero no podemos dejar de reconocer que la actual redaccion del art.
349 C.P. deja confuso este punto. Méaxime cuando la solucién a tal problema
no hubiese tenido mas trascendencia que construir el tipo en base a la elusién
(o el disfrute indebido) de una forma clara y contundente, evitando, reiteran-
do a GRACIA MARTIN, toda referencia al verbo defraudar o similares, cues-
tién que el futuro legislador deberd tener en cuenta.

En este sentido de sustituir el verbo defraudar por expresiones mas ade-
cuadas, apuntaba la enmienda 21 al Proyecto de Ley del delito, elaborada por
PEREZ ROYO siguiendo a la doctrina alemana, y que nos sirve de epilogo
a esta polémica:

““Comete delito fiscal contra la Hacienda estatal, autdnoma o local quien
elude total o parcialmente tributos u obtiene beneficios o desgravaciones fis-
cales: 1. Incumpliendo las obligaciones tributarias, o, 2. Ocultando datos o
aportando datos incorrectos, incompletos o falsos, necesarios para la determi-
nacién de la deuda tributaria o de los presupuestos de la concesién o disfrute
de los beneficios o desgravaciones fiscales o de la cuantia de los mismos”’.

II. LOS SUJETOS

II.1 El sujeto activo.

II.1.1 Personas fisicas.

En principio, parece claro que normalmente el sujeto activo del delito
fiscal lo sera el sujeto pasivo de la relacion juridico-tributaria; sin embargo,
se hace necesario delimitar mas claramente esta afirmacién... ;Es requisito ne-
cesario para ser sujeto activo de la accidn ocupar el puesto de sujeto pasivo
del tributo o, por el contrario, esta condicidén no es necesaria, pudiendo la de-
fraudacion ser cometida por cualquier sujeto?, en otras palabras, ;debe ser
considerada la defraudacién tributaria como un delito comun o como un deli-
to especial?
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a) Si consideramos el delito fiscal como un delito comun, como hacen
autores como DE LA PENA VELASCO o PEREZ ROYO, tendremos que afir-
mar que el sujeto activo del delito serd quien realice la accién u omisiéon que
integra el tipo, que en la mayoria de los casos seran los mismos sujetos pasivos
de la relacion tributaria, pero que, en el supuesto de que el cumplimiento efec-
tivo de dichos deberes recaiga sobre una tercera persona, ésta sera considera-
da, en caso de infraccion, como sujeto activo autor de la misma.

La base argumental de estos autores se basa, entre otras ideas, en que
el precepto legal no estd referido al que elude el pago de ‘‘sus’’ tributos, sino
que lo que se exige es que la conducta conduzca a la elusién del pago de im-
puestos, sean propios o ajenos. Sujeto seria, en palabras de RODRIGUEZ
MOURULLO, quien estuviese en condiciones facticas de defraudar a la Ha-
cienda. Ademas, atendiendo a la finalidad de la Ley, no hay elementos que
induzcan a la restriccion del precepto.

No obstante, reconoce esta tendencia doctrinal, cuando el tipo se realiza
a través de conductas omisivas aparece como ‘‘cualificacion necesaria’’ en el
sujeto activo la condicién de sujeto pasivo del tributo, pues es éste el tnico
que ostenta la posicion de obligado al cumplimiento de los deberes tributarios.
Es decir, en los supuestos de comisién por omision estariamos ante un delito
especial. Hay una concepcion heterogénea dependiendo de la modalidad de co-
mision. k

b) Y es precisamente este punto el que va a servir a otra parte de la doc-
trina para caracterizar este delito como especial propio. AYALA GOMEZ afir-
ma que solo los sujetos pasivos tributarios que tengan la cualidad de
contribuyente, responsable y sustituto del tributo tendrdn la consideracion de
intranei. Sélo ellos pueden ser autores y el delito por tanto seria especial. Los
demas sujetos intervinientes tendrian la categoria de extranei, ellos no pueden
infringir los deberes juridicos extrapenales, criterio de imputacién exclusivo
de los autores y su aportacion al hecho se sitda en el plano de la participacion
criminal.

Esta construccion no debe llevarnos a pensar en una impunidad de los
extranei, como pretende articular algun autor, caso de MARTINEZ PEREZ;
temor que llevéo a PEREZ ROYO a caracterizar este delito como comun, en
aras de evitar lagunas de imputabilidad. Es posible articular la existencia de
una autoria mediata del intraneus, cuando éste actue a través de un ‘instru-
mento doloso no cualificado’, constituido por la actuacion inmediata del ex-
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traneus. Esta consideracion cabe en los casos en los que el sujeto pasivo tribu-
tario se vale de un representante o un asesor fiscal.

En cuanto a los representantes, sean legales o voluntarios, han de ser
considerados, segun los casos, como un participe complice cooperador o in-
ductor, evitandose asi el recurrir a ampliaciones del concepto de sujeto pasivo-
deudor.

