ESTUDIOS

m El delito fiscal en los tributos autoliquidados

M Luis Manuel Alonso Gonzilez
Catedrético de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Barcelona
Miembro de la AEDAF

SUMARIO:

|. La deficiente tipificacion de la defraudacién tributaria.

2. Del delito de resultado al delito de peligro causado por la infraccion de
un deber.

3. La comision del delito fiscal en el marco del sistema de autoliquidacion
de los tributos.

3.1. Autoliquidacién y comprobacion administrativa.

3.2. La ignorancia relativa de la Hacienda Publica: el caso del Modelo 347.

4. El delito fiscal como norma penal en blanco.

4.1. Consecuencias practicas.

4.2. La remision de la ley penal a normas infralegales. El caso de las nor-
mas contables.

5. La apreciacién de la infracciédn tributaria grave desde el punto de vista de
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

6. Una referencia al error.

7. La diferenciacion entre cuotas impagadas y cuotas defraudadas.
Necesidad de reforma del art. 305 CP.

Revista Técnica Tributaria N° 77

6l



62

ESTUDIOS

I. La deficiente tipificacion de la defraudacion tributaria

En esencia, el tipo delictivo del art. 305 CP', cominmente conocido como delito fiscal, con-
siste en la defraudacién dolosa a la Hacienda acreedora mediante varias posibles conduc-
tas: a) la elusidn del pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido rete-
ner o ingresos a cuenta de retribuciones en especie; b) la obtencién indebida de devolu-
ciones; y, ¢) el disfrute indebido de beneficios fiscales. La cuantia defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fisca-
les indebidamente o disfrutados, debe exceder, en la actualidad de 120.000 euros?,

El punto clave del tipo es la defraudacidn y el principal problema reside en la dificil deli-
mitacion del significado del término “defraudar”. No estd claro el significado del térmi-
no “defraudar”, lo cual es particularmente grave pues afecta al principio de legalidad

I Articulo 305.

. El que, por accién u omisidn, defraude a la Hacienda Piblica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el pago de tri-
butos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obtenien-
do indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota
defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros, serd castigado con la pena de prisién de uno a cua-
tro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.

Las penas sefialadas en el pdrrafo anterior se aplicardn en su mitad superior cuando la defraudacién se cometiere concu-
rriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacién de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la identidad del verdadero obligado tri-
butario.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacién atendiendo al importe de lo defraudado o a la existencia de
una estructura organizativa que afecte o puede afectar a una pluralidad de obligados tributarios.

Ademds de las penas sefialadas, se impondrd al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayu-
das piblicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres
a seis aos.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, si se trata de tributos, retenciones, ingresos
a cuenta o devoluciones, periédicos o de declaracidn periddica, se estard a lo defraudado en cada periodo impositivo o
de declaracién, y si éstos son inferiores a |2 meses, el importe de lo defraudado se referird al afio natural. En los demds
supuestos, la cuantia se entenderd referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea
susceptible de liquidacion.

3. Las mismas penas se impondrdn cuando las conductas descritas en el apartado | de este articulo se cometan contra
la Hacienda de la Comunidad Europea, siempre que la cuantia defraudada excediera de 50.000 euros.

4. Quedard exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tributaria, en relacién con las deudas a que se
refiere el apartado primero de este articulo, antes de que se le haya notificado por la Administracién Tributaria la inicia-
cion de actuaciones de comprobacién tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de regularizacion, o
en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado
o el representante procesal de la Administracion autonémica, foral o local de que se trate, interponga querella o denun-
cia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacién de diligencias.

La exencion de responsabilidad penal contemplada en el pdrrafo anterior alcanzard igualmente a dicho sujeto por las posi-
bles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria obje-
to de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con cardcter previo a la regularizacion de su situacién tributaria”.

Cuantia establecida por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre. Con anterioridad, entre la Ley Orgénica
6/1995 y la 15/2003 la cuantfa se situaba en |5 millones de pesetas y antes, y desde la Ley Orgdnica 2/1985, en 5
millones de pesetas.
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penal’ y a los de tipicidad y taxatividad, porque ;cdmo puede pretenderse que el con-
tribuyente reconozca la sustancia punible de la evasidn fiscal, si ni tan siquiera el legis-
lador logra reconocerlo claramente como tal?*

En un principio, se pensé que con el mismo se estaba aludiendo a algin tipo de engafio de
alcance suficiente como para ocasionar un perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica. De
acuerdo con GRACIA MARTIN, para quienes militan en esta doctrina “el nticleo de la accidn
tipica de defraudacion tributaria estarfa definido por el engafio, que habra de ser; ademas cua-
lificado, en el sentido de que el autor debe poner en marcha una serie de comportamientos
capaces de representar “una verdadera mise en scene tendente a engafiar a los correspon-
dientes dérganos de la Administracidn tributaria™. La ausencia de engafio debia implicar que la
conducta no llegara a estimarse tipica® aunque el importe de la cuantfa impagada fuera ele-
vado’. Conforme a la SAP Valencia n® 113/1999 (seccidn 47), de 29 de marzo (ponente: llmo.
SrD. José Marfa Tomds Tio), “en cuanto a la conducta esencial, no debe olvidarse que el art. 305

3 Vid. por todos GRACIA MARTIN, Luis:"La configuracién del tipo objetivo del delito de evasién fiscal en el Derecho
penal espafiol: critica de la regulacién vigente y propuestas de reforma”, Civitas. REDF n° 58. 1988. Pag. 267 y ss.

EI'TC ha establecido que el art. 25.1 CE cuando consagra el principio de legalidad penal lo hace mediante la asuncién de
una doble garantia: “por una parte, de cardcter formal, vinculada a la necesidad de una ley como presupuesto de la actuacién
punitiva del Estado en los bienes juridicos de los ciudadanos, que exige el rango necesario para las normas tipificadotas de las
conductas punibles y de previsién de las correspondientes sanciones, que en el dmbito penal estricto ... debe entenderse como
de reserva absoluta de ley, e, incluso, respecto de las penas privativas de libertad, de ley orgdnica; por otra, referida a la seguridad
a la prohibicién que comporta la necesidad de la predeterminacion normativa de las conductas y sus penas a través de una tipi-
ficacién precisa dotada de la suficiente concrecion en la descripcidn que incorpora. En definitiva .. .el principio de legalidad penal
implica, al menos, la existencia de una ley (“lex scripta”), que la ley sea anterior (“lex previa”) y que la ley describa un supuesto
de hecho determinado (“lex certa”)” (Sentencia de 5 de julio de 1990). En el mismo sentido la STC 218/2005, de 12 de
septiembre en la que el Tribunal se extiende sobre el principio de taxatividad.

El interrogante proviene de la aportacién de Jochen WEIDEN, representante de la Administracién Tributaria alemana, al libro
"Aspectos fundamentales de la problemética actual del Derecho Tributario”, Centro Iberoamericano de Administradores
Tributarios-Instituto de Estudios Fiscales. Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid. 1993. Pag. 439. Asimismo, efectda la
siguiente reflexion: “Es obvio que la simple falta de pago de los impuestos y la no entrega de las declaraciones juradas, no
constituyen un acto criminal. Lo que no constituye un acto criminal entre personas privativas, dificilmente podrd conside-
rarse punible sélo porque la imposicién pertenece al derecho publico. La actuacién en contra de regulaciones en este caso
vendrfa siendo una contravencion administrativa. El caso es totalmente diferente para la evasion de impuestos. En este caso
se incurre en dafio hacia la comunidad con intencién fraudulenta. Allf es evidente el paralelo con el hecho penal general del
fraude. Se trata de una ilicitud criminal. Serfa mds que un simple defecto estético, reglamentar las meras contravenciones
administrativas en un mismo capitulo con los ilicitos criminales. El legislador deberd hacer lo posible para separar clara e ine-
quivocamente al delito ilicito criminal de las simples contravenciones administrativas”.

5 Op. Cit. Pag. 274.

6 Estamos siguiendo a SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo, en “El elemento “fraude” en los delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social”, en “;Libertad econdmica o fraudes punibles?”’, obra colectiva dirigida por el pro-
fesor Jestis Marfa SILVA SANCHEZ y editado por Marcial Pons en 2003 (pag. | 11 y ss.). El autor es muy elocuente
cuando asevera:‘'sigue pendiente de identificacion ese elemento defraudatorio del que tanto se hace depender” (pag.
I'13). También se hace eco de esta discusion Jesis SANTOS ALONSO en “El contenido del delito fiscal, las penas y
la responsabilidad civil”’, en la obra colectiva “El delito fiscal. Terceras Jornadas sobre el Delito Fiscal”. Gaceta Fiscal.
2000. Pag. 67 y ss.

7 Permanece abierto en sede penal el debate acerca de si la cuantfa defraudada es una condicién objetiva del tipo o una
condicién efectiva de punibilidad. Vid. un resumen de esta controversia en “Manual de Delitos contra la Hacienda
Publica”, Abogacia General del Estado. Direccién del Servicio Juridico del Estado. Ministerio de Justicia. Madrid. 2004.
Pag. 71 a 82. Aunque discrepemos abiertamente de muchos de los puntos de vista y opiniones vertidos en esta obra,
dirigida por Arturo GARCIA-TIZON LOPEZ, no por ello hay que dejar de reconocer que constituye un trabajo de
manejo inexcusable para cualquiera que desee aproximarse a la materia con dnimo de complitud y exhaustividad.
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(...) contiene, como verbo sustentador de la conducta defraudatoria, el de “eludir”. Eludir reitera la
idea de necesidad de la concurrencia de las caracteristicas propias del engafio, pues su significacién
ordinaria, seguin el diccionario de la Real Academia, se equipara a “huir la dificultad, esquivarla o salir
de ella con algiin artificio, hacer que no tenga efecto una cosa por medio de algtin artificio”. La con-
secuencia es que si la propia conducta del contribuyente pone de manifiesto la ausencia de artifi-
cio alguno de cardcter elusivo serd atipica” (F) 3°).

La presencia de una determinada mise en scene o puesta en escena’, en consecuencia, permi-
tirfa ahuyentar cualquier tentacién de resucitar la prision por deudas, por mds cuantiosas que
estas fueran y aunque el acreedor fuera un ente publico. En palabras de GRACIA MARTIN,
“el impago de la deuda tributaria por el contribuyente cuando el acreedor conoce su exis-
tencia afecta negativamente, desde luego, a las previsiones de recaudacion tributaria, pero esta
lesién del bien juridico no estd comprendida en el resultado tipico de elusidn, pues en tal caso
el objeto material del delito — la existencia subjetiva de la pretensidn tributaria — no ha sufri-
do lesién alguna en el sentido anteriormente expuesto. En estos casos el deudor no podfa
eludir el pago de la deuda aun cuando quisiera. La Administracién tributaria, como ha puesto
de relieve PEREZ ROYC’, es un acreedor prepotente, pues goza del privilegio de autoejecu-
cién de sus propios créditos. Cuando la Administracion tributaria conoce la existencia de su
pretension tributaria puede realizarla en la via de apremio. Esto pone de relieve que la lesion
del bien juridico en tales casos no alcanza una gravedad que impida, como se ve, su reposi-
cién o restitucion por un procedimiento adecuado, eficaz y proporcionado dispuesto por el
ordenamiento juridico — la via de apremio — menos grave que la pena (principio de interven-
cién minima y cardcter fragmentario del Derecho penal)”®.

Sin embargo, con los afios, y probablemente como reaccidn ante el incremento de fraudes fis-
cales sustentados en la simple ausencia de declaracion tributaria, ha ido ganando terreno en la
jurisprudencia la tesis de que es innecesario artificio o engafio alguno para cumplimentar el tipo
del art. 305 CP Basta, entonces, con que el obligado tributario prescinda de cumplir con el deber
de declarar;, de retener; de ingresar las retenciones o pagos a cuenta, etc., para poder estimar la
concurrencia de un delito fiscal. Por supuesto, siempre que se den los restantes elementos del
tipo (cuantia de la defraudacion, dolo, etc.).“La infraccién de deberes formales es la portadora
por si misma del desvalor tipico de la accidn, sin que sea precisa ninguna comprobacion adi-
cional. Pero, de este modo, se abandona la tesis de la mise en scene™"".

La defraudacién aparece, entonces, como la mera omision de ingreso, tanto si media enga-
fio como si no, y surge a consecuencia del incumplimiento de algin deber tributario.

8 El debate en torno a la necesidad del ardid y la entidad que cabe exigir en éste para causar dafio se encuentra pre-
sente también en otros ordenamientos. Vid. en la doctrina argentina el trabajo de Julio VIRGOLINI y Mariano SIL-
VESTRONI “Delito e infraccién tributaria”’, en el libro colectivo “Derecho Penal Tributario. Cuestiones criticas”,
Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires. 2005.

9 La alusién hace referencia al trabajo cldsico de este autor;“Los delitos y las infracciones en materia tributaria”, Instituto
de Estudios Fiscales. Madrid. 1986.

10 GRACIA MARTIN, Op. Cit. Pags. 280-28 1.
I Ibidem. Pag. 277.
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2. Del delito de resultado al delito de peligro causado por la infraccion de
un deber.

La doctrina penal estima que esta mutacién en la contemplacién del tipo delictivo del
delito contra la Hacienda Publica a lo que de verdad conduce es a configurar este deli-
to como un delito de peligro y no como un delito de resultado'?, como inicialmente se
pensaba'.

Esta corriente toma fuerza cuando, se considera, ademds, que el bien juridico protegido no
es en si el importe de las cuotas tributarias impagadas, esto es, los derechos econdmicos
de la Hacienda Publica, sino algo mds, algo distinto, mds etéreo v, en la medida en que es
mads abstracto y conceptual, mas discutible y sensible a maniobras demagdgicas y manipu-
ladoras. Asf, se tiende a pensar que el bien juridico a proteger con el art. 305 CP es el cum-
plimiento del deber de contribuir tal y como viene recogido en el art. 3|1 de la
Constitucién. De todo ello deriva lo que SILVA SANCHEZ ha calificado como una “hiper-
proteccion del patrimonio publico, que se pretende fundamentar en el cardcter funcional-
institucional de éste (su orientacidn al cumplimiento de fines econdmicos vy sociales esen-
ciales)"".

Valga como muestra de esta tendencia la STS n° 44/2003, de 3 de abril (rec.n® 3068/2001;
ponente: Excmo. Sr: D. Candido Conde-Pumpido Tourdn) en la que se afirma que “el deli-
to fiscal se configura como un delito de infraccién de deber, y concretamente del deber de con-
tribuir mediante el pago de tributos al sostenimiento de los gastos publicos. Por ello el nicleo
del tipo consiste en la “elusién de tributos” que es esencialmente un comportamiento omisivo”.
Y este comportamiento se redliza cuando se omiten u ocultan deliberadamente en la declara-
cién datos relevantes, determinando con ello una cuota inferior en mds de quince millones anua-
les a la que procederia con los datos correctos” (F) 17°)".

12/id. Pag,"Manual de delitos contra la Hacienda Publica”. Op. Cit. Pag. 76.

13 Segtin matiza Jesds SILVA SANCHEZ, “el delito fiscal no es, segin creo, un delito que se configure sélo por la con-
juncién de la infraccién de deberes tributarios formales y la produccién de un perjuicio para la Hacienda Piblica (eso
no permitirfa distinguir el desvalor de accién del delito y de la infraccién administrativa). Pero el delito fiscal tampoco
es un delito de mera organizacion, en el que la provocacion de la produccidn de un resultado de perjuicio para la
Hacienda publica constituya en si misma el tipo. El tipo delictivo se constituye, por tanto, por la conjuncién de actos
concretos de organizacién, la infraccién de deberes tributarios y la produccion de perjuicio. En ese sentido serfa uno
de los delitos especiales en los que, a la organizacidn, se le suma efectivamente la infraccién de un deber institucio-
nal, comprendiendo, por tanto, ambas dimensiones” (*'El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia’. Atelier: Barcelona.
2005. Pag. 71).

14 En “Simulacién y deberes de veracidad. Derecho Civil y Derecho Penal: dos estudios de dogmitica juridica”, escrito
con Pablo SALVADOR CODERCH (Cuadernos Civitas. Civitas. Madrid. 1999. Pag. 139).

15 Partiendo de la base de que se trata de un delito de infraccién de deber, Enrique BACIGALUPO asevera:“en el caso
del delito fiscal el deber cuya infraccién da lugar a la tipicidad, a la “defraudacién”, es el de cumplir con las prestacio-
nes patrimoniales de cardcter publico” (art. 31.3 CE), en particular con los tributos” (“Curso de Derecho Penal
Econdmico”, Marcial Pons. Madrid. 1998. Pag, 216).
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Semejante planteamiento corre el riesgo de caer en una mitificacion de los deberes tri-
butarios, glorificaciéon que no podemos compartir. No se puede aceptar que el delito
fiscal se cometa, sin mas, por el simple incumplimiento de un deber tributario, eviden-
temente de contenido sustantivo y no meramente formal'®. Aun asf, en la Sentencia del
Caso KUJAL se dispone que “la jurisprudencia de esta Sala ha definido repetidamente el
concepto de engafio como la afirmacién de lo falso como si fuera verdadero o el oculta-
miento de lo verdadero. En diversos precedentes se ha admitido también la comision del
engafio por omision (de informar sobre circunstancias respecto de las cuales el sujeto acti-
vo era garante). En el caso del delito fiscal este concepto de engafio se ha trasladado de
tal manera que las declaraciones incompletas, incorrectas o falsas resultan tipicas, pues en
ellas se afirma como correcto lo que en realidad no es asi. Afirmar un hecho como ocurri-
do en un determinado tiempo que no es el legalmente establecido, por lo tanto, es una
accién que se subsume bajo el tipo del delito fiscal”"”.