La cuestidon apuntada no supone tanto el construir un ‘delito comun’,
cuanto de regular adecuadamente las relaciones en nombre de otro (cosa que
ya se hizo en su momento en cuanto a las personas juridicas en el art. 15 bis
CP, pero que en cuanto a las personas fisicas aun no se ha planteado). Es un
problema que interesa mas a la parte general del codigo que a la concreta es-
tructura del delito fiscal.

Por lo que respecta a los asesores fiscales (fundamentales en su funcién
profesional de coadyuvar al cumplimiento de los deberes tributarios, tanto ma-
teriales como formales), deberdn ser conceptuados como inductores, compli-
ces o cooperadores segun la relevancia de su aportacién, siendo siempre autor
mediato el sujeto pasivo tributario.

I1.1.2 Especial consideracion a la figura del retenedor.

Hemos dejado para el final del epigrafe sobre el sujeto activo del delito,
al RETENEDOR o RETENTOR (en especial nos referimos a aquellos que es-
tan obligados por la ley a detraer de las retribuciones que satisfagan una canti-
dad para ingresarla en la Hacienda Publica). Su enorme interés merece el estudio
detallado que pasamos a exponer.

La cuestion que se suscita es si el comportamiento del retenedor, que no
satisface el deber de ingreso, puede constituir la tipica elusién del pago como
modalidad de conducta del art. 349 CP o si, al contrario, debemos situarla
dentro del tipo de apropiacién indebida (art. 535 CP).

Algunos autores, ente los que se encuentran BAJO FERNANDEZ y EN-
RIQUEZ SANCHO, han considerado que ambos supuestos son perfectamen-
te aplicables y que estamos ante un supuesto de concurso de normas a resolver
por el art. 68 CP. No obstante éstas son posiciones aisladas y que debemos
rechazar de plano.
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La tendencia mayoritaria manifiesta que el impago de las retenciones no
puede insertarse dentro del tipo del art. 349 CP, por cuanto no existe una elu-
sién tributaria propiamente dicha y consecuentemente el dafio patrimonial que
se causa a la Hacienda Publica no satisface el tipo penal. MATEU-ROS y CA-
JAL AGUERAS niegan tal posibilidad en los siguientes términos:

1) El retenedor no es un auténtico sujeto pasivo de los tributos, tal co-
mo los define el art. 30 LGT, sino un agente colaborador de la Hacienda Pu-
blica, lo que impide que su actuacion sea considerable como delito fiscal. Podria
pensarse en clasificarlo como sustituto del contribuyente, tal como expresa el
art. 32 LGT: ““...quienes se hayan obligado por la Ley a detraer, con ocasién
de los pagos que realicen a otras personas, el gravamen tributario correspon-
diente, asumiento la obligacién de efectuar su ingreso en el Tesoro’’. Pero no
es ésta la técnica exacta en que la retencion a cuenta consiste, porque el reten-
tor no detrae un gravamen tributario de los ingresos del sujeto pasivo (como
sucedia en el antiguo Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal,
anterior a la reforma de 1978 que introduce el actual IRPF, sistema al que res-
ponde el art. 32 LGT), sino una cantidad —carente en si misma de individuali-
dad fiscal— destinada a efectuar un ingreso a cuenta del futuro impuesto ain
no devengado y en el que el sujeto pasivo contribuyente no esta verdadera-
mente sustituido por otra persona.

Este criterio, no obstante, no puede ser decisivo para negar que sea ade-
cuada la incriminacion de la conducta dentro del art. 349 CP, pues la doctrina
no es undanime en este punto, considerando algunos autores que el actual re-
tentor si es un verdadero sustituto del contribuyente.

Asi, FERREIRO afirma que la figura del sustituto se ha integrado en
el nuevo sistema sobre las bases de las mismas normas generales que la regula-
ban en la anterior, y cumpliendo las mismas funciones que en ésta cumplian.
Negar esta evidencia, a su juicio, s6lo puede hacerse sobre la base de un rigido
formalismo que entienda que la mds minima variacién en las normas que re-
gulan una instituicién juridica suponen la destruccién de ésta o la configura-
cién normativa de una institucion diferente. El hecho imponible no tiene que
ser tenido en cuenta por el legislador estaticamente, ‘‘fotograficamente’’, en
el momento en que se realiza en su totalidad, sino que puede ser tenido en cuenta
dindmicamente, ‘‘cinematograficamente’’, mientras se esta realizando. Asi se
puede incardinar en el art. 32 LGT este tipo de retentor-sustituto, que paga
en lugar del posible contribuyente futuro, que ha realizado ‘en parte’ el hecho
imponible, de una obligacidn tributaria e incierta que se concreta en un pago
anticipado y a cuenta.
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2) Lo dicho sirve también para rebatir la segunda objecién que plantean
estos autores, que, basandose en la naturaleza de ‘‘meros anticipos a cuenta
de un impuesto no devengado’’ de las cantidades retenidas, niegan que sea po-
sible su inclusién en el tipo del delito fiscal que exige la existencia ‘previa’ de
una deuda tributaria ya devengada y su cohsiguiente impago. La considera-
cidn ‘‘cinematografica’ que propugna FERREIRO salva este escollo.

En cuanto a que se trate de ‘cantidades a cuenta de tributos’ (para ga-
rantizar el cumplimiento de la obligacion tributaria) y no de ‘tributos’ estricta-
mente, podemos objetar, siguiendo a PEREZ ROYO, que el criterio de
interpretacion literal no es un argumento definitivo. Como no lo seria el sim-
ple hecho de considerar, al emplear el art. 39.2 LGT el término sustituto para
referirse al retenedor, que éste pase a serlo de forma indiscutible.

3) Asimismo, negando el valor decisivo de la interpretacion literal, PE-
REZ ROYO no considera como concluyente la afirmacion de MATEU-ROS
y CAJAL AGUERAS de que el art. 349 emplee expresamente el término ‘cuo-
ta’, exigiendo que su cuantia exceda de los cinco millones de pesetas, siendo
notorio que este término no es aplicable a un simple retenedor. Asi, de la mis-
ma forma que en su dia doctrina y jurisprudencia interpretaron el término ‘im-
puestos’, que defectuosamente habia introducido el antiguo art. 319 CP, por
el correcto de ‘tributos’, ahora se podria actuar de igual forma para interpre-
tar que cabe incluir dentro del término ‘cuota’, la suma del global de la cuotas
de los sujetos sometidos a un mismo retentor.

Como todo lo expuesto, no obstante, no pretendemos hacer una apolo-
gia en pro de la incardinacién de la conducta del retentor dentro del tipo del
art. 349 CP. Todo lo contrario, somos conscientes de que la exigencia del art.
4 CC, cuando establece que las leyes penales no se aplicardn a supuestos ni
en momentos distintos de los expresamente comprendidos en ellas, obliga a
desechar esta hipotesis, pues las construcciones que hemos ‘‘defendido’’ cons-
tituiran no solo una deformacion del tipo, sino también una interpretacion con-
tra reo proscrita en el ambito penal.

" Pero esta exigencia que nos hace no considerar apta la incardinacion del
retentor dentro del tipo del 349 CP, nos lleva también a no considerar adecua-
da su inclusién dentro del delito de apropiacidn indebida del art. 535 CP. Ma-
xime cuando es clara en la doctrina que tal inclusién se ha debido a razones
estrictas de politica criminal o, como algunos autores apuntan, a razones de
justicia material. En el mismo plano encontramos la situacion, dentro del 535
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CP, del fraude de las cuotas obreras de la S.S. La doctrina moderna pone de
manifiesto la necesidad de interpretar el art. 535 CP restrictivamente, como
toda norma incriminadora, y que la inclusion de las dos situaciones sefialadas
corresponde exclusivamente a unas exigencias de politica criminal ante claras
deficiencias legislativas.

Varios son los soportes que desde diferentes esferas se han dado para
situar la actuacién del retentor dentro del marco de la apropiacion indebida,
tipificada en el art. 535 CP.

El primer apoyo, y muy importante, a esta postura, esta contenido en
la Circular del Ministerio de Hacienda de 16 de Diciembre de 1986 que dice,
en coincidencia con la interpretacién jurisprudencial: ‘‘La falta de ingreso de
cantidades retenidas puede imputarse constitutiva de un delito de apropiacién
indebida previsto en el art. 535 CP, siendo imprescindible: a) Que la retencion
se hubiese practicado formalmente. b) Que las retribuciones objeto de la re-
tencién hubiesen sido satisfechas, y ¢) Que la falta de ingreso de las cantidades
retenidas no derivase clara y directamente de la situacidn financiera de la em-
presa, cuya iliquidez le hubiese impedido atender tales créditos tributarios’’.

El segundo apoyo lo encontramos en la Instruccién General de Recau-
dacion y Contabilidad de 1969, que define, en un alarde iuscivilistico, la reten-
cién como posesion de cosa ajena en virtud de titulo de depdsito. Este parecer
se ratifica en la STS de 24 de diciembre de 1986: ¢“...desde el momento en que
se produce la retencién, el importe de la misma, pasa a construir un patrimo-
nio separado, adscrito a un fin, o, en todo caso, constituye una parte integran-
te del patrimonio del trabajador abocada a ser integrada, en el Tesoro, por
lo que desde ese mismo momento el empresario pasa a poseerla a titulo de de-
positario hasta el momento en que se verifica el ingreso en el organismo co-
rrespondiente, de forma que el empresario posee las cantidades detraidas en
virtud de uno de los titulos expresamente aludidos en el art. 535 CP, pero en
todo caso, lo que no puede ponerse en duda es que la posee en virtud de un
titulo de los innominados a los que abarca la férmula genérica del mentado
precepto penal...”. )