El error reside en acercarse a la infraccion del deber constitucionalmente establecido de
contribuir a las cargas publicas (art. 31) olvidando que ese deber de contribuir que impo-
ne la Constitucidn tiene, obviamente, un contenido sustantivo, que es el que viene dado
por la obligacién de pago de la obligacidn tributaria principal, y que dicho deber debe cum-
plirse en el marco del ordenamiento tributario sobre cuya complejidad es innecesario
insistin La deuda resultante de una obligacién tributaria es lo que cuenta, por mds que
pueda verse acompafada de otras obligaciones accesorias o formales, que siempre ten-
drdn una relevancia secundaria. La LGT no deja dudas al respecto: la obligacion tributaria
principal tiene por objeto el pago de la cuota tributaria (art. 19 y arts. 56 y 58); puede
verse acompafiada de obligaciones tributarias accesorias, de naturaleza pecuniaria (art. 25),
como son los intereses (art. 26) o recargos (arts. 27 y 28), o por obligaciones tributarias
formales (art. 29). Estas Ultimas por sf solas jamds determinan la obligacién de pago de una
deuda. Lo que procede es determinar quién estd obligado a pagar un tributo conforme a
la ley y en qué suma consiste éste siempre de acuerdo con unas coordenadas jurfdicas,
nada simples, materiales y formales, que suministran las normas tributarias. Este es el con-
tenido material y verdadero del art. 31 y su mera alegacidn, sin descender a la concrecion
que procede en cada caso concreto, no puede aceptarse para justificar la imposicion de
penas privativas de libertad'.

16 Existen multiples deberes tributarios formales, la mayorfa de ellos sin contenido sustancial. A nadie se le ocurrirfa sos-
tener la comisién de un delito fiscal por el mero hecho de soslayar la presentacién de una declaracién censal, aunque
sélo fuera porque serfa imposible vincular a esta conducta el dejar de ingresar una deuda tributaria.

17.STS n° 13/2006, de 20 de enero (ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater).

18 3 reaccién penal es la ultima ratio del ordenamiento juridico, y frente a ella deben tener prevalencia las normas
de contenido reparador o las destinadas a brindar una adecuada solucién del conflicto, especialmente cuando
éstas pertenecen a un sistema normativo destinado a regular de manera autosuficiente toda la materia tributaria
y que cuenta con una plena independencia dogmitica. Ello impone lleva a cabo siempre una interpretacién reduc-
tora de los tipos penales contenidos en las leyes penales especiales, priorizando la aplicacién del derecho que
permite otorgar un abordaje racional del caso, en lugar del que sélo reparte dolor” (VIRGOLINI y SILVESTRO-
NI, Op. Cit. Pag. 131).
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3. La comision del delito fiscal en el marco del sistema de autoliquidacion
de los tributos.

3.1.Autoliquidacién y comprobacion administrativa.

Adquiere una relevancia especial en la correcta valoracién de las conductas infractoras de
los deberes tributarios el conocimiento y valoracion del sistema de aplicacidn de los tri-
butos. En muchas ocasiones, cuando el contribuyente no declara o lo hace de un modo
incorrecto no estd dejando de declarar un dato o una informacion clara, indubitada y fécil
de precisar de la que no puede prescindir la Hacienda Publica”® y cuya ausencia no puede
suplirse de modo alguno.

Aqui es donde radica el gran problema prdctico y también tedrico de esta materia. La
defectuosa o insuficiente comprension acerca de en qué consiste el sistema de autoliqui-
dacién y en qué contexto tiene lugar una conducta infractora, para, seguidamente, formu-
lar el juicio de valor que preexiste a toda imputacién de un delito contra la Hacienda
Publica.

El correcto funcionamiento del sistema de autoliquidacién requiere de una ulterior com-
probacién administrativa de las autoliquidaciones cumplimentadas y presentadas por los
contribuyentes®. Esta dualidad, autoliquidacién-comprobacidn se encuentra en la esencia
del sistema, lo cual no significa que siempre se produzca, ni mucho menos. Es cierto que
para poder llegar a las liquidaciones definitivas se hace preciso pasar antes por dicha com-
probacion. Eso es lo que manda el art. 101.3 LGT, pero la realidad es otra: la mayorfa de
autoliquidaciones no alcanzaran la calidad de definitivas en los términos previstos en dicho
precepto y devendrdn en irrevisables por puro efecto del transcurso del plazo de pres-
cripcién tributaria sin haber sido comprobadas por la Administracién Tributaria. En conse-
cuencia, no es coherente que se alegue por parte de esta Ultima, en tanto que sujeto pasi-
vo del delito fiscal, como tantas veces se hace en los informes que se envian a los jueces
penales, que sin la accion investigadora de la inspeccién no hubiera sido posible detectar
la infraccion. Semejante alegato no deja de ser una obviedad: la comprobacion o investi-
gacién administrativa es inescindible del mismo sistema autoliquidatorio; no lo provoca la
accién del delincuente sino que es una exigencia misma del sistema y esa misma actuacién
de comprobacidn o investigacién se lleva a cabo en todos los casos en los que la
Administracién Tributaria actia ante impuestos autoliquidados aunque, como es Idgico, en
la inmensa mayorfa de los casos no se descubran delitos fiscales. En suma, la actuacion
administrativa de comprobacidn, genéricamente considerada, no viene provocada por una
ocultacién sino por la necesidad que tiene la Administracién de salir de su ignorancia y
verificar; aun selectivamente, el correcto funcionamiento del sistema. La necesidad de inves-

19 « Parece que en un sistema configurado sobre la base de deberes de aportar informacién, y sobre la veracidad de
ésta, defraudacion serd dejar de aportarla o hacerlo de forma divergente a la realidad” (SANCHEZ OSTIZ, Op. Cit.
Pag. 1 14).

20 En suma, parece que se trata de hacer salir a la Administracién de un cierto estado de ignorancia relativa que va impli-
cita en el propio sistema de autoliquidacién de los tributos (Cfr SANCHEZ OSTIZ, Op. Cit. Pags. | 14y [17).
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tigar es la misma en todos los casos, lo que varfa es el resultado al que aquella investiga-
cion lleva. Lo relevante no es, por tanto, haber desarrollado una actividad de comproba-
cion o investigaciéon acerca de lo autoliquidado. Lo que cuenta es que en el curso de la
labor de investigacion se detecte un particular animo de ocultar hechos o datos, desdibu-
jarlos, camuflarlos o esconderlos, porque en tales casos se pone de relieve que no hubo
una actuacion minimamente honesta por parte del contribuyente y que el resuftado
defraudatorio al que se ha llegado es la consecuencia de un plan delictivo previo.

Puede parecer que el deber del contribuyente consiste en sacar a la Administracién
Tributaria de su ignorancia’. De este modo se dotarfa de contenido al término defraudar
tomando uno de los significados que le adjudica la RALE: “frustrar, desvanecer la confianza
o la esperanza que se ponfa en alguien o en algo””. Sin embargo, hay que rechazar este
planteamiento. Como acabamos de exponer; el sistema de autoliquidacidn tributaria se basa
en encomendar al contribuyente la labor de liquidar, primero, y en dejar para la
Administracién la labor de correccion y vigilancia, después. Por consiguiente, estd en la esen-
cia del sistema que los érganos administrativos competentes vigilen, controlen e investiguen,
sin duda de un modo mucho mds riguroso que en un sistema tradicional de declaracién del
contribuyente y liquidacién administrativa. El contribuyente tiene el deber de sacar a la
Administracién de su ignorancia pero el deber de ella es comprobar que lo que le dicen es
la verdad. El deber de la Administracién no se activa a causa del incumplimiento del deber
que pende sobre el obligado tributario sino porque a la Administracién, concretamente a
determinados drganos, les incumbe estar en situacidn de permanente alerta y su labor es
investigar y comprobar que lo declarado es correcto. Alegar que sélo la accién de la
Administracion ha permitido poner al descubierto tal o cual fraude, como antes sefialdba-
mos, es un argumento hueco porque la accién administrativa siempre es esperable y sélo
en un pequefio porcentaje de supuestos, que no tienen por qué coincidir con los mds com-
plicados de desentraiar; se llega a valorar la existencia de un delito fiscal.

En la doctrina argentina se ha escrito en relacién con esta problemética que “las funciones
asignadas por la ley tributaria a los particulares constituyen imposiciones extrafas a la acti-
vidad licita desarrollada por ellos, y se concretan en una cantidad indeterminada de com-
plejos deberes formales que representan un costo econémico relevante, determinan la
necesidad de dispensar un esfuerzo y una atencién personal que no guardan relacion con
la atencién requerida para vigilar o dirigir la marcha de los negocios, estdn carentes de toda
retribucidn y se encuentran onerosamente sometidos a la amenaza de sanciones de inu-
sual gravedad. Todo ello constituye una carga resultante de la delegacion forzada que la
administracién publica hace en los particulares de funciones que le son propias, porque

21 SANCHEZ OSTIZ, Op. Cit. Pag. 121 y 123, En la misma linea, sefiala GRACIA MARTIN que “Unicamente el desco-
nocimiento total o parcial de la existencia objetiva de la concreta obligacién tributaria por el acreedor es lo que hace
posible al deudor eludir su pago” (Op. Cit. Pag. 280).

22 | a5 otras acepciones del Diccionario de la Real Academia de la Lengua son estas:"privar a alguien, con abuso de su
confianza o con infidelidad a las obligaciones propias, de lo que le toca de derecho”; "eludir o burlar el pago de los
impuestos o contribuciones”.
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corresponden a los objetivos y las finalidades del Derecho Publico en materia de recursos
del Estado™.Y se llega a la consecuencia de que “ello impone la necesidad de una inter-
pretacion constitucionalmente restrictiva de las sanciones penales impuestas a los particu-
lares por el incumplimiento de deberes administrativos que atienden, no a las necesidades
propias de sus obligados, sino a la consecucion de las finalidades propias del Estado'”.

El delito fiscal no nace, sin mds, de la falta de veracidad de una declaracion. Se precisa algo
mas que permita identificar en la conducta del obligado un cierto grado de engafio, algiin
tipo de simulacién o la previsién de una estratagema dirigida a ocultar ilicitamente los
hechos con trascendencia tributaria y a entorpecer su deteccién.

En consecuencia, no se puede admitir en un sistema de autoliquidacion generalizada a
cargo del contribuyente la exaltacién sin matices de los deberes tributarios entre los que
cabe incluir el de cumplimentar correctamente los impresos autoliquidatorios porque eso
equivale a consagrar en abstracto el deber de presentar una declaracién correcta sin
mayores matices. Sf serfa comprensible conceder tal relevancia al deber de declarar si el
régimen de gestidn tributaria normal fuera el tradicional consistente en la declaracién por
parte del administrado v la liquidacién administrativa ultterior™. En tal caso, la accién de faci-
litar una informacién por parte del administrado a través de la declaracidn tributaria, o su
omisién, constituirfa una conducta derechamente dirigida a impedir que la Administracion
tuviera en su poder los datos precisos para proceder a la correcta liquidacion del tributo
hallando el importe de la cuota a pagar tras calificar juridicamente los hechos y datos
expuestos por el obligado tributario. En este contexto si es exigible circunscribir la accion
de defraudar al suministro de informacién incorrecta o a su omisién.

Las cosas no son ni tan sencillas ni tan claras en el seno de un sistema de autoliquidacién. Este
sistema de gestion tributaria se basa en dejar al contribuyente la totalidad de la labor de ges-
tidn reteniendo la Administracidn las funciones de control y correccion. No obstante, cuando
la LGT regula la autoliquidacion, implicitamente, reconoce que se va a producir posterior-
mente la intervencion administrativa. Asf, el art. 120.1 LGT define las autoliquidaciones como
“declaraciones?s en las que los obligados tributarios, ademds de comunicar a la Administracién los

23 VIRGOLINI y SILVESTRONI, Op. Cit. Pags. 138 y 139."Si la obligacién de contribuir al sostenimiento de los gastos del
Estado no es objeto de discusion como fuente de un deber genérico de ributar, si merece algunos reparos la tendencia
casi indiscriminada de la legislacién actual y de ciertas lineas jurisprudenciales que admiten que casi todos los deberes
impuestos a los contribuyentes sean coercitivamente impuestos bajo amenaza de sancién penal. Esta tendencia olvida que
los deberes impuestos a los contribuyentes por las leyes tributarias en sentido general constituyen y traducen el despla-
zamiento de las cargas, las funciones y las finalidades del Estado en cabeza de particulares que no las han pedido ni recla-
mado y a los que, sencillamente, les han sido autoritativamente asignadas por el sélo hecho de desenvolver una actividad
licita de contenido econdmico, necesaria para su subsistencia y para el crecimiento general de la economfa. Este despla-
zamiento es altamente oneroso en tiempo, esfuerzos, dinero y, sustancialmente, por la amenaza de sanciones que son mds
propias de las que rodean la actuacién de los agentes publicos que de las personas privadas’.

24 Nos remitimos a la distincién trazada en cualquiera de las ediciones del “Curso de Derecho Financiero Espafiol”, del
profesor FERREIRO LAPATZA para una clara exposicion sobre la diferencia entre el sistema tradicional de declara-
cién vy liquidacién administrativa y el hoy predominante de autoliquidacién tributaria.

25 “Se considerard declaracion tributaria todo documento presentado ante la Administracién Tributaria donde se reconozca o
manifieste la realizacién de cualquier hecho relevante para la aplicacién de los tributos” (art. 119.1 LGT).
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datos necesarios para la liquidacidn del tributo® y otros de contenido informativo, realizan por si mis-
mos las operaciones de cdlificacion y cuantificacion necesarias para determinar o ingresar el impor-
te de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a compen-
sar”. Mientras que en su segundo pdrrafo, el art. 10| ya advierte de que “la Administracion tri-
butaria no estard obligada a ajustar las liquidaciones a los datos consignados por los obligados tri-
butarios en las autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones, solicitudes o cualquier otro docu-
mento”, previsidn que conviene tener presente si se invoca la decidida capacidad de engaio
que se acostumbra a atribuir a los sujetos pasivos de los tributos cuando presentan declara-
ciones o autoliquidaciones incorrectas.

En cualquier caso, nunca se insistird bastante en que, desde un punto de vista sustancial, el
nucleo del sistema de autoliquidacion tributaria reside en la labor de calificacion juridica que
corresponde realizar al sujeto pasivo en el seno de un ordenamiento aftamente complejo,
cambiante e inseguro como es el Derecho Tributario. Hay que desechar la idea de que auto-
liquidar un tributo es algo asi como la simple, mecdnica u formularia cumplimentacion de un
modelo aportando una informacién predeterminada y que no es susceptible de someterse a
debate. Cuando un contribuyente rellena las casillas de un modelo tributario, més alld del
hecho material de su cumplimentacidn, es porque ha realizado previamente una calificacion?,
una determinacidn previa de la exacta naturaleza juridica de los hechos, contratos o negocios
juridicos realizados cuyo resuttado econémico debe reflejar en dicho modelo para que se pro-
duzcan las consecuencias fiscales que en Derecho procedan.

Tanto en el dmbito del IVA como en el de los impuestos directos de una calificacion inco-
rrecta puede depender la comisién o no de un delito fiscal. Imaginemos, por ejemplo, que de
acuerdo con la Ley 40/1998 del IRPF vigente hasta 2007, un contribuyente verra al calificar un
rendimiento como ganancia patrimonial y dicha ganancia, en funcién de diversos factores que
ahora no vienen el caso, hubiera quedado libre de tributacién. Ese contribuyente puede haber
cometido un delito fiscal en funcién de la valoracidn que se haga de su actuacion al autoliqui-
dar incorrectamente. El mismo delito que se atribuye a quien, por ejemplo, omite total y abso-
lutamente la declaracién de todos sus ingresos en su impuesto sobre la renta.

En resumidas cuentas, cuando el contribuyente traslada la conclusién a la que ha llegado en
su labor de calificacién juridica a la Administracién Tributaria, que es quien pone en circulacién
los correspondientes modelos tributarios que debe rellenar al autoliquidar, tampoco la confi-
guracién de dichos modelos le permiten explayarse en las oportunas consideraciones ten-

26 | art. 101.1 LGT dispone que la liquidacién tributaria es “el acto resolutorio mediante el cual el érgano competente de
la Administracién realiza las operaciones de cuantificacion necesarias y determina el importe de la deuda tributaria o de la
cantidad que, en su caso, resulte a devolver o a compensar de acuerdo con la formativa tributaria”. n su segundo pérrafo,
el precepto ya advierte de que “la Administracidn tributaria no estard obligada a gjustar las liquidaciones a los datos con-
signados por los obligados tributarios en las autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones, solicitudes o cualquier otro
documento”, circunstancia que conviene tener presente si se invoca la capacidad de engafio que se acostumbra a atri-
buir a los sujetos pasivos de los tributos cuando presentan declaraciones o autoliquidaciones incorrectas.