También la doctrina ha apoyado en algunos casos tal construccion, co-
mo aquellos que opinan que no estamos simplemente ante una conducta des-
leal con la Hacienda Publica, sino que existe un elemento sobreafiadido de
‘desvalor’ en la conducta que justifica la aplicacién del art. 535 CP.
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Nosotros, como ya apuntamos, no consideramos acertado situar la ac-
tuacién fraudulenta del retenedor dentro del tipo de apropiacién indebida (aun-
que las exigencias de incriminacion actual de estas conductas deben reconducirse
a esta figura apoyada desde la Administracién y la jurisprudencia). Nuestras
razones para tal negativa son en sintesis:

1) El art. 535 CP esta enmcardo dentro del Titulo XIII, ‘‘de los delitos
contra la propiedad’’, mientras que el bien juridico que se quiere proteger no
es otro que la ‘“Hacienda Publica” (aunque no se pueda enmarcar esta con-
ductadentro del art. 349 CP) y no ningun patrimonio, ni aun el Erario Publico.

Por la misma razén tampoco debemos considerar que esta conducta le-
sione el patrimonio del sujeto sometido a la retencion. El art. 36, parrafo 3,
de la ley del IRPF, establece que: ‘‘las cantidades efectivamente satisfechas
por los sujetos obligados a retener se entenderan percibidas en todo caso con
deduccion del importe de la retencion correspondiente’, se trata de una pre-
suncion absoluta de que la retencion ha tenido lugar. De manera que el sujeto
obligado al pago de las cantidades retenidas es en todo caso el retenedor, sin
que la Administracién pueda suplir su falta de pago dirigiendo la accién con-
tra el sujeto pasivo o contribuyente (reclamandole el pago total de la deuda
tributaria, sin deduccion de las retenciones no ingresadas).

2) Por otra parte, autores como MARTINEZ PEREZ, han negado que
pueda incluirse la obligacidn surgida entre el retenedor-sustituto y la Hacienda
Publica en uno de los titulos del tipo objetivo de la apropiacion indebida. El
retenedor no es un depositario, y su obligacion tampoco puede situarse en los
titulos innominados que permite el art. 535 CP, y afirmar que lo detraido de
los pagos realizados en un ‘‘patrimonio’’ afectado a un fin (STS de 24 de di-
ciembre de 1986), es una ficcion juridica elaborada para dar una rdpida res-
puesta a un fenomeno extendido y que perjudica gravemente intereses
supraindividuales.

3) El art. 535 CP daria, ademads, unicamente, solucién al supuesto del
retentor que habiendo retenido, ni declara, ni ingresa. Pero las demas posibili-
dades quedan fuera del precepto con lo que no se produce el tan conveniente
tratamiento homogeneizado y omnicomprensivo de la figura del retentor.

Asi podemos apreciar que en los supuestos en que el retenedor ni retiene
ni ingresa, quedan al margen totalmente del tipo de apropiacidén indebida y
el incumplimiento de deberes formales, que en otros supuestos daban lugar
al nacimiento del tipo de defraudacion tributaria, quedan ahora impunes.
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4) La ultima razon que argumentamos seria la inexistencia de un limite
objetivo de punibilidad adecuado respecto al resto de las actuaciones que su-
ponen defraudacion al Tesoro (fijado en cinco millones de pesetas), ya que el
unico limite que ofrece el delito de apropiacion indebida es de 30.000 pesetas.

En resumen, las dificultades que de uno y otro lado surgen, hacen acon-
sejable la creacion de un nuevo tipo penal que recoja de forma global las dis-
tintas hipdtesis delictivas de la actuacion del retentor. Esto es lo que sucede
en el derecho comparado mds préximo, casos de Italia y Francia.

I1.1.3 Persona juridica.

Pasamos ahora a configurar a la PERSONA JURIDICA como sujeto
activo del delito fiscal. El tradicional aforismo ‘‘societas delinquire non po-
test’” ha traido la ideacidn de distintas soluciones para evitar la impunidad de
los delitos, esencialmente los de cardcter econdmico o patrimonial, en los que
la entidad asociativa sirve de instrumento o cobertura para su comisién. En
nuestro caso, la nueva redaccioén del art. 349 CP no contiene la referencia ex-
presa, y muy criticada en su dia, de su antecesor el art. 319 CP. Sin embargo,
esta cuestidn viene resuelta con cardcter general, por el art. 15 bis CP.

Como ha coincidido la practica totalidad de la doctrina: la cuestidon de
la autoria respecto de las personas juridicas, no se resuelve sin mas con la in-
vocacion del art. 15 bis CP. Dicho articulo se refiere con cierta objetividad
al ‘director’, ‘6rgano’ o ‘representante legal o voluntario’, pero a esas caracte-
rizaciones hay que afiadir otras que establezcan una vinculacién entre su ac-
tuacién al frente de la persona juridica y la comision de los hechos tipificados
como delito, vinculacidén imprescindible para fundar el obligado juicio de cul-
pabilidad necesario para imponer una sancién penal, como expresamente de-
termina el art. 1 CP.