27 E art. 13 LGT se refiere a la calificacién pero desde el punto de vista de la que corresponde realizar a la
Administracién Tributaria en su funcién revisora y de comprobacidn: “las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo
a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesa-
dos le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”.
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dentes a justificar la calificacion por €l efectuada. Por lo general, sdlo puede rellenar una deter-
minada casilla con un dato, con una cifra, que aislada de todo contexto y aclaracion es sus-
ceptible, muy posiblemente, de suscitar en el ente publico acreedor la creencia de que tras el
dato, cuando éste se estima incorrecto, subyace la intencién de defraudar®.

3.2. La ignorancia relativa de la Hacienda Publica: el caso del Modelo 347.

Merece la pena, llegados a este punto, detenerse un momento en tratar la relevancia que en
relacion con el descubrimiento de los delitos contra la Hacienda Publica cabe atribuir al hecho
de que el defraudador haya cumplimentado de un modo correcto el Modelo 347, la declara-
cién anual de operaciones con terceros. No es que la correcta presentacién de este modelo
suponga un retorno al sistema de declaracién por parte del administrado y liquidacion por
parte de la Administracion. Sin embargo, no se puede negar que el suministro periddico y
reglado de un amplio caudal informativo por parte del administrado a la Administracion
Tributaria, que es lo que supone el Modelo 347 segin vamos a ver seguidamente, alguna tras-
cendencia ha de tener en orden a una correcta apreciacion del dolo que se precisa para
cometer un delito fiscal. En suma, si la ofensa reside en faltar al deber de veracidad en el sen-
tido de no comunicar determinados datos trascendentales a la Administracion Tributaria hay
que preguntarse qué relevancia se ha de conceder a que dichos datos u otros de similar tras-
cendencia tributaria lleguen a su destino por un cauce distinto de la autoliquidacién.

La actual regulacién de la declaracidn anual de operaciones con terceras personas corres-
ponde al Real Decreto 2027/1995, de 22 de diciembre. En los primeros parrafos de su
Exposicidon de Motivos ya se reconoce abiertamente que “la obligacién de suministrar infor-
macidn con cardcter periddico a la Administracidn tributaria que incumbe a los empresarios
o profesionales, contenida con cardcter general en el Real Decreto 2529/1986, de 5 de
diciembre, fue concebida, fundamentalmente como un instrumento necesario para la realiza-
cién de una gestién tributaria eficaz, con una incidencia especial en las actuaciones de com-
probacion e investigacion que realiza la inspeccién de los tributos”. Se afiade, ademds, que “‘res-
pondid a la necesidad de afrontar una correcta gestion del Impuesto sobre el Valor Afiadido
en los primeros momentos de su implantacién, sin que ello supusiera un menoscabo de la
concepcidn de la declaracion anual que regula el Real Decreto como un instrumento de cie-
rre en cuanto a proporcionar informacion a la Administracion Tributaria para la gestion del sis-
tema tributario en general”. Por consiguiente, la propia Administracién estd admitiendo que, si
bien la informacién que se obtiene mediante el Modelo 347 es (til para la gestidn de los tri-

28 “F| alcance de la informacidn que brinda el contribuyente al declarar sus impuestos, se circunscribe a determinados
datos numéricos asentados en casilleros y columnas prefijadas en un formulario que no permiten una explicacion cir-
cunstanciada y detallada por parte de su presentante. Al respecto, la Sala A de la Cdmara de Apelaciones en lo Penal
Econdmico ha dicho que aun cuando la declaracién jurada del imputado exponiendo como exenta una ganancia sea
incorrecta, no puede ser considerada engaiiosa. Con ella queda de manifiesto el hecho generador de la tributacidn, y
la circunstancia de que el contribuyente no goce de la invocada prerrogativa de eximirse del pago, no es ébice para
que el organismo de recaudacién haga valer sus derechos. Tampoco puede entenderse que fuera obstdculo para el
ejercicio de esos derechos lo escueto de la manifestacién que se limita a indicar la cifra del incremento sin otras acla-
raciones. Esa manifestacién es lo Unico que requiere el formulario preparado por el mismo organismo de recauda-
cién” (Nicolds RAMAYON: “Reflexiones acerca del error en los delitos tributarios”, en “Derecho Penal Tributario.
Cuestiones Criticas”, Op. Cit. Pag. 318).
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butos en general, de un modo muy particular beneficia la del Impuesto sobre el Valor
Afadido”. Es obvio: es una obligacion de informacién que recae sobre quienes desarrollan
actividades empresariales o profesionales (art. |'), de modo que, si en el dmbito de los impues-
tos directos atafie a los declarantes de rentas provenientes de actividades econdmicas en IRPF
e IS, esos mismos declarantes o serdn siempre del IVA'Y una simple lectura del reglamento
regulador de la declaracién de operaciones con terceros permite apreciar que se ha redacta-
do desde el punto de vista del IVA: por ello, por ejemplo, se incide en la necesidad de decla-
rar tanto las operaciones sujetas y no exentas al impuesto como las no sujetas o exentas (art.
3). No queremos extendernos mas en el examen de esta norma pero si ha de quedar claro
que, dentro de los limites cuantitativos en los que se fija la obligacién de declarar — 500.000
ptas. por operacion -, el Modelo 347 arroja una auténtica radiografia de las relaciones econd-
micas de cierto volumen que mantiene el sujeto obligado a cumplimentarlo con sus clientes
y con sus proveedores. No es de recibo, por tanto, negar la evidente trascendencia que tiene
para la Administracién Tributaria hacerse con un Modelo 347 debidamente cumplimentado
porque le sirve para contrastarlo, mediante su poderoso aparato informéatico, con los datos
que autoliquidan los obligados tributarios. El sistema de gestién por autoliquidacion, de esta
manera, es objeto de verificacion mediante la presentacién de lo que constituyen completisi-
mas declaraciones aunque de ellas no derive directamente una liquidacién tributaria.Y cual-
quier incongruencia hace saftar las alarmas.

Pues bien, nos hemos detenido en el Modelo 347 y hemos querido subrayar su finalidad
y trascendencia, por boca de la propia Administracion Tributaria porque no es tan infre-
cuente que el delincuente fiscal, aquel sujeto que presenta mal o no presenta sus autoli-
quidaciones tributarias, sin embargo, si presenta correctamente rellenado el Modelo 347.
Esta contradiccidn, pensamos, tiene que tener alguna trascendencia a la hora de valorar
tanto el elemento subjetivo del tipo, el dnimo de defraudar, como la eficacia y desvalor de
la conducta punible, y, sin embargo, lo cierto es que los tribunales penales se muestran
remisos a concedérsela®.

29 M4s adelante se agrega como una de las razones fundamentales que justifican el afan integrador del RD 2027/1995
respecto de otras normas preexistentes pero dispersas consiste en la “aproximacion de los criterios de informacién
que contiene la declaracién anual de operaciones con terceras personas a los principios impositivos que emanan de
la normativa reguladora del Impuesto sobre el Valor Afadido, como presupuesto necesario para mejorar el control
en la gestién de dicho impuesto, sin perjuicio de que la informacién suministrada sea de general aprovechamiento
para la gestion del sistema tributario en su conjunto”.

30 £ debate sobre este orden de cuestiones existe también en el seno de la doctrina argentina. En relacién con el plus en la
conducta de un sujeto que debe ser apreciado para poder afirmar su cardcter delictivo, se ha escrito que, en cada caso con-
creto, deberdn valorarse “las posibilidades ex ante que tienen los funcionarios de detectar la irregularidad y en especial,
teniendo en consideracién el deber de informacidn y lealtad tributaria que se desprende del principio de confianza en que
se basa el sistema autodeclarativo de tributos” (fallo “Eurnekian” de la Sala A de la Cédmara Nacional en lo Penal Econdmico).
Ahora bien, frente a posicionamientos proclives a estimar que la mera omisién de llevar asientos en los libros de comercio
no equivale al ardid o engafio delictivo (CNPEcon. Sala A, 18-12-95,"Schvartzman, Hugo Jacobo; Schvatzman, Héctor Darfo
s/Régimen Penal Tributario”, reg. 715/1995, incidente de apelacién contra el auto de procesamiento) o que la sola omisién
de presentacién de la declaracidn jurada que exige la ley tributaria no alcanza a configurar el delito de evasién tributaria
(CPEcon. Sala A, 27-12-2002,"Argentiri SA/s Régimen Penal Tributario, incidente de apelacién contra la resolucién de recha-
zar el requerimiento fiscal”’), existen otras resoluciones de sentido adverso (CPNEcon. Sala B, 6-7-2004,“D.G.l. s/ Solicitud
orden de allanamiento”, reg. 522/04; Juzgado Nacional en lo Penal Tributario n° 2, 27-4-2004, causa 1432/03 (22)).
(RAMAYON, Op. Cit. Pags. 286-289).
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Veamos, a titulo ilustrativo, algunas sentencias.

En la SAP Zaragoza n° 215/1999, de 6 de mayo (seccidn 3% rec. n® 86/1999; ponente: [Imo.
Sr D. Francisco Cucala Campillo), el Modelo 347 vy la contabilidad de la empresa, incluso el
libro de registro de IVA repercutido, reflejan fielmente el IVA devengado a raiz de la venta
de unas naves industriales. En cambio, ese VA no se declara en la autoliquidacion trimes-
tral ni en ninguna otra del ejercicio en cuestidn. El tribunal examina la presencia del “animo
defraudationis” sin desconocer esta circunstancia pero, a su juicio, otros hechos inducen a
pensar que la ausencia de tal declaracién fue querida. Ciertamente, es dificil de admitir un
olvido cuando, como destaca la sentencia, en la contabilidad mercantil se anoté el VA
repercutido, o cuando la empresa contaba con todo un departamento de contabilidad y
utilizaba programas informdticos para la llevanza contable. Por ello, estima “no fue solo un
hecho aislado el que motivé la conclusién del dolo en la comisién del hecho delictivo sino la
apreciacién de todos ellos. Toda ella se considera bastante para destruir el principio “in dubio
pro reo”” (FJ 4°)*'. Hasta aqui todo es correcto. Pero, cuando vuelve a referirse al 347 cae
en un simplismo inaceptable: “la inclusion de la operacién en los libros del VA de la empresa
y su declaracién en el impuesto de sociedades y en el modelo 347 no supone una integracion
de lo no declarado en cuanto al IVA puesto que la Unica mision de este Ultimo impreso es la
de facilitar datos a la administracién tributaria al efecto de que la Inspeccién pueda realizar
mejor su funcion” (F) 5°).

Menos asumible es todavia la postura de la SAP Ciudad Real n® 27/2006 (seccién 2°), de
|6 de marzo (rec.n® 43/2006; ponente: llmo. Sr. D. Fulgencio Veldsquez de Castro Puerta),
se valora que el hecho de que el recurrente “presentase la declaracién anual de operacio-
nes con terceras personas, lo que constituye el modelo 347, no significa ni aporta ningiin dato
indiciario acerca de la ausencia del referido elemento — se refiere el dnimo defraudatorio - .
Una cosa es que se presente el referido modelo informativo y ello permita al confrontarse la
informacidn constatar la existencia de defraudacién y otra bien distinta, al no estar en relacién
con tributos concretos y especificos, es que ello tenga trascendencia a los fines interesados” (F)
3°). La contradiccidn en la que incurre esta sentencia — negar relevancia en orden a la ave-
riguacién del animo defraudador al hecho de que se ponga en conocimiento de la
Administracién acreedora informacion indicativa de la existencia de la deuda - provoca un
estupor Unicamente superado por la siguiente afirmacién, que extraemos de la SAP
Zaragoza n°® 384/2005 (seccidn 3%), de 16 de septiembre (rec. n® 35/2005; ponente: llmo.
Sr. D. Miguel Angel Lépez de Hierro): “de la testifical practicada en el acto del juicio oral con-
sistente en la declaracién de dos inspectores de hacienda se desprende claramente que la pre-
sentacion del modelo 347 no excluye en absoluto la de las liquidaciones trimestrales del IVA ya
que, si éstas no se presentan, no se puede liquidar el impuesto correspondiente al IVA” (F] 2°).

31 "Dado que, en general, el formulario que presenta el sujeto ante la entidad fiscal carece de detalles y explicaciones, y
en razén de que los procesos psicoldgicos sélo pueden probarse indirectamente, el juez deberd acudir a distintos
indicios tendentes a demostrar la hipdtesis de la acusacién (vgr. que el contribuyente habiendo conocido sus deberes
tributarios voluntariamente engafio a la administracién) o la de descargo (vgr que debido a un yerro omitié declarar
una suma dineraria)” (Ibidem. Pag. 290).
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Leyendo estas sentencias se acrecienta la sensacién de que nuestros tribunales penales no
conocen realmente el funcionamiento del sistema de autoliquidacion tributaria ni las nor-
mas tributarias (vgr. la muy expresiva Exposicion de Motivos del RD 2027/1995) ni tam-
poco la funcidn de control que incumbe a la Administracion Tributaria y la comodidad que
supone para ella empezar una comprobacién contando con la informacién contenida en
el Modelo 347. Sélo asf se explica, como se hace en la SAP Ledn n° 18/2005, de 10 de
marzo (seccién 2% ponente: limo. Sr. D. Antonio Mufiiz Diez) que tras reconocerse su natu-
raleza de obligacién formal, no se extraiga las consecuencias Iégicas de que el ordena-
miento tributario obligue a su presentacion en el mes de marzo cuando el plazo de la
declaracién anual de IVA no puede rebasar el 30 de enero: precisamente la comprobacion,
mediante el cruzado de datos, de la veracidad de la primera se hace descansar en la segun-
da. De ahf, como en alguna ocasién se ha reconocido, cuando se ha presentado la decla-
racién del modelo 347 la deteccidn del fraude se puede efectuar sin necesidad de ins-
peccion (SAP Madrid n° 568/2003, de 19 de diciembre — seccién 2% rec. n°® 63/2003;
ponente: lIma. Sra. Dfia. M? del Carmen Compaired Plo. FJ 1°).

Que la declaracién de operaciones con terceras personas no equivale a las autoliquida-
ciones es obvio y nadie pretende negarlo. Pero tampoco es cuestionable que evidencia un
mayor grado de peligrosidad — y ya sabemos que algunos estiman que estamos en un deli-
to de peligro y no de resultado - quien, de forma cuidadosa, no deja pistas de su defrau-
dacidn y procura evitar discordancias entre los modelos 300 y 349, por un lado, y el 347
por otro, que quien poniendo en poder de la Administracién datos suficientes para poder
liquidar la deuda estd favoreciendo la eficaz neutralizacién del fraude presuntamente
cometido, aunque, eso sf, se precise una minima labor de comprobacidn e investigacién por
parte de los érganos especializados.

Ese es, en definitiva, el razonamiento que hace el Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
Sala de lo Contencioso Administrativo, en su Sentencia de 25 de marzo de 2004 (rec. n®
8234/2000; ponente: llmo. Sr. D. Juan Bautista Quintas Rodriguez) cuando decide eliminar
la sancién impuesta por la Administracién por infraccién tributaria grave al valorar del
siguiente modo la presentaciéon del Modelo 347 por parte del sujeto infractor:

“Por tal razdn, de conocer la Administracién Tributaria la realizacion del hecho impo-
nible, pues no en vano los datos respecto de los que se le ha comunicado la exis-
tencia de discrepancias en cuanto a los rendimientos del capital inmobiliario cons-
taban en las declaraciones trimestrales del IVA del contribuyente, asi como en la
declaracién anual de operaciones con terceras personas perfectamente desglosa-
dos, no podia haber existido por parte de dicho recurrente una conducta de ocul-
tacién “cuyos efectos sélo pueden superarse por la necesaria e inevitable actuacion
investigadora de la Inspeccién de los Tributos”, y siendo ello asi tampoco podia exis-
tir la infraccion tributaria grave por la que fue sancionado” (FJ 2°)

Sin embargo, muy lamentablemente, la posicién predominante en la jurisdiccion penal sigue
siendo la que refleja la SAP Zaragoza n® 143/2005 (seccion 37), de 28 de marzo (rec. n®
108/2004; ponente: limo. Sr: D. Roberto Garcia Martinez), por completo ajena a la solidez
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y consistencia que debe revestir cualquier intento de engafio a la Hacienda Publica para
poder revestir caracteres de delito. La Audiencia estima el recurso de apelacién presenta-
do por el Abogado del Estado y condena al acusado al estimar que la falsedad de los datos
consignados en los modelos 300 correspondientes a las declaraciones trimestrales no se
encuentra mitigada por el hecho de que el modelo 347 sf se ajustase a la realidad asf como
otras declaraciones tributarias:

“las otras vias de conocimiento que pudiera tener a su alcance la Administracion
tributaria en razon de la gestién de otros impuestos, como el directo que grava la
renta de las sociedades, no es un argumento que ponga en entredicho la presen-
cia del dolo en la infraccién criminal declarada. En efecto, la mayor o menor difi-
cultad que encuentre la Administracion tributaria para determinar la realizacién de
los hechos imponibles y su correspondiente base, no es ébice para advertir en la
conducta del acusado el dnimo de defraudar que se deduce sin dificultad por ser
inherente al engafio que supone consignar datos falsos en las declaraciones a rea-
lizar por el obligado tributario” (F) 1°)*

Y tampoco se concede valor alguno a la circunstancia de que los libros contables refleja-
ran adecuadamente la realidad negocial, por mds que los inspectores declararan la ausen-
cia de “artificios contables”*:

“el reflejo en la cuenta denominada Hacienda Pdblica acreedores por IVA de los
datos reales correspondientes a los ejercicios de 1998y 1999 que supone un reco-
nocimiento de la deuda por impuestos tiene que ver con la simple mecdnica del
registro contable de facturas que recogen prestaciones de servicios gravadas por el
impuesto sobre el valor afiadido. Eso es lo que se puede deducir de las hojas del
libro mayor aportadas como parte de la prueba documental. En el supuesto de que
los documentos contables, que deben perseguir la denominada imagen fiel del
patrimonio del sujeto contable, consignaran datos falsos estariamos, tal vez, en pre-
sencia de otra figura delictiva. Por lo demds, si ese fuera el caso, es indudable que
el sujeto contable llevaria una segunda contabilidad, esta representacion fidedigna
de la realidad, pues, como se sabe, la llevanza de los libros de contabilidad cumple
una funcion técnica y organizativa al servicio del ordenado empresario, dado que
nadie puede estar interesado en engafiarse” (FJ 1°).