Precisamente, las dificultades de esta construccion no son de orden ted-
rico, sino de naturaleza probatoria y de la concreta individualizacion de las
responsabilidades de los sujetos del art. 15 bis CP, cada uno en su ambito.
Este articulo sélo tendra aplicacion ‘automatica’ en los supuestos de comision
por omision en los cuales ocupan los citados sujetos la obligacion de garanti-
zar el cumplimiento de los deberes tributarios infringidos.

Por otra parte el art. 15 bis CP no resuelve la cuestion de los ‘‘entes ca-
rentes de personalidad juridica’’, que a tenor del art. 33 LGT son sujetos de las
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obligaciones tributarias que asi se establezcan, y que no pueden enmarcarse
dentro del precepto citado por no tener, precisamente, personalidad juridica.

Autores como DE LA PENA, partidarios de la consideracion del delito
fiscal como comun, manifiestan que si no se admite que un tercero, ajeno a
la relacion obligacional, pueda ser sujeto activo del delito fiscal, estaremos en
presencia de un supuesto atipico.

Esta consideracion no es correcta, ya que partiendo de la consideracion
del delito fiscal como especial se llega a su efectiva incriminaciéon. MARTI-
NEZ PEREZ lo hace por medio de una ampliacién de los intranei (con la in-
clusion del art. 33 LGT). AYALA GOMEZ da una solucién mds coherente,
recordando que los supuestos del art. 33 LGT, las personas fisicas que compo-
nen estos entes carentes de personalidad juridica han de ser considerados co-
mo sujetos pasivos, en concordancia con el art. 39 LGT que establece su cardcter
de responsables solidarios. Asi, sean considerados como sujetos pasivos stric-
to sensu o0 como responsables, en ambos casos aquéllas son tenidos como ‘‘obli-
gados’’ por lo que son intranei sin necesidad de forzar el alcance de su concepto.

I1.2 El sujeto pasivo.

Esta cuestion no plantea, en principio, mayores problemas. Aparte del
rétulo genérico del titulo (‘‘Delitos contra la Hacienda Publica’’) la propia re-
daccion del tipo penal que nos ocupa se encarga de delimitar que la Hacienda
estatal, autonémica y local son titulares del derecho de crédito surgido con la
imposicion de los tributos que ellos pueden crear o les han sido transferidos.
Serédn éstas las que se erijan en sujetos pasivos de la defraudacion. Por otra
parte, con la reforma de 1985 se ha subsanado la falta de referencia a las Ha-
ciendas autondmicas que contenia el antiguo art. 319 CP.

En el marco del sujeto pasivo la polémica se basa en dos puntos: la de-
fraudacion a la SS y a las Haciendas institucionales.

— En cuanto al fraude a la SS, su encuadre en el art. 349 CP es infruc-
tuoso al no estar sefialado dentro de los posibles sujetos pasivos del delito, ade-
mas, dice expresamente el art. S LGT: ‘‘Las cuotas, bienes, derechos, acciones
y recursos de cualquier otro género de la SS constituyen un patrimonio unico
afecto a sus fines, distinto del patrimonio del Estado’’. Esta laguna tiene sufi-
ciente trascendencia para justificar la necesidad de una reforma legislativa en
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la que se incluya expresamente el tratamiento juridico-penal del fraude a la
SS (en este sentido estaba elaborado el Proyecto de CP de 1980).

No obstante, la perentoria necesidad de castigar estas conductas ha con-
ducido a la doctrina y jurisprudencia a situar con mas o menos fortuna (como
ya comentamos al hablar de las retenciones), el fraude a la SS dentro del tipo
de apropiacién indebida. Como dice al STS de 15 de diciembre de 1983: “‘Las
sentencias de esta sala tienen declarado que la retencién por el empresario de
cuotas e impuestos que han de pagar los trabajadores por SS y trabajo perso-
nal detraidas de dus nominas salariales, y no entregadas al Instituto Nacional
de Previsidn, constituyen delito de apropiacién indebida’’.

— Defectuosa es también la ausencia de referencia alguna a las Hacien-
das institucionales dentro del tipo, maxime cuando ésta percibe cantidades muy
importantes en algunos casos por tasas parafiscales.

Algun autor, caso de DE LA PENA, quiso entrever la posibilidad de
incluir a la Hacienda institucional dentro de la del Estado, aduciendo el art.
2 LGP. Este precepto reconoce expresamente su caracter presupuestario y con-
table, fundamentado en el principio de unidad de presupuesto. En el marco
tributario no puede desconocerse el hecho de que las entidades auténomas son
titulares de un patrimonio propio diferente formalmente del estatal.

Estamos pues ante una laguna de punibilidad que no es reconducible de
alguna u otra forma a otro precepto penal, como se hacia en el supuesto ante-
rior. Lo recomendable hubiese sido como apuntaba DE LA PENA, la men-
cion a la ‘““Hacienda Publica’’ en abstracto, sin ulteriores matizaciones, tal y
como el propio legislador hace al abordar los restantes delitos contra la Ha-
cienda Publica (fraude de subvenciones y contable), pero que no efectia en
el caso de la elusidn del pago o del disfrute indebido de beneficios fiscales,
provocado seguramente, como apunta PEREZ ROYO, por la inercia de la re-
daccién de 1977.

II. ANTIJURICIDAD

Vamos a analizar la antijuricidad desde el punto de vista negativo, es
decir, mediante la constatacion de su no existencia en el caso concreto por la
concurrencia de causas de justificacion.
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EL ESTADO DE NECESIDAD. Esta causa de justificacion es dificil de
fundamentar, el caracter supraindividual del bien juridico protegido debe pri-
mar sobre los intereses particulares que puedan estar en conflicto con él, in-
cluida la propia conservaciéon de la empresa en situaciones de dificultad
economica.

No obstante, encontramos sentencias en las que ‘incidentalmente’ se ha
hecho alusion a un ‘‘estado de iliquidez’’ como variante del ‘‘estado de necesi-
dad”’, casodelaS. dela A.P. de Las Palmas de 14 de diciembre de 1989: *“...La
omision de las declaraciones pertinentes se debid a la imposibilidad de hacer
frente al pago en que se encontraba por falta de iliquidez debida a sus nego-
cios que habia emprendido, que llevaron a hipotecar sus propiedades...”’. Aun-
que ésta no constituyo la ‘ratio decidendi’ del fallo absolutorio, su estimacién
por la sala sirve para cuestionar la ‘tajante’ inaceptabilidad planteada por la
doctrina.

EL CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO. Son, esencialmente, aque-
llos casos en que el sujeto formula una consulta a la Administracion y actua
siguiendo los criterios de la respuesta dada. Si bien las respuestas a estas con-
sultas no tienen caracter vinculante, salvo determinados casos, como dice el
art. 107 LGT, el mismo precepto afirma que: ‘“...el sujeto pasivo que tras ha-
ber formulado su consulta hubiese cumplido las obligaciones tributarias de
acuerdo con la contestacidon del 6rgano competente, no incurrira en responsa-
bilidad (siempre que se den unos requisitos que especifica el propio articulo
en orden a garantizar el cardcter legal de la consulta)’’. En este supuesto la
conducta no seria delictiva por la falta de antijuricidad en la conducta.

IV. EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL INJUSTO Y LA
CULPABILIDAD

Del elemento subjetivo del injusto, componente del tipo de obligada re-
ferencia tras la Reforma del CP de 1983, solamente especificaremos las dos
direcciones en que se mueve la doctrina:

a) Los que consideran que el verbo ‘‘defraudar’ contenido en el tipo
supone como requisito implicito la existencia de un elemento subjetivo del in-
justo: el danimo de lucro.
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b) Los que, coherentes con la desapariciéon del animo de defraudar tras
la reforma operada en el delito fiscal en 1985, consideran el tipo del art. 349
CP como un delito de tendencia, siendo considerado como elemento subjetivo
del injusto suficiente el dolo genérico del delincuente fiscal que abarca tanto
el conocimiento de la existencia del deber de ingresar el tributo como la volun-
tad de eludirlo.

Pasamos a delimitar ahora, de manera preliminar, la posibilidad de co-
mision imprudente del delito fiscal. Ante esta cuestion se pueden adoptar dos
posturas:

— Excluir dicha posibilidad. Mantienen esta postura aquellos autores
que sostienen un concepto restrictivo del verbo ‘defraudar’, de modo similar al
contenido en el delito de estafa, y que excluyen dicha posibilidad en base al
requisito implicito del dnimo de lucro.

— Admitir la posibilidad de formas culposas. A esta conclusion se pue-
de llegar por dos vias: a) Dando al término defraudacién un cariz menos es-
tricto, mas omnicomprensivo, no asimildndolo con su concepcion dentro del
delito de estafa. b) Trasladando el concepto nuclear del tipo desde la defrau-
dacion a la elusién (o al disfrute indebido) que causa la defraudacion, perifra-
sis de actuacion apta para la admisién de formas culposas.

PEREZ ROYO, coherente con la afirmacién de que el art. 349 no incor-
pora ningun ‘‘animo de lucro’’, entiende que no hay obstaculos estructurales
para la incriminacién a titulo de imprudencia. Ahora bien, ¢l mismo matiza
que existen razones que desaconsejan la incriminacion de formas culposas en
el delito fiscal.

La primera seria una razon de politica criminal: la conveniencia de redu-
cir al dmbito de represidon penal a los comportamientos dolosos de defrauda-
cién tributaria, pretension expresada por la doctrina dominante acorde con el
principio de intervencion minima. Una segunda seria la necesidad de reservar
los comportamientos a titulo de simple negligencia dentro del dmbito de las
infracciones tributarias recogidas en la LGT, dejando la via penal a las con-
ductas mds atentatorias para la Hacienda Publica, adoptando asi una inter-
pretacion sistemadtica del conjunto del ordenamiento juridico.