32 [ engafio se consigue, pues, por el hecho aisladamente considerado de “la consignacion de forma consciente y delibe-
rada en las declaraciones de unas bases no coincidentes con la realidad, esto es, de unos datos falsos que eran un medio
idéneo para integrar el engafo” y “eludir el pago del tributo”. "El engafio producido mediante estas declaraciones-liquida-
ciones correspondientes a la gestién del impuesto sobre el valor afiadido se llevé a cabo reflejando unos datos no simple-
mente inexactos, sino claramente inveraces ocasionando, como resultado, un perjuicio patrimonial cierto para la Hacienda
Pdblica al no declarar las bases imponibles que se correspondian a su real trdfico mercantil” “Este reflejo consciente de datos
falsos fue el medio idéneo para, mediante este engafo, defraudar las cantidades referidas en los hechos probados, eludien-
do de esta forma el pago del tributo” (F} 1°).

33 Dice la sentencia al respecto: “el artificio contable es un concepto que refiere a una conducta, estrechamente unida al fraude
contable, que consiste en alterar, por ocultacion, la verdadera situacion patrimonial. Pues bien, esta conducta contraria al objetivo
de la imagen fiel, no se advierte, como dijeron los testigos, en la contabilidad mercantil de la sociedad LOFEGAL, lo que no impi-
de, como ha ocurrido, el falseamiento consignando datos inveraces en las declaraciones trimestrales por IVA™ (FJ 2°).

Revista Técnica Tributaria N° 77 | 75



76

ESTUDIOS

4. El delito fiscal como norma penal en blanco.

4.1. Consecuencias practicas.

Hay que desterrar, de una vez por todas, la idea de que la remisién al ordenamiento
tributario suponga algo asf como el reenvio a una especie de tablas de cdlculo en el
sentido de que los preceptos fiscales no sean otra cosa que un cauce formulario que
es obligado seguir para hallar el importe de la cuota defraudada®. Muy al contrario, la
remisién se hace una rama juridica in totum, con sus principios propios y sus reglas
internas, lo cual obliga al érgano juzgador a realizar una exégesis del supuesto de hecho
desde el punto de vista tributario para concluir si hay hecho imponible, quién es res-
ponsable tributario, cudl es el importe impagado, si es que lo hay, y como se cuantifica,
y si se ha llegado a esa situacién de un modo explicable, mediante una interpretacién
razonable, aunque acaso errada, de las normas tributarias, o si ha habido claramente un
dolo de intensidad suficiente (directo, eventual)® que erradique toda posibilidad de dis-
culpar la conducta realizada.

Por tanto, al juez penal corresponde realizar la labor que cuando no se llega a delito fiscal
realizan la administracion especializada, la Agencia Tributaria, y los jueces especializados, los
que se encuentran adscritos a la jurisdiccion contencioso-administrativa.Y, ademds, una vez
delimitado el problema desde la perspectiva juridico-tributaria, deberd proceder a analizar
el supuesto desde la perspectiva del derecho penal, aplicando los preceptos del CP y los
principios jurisprudenciales®. Como puede verse, una labor nada sencilla’ cuya dificultad

34 Alguna jurisprudencia parece, sin embargo, abonada a consideraciones de esa indole: “Tanto el articulo 349 como el
actual 305 son leyes penales en blanco empero tinicamente respecto de la relacién tributaria y respecto de las normas que
llevan a concretar la cuantia de lo defraudado. Yerra pues el apelante en su tesitura, que vendria a sostener que todo el orde-
namiento juridico-tributario (en sus diversas perspectivas, inclusive las procedimentales) nutren el contenido del tipo” (SAP
Palma de Mallorca de 28 de septiembre de 2001, rec. n® 75/2001, FJ 3°).

35 “La elusién del pago de impuestos puede cometerse tanto declarando mal de manera consciente, como no declarando, siempre que
concurra el elemento culpabilistico. EI delito se configura como delito de resultado que requiere para su perfeccién un petjuicio eco-
némico consciente en la falta de ingreso en el Tesoro de la suma debida a titulo de tributo, siendo imprescindible para provocar la
reaccién penal, que el perjuicio alcance un determinado nivel, debiendo el dolo abarcar, ademds del dnimo de defraudar, el conoci-
miento de los deberes tributarios cuyo incumplimiento dio lugar a la defraudacion y conciencia de la cuantia de esta dltima” (F) 1°
SAP Barcelona de 20 de abril de 2002, seccién 97, ponente: limo. Sr. D. Jordi Palomer i Bou).

36 Lo mds corriente es que el Tribunal se irrogue la potestad de liquidar el tributo defraudado y se obvien otras consi-
deraciones: “en el delito contra la Hacienda Publica la determinacién de la deuda tributaria serd elemento integrante del
tipo, de modo que el drgano jurisdiccional deberd determinar si la cuota defraudada alcanza el limite marcado por el C.
Penal ya que en caso contrario no existiria delito y si infraccién administrativa, comportando ello que para la concrecién de
dicha cuota la jurisdiccion penal no se valdrd de ninguna liquidacion administrativa previa, entre otras cosas por cuanto la
misma no podria legalmente existir dado que si bien la administracién tributaria podria realizar un cdlculo de las cuotas
defraudadas, desde luego no vinculante para el tribunal penal, lo que nunca podria practicar es una liquidacién ya que desde
el momento en que resultaran indicios de la comision de un delito contra la Hacienda Publica deberia abstenerse de conti-
nuar con el procedimiento inspector por mor de la formativa de la Ley General Tributaria” (SAP Barcelona, n® 212/2006,
de 2 de marzo, seccién 2% Rec, n® 36/2006. Ponente: limo. Sr. D. José Carlos Iglesias Martin. FJ 2°).

37Sj bien el principio de confianza que rige en el sistema autodeclarativo de tributos obliga al contribuyente a actuar de buena
fe, lo cierto es que también debe ponderarse la particular naturaleza de las normas tributarias que por su complejidad impo-
nen efectuar una operacién de subsuncién que aun para los expertos en la materia puede aparejar dudad en algunos casos,
méxime teniendo en cuenta que en varios supuestos la normativa no permite una interpretacion nica, controversia que se
traslada incluso a los tribunales administrativos y judiciales especializados” (RAMAYON, Op. Cit, Pag. 318).
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no puede admitirse que se atentie con el habitual concurso como peritos de los funcio-
narios de la Agencia Tributaria.

En equilibrada sintesis, la STS n® 925/2006, de 6 de octubre, afirma lo siguiente:

“La descripcidn tipica del art. 349 del C. Penal de 1973 (ahora 305 CP) es indu-
dable que encierra una norma penal en blanco implicita, al contemplar mdiltiples
elementos normativos tributarios, y serd al campo administrativo al que debemos
recurrir para completar el injusto tipico con los pertinentes conceptos (art. 7 LECr),
como la determinacion de la deuda tributaria, su cuantificacion, etc. pero en dltima
instancia el juez penal, en lo atinente a la valoracién probatoria, principios proce-
sales, presunciones procesales y demds cuestiones estrictamente materiales, debe
quedar sometido al derecho penal como regulacion sustantiva esencial, siempre
regido por el principio de presuncion de inocencia” (F| 3°)*.

Veamos algunos casos extraidos de la jurisprudencia reciente que ilustrardn sobre la com-
plejidad préctica que reviste esta situacion para los jueces penales. Nos referiremos a la
SAP Madrid n°® 228/2006 (seccion 6%), de 19 de mayo; recurso n® 85/2006; ponente: [Imo.
Sr: D Julidn Abad Crespo) en la que el tribunal penal debe cerciorarse de la existencia del
hecho imponible tributario; a la SAP La Corufia n® 100/2006 (seccién 6%), de 5 de mayo
(recurso n® 18/2006; ponente: llmo. Sr: José Ramdn Sdnchez Herrero) en la que la indaga-
cién se proyecta sobre el importe de la base imponible tributaria; a la SAP Zaragoza n°
309/2005 (seccidon 1%), de 10 de octubre (ponente: llma. Sra. Dia. Sara Arriero Espes) y a
la SAP Sevilla n® 184/2003 (seccion 17), de 14 de enero (ponente: llmo. Sr. D. Miguel
Carmona Ruano), en las que se clarifica el momento del devengo;y a la STS n° 1336/2002,
de |5 de julio, Caso KEPRO (Ponente: limo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibdfiez), en la que el tri-
bunal rechaza la existencia de un hecho imponible, por un lado, y de una exencidn, por
otro, junto con la SAP Burgos de 4 de febrero de 1998 (Ponente: IImo. Sr. D. Roger
Redondo Argtelles) en la que s se aprecia exencién.

En el caso de la SAP Madrid se enjuicia un supuesto bastante habitual, facturas falsas en
IVA, pero se hace desde la perspectiva de la entidad que emite la factura, que es la impu-
tada y acusada de devengar un IVA sin haberlo ingresado. Ahora bien, tal y como insiste la
Sentencia, hay que verificar si existe el hecho imponible del impuesto, en este caso entre-
ga de bienes: si ésta se ha producido para poder existir un IVA devengado. Entiende la
Audiencia de Madrid que no se ha probado la realizacién del hecho imponible sino justa-
mente lo contrario. Distingue entre la perfeccién de los contratos de compraventa desde
el punto de vista civil y la entrega de la cosa objeto del contrato de compraventa. El hecho

38 | 4stima que no se conceda alguna trascendencia a las irregularidades cometidas en los procedimientos administrati-
vos que preceden a la via penal por la posibilidad de dar lugar a vicios sustantivos. Los tribunales penales, por lo gene-
ral, consideras que tales “irregularidades son inanes respecto al procedimiento penal donde con plenas garantias se han
practicado todas las pruebas propuestas por las partes y entre ellas como documental el expediente administrativo ratifi-
cado en el plenario por su autora” (SAP Madrid n® 315/2000, de 24 de octubre — seccién 3% rec. n® 197/2000; ponen-
te: llmo Sr: Marcos Guevara. ] 3°)
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imponible del IVA consiste en esta entrega y no en un contrato que puede perfeccionar-
se, de acuerdo con las normas de Derecho Privado, aun sin entrega de la cosa. En defini-
tiva, lo que se viene a decir es que la calificacion juridica de la operacién debe hacerse
desde la perspectiva del Derecho Tributario y no atendiendo a normas de distinta natura-
leza.

En la SAP La Corufa se parte de un supuesto delito fiscal por dejar de ingresar el IVA
correspondiente a una permute inmobiliaria que termina con sentencia absolutoria gracias
a la indagacién que el tribunal proyecta sobre la base imponible de la operacidn. La
Audiencia de La Corufa llega a la conclusion de que existen datos suficientes que permi-
ten rebajar el importe de la base imponible de modo que la cuota correspondiente a la
operacion no alcanza los 120.000 €. Basa sus apreciaciones en que la propia Agencia
Tributaria aceptd valores mds bajos en las declaraciones complementarias presentadas por
la otra parte contratante en la permuta, en que las diversas valoraciones inmobiliarias
manejadas en el pleito penal eran todas ellas coincidentes en que el importe de lo per-
mutado no alcanzaba los 120.000 € y en que las partes habfan sostenido un litigio civil del
que se desprendia que el imputado no habfa percibido la totalidad de inmuebles inicial-
mente pactados. De este modo, y pese a que el momento del devengo del impuesto no
podia ser discutido, sin embargo, en aplicacién del principio in dubio pro reo, y dada la con-
troversia suscitada en torno a la desigualdad de los valores permutados, dicta un fallo abso-
lutorio.

La SAP Zaragoza contempla un supuesto en el que pese a haberse entregado un inmue-
ble, y devengado el correspondiente IVA, la parte vendedora dice no haber percibido el
importe de IVA repercutido de modo que no lo ingresa en Hacienda ampardndose en
unas cldusulas pactadas con la parte compradora en el contrato. La AP no vacila en afir-
mar que “el Impuesto sobre el Valor Afiadido se devengé con la entrega del inmueble, en el
momento de su puesta a disposicién del adquirente, momento en el cual surge la obligacién del
sujeto pasivo de repercutir e ingresar en las arcas del Erario Piblico el importe del IVA deven-
gado, sin que por otra parte, se pueda oponer a la Hacienda Publica o Agencia Tributaria, un
hipotético o eventual impago como aqui acontece, en contra de lo establecido en la escritura
publica, lo que en su caso daria lugar a una accién entre las partes contratantes mas no obsta
a la existencia de la obligacién tributaria, que se generd y no fue hecha efectiva, por lo que con-
curre el elemento objetivo de la conducta tipica descrita en el articulo 305 del Cédigo Penal”
(FJ 7°)39. Por su parte la SAP Sevilla de 14 de enero de 2003, manejando normativa inter-
na y europea y abundante jurisprudencia tributaria, realiza un concienzudo examen acer-
ca de cudndo corresponde considerar legalmente devengado el IVA cuando se trata de

39 En la misma linea, aunque con menor precisién en la exposicién de la situacién desde un punto de vista tributario, la
SAP Castellén n® 251/2003 (seccién 27), de 8 de octubre (recurso n® 180/2003; ponente: limo. Sr. D. Carlos
Dominguez Dominguez). En materia de devengo también destaca la SAP Caceres n°® 63/2004, de 25 de mayo (sec-
cién 2%), en la que el tribunal tiene que dirimir el momento del devengo del IVA en el caso de certificaciones de obra
y, ademds, teniendo presente el posible efecto del cambio normativo que situaba el devengo no ya en el momento
de la expedicién de las mismas sino en el de la recepcidn de las obras. Vid. igualmente la SAP Sevilla n° 18/2003
(seccion 179, de 14 de enero (rec. n® 7239/2002; ponente: limo. Sr. D. Miguel Carmona Ruano).
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entregas de certificaciones de obras. Las entregas eran facturadas pero los sujetos pasivos
ni declaraban ni ingresaban el impuesto repercutido. Sin embargo, el tribunal de instancia
los absuelve estimando la imposibilidad de conocer el importe exacto defraudado al darse
el caso de que determinadas facturas no se cobraban en el momento de su emisién sino
aplazadamente. El tribunal de apelacién rechaza esta conclusion a partir de la fijacién exac-
ta del momento del devengo debiendo distinguirse, no obstante, si en la obra habfa o no
aportacién de materiales y en qué medida a efectos de clarificar si, conforme a la Ley del
VA se trataba de entrega de bienes (art. 8.2.1°: cuando se aporte una parte de los mate-
riales utilizados que supere el 20 % de la base imponible) o de prestacion de servicios (en
caso contrario). Aun estableciendo un momento distinto para el devengo de cada tipo de
operacién de acuerdo con el art. 75 de la Ley (en la prestacion de servicios, el de su eje-
cucién; en la entrega de bienes, en el momento en que se ponen a disposicién del duefio
— en este caso el contratista principal al tratarse de una subcontratacién -) no deja de
apreciarse la defraudacidn tributaria aunque los acusados intenten postergar el momento
del devengo al de entrega definitiva de la obra al duefio, momento ajeno por completo a
los subcontratistas, o trayendo a colacidn la distinta regulacion de los devengos cuando hay
pagos anticipados.