IV.1 El error en los delitos contra la Hacienda Publica.

Estrechamente ligado, al menos en el delito fiscal, con la no incrimina-
cién de las formas culposas estd el polémico tema del error. Para su analisis,
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hemos aunado en este epigrafe el error de tipo, que en cuanto a excluyente
del dolo pertenece a la teoria del tipo subjetivo, y al error de prohibicién, que
afecta a la culpabilidad como elemento auténomo del delito. Tal artificio lo
justificamos en base a dar un tratamiento uniforme y global a este tema.

El error de tipo esta contenido en los dos primeros parrafos del art. 6
bis a) PC: ‘‘El error invencible sobre un elemento esencial integrante de la in-
fraccion penal o que agrave la pena, excluye la responsabilidad criminal o la
agravacion en su caso.

Si el error a que se refiere el parrafo anterior fuere vencible, atendidas
las circunstancias del hecho y las personales del autor, la infraccién serd casti-
gada, en su caso, como culposa’’.

Partiendo de la imposibilidad o de la impunidad de la comisién impru-
dente en el caso del delito fiscal, este tema cobra interés en nuestro caso, pues
cualquier error sobre los elementos configuradores del tipo, sea vencible o in-
vencible, determinard la impunidad y todo lo mds la posibilidad de imponer
una sancion administrativa.

En cuanto al error de prohibicidn, se encuentra respectivamente en el
ultimo parrafo del art. 6 bis a) CP: ‘‘La creencia erronea e invencible de estar
obrando licitamente excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuere ven-
cible se observara lo dispuesto en el art. 66°. El error de prohibicién vencible
deja subsistente el dolo pasando a atenuar la pena en uno o dos grados a la
sefnialada por la Ley, tal y como especifica el art. 66 CP.

El problema que nos surge es el siguiente: ;Como hay que calificar el
error vencible de quien —bien porque desconoce la norma fiscal o porque la
interpreta incorrectamente— elude el pago de un tributo (o disfruta indebida-
mente de un beneficio fiscal), como un error de tipo excluyente del dolo vy,
por tanto, también de la tipicidad penal, o como un error de prohibicién que,
al ser vencible, sélo permite una atenuacion de la pena del delito doloso come-
tido? La cuestion consiste ahora en adaptar la teoria general del error en el
delito fiscal. Las respuestas doctrinales se han defendido desde todos los puntos.

A) Una primera tendencia estaria encabezada por PEREZ ROYO que,
siguiendo a la doctrina alemana, afirma que en los supuestos indicados nos
hallamos ante un error sobre el tipo, que excluye el dolo. El dolo en el delito
de defraudacidn tributaria requiere el conocimiento de la existencia de una deuda
tributaria y de unos determinados deberes fiscales cuya vulneracion integra la
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accion tipica del delito. El incorrecto conocimiento de estos extremos afecta-
pues, a la produccion del tipo, el cual no se vera realizado al fallar el dolo.
Quien no conoce la existencia de una deuda tributaria no puede tener la inten-
cion de eludir su pago. Logicamente, el error de prohibicidn tiene un escaso
ambito de aplicacion en la defraudacion tributaria.

B) De forma opuesta se manifiesta en la doctrina alemana MAIWALD,
aunque en nuestro pais ningun autor haya adoptado todavia su tesis. Este autor
mantiene que en este caso hay que admitir el error de prohibicidn, que no afecta
en nada al dolo del tipo: quien sabe que esta obligado al pago de un determi-
nado impuesto y elude su pago, tiene también al mismo tiempo conciencia de
su ilicitud. Para este autor, cualquier elusion del pago supone conciencia del
deber tributario y, por tanto, de la antijuricidad, por lo que todo error sobre
la existencia de la deuda tributaria es error de prohibicion.

C) Un tercer grupo de autores propugna una serie de soluciones inter-
medias. Tal es el caso de BACKES en Alemania, o MIR PUIG en Espana.
Este ultimo argumenta, para solucionar el problema de la defraudacién en la
ley penal en blanco que, el error sobre un elemento objetivo de la norma desti-
nada a rellenar la ley penal en blanco constituye un error de tipo, mientras
que el error sobre la existencia de la norma complementaria da lugar a un error
de prohibicién. Esta solucién, que acoge el derecho positivo italiano, reduci-
ria la labor de establecer la frontera entre una clase de error y la otra. No obs-
tante, esta distincion es insostenible, aparte de su formalismo, porque conduce
al intérprete o al juzgador a un callején sin salida; basta que alguno de los
elementos de la norma extrapenal sea incorporado al tipo para que varie la
concepcion del problema.