Por ultimo, en la STS de |5 de julio de 2002, se rechaza que de una operacion ficticia, simu-
lada, pueda derivar el IVA repercutido que cabria esperar si esa operacion hubiera acon-
tecido realmente. Ergo, no existe hecho imponible que pueda generar la cuota tributaria
cuyo importe identifican los acusados como VA repercutido aunque no ingresado en uno
de los mdltiples flujos monetarios que propiciaron las alambicadas operaciones desarrolla-
das en el supuesto enjuiciado. En otro momento, en la misma sentencia se estima impro-
cedente calificar una determinada entrega de inmuebles como exenta, de modo que de la
misma nunca hubiera debido derivar cuota alguna eliminando cualquier posible defrauda-
cién. Concretamente, los recurrentes quieren presentar como operacion exenta en virtud
del art. 8.1.20 de la Ley 30/1985 del IVA (exencidn de la entrega de solares no edificables)
una entrega de fincas calificadas en la documentacion obrante en autos como fincas urba-
nas con edificacion permitida. En cambio, en la SAP Burgos de 4 de febrero de 1998, se
estima el recurso de apelacién al verificar el tribunal que, efectivamente, tal y como plan-
teaban los recurrentes, no existfa obligacion de pago del tributo porque los hechos acae-
cidos merecfan la calificacion de transmision del patrimonio empresarial a favor de un solo
adquirente que continué la actividad empresarial del transmitente (art. 5 de la Ley
30/1985) (F) 2°).

Que jueces y magistrados de lo penal se vean obligados a entrar en el complicado mundo
de la fiscalidad es consecuencia obligada de la configuracién del tipo penal vigente como
un tipo penal en blanco. Se han definido las leyes penales en blanco como “preceptos
penales principales que, excepcionalmente, no expresan completamente los elementos
especfficos del supuesto de hecho de la norma secundaria, sino que remiten a otro u otros

40 MIR PUIG, Santiago: "Derecho penal. Parte general”. 5* edicién. 1998. Pag, 33.
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preceptos o autoridades para que completen la determinacidn de aquellos elementos™.
Sin embargo, no es infrecuente hallar en el CP tipos cuajados de elementos normativos
ajenos al Derecho Penal o incluso al dmbito juridico (vgr el genotipo, en el delito de mani-
pulacién genética del art. 159). El origen de estos tipos reside, generalmente, en que sien-
do conductas ya sancionadas en otros érdenes (administrativo, laboral, civil, mercantil) para
su mejor proteccién el legislador decide convertirlos en conductas punibles utilizando, para
la redaccién penal, una remisién a la conducta tal y como se encuentra tipificada en la esfe-
ra extrapenal. La técnica del reenvio, asi pues, hace ineludible un andlisis del tipo delictivo
contando con normas de naturaleza no penal cuyo manejo y conocimiento deviene deci-
sivo para una adecuada punicion de la conducta infractora™.

4.2. La remisién de la ley penal a normas infralegales. El caso de las normas contables.

EI'TC ha admitido abiertamente la naturaleza de ley penal en blanco que se atribuye al
delito fiscal. En su Sentencia de | de mayo de 2001 (Caso Juan Guerra) ha manifestado
que "“una subsuncién del hecho en el delito contra la Hacienda Pdblica respetuosa con el dere-
cho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) requiere la estimacion judicial razonablemente funda-
mentada (...) de la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos, del delito, de manera
que, dado que el delito contra la Hacienda Publica constituye una norma penal en blanco, cuyo
supuesto de hecho se configura a partir de los elementos esenciales precisados en la norma
penal y su complemento determinado en la normativa tributaria (por todas STC 120/1998, de
|5 de junio F 4b), el control de la garantia de la legalidad penal se dirige también a éstos” (FJ
8°)*.

El respeto al principio de legalidad penal se exige, por tanto, en un doble plano, el del tipo
penal y el de la norma extrapenal objeto de reenvio, médxime cuando el propio TC ya habfa
erigido limites a la falta de plenitud de las normas penales en blanco: “el principio de lega-
lidad penal, contenido en el art. 25.1 de la Constitucién, exige que la tipificacién del delito y la
fiiacién de la pena se hagan por norma legal” (Sentencia de 30 de marzo de 1981). El pro-
blema se plantea en toda su crudeza cuando la remisidn se hace a normas reglamentarias.
En estos casos, de conformidad con el TC, si bien “no existe una reserva de ley orgdnica para
el complemento de las leyes penales en blanco”,y “la reserva de ley que rige para las disposi-
ciones penales no excluye la posibilidad de que éstas contengan remisiones a los reglamentos
administrativos, (...) si que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no
claramente subordinada a la ley, pues esto Ultimo supondria degradar la garantia esencial que
el principio de reserva de ley entrafia, como forma de asegurar que la regulacion de los dmbi-

41 IRIBARREN OSCARIZ, Juan: “Los tipos penales en blanco”, Boletin Aranzadi Penal n® 47/2003.

42 “Sea cual fuere la hipdtesis, elementos normativos o elementos en blanco de la ley penal, la solucién de los proble-
mas de error dependerd de una decisién valorativa que a su vez se hard depender de la normativas de remisién y no
de soluciones aprioristicas” (Ibidem.)

43 Cuestion distinta es que la aprehensidn de la naturaleza, significado y alcance de las normas e instituciones y figuras
tributarias en juego se efectlie correctamente. Desde luego, la STC de referencia, en sus consideraciones acerca de
los incremento no justificados de patrimonio no constituye un ejemplo a seguir (Vid. nuestro comentario en “La con-
sideracion de los pasivos ficticios como incrementos de patrimonio no justificados en el Impuesto sobre Sociedades”,
Revista Técnica Tributaria n® 56. 2002).
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tos de libertad que corresponden a los ciudadanos depende exclusivamente de la voluntad de
sus representantes” (Sentencia 120/1998, de 15 de junio). Pero es que, ademds, segin sefia-
la en otra Sentencia posterior, “el principio de tipicidad exige no sdlo que el tipo infractor, las
sanciones y la relacién entre las infracciones y sanciones, estén suficientemente predetermina-
dos, sino que impone la obligacién de motivar en cada acto sancionador concreto en qué norma
se ha efectuado dicha predeterminacion y, en el supuesto de que dicha norma tenga rango
reglamentario, cudl es la cobertura legal de la misma. Esta dltima obligacién encuentra como
excepcién aquellos casos en los que, a pesar de no identificarse de manera expresa el funda-
mento legal de la sancién, el mismo resulta identificado de forma implicita e incontrovertida. En
este orden de ideas, hemos subrayado recientemente en la STC 161/2003, de 15 de septiem-
bre, que cuando la Administracion ejerce la potestad sancionadora debe ser “la propia resolu-
cién administrativa que pone fin al procedimiento la que, como parte de su motivacion — la
impuesta por los arts. 54.1.a) y 138.1 de la Ley de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun — identifique expresamente o, al menos
implicita el fundamento legal de la sancion. Sélo asi puede conocer el ciudadano en virtud de
qué concretas normas con rango legal se le sanciona, sin que esté excluido, como acaba de
exponerse, que una norma de rango reglamentario desarrolle o concrete el precepto o los pre-
ceptos legales a cuya identificacién directa o razonablemente sencilla el sancionado tiene un
derecho que se deriva del art. 25 CE” (STC 218/2005, de 12 de septiembre, F] 3°).

Esta llamada de atencidn tiene una enorme trascendencia practica en aquellos casos en
los que la cuantificacién del tributo cuya defraudacién se estima delictiva es resultado
directo de la remisién que las normas fiscales hacen a la normativa contable, como
sucede en el campo del Impuesto sobre Sociedades. “Las normas juridico-contables, -
el Derecho contable — obedecen o se inspiran en principios especiales o “propios” —
claridad, veracidad, responsabilidad, verificabilidad, neutralidad — que se ‘realizan” o
hacen efectivos a través de “los principios de contabilidad generalmente aceptados'
prudencia, empresa en funcionamiento, registro, precio de adquisicion, devengo, corre-
lacién de ingresos y gastos, no compensacién, uniformidad, importancia relativa™
recuerda FERREIRO*™. "Y' conforme a los principios en que se inspiran y a las reglas
generales en que se apoyan, las normas contables ofrecen también una textura propia
o especial en relacién con las normas que se integran en otros grupos o ramas del
ordenamiento: son, en general, normas mds flexibles o abiertas — en mayor o menor
medida — a usos, criterios e interpretaciones distintas segln el peso que en ellas se de
a las reglas y principios generales y a la forma en que unas y otras sean entendidos y
aplicados”. De tal manera, sigue diciendo FERREIRO, “la sustitucién pura y simple de las
normas fiscales por las normas contables supone un ataque directo a la racionalidad del

44 “Complicacién y simplificacién. Contabilidad y fiscalidad”, Quincena Fiscal n® 15-16. Septiembre 2006. Pags. 18 y 19.
De forma que “el ejemplo paradigmatico de tan irracional proceder; contrario a los principios y conocimientos que
la Ciencia del Derecho ha acumulado durante siglos como ciencia y como técnica de organizacion social; el ejemplo
paradigmético de lo que — a mi juicio — no se debe hacer lo podemos encontrar en la Ley espafiola del Impuesto
sobre Sociedades en la que se identifica la base, asf, sin mds, con “el resultado contable” de acuerdo con las leyes mer-
cantiles y las demds normas que regulan las obligaciones contables de los empresarios” (pag. 18).
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sistema — del ordenamiento juridico en su conjunto — en cuanto supone la aplicacion
de normas dictadas con fines distintos a una realidad diferente de aquella para la que
fueron pensadas”. “Las normas contables no son sino normas técnicas de registro, de
empleo eldstico, existiendo y pudiendo aplicarse distintas reglas — los principios gene-
ralmente aceptados — a un mismo hecho registrable. En cambio, las normas fiscales
deben ser claras, en lo posible univocas y de aplicacién imperativa. La ley tributaria deli-
mita una forma de riqueza que el legislador quiere gravar. Tipifica como hecho imponi-
ble un signo de capacidad econdmica que el legislador toma en cuenta para repartir la
carga tributaria entre los ciudadanos. Las normas y usos registrales, contables, tienen su
propio fin y su propia evolucién y unas y otras no pueden ni deben confundirse”.

En suma, si el recurso al Derecho Contable para determinar la deuda tributaria ya resul-
ta altamente criticable, dejando a salvo las oportunas matizaciones, la situacién se torna
todavia mds alarmante cuando nos planteamos la posibilidad de que, fruto de un doble
reenvio, se estime cometido un delito fiscal porque la cuantificacién de un tributo se ha
realizado con infraccion de normas contables de rango infralegal®. Tal y como sefiala
FERREIRO, “el reenvio directo al resultado contable puede suponer — vy, desde luego
supone en el ejemplo espafnol que ahora estamos siguiendo — la determinacién de la
base por las normas — muy parcas y generales — contenidas en la legislacién mercantil
(Cddigo de Comercio, Ley de Sociedades Andnimas, etc.); y por, y fundamentalmente,
las normas reglamentarias (el Plan General de Contabilidad aprobado por Decreto del
ejecutivo) e interpretativas emanadas del Ministerio de Hacienda y por las Resoluciones
del ICAC. Supone dejar la base imponible en manos del ejecutivo, del Instituto conta-
ble y, dentro de la flexibilidad que el propio Plan General de Contabilidad pregona, en
manos de los propios contribuyente o de sus expertos contables”. Por ello, se puede
afirmar, como hace este autor, que “son la seguridad vy la certeza del Derecho las que
sufren un ataque mads fuerte. Pues las normas juridicas escritas, abstractas (al servicio
de la seguridad) y generales (al servicio de la igualdad), son sustituidas por los princi-
pios generalmente aceptados en contabilidad, por normas y usos contables, interpreta-
ciones, criterios y técnicas varias que nada tiene que ver en la regla smithiana — no sdlo
juridica — de la certeza, a la que tienen derecho los agentes econdmicos, los contribu-
yentes y todos los ciudadanos”.

En resumen, la inseguridad que encierra la remisién por la norma fiscal a la norma con-
table se amplifica y reduplica cuando la norma penal remite a esa norma fiscal remiso-
ra con el efecto dltimo de que la calificacion de una infraccién como delito puede ter-
minar derivando de la violacién de una norma reglamentaria o de un mero criterio apli-
cativo emanado del organismo administrativo con potestad interpretadora en materia
contable.

45 De hecho ya existen condenas en las que ha influido de modo determinante el concepto de devengo que deriva de
las normas contables.Vid. sobre la incidencia del mismo en el Caso KUJAL el comentario de Guillermo RUIZ ZAPA-
TERO “Fraude y delito fiscal:SSTS de 19-05-2005 (PINYER) y 20-01-2006 (KUJAL)", en Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi n® 5/2006.
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5. La apreciacion de la infraccion tributaria grave desde el punto de vista
de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Hemos afirmado que es bdsico juzgar la actuacién del sujeto pasivo tributario en el con-
texto de un determinado sistema de gestidn tributaria, el de las autoliquidaciones, y que
dicho tamiz no puede soslayarse a la hora de valorar las conductas supuestamente delic-
tivas. Se ha puesto también de manifiesto que, a consecuencia de ser un tipo penal en blan-
co, el art. 305 CP requiere integrarse con el Derecho Tributario y que los jueces penales
no pueden prescindir de valorar el hecho, en primer lugar, desde la exclusiva perspectiva
de esa rama juridica. Pues bien, consecuencia obligada de ambas premisas serd que los tri-
bunales penales no han de desoir la doctrina de los tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo, en virtud de la cual el ejercicio de la potestad punitiva tiene presente entre las cir-
cunstancias en las que se ha producido la infraccién muy destacadamente si el sistema de
gestion tributaria es el de autoliquidacion.

Esa es la perspectiva que sostienen los tribunales contencioso-administrativos al juzgar las
infracciones administrativas tributarias sin que exista razén alguna para que no resulte
extensible a los tribunales penales cuando entienden de las infracciones penales de nor-
mas tributarias. Se trata de sostener una posicién uniforme en la aplicacién de principios
penales bdsicos®, como son los de culpabilidad, tipicidad y antijuridicidad, con indepen-
dencia de si la comision de la infraccidn acarrea una sancidn administrativa o una pena, sin
importar si la jurisdiccidn es la penal o la contencioso-administrativa o, aun mas, sin que el
enjuiciamiento que se hace por un tribunal penal pueda ser, en relacién con el hecho tri-
butario de origen vy la infraccidén de la normativa tributaria, menos favorable que si dicho
enjuiciamiento lo hiciera un tribunal contencioso.

El propio Tribunal Supremo, a través de la Sala de lo Contencioso Administrativo, en diversas
sentencias emitidas en los Uftimos afios ha venido a introducir matices que no pueden ser
ignorados: no todo incumplimiento puede ser considerado infraccion tributaria grave en el
ambito del sistema de autoliquidaciones tributarias generalizadas, y ello por exigencias del prin-

46 “E| ejercicio de la potestad punitiva, en cualquiera de sus manifestaciones debe acomodarse a los principios y preceptos
constitucionales que presiden el ordenamiento juridico penal en su conjunto, sea cual sea el dmbito en el que se mueva la
potestad punitiva del Estado, la Jurisdiccion, o el campo en que se produzca, viene sujeta a unos mismos principios cuyo res-
peto legitima la imposicidn de las penas y sanciones, por lo que, las infracciones administrativas, para ser susceptibles de
sancién o pena, deben ser tipicas, es decir, previstas como tales por norma juridica anterior, antijuridicas, esto es, lesivas de
un bien juridico previsto por el Ordenamiento, y culpable, atribuible a un autor a titulo de dolo o culpa, para asegurar en su
valoracién el equilibrio entre el interés publico y la garantia de las personas, que es lo que constituye la clave del Estado de
Derecho” (STS de 10 de febrero de 1986).

La negacién de cualquier diferencia ontoldgica entre sancién y pena se sostiene en la STS de 9 de enero de 1991 en
cuyo FJ 3° se reconoce la influencia que tiene en esta concepcion unitaria del fendmeno sancionador la STS (Sala
Tercera) de 9 de enero de 1972.

47 Uno de los principales componentes de la infraccién administrativa es el elemento de culpabilidad junto a los de tipi-
cidad y antijuridicidad, que presume que la accién u omisién enjuiciadas han de ser en todo caso imputables a su autor,
por dolo, imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable (STS de 17 de octubre de 1989, Sala Especial de Revision).
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cipio de tipicidad y también del de culpabilidad”. Segin recoge la SAN de 30 de junio de
2005%, “en el dmbito del Derecho tributario sancionador; el Tribunal Supremo ha venido constru-
yendo en los dltimos afos una sdlida doctrina por la que se vincula la culpabilidad del sujeto infrac-
tor a la circunstancia de que su conducta no se halle amparada por una interpretacién juridica razo-
nable de las normas fiscales aplicables. Especialmente, cuando la ley haya establecido la obligacién
a cargo de los particulares de practicar operaciones de liquidacién tributaria, la culpabilidad del suje-
to infractor exige que tales operaciones no estén respondiendo a una interpretacién razonable de
la norma tributaria, pues si bien esta interpretacion puede ser negada por la Administracion su
apoyo razonable, sobre todo si va acompafiada de una declaracion correcta, aleja la posibilidad de
considerar la conducta como infraccién tributaria, aunque formalmente incida en las descripciones
del articulo 79 de la misma Ley General Tributaria™®.Y es que “los procedimientos de gestion tri-
butaria, basados en obligar a los sujetos pasivos a liquidar los impuestos, implica que ellos deban
interpretar y aplicar, segtin su sano criterio, las cada vez mds complejas normas tributarias, lo cual
lleva consigo el que puedan discrepar razonablemente de la interpretacion que mantiene la
Administracién Tributaria, como lo demuestran las controversias que se plantean en las reclamacio-
nes econdmico-administrativas y en los recursos contencioso-administrativos . Por ello, se propo-
nen expedientes de rectificacion sin sancién, concepto elaborado por los Tribunales
Econdmico-Administrativos y Tribunales Contencioso-Administrativos “para definir aquellos
casos en que la declaracion tributaria ha sido veraz, pero el contribuyente ha practicado liquidacio-
nes o autoliquidaciones, segtin su propia interpretacién de las normas tributarias, de modo razona-
ble, pero contrario al sustentado por la Administracién Tributaria, opinién esta dltima aceptada por
dichos Tribunales en cuanto a la cuota impositiva, pero no en cuanto a la existencia de infraccién
tributaria y consecuente sancién, de ahi que los Tribunales acepten la rectificacion de la liquidacion
o autoliquidacidn, pero eliminen la sancién”.

Y continda diciendo: “La Circular de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria
de fecha 29 de febrero de 1988, que hemos cdlificado como muy ponderada y razonable, si
contempla los expedientes de “rectificacién, sin sancién”, que son la consecuencia de haber con-
vertido a los contribuyentes en liquidadores, reconociéndoles algo tan fundamental como es la
libertad de pensamiento y de interpretacion en un Ordenamiento Juridico cada vez mds com-
plejo y cambiante, que si es ejercida razonablemente, le permite defender sus intereses y los de
sus clientes, empleados, etc., sin que su opinién discrepante respecto de la mantenida por los
Organos de la Administracion Tributaria, deba ser considerada, sin mds, como infraccion grave”
(vid. También la Sentencia de 16 de julio de 2002).

Pero para exponer la doctrina del Tribunal Supremo en relacién con el auténtico significa-
do de los tipos infractores recogidos en la LGT, resultan indispensables los pronuncia-
mientos de 9 de diciembre de 1997 y 27 de septiembre de 1999.

48 Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién |2 Ponente: limo. Sr: D. Francisco José Navarro Sanchis. FJ 2°.

49 Conviene subrayar que toda la frase entrecomillada es transcripcidn literal del pérrafo tercero de la Circular de 29
de febrero de 1988 de la Direccién General de Inspeccion Financiera y Tributaria, relativa al cumplimiento de lo dis-
puesto en el apartado primero del articulo 77 de la Ley General Tributaria.

50 FJ 3° de la STS de 16 de noviembre de 2001.
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En la Sentencia de 9 de diciembre de 1997 (F) 5°) se sefiala que

“el tipo sancionador de referencia, en los casos de autoliquidacion obligada, ha
de referirse a la omisién del deber de ingreso de la deuda tributaria concreta
resultante de la misma autoliquidacién, no a la falta de ingreso de una deuda
tributaria inexistente en el momento de producirse aquélla - autoliquidacidn, se
entiende - y que solo pudo concretarse ulteriormente por la Administracion
como resultado de la regularizacion propuesta® (...) En otras palabras: para
que la Administracion tributaria pueda sancionar por el tipo definido en el arti-
culo 79 de la Ley General Tributaria en los casos de obligada autoliquidacion, en
la versién de dicho precepto introducida por la Ley 10/1985, y aun la derivada
de la reforma llevada a cabo por la Ley 25/1995,y, en general, por los tipos que
hacen hoy referencia a declaraciones inexactas o incorrectas - siempre, e impor-
ta resaltarlo, en supuestos de autoliquidacién impuesta al sujeto pasivo - es 16gi-
co exigir que la declaracién-liquidacién sean tan manifiesta e injustificadamen-
te errénea como para cdlificarla de inexistente. Serfa contrario a toda légica que
la Ley atribuyera al sujeto pasivo la facultad de interpretar, en relacion con el
caso concreto a él aplicable, el ordenamiento tributario y, tras una interpretacidn
razonable de su parte, pudiera imponérsele una sancién por no haber ingresa-
do una deuda tributaria que sélo con posterioridad a la discrepancia técnica de
la Administracidn era posible concretar, o que, igualmente, pudiera sanciondrse-
le por inexactitudes o defectos de la misma naturaleza en la declaracién que
hubiera precedido a la propia liquidacién” (Vid. también de la Audiencia
Nacional las Sentencias de | de marzo y 21 de julio de 2000 y 26 de febre-
ro de 2004)

Por su parte, en la Sentencia de 27 de septiembre de 1999, refiriéndose en concreto a la
letra a) del art. 79 LGT de 1963%, afiade unas consideraciones de enorme interés:

“Esta Sala tiene declarado - Sentencia de 9 de diciembre de | 997, Fundamento
Juridico 5° -, a propdsito, precisamente, de estas dificultades de incardinacion de
conductas en el tipo definido en el apartado a) del articulo 79 de la LGT, que el
problema debe abordarse desde la perspectiva de los principios de culpabilidad
y tipicidad. Es decir, no sélo desde el andlisis de cada conducta en particular para
excluir la culpabilidad alli donde pueda afirmarse que el sujeto pasivo, habiendo
recogido fielmente en su contabilidad sus operaciones, ha realizado su declara-
cién-liquidacion con una interpretacion “razonable” de la norma tributaria - tal y

51 Podrfa decirse, como hace la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 31 de enero de 2001, que en caso
de que una autoliquidacién sea revisada por la Administracion con el resuftado de tener que hacer un ingreso adicional,
de esa cantidad no podrd decirse que se hubiera omitido su ingreso a efectos de apreciar la concurrencia de una infrac-
cién grave, “puesto que no figuraba como cantidad a ingresar en su autoliquidacién, no pudiéndose en definitiva considerar
infraccién grave ‘la falta de ingreso de una deuda tributaria inexistente en el momento de producirse la autoliquidacién y que
sdlo pudo concretarse ulteriormente por la Administracién como resultado de la regularizacion propuesta™ (FJ 5°).

52 |a infraccién consistente en dejar de ingresar la deuda tributaria.
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como, por otra parte, habian preconizado la Circular de la Direccién General de
Inspeccién Financiera y Tributaria de 29 de febrero de 1988y la Circular 8/1988,
de 22 de julio, de la Secretaria General de Hacienda, asi como la STC 76/1990,
de 26 de abril - sino desde la consideracién también de que un tipo tan des-
provisto de matices y tan aparentemente omnicomprensivo como el de “dejar de
ingresar, dentro de los plazos reglamentariamente sefialados, la totalidad o parte
de la deuda tributaria”, no puede comprender “cualquier” dejacién de ingreso y
“cualquiera” que pudiera ser su causa, y menos atin cuando merecen el concep-
to de infracciones simples - art. 78.1.a) LGT, después de la reforma de 20 de julio
de 1995 - “la falta de presentacién de declaraciones falsas, incompletas o ine-
xactas”. El tipo de infraccién grave del apartado a) del articulo 79, antes y des-
pués de la precitada reforma introducida por la Ley 25/1995, de 20 de julio, en
un régimen de autoliquidacidn preceptiva, requeria y requiere que se haya pro-
ducido una falta de ingreso derivada de una declaracion-liquidacién manifiesta-
mente errénea y hasta cabria decir que temerariamente producida. No se trata
sélo de “exculpar” a quien haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimien-
to de sus obligaciones y deberes tributarios o a quien “haya presentado una
declaracion veraz y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente
autoliquidacion ampardndose en una interpretacién razonable de la norma” - art.
77.4.a) LGT, modificado por la Ley 25/1995 -, sino de no considerar, en una inad-
misible interpretacion extensiva de una norma sancionadora, que cualquier falta
de ingreso de una deuda tributaria, sin mds especificaciones, haya de valorarse
como infraccion grave. El tipo del tan repetido apartado a) del articulo 79 de la
LGT se refiere, antes y después de la reforma operada por la Ley 25/1995, a una
efectiva e injustificada falta de ingreso de la_totalidad o parte de las deudas tri-
butarias y no a faltas de ingreso amparadas por la presentacidn, dentro de plazo,
de una declaracién-liquidacién que, aunque pueda resultar incorrecta desde el
punto de vista fiscal, sea completa, en el sentido de que refleje todos los datos
requeridos fiscalmente tal y como aparezcan en una contabilidad transparente y
regularmente llevada. La infraccién grave no puede estar, pues, solamente cons-
tituida por la falta de ingreso, sino por la falta de ingreso que resulte de la no
presentacion, de la presentacién fuera de plazo y de las previsiones de regulari-
zacién que estén permitidas legalmente o de la presentacién de declaraciones
intencional o culposamente incompletas. No tendrian sentido, si no fuera asi, las
salvedades que hoy, tras la Ley 25/1995, el precepto contiene respecto de la
regularizacion del ingreso conforme al articulo 61, o del pago de la deuda tribu-
taria antes de la notificacién al deudor de la providencia de apremio con arreglo
al articulo 127. Estas mismas referencias estdn significando que lo que contem-
pla el precepto es, sin mds y en principio, no otra cosa que situaciones de trans-
curso del plazo de ingreso sin que éste ultimo se haya producido y sin que el obli-
gado tributario haya presentado, completas, las declaraciones o autoliquidaciones
procedentes. Y debe hacerse constar, asimismo, que esta, a juicio de la Sala,
correcta interpretacion del tipo de cuestién no sélo no facilita la defraudacién fis-
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cal, sino que responde a un estricto entendimiento de elementales principios del
Derecho sancionador a los que no puede sustraerse el dmbito tributario™ (FJ 5).

Traemos a colacidn, por Ultimo, la opinidn del Tribunal Constitucional. En su Sentencia
164/2005, de 20 de junio, entiende vulnerada la presuncion de inocencia por parte de la
Administracién Tributaria cuando “impone la sancién por el mero hecho de no ingresar, pero
sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de dnimo defraudatorio extremo del
que en la resolucion judicial viene a prescindirse”...”En efecto —y asi concluye el FJ 6° - no se
puede por el mero resultado y mediante razonamientos apodicticos sancionar, siendo impres-
cindible una motivacién especifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las
que ésta se infiere™.

La apreciacién de conductas incardinables en el art. 305 CP no puede hacerse de espaldas a
la doctrina jurisprudencial asentada en la jurisdiccién contencioso-administrativa (y por el pro-
pio TC) en relacién con las infracciones tributarias graves. Si el delito fiscal es una norma penal
en blanco, al remitirse el juzgador penal a la rama juridica que complementa el tipo penal debe
tener en cuenta si la conducta, en el marco juridico en la que tiene su origen, el administrati-
vo tributario, hubiera sido o no considerada merecedora de sancién por los tribunales de la
jurisdiccion competente, la contencioso-administrativa. En caso contrario, se puede ocasionar
una reaccion desmesurada toda vez que el juez penal apreciard delito donde ni tan siquiera
se hubiera detectado infraccidén administrativa por un tribunal contencioso.

6. Una referencia al error

“El principio de autoimposicion refuerza la obligacion por parte de los representantes del
pueblo vy de la administracion a cumplir con el principio de advertencia suficiente que
implica poner en manos de los responsables tributarios medios de informacion razonables,
y de contar con normas estables y claras que permitan adecuar su comportamiento con-
forme a las normas tributarias. En este sentido, cuando no se cumpla con este postulado,
entendemos que no cabrfa interpretar ampliamente el concepto de posibilidad de cono-
cer dichos preceptos, ni imponer exigencias irrazonables. En esta materia, en caso de oscu-
ridad, confusién o insuficiencia de las disposiciones legales y reglamentarias vigentes, no se
deberfa perjudicar la situacion del obligado”. Esta opinidn® nos permite abrir un breve
comentario sobre el error en materia de Derecho Penal Tributario.

53Vid. también las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 25 de febrero de 1999, n® 490/2005 de 12
de abril, n® 875/2005 de 31 de mayo y n® 1509/2005 de 7 de octubre. La lista de referencias puede todavfa ensan-
charse: SSTS) Catalufia n® 1324/2004, de 17 de diciembre, 862/2005, de 18 de julio y 888/2005, de 21 de julio, todas
ellas de la Seccién |* de la Sala de lo Contencioso Administrativo y siendo ponentes los lImos. Sres. Dimitry T.
Berberoff Ayuda y Juan Bertrdn Castells.

54 En definitiva, tal y como se ha manifestado en otra Sentencia del Tribunal Constitucional, “el principio de tipicidad impo-
ne a la Administracion la obligacién de indicar de manera suficiente y correcta en cada concreto acto administrativo san-
cionador la norma especifica en la que se ha efectuado la predeterminacién del ilicito en el que se subsumen los hechos
imputados al infractor, pudiendo el drgano judicial controlar posteriormente la correccién del concreto ejercicio de la potes-
tad sancionadora efectuado por la Administracién™ (STC 218/2005, de 12 de septiembre, FJ 4°).

55 RAMAYON, Op. Cit. Pag. 319.
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La dificultad de acertar plenamente en la interpretacion y calificacion de la norma tributa-
ria por parte del sujeto pasivo se reconoce, en Derecho Tributario espafiol, como causa
de exclusion de responsabilidad sancionadora si se identifica con haber puesto la diligen-
cia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Luego, la ley admite, en ese
caso, que el obligado tributario ha actuado ampardndose en una interpretacién razonable
de la norma. Seglin ha sefialado PEREZ ROYO, el art. 179.2.d, LGT constituye la recepcion
del error de tipo en la LGT*.

Asf, en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
de 20 de julio de 2000 se recuerda que “el TS ha establecido el criterio (sentencias, entre
otras, de 28 Feb. 1996 y 16 Jul. 1995) de estimar que la voluntariedad de la infraccién concu-
rre cuando el contribuyente conoce la existencia del hecho imponible y lo oculta a la
Administracién tributaria, a diferencia de los supuestos en que lo declara, aunque sea incorrec-
tamente, en razén a algunas deficiencias u obscuridades de la norma tributaria que justifican
una divergencia de criterio juridico razonable y razonada, en cuyo caso nos encontrariamos ante
el mero error, que no puede ser sancionable””’, mientras que la de 30 de junio de 2005 subra-
ya como “la Jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sostenido desde antiguo
que la comision de errores de derecho en las liquidaciones tributarias no debe ser objeto de
sancién en la medida en que el error sea razonable y la norma ofrezca dificultades de inter-
pretacidn, siempre, claro estd, que el sujeto pasivo hubiere declarado o manifestado la totalidad
de las bases o elementos integrantes del hecho imponible (Sentencias de 7 de mayo de 1993
y 8 de mayo de 1997, entre otras)” (FJ 3°).

En Derecho Penal obrar en la creencia de que no se lesiona norma tributaria alguna puede
ser subsumible en el error® v el error permite dejar impune un hipotético delito fiscal. Asi

56 “Derecho Financiero y Tributario. Parte General”, Thomson.Civitas. 14* edicién. Madrid. 2004. Pag, 332. Variante del
error que implica ausencia de culpabilidad (FUSTER ASENCIO: “El procedimiento sancionador tributario”, Aranzadi,
Pamplona, 2001, pag. 90). En el mismo sentido vid. la STS] Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
12,n® 965/2005, de 9 de septiembre, ponente: lima. Sra. DAa. Pilar Galindo Morell.

En relacién a la aplicacidon del art. 774 LGT hay que recoger aquf la relacién de elementos que para el Tribunal
Supremo deben reunirse (Sentencia de |6 de noviembre de 2001):1°- Presentacion de declaraciones veraces y com-
pletas. 2°- Presentacion de las correspondientes autoliquidaciones. 3°- Constatar la existencia de una interpretacién
razonable que ampare las autoliquidaciones.

57 |gualmente, en la de 20 de septiembre de 2001, ante un “asunto en materia fiscal de solucién no univoca” comparte la opi-
nién de que el sujeto pasivo “obraba dentro del marco de la ley, por un disculpable error en la comprension de una materia
cuya complejidad se presta a mantener posturas divergentes, por lo que tal conducta no puede ser cdlificada de voluntaria y cul-
pable, de acuerdo con la precitada construccidn jurisprudencial del principio de culpabilidad, y por tanto no puede ser apreciada
la infraccién, de donde deviene improcedente la imposicion de sancién” (F) 5°). En definitiva, como dice TS) de Madrid en la
Sentencia n® 701/2005, de 15 de junio (seccion 59, “el requisito que condiciona en el dmbito tributario la aplicacién del error
como causa excluyente de culpabilidad es la completa y veraz declaracion por el sujeto pasivo de la totalidad de circunstancias
o0 elementos integrantes del hecho imponible, para permitir a la Administracién conocer la base con el fin de poder determinar la
verdadera deuda tributaria” (Ponente: llmo. Sr. D. José Ignacio Zarzalejos Burguillo) (FJ 2°).