D) La cuarta y ultima postura, que vamos a seguir, es la defendida por
MUNOZ CONDE. Este parte de una base: el deber tributario, del mismo mo-
do que la deuda tributaria y que los deberes de informacién son al mismo tiempo
presupuesto del tipo y de la antijuricidad. Si el contribuyente desconoce, por
las causas que sean, estos hechos, no puede tener intencién de eludir el pago
de sus tributos o de disfrutar indebidamente de beneficios fiscales. Y a la in-
versa, si conoce e incumple estos deberes realiza el tipo y, normalmente, la an-
tijuricidad del delito de defraudacién tributaria. El conocimiento de los deberes
tributarios es presupuesto tanto del dolo del tipo como del conocimiento de
la antijuricidad. El error sobre los mismos es, al mismo tiempo, error sobre
el tipo y error de prohibicidn.
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Sin embargo, es preciso elegir entre las dos posibilidades que se ofrecen.
MUNOZ CONDE se va a decantar por considerar que, salvo casos extremos,
lindantes con la figura del delincuente por conviccién o la desobediencia civil,
la mayor parte de los casos de error del contribuyente (que se refieren a la deu-
da tributaria o a los deberes de informacién y colaboracion) deben ser trata-
dos como error de tipo y conducir a la impunidad.

No hay que esperar a tratar en el ambito de la culpabilidad (error de pro-
hibicion) lo que ya puede ser tratado (y excluido) en el ambito de la tipicidad.
Si el desconocimiento del deber tributario descansa en una falsa apreciacion
de los datos de hecho o de la normativa aplicable, y con ello desaparece el pro-
posito de defraudar a la Hacienda Publica, ello debe conducir ya a la exclu-
sién del dolo y, por lo tanto, del tipo de la defraudacidn tributaria. Se trata,
pues, de un error sobre elementos integrantes de la infracciéon penal que aun
siendo vencible, no fundamenta en este caso ninguna responsabilidad penal
por no ser punible en este delito la comision imprudente del mismo. Asi, el
error de prohibicidn tiene escasa incidencia dentro de la defraudacion tributa-
ria, y en general de los delitos econdmicos.

Los fundamentos desde el punto de vista de la politica criminal a favor
de esta postura son variados. De una parte se considera légico que, dada la
complejidad técnica y la indeterminacién de las nuevas normas tributarias, és-
ta se compense, desde el punto de vista subjetivo, dando mayor relevancia al
error del ciudadano sobre la misma. Por otra parte, se apunta que la interven-
cién del derecho penal en esta materia debe reservarse para aquellos casos de
abierto incumplimiento intencional, dejando las mds o menos negligentes para
el ambito de las sanciones administrativas.

Por otra parte la relevancia del error es, en general, una conquista muy
reciente de la legislacion penal espaifiola, en la linea de dar una mayor protec-
cion a los derechos fundamentales del ciudadano, frente a las excesivas intro-
misiones del poder punitivo del Estado, y por eso debe orientarse la concepcion
mas favorecedora del mismo posible.

No obstante, es muy importante sefialar en el plano negativo a la admi-
sidén practica del error, que en razon del limite cuantitativo de cinco millones
exigido para la incriminacion de la defraudacion tributaria, el dmbito de los
sujetos afectados se reduce a personas relacionadas con elevadas magnitudes
economicas, conocedores perfectamente de sus obligaciones tributarias cuan-
do no bien asesorados fiscalmente, por lo cual la apreciacion del error, si es
coherente con la realidad, creemos que va ser minima.
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Asi, junto a las exigencias tedricas de crear una ‘‘teoria del error orien-
tada hacia las consecuencias’’ (MUNOZ CONDE), que apunta hacia la impu-
tabilidad en caso de error, nos encontramos con la realidad practica que va
a minimizar, a nuestro entender, el problema, por la escasa admisidon que el
error va a tener en nuestros tribunales.

CONCLUSION

No podemos acabar nuestra exposicion sin hacer referencia a las ‘cues-
tiones de fondo’ que subyacen en este tema. La tipificacion en el ambito penal
del delito fiscal no es un fendmeno aislado, sino que esta énmarcado en una
linea general represiva contra las defraudaciones a la Hacienda Publica. Com-
parten dicha naturaleza las infracciones tributarias y, en general, todo el con-
junto de medidas tendentes a facilitar la informacion al contribuyente y mejorar
las actuaciones inspectoras.

Desde esta concepcion global, la represion penal debe reservarse a los
comportamientos mas relevantes. Ahora bien, una vez el legislador decide fir-
memente la tipificacidén penal de estas conductas, debe proceder con la misma
firmeza y precision a su represion. Este aspecto constituye todavia, a nuestro
criterio, una aspiracion.

No obstante, no debemos olvidar un aspecto esencial: la ‘transparencia
tributaria’ supone la contraprestacion a una ‘transparencia presupuestaria’. Los
poderes publicos podrdn exigir esta primera en la medida que garanticen la se-
gunda. ‘Transparencia tributaria’, si, pero en la misma estricta medida una
respuesta al interrogante ‘popular’ ...;A dénde van a parar nuestros impuestos?
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