58 “E| dolo estd concebido, desde la perspectiva del saber, como conocimiento del sentido social, no de la prohibicién
jurfdica. En los casos en los que, para comprender el sentido social de la conducta, se ha de haber efectuado la valo-
racién juridica, tal valoracién pertenece también al dolo aun cuando sea prdcticamente idéntica al juicio de antijuridi-
cidad. Asf el error sobre la existencia de una deuda tributaria excluye el dolo del delito de fraude fiscal. Pues el dolo
de quien cree no deber tributo alguno no abarca siquiera al modo del profano aquel perjuicio al Fisco” (RAMAYON,
Op. Cit. Pag. 325).
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lo han considerado algunas sentencias.Vamos a referirnos, en primer lugar, a estas dos: la
SAP Valencia n® 113/1999, de 29 de marzo de 1999 (seccidon 4% ponente: lImo. Sr. D. José
MarfaTomdsTio) y la SAP Madrid n® 61/2002,de | | de febrero (seccién |5% ponente: [Ima.
Sra. Dfa. Marfa Luisa Silva Castafio; rec. n® 24/2002).

Para el tribunal valenciano, la discusidn que se plantea entre las partes acerca de si el IVA
correspondiente a una dacién en pago sometida a condicién suspensiva era o no exigible,
y sobre cudl era el momento del devengo del tributo, es determinante para, atendiendo a
la inexistencia de maniobra fraudulenta alguna, considerar que existfa un error vencible por
parte del imputado. Como para estos casos el CP (art. 14) prevé la reconduccion de la
infraccién hacia la falta de punibilidad o hacia la figura imprudente, siendo esta Ultima inad-
misible en el dmbito del delito fiscal por tratarse de un delito doloso®, se acoge a la pri-
mera opcidn, la falta de punibilidad de la conducta:

“La mera omisién de la declaracién en un periodo de tiempo, en el que pudiera
hipotéticamente haberse generado la obligacién de pago, no es suficiente para des-
cubrir aquel elemento intencional. Como sostiene la defensa de uno de los recu-
rrentes, la culpabilidad estd vinculada a aquella actuacién no amparada por una
interpretacién juridica razonable de las normas tributarias o, lo que es lo mismo, no
puede apreciarse un dolo directo ni eventual, como elemento determinante de la
conducta penal, cuando los presuntos autores pueden tener la conciencia de estar
obrando correctamente, lo que pudiera derivarse de la existencia de unas condi-
ciones suspensivas recogidas en la escritura de venta que retrasaban la obligacidn
de pago, como expresamente aparece en la redaccién de la condicién sexta, pues
si no se cumplirse la condicion suspensiva “procederia la devolucion de la cantidad
pagada por IVA”. Pero es que también expresamente se recoge en la condicién
novena que el adelanto de una determinada suma de dinero lo es con cargo al
importe del IVA, que “cumplida la condicién suspensiva, la parte adquiriente hard
efectiva a la transmitente el citado impuesto por importe equivalente al |6 por 100
del de los bienes transmitidos”, esto es, que la cantidad recibida con cargo al pago
de aquel impuesto no significa literalmente que el impuesto se hubiere devengado
en ese momento, sino cuando se cumpla la condicion, en cuyo momento procede-
rd ser exigible la conducta con relacién a la Hacienda Pdblica. La inexistencia del
elemento subjetivo se descubre también de que los propios intervinientes ponen en
conocimiento de la Inspeccién de Hacienda los elementos necesarios para hacer la
investigacion que precedié; de que expertos profesionales relacionadas con la
Inspeccion de Hacienda son capaces de presentar razonablemente informes con-
tradictorios sobre la interpretacion de las normas tributarias; de que en la escritu-

59 BACIGALUPO, en “Curso de Derecho Penal Econémico”, Op. Cit. Pag. 224. Para Juan M. ROSSY,"el dolo, en el deli-
to de defraudacion tributaria, requiere el conocimiento de la existencia de una deuda tributaria y de unos determi-
nados deberes fiscales, cuya vulneracion integra la accién tipica del delito. Asi pues, el incorrecto conocimiento de
estos extremos afecta a la produccion del tipo, el cual no se verd realizado al faltar el dolo” (“El delito fiscal”. Ed. Bosch.
Barcelona. 1989. Pag.111).
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ra publica autorizada por un cudlificado notario de la ciudad se recogen las condi-
ciones que estaban determinando el comienzo de los erectos de transmisién y obli-
gaciones derivadas; de que resulta absolutamente coherente la conviccién de que
existia entre transmitente y adquiriente un pacto de aplazamiento hasta cumplir-
se aquéllas, cualquiera que fuese su naturaleza. Todo ello permite pensar, incluso en
beneficio de los acusados, que no podian tener el denunciado dnimo defraudatorio
como elemento integrador del delito por el que se les acusa, ni siquiera a titulo de
dolo eventual. Unicamente pudiera pensarse, en dltimo término, que concurre un
supuesto de error vencible sobre las circunstancias del hecho o sobre el hecho cons-
titutivo de la infraccién penal, de los denominados errores de tipo. El articulo |4 del
Cédigo Penal resuelve la situacion, reconduciendo la naturaleza de la infraccién a
su falta de punibilidad o a figura imprudente. No siendo punible la comisién culpo-
sa de este delito, la conducta seria impune, pues en el nuevo Cédigo no se recoge
una figura genérica de imprudencia proyectada sobre todas las figuras tipicas cali-
ficadas como delictivas, al modo como se hacia en el art. 565 del Cédigo Penal
derogado, sino que exige la expresa declaracién de accién u omisién imprudente
para que pueda ser cdlificada como delictiva, segin el art. |2 del nuevo Cddigo
Penal, cuya figura imprudente no existe respecto de la recogida en el art. 305 del
Cdédigo Penal” (F) 4°).

En la Sentencia de la Audiencia de Madrid no se atienden los recursos de apelacién pre-
sentados por el Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado en virtud de los siguientes razo-
namientos:

“Es evidente que la declaracién de D. ... fue, para el juez de instancia, determi-
nante en torno a la credibilidad del error de tipo alegado que destruye el dolo y
produce el efecto de la exencién de responsabilidad penal (dado que aun en el
supuesto en el cual el error hubiera sido vencible, la comisién imprudente resulta-
ria atipica), cuando el imputado manifesté que nombré a un gestor para que se
encargara de todos los temas tributarios, porque ‘tiene dificultades para leer y
escribir por su bajo nivel social y cultural, lo que desde nifio le llevé a buscar comi-
da en los cubos de basura del barrio de la Ventilla.

Entiende este Tribunal que en el presente caso debe desestimarse el dolo eventual, ya
que en la Sentencia de Instancia al considerar el Juez que el autor “si bien era cono-
cedor” in genere” de sus obligaciones fiscales, desconocia lo mds elemental no solo del
impuesto del IVA, sino de cualquier otro impuesto. .., asi como de que su gestor hubie-
ra o no dado cumplimiento a la obligacién tributaria, siendo que “Pedro manifestd que
siempre dio érdenes a aquel a pagar sin pretexto a los trabajadores e impuesto”, pare-
ce desprenderse que el autor en ninglin momento se representd, ni siquiera eventual-
mente, que se pudiera estar quebrantando la obligacién de tributar, siendo que el Juez
entendié que no quedd acreditado que existiera una indiferencia del autor frente a la
posible infraccién de la norma, dado el bien juridico en cuestion y las medidas de con-
trol que para respetarlo parece acreditado que empled”
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De tal modo,

“Los planteamientos de los apelantes sobre la intencionalidad de la conducta del acu-
sado, sin la prdctica de nuevas pruebas, como habria sido aportar datos para restar
credibilidad a la existencia del gestor; titular de la posicion de garante en la empresa,
resultan insuficientes en esta fase procesal, por lo que no alcanzan para desvirtuar las
del imputado, cuyo derecho a la presuncién de inocencia no ha quedado suficiente-
mente infringido, lo que en consecuencia impone la absolucién contenida en la
Sentencia de Instancia y que este tribunal no puede sino confirmar” (FJ2°).

Otros ejemplos los brindan sendas sentencias de las Audiencias Provinciales de Valladolid,
Barcelona y Teruel.

En la SAP Valladolid n° 290/2006 (seccion 4%), de 26 de julio (ponente: llmo. Sr. D. Angel
Santiago Martinez Garcia) se parte de la base de que en los delitos fiscales “lo que se castiga
no es la dejacién en el pago de los tributos, sino el fraude en el incumplimiento de contribuir a las
cargas publicas (art. 31 de la CE y 3 de la LGT), puesto que lo decisivo no es la falta de pago, sino
el no presentarse ante la correspondiente Tesoreria Publica en absoluto (la omisién de tributar), o
presentarse ante ella alterando sustancialmente los datos patrimoniales que distorsionan la ima-
gen real del sujeto, ocultando parcialmente la estructura patrimonial del sujeto pasivo de los impues-
tos”. A partir de aqui, el tribunal se muestra harto comprensivo hacia los imputados justifican-
do el actuar incorrecto en “cierta confusién y cometerse un error sobre el pago del VA" aunque
excluyendo que se actuara de mala fe. “En ningtin momento se ha tratado de una operacion ocul-
ta, a la que se haya intentado dar un tratamiento opaco para asi defraudar a la Hacienda Pdblica,
sino que la citada operacidn ha sido siempre admitida y reconocida en la contabilidad y en la docu-
mentacién de ambas empresas (la vendedora y la compradora, que como antes se dijo, estdn “en
las mismas manos”), y cuando surgieron los requerimientos de la Hacienda Pdblica para que se
pagara el correspondiente VA, lo que se hizo fue, a través de su asesor fiscal, exponer lo que habia
sucedido, exponer las dudas sobre la forma correcta de actuacién, dudas que fueron tenidas en
cuenta por la propia Inspeccion Tributaria, y en el momento en que tales dudas se despejaron y se
les indicé que el citado IVA de la operacién que nos ocupa tenia que ser abonado, lo abonaron el
mismo dia en el que se tuvo conocimiento”. Todo ello le lleva a concluir que “puede indicarse que
no existen datos en la causa que apunten a la existencia de una voluntad defraudatoria por parte
de los acusados, antes bien se trata de una confusién inicial, derivada del entramado de empresas
que componen el grupo DIURSA, y de unas dudas posteriores sobre la forma correcta de actua-
cidn, que una vez despejada ha provocado que por el deudor tributario se haya abonado la canti-
dad correspondiente de IVA, sin que haya existido ningtin entramado engafioso, ni ninguna “puesta
en escena” para engafiar a la Hacienda Publica, comprobdndose que cuando fueron puestos los
hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal y cuando éste interpuso la correspondiente denuncia
para su persecucion, ya habia sido liquidada la deuda tributaria por el deudor fiscal” (F) 2°).

En cuanto a la SAP Barcelona n° 138/2006 (seccién 8%), de 7 de febrero (recurso n°
202/2005; ponente: lImo. Sr. D. Josep Lluis Albifiana Olmos) evidencia también como, en
ocasiones, los tribunales son sensibles a la buena fe del acusado. En el caso que se ven-

Revista Técnica Tributaria N° 77 | 91



92

ESTUDIOS

tila en la misma se deja de ingresar IVA debido a que el sujeto pasivo estima no hallar-
se obligado a su repercusidon porque considera que concurre una exencién en la pres-
tacion de determinados servicios al Festival de Santander de finalidad no lucrativa. La
sentencia de instancia dictd su absolucién al modificar el importe de la cuota de IVA
no ingresada restando la parte correspondiente “al importe del IVA no repercutido al
Festival de Santander, porque la suma resultante no alcanza el requisito de punibilidad exi-
gido por el tipo del articulo 305 del Cédigo Penal”. A mayor abundamiento, se estima un
dato a favor del acusado: ni facturd ni repercutié el IVA ni tampoco lo hizo suyo como
un beneficio mds de su actividad. En suma, se excluye el dolo “para este singular capi-
tulo de las relaciones contractuales producidas entre la sociedad del acusado y el Festival
de Santander” (F) 2°).

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel, n® 27/2003 de |5 de septiembre (recur-
so n° 15/2003; ponente: llmo. Sr. D. José Antonio Ochoa Ferndndez) también contempla
un error en la actuacion de un acusado que permite apreciar la no concurrencia del dolo
inexcusable para poder tener por existente el delito. Al parecer se produjeron una serie
de entregas de bienes mediante subasta sin que se aplicara el correspondiente IVA. Ahora
bien, para el Tribunal la intervencidn de un drgano jurisdiccional encargado de la ocupa-
cion de los bienes pudo hacer pensar al acusado — “y esta duda nos basta en el dmbito
penal” — que todo lo relacionado con dichas entregas o transmisiones de bienes correrfa
de su cargo, incluido lo relativo a las obligaciones fiscales, “confianza racional y no carente
de ldégica y fundamento, lo que hace que estimemos que, cuando menos en este supuesto, el
recurrente no pensé estar obligado, lo mismo que en los supuestos de entrega de bienes volun-
tarios, a cuidar de retener a los adjudicatarios de los bienes, el impuesto correspondiente para
luego ingresarlo a la Hacienda; asi como tampoco entendemos que su conducta no investigan-
do o consultando a los servicios del Estado, cudl debia ser su actuacion, puede integrar la moda-
lidad de un dolo eventual, a la vista de que, como ya hemos razonado, el Tribunal Supremo, en
una ocasién, y la propia juzgadora de instancia, han estimado que tales operaciones no estdn
sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido” (FJ 4°).

A nadie se le escapa que, en buena medida, esta aceptacion del error en las conductas
comisivas de delitos contra la Hacienda Publica® tiene como presupuesto una postura por
parte del drgano juzgador mucho mds flexible que la que se despliega, por lo general, en
el dmbito fiscal. Sin ir mas lejos, la Ultima sentencia analizada presenta un caso paradigma-
tico: la AP Teruel calibra la deducibilidad del IVA soportado con pardmetros mucho mds
laxos de lo que es frecuente en la via administrativa, econdmico-administrativa e, incluso,
contencioso-administrativa. Tras aseverar que es indiscutible que, “a efectos fiscales, no hay

60 | 4 necesidad del conocimiento de la antijuricidad impone, Iégicamente, el principio de que las conductas ordenadas
o prohibidas pueden ser ficilmente conocidas por los sibditos de la ley. Esa exigencia se torna sumamente dificulto-
sa cuando la conducta prohibida se encuentra en disposiciones de rango, por ejemplo, administrativo, y sélo por la
variedad de éstas, sino, porque aun existiendo un conocimiento de las mismas por parte de su infractor, serfa preci-
so que el agente tuviese conciencia de que la transgresién de aquella disposicion rebasaba la esfera del ilicito admi-
nistrativo y adquirfa cardcter de delito” (QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermin; y PRATS
CANUT, Miguel:"Curso de Derecho Penal. Parte General”, Cedecs. Barcelona. 1996. Pag. 23).
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duda alguna que las deducciones por IVA sélo pueden ser solicitadas y redlizadas por la enti-
dad que formalmente haya emitido las facturas correspondientes” advierte lo siguiente: “si ello
es indiscutible en el dmbito fiscal, y sin perjuicio de que la Hacienda pueda reclamar la suma
indebidamente deducida, en el campo penal (...) el dolo queda volatilizado desde el momen-
to en que, fundadamente, el acusado pudo pensar, como los hechos acaecidos asi demuestran
e, incluso, la propia juzgadora ha entendido, que tal deduccién era procedente y perfectamen-
te regular, por lo que no sirviendo para integrar la infraccién delictiva cuyo estudio nos ocupa
(...) no cabe su inclusion para conformar la cantidad total de la que debe responder el acu-
sado en este proceso, sin perjuicio, como decimos de que la Hacienda ejercite en via extrajudi-
cial el derecho que le asista” (FJ 4°).

Por consiguiente, la ley fiscal puede ser contemplada con un punto de vista propio por
parte del tribunal penal.

Pero hay mds casos, todos ellos de la Audiencia Provincial de Madrid. Por ejemplo, la
Sentencia n® 110/2006 (seccidn 16%), de 20 de febrero (rec. n® 146/2005; ponente: [Ima.
Sra. Dfia. M* Angeles Barreiro Avellaneda), aun en el plano de la hipdtesis, admite que la
prueba de los impagos del IVA repercutido por parte del destinatario de las operaciones
gravadas podria caminar en la direccion de “refutar el dnimo defraudatorio que planea sobre
la omisién absoluta del cumplimiento de sus obligaciones tributarias como administrador de la
sociedad Faco SA, destruyendo el presupuesto normativo del tipo consistente en la preexisten-
cia de cualesquiera obligaciones tributarias, en este caso derivadas de la recaudacién por
impuesto del valor afiadido” (F} 1°), si bien posiblemente el tribunal se estd refiriendo a la
posibilidad legal de disminuir la base imponible en caso de créditos incobrables®'.

Mas contundentes son las Sentencias de 24 de mayo de 2001 (seccién 4% ponente: lima.
Sra. Dia. Marfa Pilar Olivédn Lacosta) y de 4 de mayo de 2005 (n° 281/2005; seccién 23%
ponente: llma. Sra. Dfia. Belén Sdnchez Hernandez). La primera de ellas tiene como supues-
to de hecho el impago de IVA a causa de que parte de la facturacién del imputado tenfa
diferida el cobro para mds adelante®. Este hecho que, sin duda alguna en el Derecho
Tributario es facilmente subsumible en una infraccidon grave atendiendo a que la obligacién
de pago surge del devengo del tributo y se desliga del momento del cobro de la factura,
recibe aqui un enfoque completamente distinto. En el dmbito exclusivamente penal, como
bien subraya la sentencia, para determinar la base imponible sélo deben tenerse en cuen-
ta las facturas cobradas efectivamente, no el total de las emitidas: “y ello es asi porque coli-
ge muy mal la existencia del dnimo de defraudar, elemento esencial del delito contra la
Hacienda Publica, con el hecho de no ingresar las cuotas correspondientes al Impuesto que no
han sido realmente percibidas. No en vano el sujeto pasivo del Impuesto acttia como simple
intermediario entre el que realiza el pago y la Hacienda Publica”. Si en esta sentencia se intu-

61 O bien emitir una factura rectificativa, que es la solucién que sugiere la SAP Sevilla n® 18/2000, de 17 de enero (rec.
n° 5418/1999; ponente: limo. Sr. D. Angel Mdrquez Romero).

62 No ocupamos de esta sentencia en “Andlisis y valoracidn del tipo infractor en el delito fiscal y en la infraccién tribu-
taria grave”, Quincena Fiscal n® 5/2003.
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ye la concesién de una especial relevancia al elemento subjetivo del tipo, en la otra sen-
tencia citada el elemento clave es la falta de prueba del total adeudado a la entidad infrac-
tora en el sentido de que si no se conoce con exactitud qué facturas fueron efectivamente
abonadas y cuales no, no puede determinarse el importe realmente dejado de abonar a
la Hacienda Publica, razonamiento que, de nuevo, desdice el mandato de la ley tributaria,
cefiido en exclusiva al importe devengado con indiferencia del porcentaje que del mismo
llegue a ser efectivamente cobrado en el momento de computar el importe de la deuda
tributaria por IVA.

Tienen en comun estas Ultimas sentencias hacer prevalecer por encima del frio mecani-
cismo de la norma fiscal una valoracién de los hechos en la que se prima particularmen-
te la intencionalidad de las conductas cometidas atendiendo, muy en concreto, a si fructi-
ficaron en un lucro perceptible en el agente. Se trata de una perspectiva distinta a la que
predomina en Derecho Tributario, méds pegada al cumplimiento estricto de la norma en
aras de la mdxima proteccion de la integridad del crédito tributario. Ahora bien, esa pro-
teccion, parece deducirse de las sentencias del tribunal madrilefio, para ser dispensada por
los jueces penales debe superar un examen de los hechos desde un prisma distinto. No
es que se desestime la comisidn de una conducta contraria a la norma pero, desde esta
perspectiva penal, parece considerarse que la lesién causada no merece sancionarse con
una pena delictiva.

Sin embargo, aunque parece adecuado y conveniente pasar por el tamiz de los princi-
pios rectores del Derecho Penal el enjuiciamiento y la valoracién de las conductas
infractoras que desde el Derecho Tributario se estiman constitutivas de delito, esta
autonomia de que hacen gala los tribunales penales tiene también su riesgo. Nos refe-
rimos a aquellos casos en los que el juez penal se erige en intérprete Unico de la ley
fiscal prescindiendo de los mas elementales asideros que unen el hecho enjuiciado a un
sector del ordenamiento muy concreto y particular®. Recientemente hemos conocido
el mds inquietante exponente de esta tendencia cuando el Tribunal Supremo ha igno-
rado lisa y llanamente la existencia de sendas actas de comprobado y conforme para
condenar por delito contra la Hacienda Publica a los obligados tributarios destinatarios
de las mismas.Y ello al abrigo de esta argumentacion: “La jurisdiccién penal no estd limi-
tada por un presupuesto procesal consistente en la desaprobacién administrativa de la liqui-
dacion practicada por el contribuyente acusado de delito fiscal. Es de una evidencia incon-
trovertible que si el principio ne bis in idem no impide que la jurisdiccién penal pueda san-
cionar un hecho que ha sido ya objeto de sancién administrativa, tampoco puede impedir
que corrija el juicio de antijuricidad de la administracion tributaria respecto de un mismo

63 Causa perplejidad la interpretacidn que, en contadas ocasiones, se hace por parte del juez penal de determinados
institutos tributarios que no estdn hoy en dia en discusién. Asi, en la STS n° 83/2005 (Sala de lo Penal), de 2 de marzo
(rec.n®2153/2002; ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin), se desliza la consideracién de sustituto del con-
tribuyente en relacidn con el sujeto “activo” del IVA (F] 4°) al considerar que estd obligado a detraer (sic), “con oca-
sién de los pagos que redlicen a otras personas, el gravamen tributario correspondiente, asumiendo la obligacién de hacer
su ingreso en el Tesoro”. Por su parte, la SAP Sevilla (seccién 4%) de 27 de julio de 2000 (rec. n® 4172/2000; ponente:
lImo. Sr. D. José Luis NUfiez Vide), sitda, sin rubor alguno, el momento del devengo del IVA en el del pago: “y si no cons-
ta cuando se efectud el pago, mal se puede fechar éste, a efectos de establecimiento del periodo impositivo” (sic).
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hecho, cuando éste es subsumible bajo el tipo penal del delito fiscal™. La consolidacién de
esta doctrina puede suponer el mayor desafio a la seguridad jurfdica y al correcto
entendimiento del reenvio al Derecho Tributario por la norma penal que acontecen en
el dmbito del delito fiscal planteando el siguiente interrogante: jpuede el juez penal des-
conocer el acto administrativo declarativo de un determinado status del contribuyente
(que ha tributado con arreglo a la legalidad tributaria) y exigir penalmente el crédito
tributario que la Administracién Fiscal ha considerado inexistente sin que dicho acto
administrativo firme se revise conforme a los procedimiento marcados por el ordena-
miento juridico (en este caso, los procedimientos especiales de revision)?®

7. La diferenciacion entre cuotas impagadas y cuotas defraudadas.
Necesidad de reforma del art. 305 CP.

Una perspectiva del delito fiscal anclada en la persecucion de las conductas identificables
en meras infracciones de deberes tributarios®, que prescinda de la concurrencia de enga-
fio o de alglin otro indice revelador de una especial peligrosidad®, termina convirtiendo en
auténticas piezas clave para completar el tipo del art. 305 CP la cuantia de la defraudacién
y el dolo del autor, dado que el nicleo del elemento objetivo, la defraudacién, se podra
entender realizado con una facilidad pasmosa, inaceptable cuando se trata de delimitar
conductas consideradas delictivas.

Es inexcusable indagar acerca del cardcter delictivo de cada una de las conductas con
trascendencia tributaria que tienen consecuencias materiales en la determinacién de una
deuda tributaria, maxime cuando se trata de tributos en las que para su cdlculo se tienen
en cuenta varias, cuando no muchas, operaciones, actos o negocios con resultado eco-
némico y material, como sucede en el IRPF, el Impuesto sobre Sociedades o el IVA. No
es admisible englobar en el dmbito general del delito todas las operaciones cuyo resulta-

64 STS n° 13/2006, de 20 de enero. Caso KUJAL.

65 Este y otros interesantes interrogantes los plantea RUIZ ZAPATERO en el trabajo citado de Jurisprudencia Tributaria
n° 5/2006 concluyendo que el principio constitucional de legalidad tributaria se extiende a todos, incluyendo al juez
penal. Vid. también el comentario de Ramdén FALCON TELLA “La imposibilidad de revisar actas de comprobado y
conforme en via penal: STS 20 enero 2006", Quincena Fiscal n® 4. Julio 2006.

66 3 sola infraccién del deber de declarar supone rebasar el umbral del riesgo permitido administrativo, pero todavia
no el del riesgo permitido penal. A éste se llega, segln alcanzo, si la Administracion se ve, tras la omisién de declara-
cién, sin posibilidad de acceder por otras vias al conocimiento de los datos tributarios relevantes” (SANCHEZ-OSTIZ,
Op. Cit. Pag. I 19). Luego, jsurge la defraudacién sélo cuando la Administracién no dispone de otros medios para cono-
cer los elementos tributarios determinantes de la deuda no ingresada?

67 En la STS n° 1244/2003 (Sala de lo Penal), de 3 de octubre (rec. n® 409/2002; ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez
Villarejo) se ventila un supuesto que, en principio, nadie puede dejar de calificar como fraudulento y delictivo. En
sintesis, el administrador Unico de una sociedad se hace con el importe depositado en una cuenta para satisfacer
el IVA correspondiente a la empresa y dispone para si de tales sumas provocando el impago del impuesto debi-
do. Sin embargo, a la hora de sefialar la accién auténticamente antijuridica el Tribunal se pronuncia del siguiente
modo: “Si el delito fiscal existe por el mero hecho de no declarar el hecho imponible, no puede pretender el acusado
que su actuacién ha sido indebidamente subsumida en el art. 349 CP habiendo precedido a su omisién de declarar, la
accién claramente fraudulenta de disponer, no importa en provecho de quien, de la suma que habia sido puesta a su
disposicidn para el pago del impuesto” (F) 4°).
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do econdmico deriva en una porcidn de la cuota a pagar en ese tipo de tributos si no
existe una verificacion, operacion por operacion y negocio por negocio, de que todas y
todos constituyen realmente defraudaciones delictivas. Cuando no es asi, cuando se
entremezclan actos delictivos con meras infracciones administrativas, es preciso espigar
debidamente el conjunto de actos, operaciones y negocios para determinar separada-
mente el importe de la cuota defraudada a tftulo de delito de aquella otra que carece de
dicha naturaleza.

Compartimos, asi pues, la perspectiva que adopta la STS n° 737/2006 (Sala de lo Penal,
secciéon %), de 20 de junio (rec. n® 473/2005; ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados
Pérez) cuando, en su FJ | °, se manifiesta como sigue:

“Para que se produzca la conducta tipificada en el articulo 305 del Cédigo Penal,
no basta el mero impago de las cuotas, en cuanto el delito de defraudacion tribu-
taria (STS 281611991, 2011111991, 31 de mayo de 1993) requiere, ademds, un
elemento de mendacidad, ya que el simple impago no acompafiado de una manio-
bra mendaz podrd constituir una infraccidn tributaria, pero no un delito. La respon-
sabilidad penal surge no tanto del impago como de la ocultacion de bases tribu-
tarias o la ficcion de beneficios fiscales o gastos deducibles inexistentes. La intro-
duccién abierta de gastos reales como deducibles que luego no son tales, no impli-
ca engafio ni supone, por tanto, conducta “defraudatoria’'®.

Esta Sentencia pone negro sobre blanco una diferenciacion esencial. Si tiene todavia algin
peso el plus de peligrosidad que se desprende del verbo defraudar, estd claro que hay que
distinguir antes que una cuota defraudada Unica, los actos ejecutados por el contribuyen-
te que puedan ser individualizables para discernir cudles de ellos son propiamente defrau-
datorios de aquellos otros que no lo son.

En la misma linea cabe situar la SAP Albacete n° 9/2003 (seccidn 2%), de |5 de enero (rec.
n° 1164/2002; ponente: limo. Sr. D. Antonio Nebot de la Concha). En esta sentencia se
opta, de modo escueto v resolutivo, por revocar la sentencia de instancia y absolver al con-
denado porque, se estima, de los 15.163.487 ptas. de IVA que dejé de ingresar dnicamen-

68 En efecto, el TS rechaza el cardcter deducible de determinados gastos en el Impuesto sobre Sociedades pero niega
relevancia penal a este hecho de modo que lo tiene presente a la hora de calcular la cuota defraudada: “aunque sea
correcto el criterio del Informe de la Unidad Inspectora en cuanto a la procedencia de aplicar el art. |6 del Impuesto sobre
Sociedades y reducir en esa medida el importe del gasto deducible, ello no significa que la inclusién de esos gastos reales,
sin disimular o tratar de esconder las relaciones entre ambas sociedades, suponga una actividad mendaz, que integre la con-
ducta que se tipifica en el articulo 305 del Cddigo Penal. Como sefiala el Ministerio Fiscal, se puede hablar de cuotas impa-
gadas pero no de cuotas defraudadas y deben gjustarse las cuantias defraudadas a las cifras, lo que en ninguno de los ejer-
cicios ... supone que la cuota defraudada descienda por debajo de los 120.000 €. Subsisten, pues los tres delitos contra la
Hacienda Pdblica, pero han de reducirse las multas que se fijan proporcionalmente en atencién a la cuantia defraudada y
no a la cuantia impagada y la responsabilidad civil nacida del delito, pues sdlo es delictiva la elusién del pago de tributos
alcanzada a través de medios engafiosos”. En el dmbito contencioso-administrativo, la antes citada SAN de 30 de junio
de 2005, en materia también de gastos, distingue entre ausencia de justificacion y justificacion insuficiente de aquellos,
en la medida en que no se discute la existencia del gasto — en caso contrario, pensamos, entrarfamos en la drbita de
las facturas falsas — sino su necesidad, lo que excluye el elemento subjetivo del ilicito tributario si, ademas, se ha for-
mulado una declaracién puntual e integra de todas las operaciones controvertidas (FJ 4°).
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te se ha probado dolo en relacidn con los |5 millones correspondientes al IVA de un
sobreprecio de 100 millones de pesetas por una venta de un solar sin que se haya proce-
dido a averiguar si el dnimo dolos concurre “en esos otros [VAs adeudados”. “Al menos —
sefiala — no hay actividad probatoria que permita, cuanto menos, eludir el principio in dubio pro
reo, pues podemos estar ante una mera irregularidad contable” (FJ 4°). De modo que llega a
la conclusion de que “el dolo comisivo se extiende en exclusiva al importe de la ocultacion
parcial de la venta de calle ..., ocultacién de esos cien millones de pesetas aludidos que com-
portan un IVA de quince millones de pesetas, cantidad que excluye el tipo penal” (FJ 5°).

En consecuencia, a la hora de efectuar el cdlculo de la cuota tributaria®, no precisamente
sencillo en muchas ocasiones, se deberdn diferenciar aquellas partidas incorrectas pero
derivadas de una interpretacion equivocada aunque no delictiva de aquellas otras que son
fruto del plan criminal.

En caso contrario, como sefialdbamos, el importe de la defraudacion aparece como el ele-
mento clave para determinar la comision de un delito fiscal.

En lo tocante al importe de la defraudacion, lo cierto es que hacer depender la calificacion
delictiva de un céntimo de euro, suficiente como para deslindar lo que es infraccién admi-
nistrativa de delito penal, nos parece un criterio débil por mds que en la técnica legislativa
sea frecuente situar barreras de naturaleza dineraria para distinguir tratamientos normati-
vos o regimenes juridicos.Y, sin embargo, esta es la versidon que se sostiene por algunos tri-
bunales: si se define el tipo penal como el conjunto de elementos que determina la infrac-
cion de la norma por quien es destinatario de la misma, “no cabe duda de que el tipo del
delito y de la infraccién administrativa coinciden y la tnica diferencia entre uno y otro se refie-
re a la punibilidad, es decir a un aspecto cual es que la cantidad dejada de ingresar por el
impuesto sobre el valor afiadido durante cada ejercicio supere los 15.000.000 de ptas.””. Con
mayor rotundidad todavia, el TS afirma: “el delito fiscal y las infracciones administrativas fisca-
les, no se diferencian, en principio, en la accién del infractor, sino a través de una condicion de
punibilidad que atiende a la magnitud del resultado de la infraccién” (Sentencia n® 13/2006,
de 20 de enero, caso KUJAL; ponente: Excmo. S D. Enrique Bacigalupo Zapater).

Y por lo que se refiere al dolo hay que decir que si las infracciones administrativas tribu-
tarias se pueden cometer de forma dolosa o culposa’ y las penales también, de nuevo nos
encontramos con que el elemento clave para deslindar conductas delictivas de las que no
lo son puede llegar a ser el importe de la defraudacién. Salvo que, como sostenemos, para
determinar la presencia de un dolo suficientemente intenso en el autor del delito se tenga

69 Aun para descartar que quepa el delito continuado en los delitos contra la Hacienda Publica, el TS, en la Sentencia
n° 952/2006 (seccidn 1°), de 6 de octubre (rec. n® 702/2005; ponente: Excmo. Sr: D. José Ramdn Soriano Soriano, FFJJ

4°y 59), excluye toda posibilidad de mezclar defraudaciones inferiores a 120.000 € con las superiores a esta cifra pues
unas constituyen infraccién administrativa y las otras delito.

70 E| entrecomillado procede de la SAP Cérdoba de 23 de julio de 2002 (F) 1°) (en QF Enero 2003, pag. 17 y s5) v
evidentemente, se refiere a cuantias previas a las hoy vigentes.

71 Art. 183.1 LGT.
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muy presente, por tratarse el art. 305 CP de una norma penal en blanco”, el total sector
del ordenamiento en el que se enmarca la conducta perseguida.

En estos momentos, la regulacion vigente hace que la comprobacion del importe hipoté-
tico de la posible defraudacién asi como la verificacion de una conducta dolosa queden,
de hecho, en manos de la Administracidn Tributaria, dado que, porcentualmente el mayor
ndmero de delitos fiscales se detectan en el curso de las actuaciones de comprobacién e
investigacion que llevan a cabo sus drganos. Si los drganos encargados de filtrar qué casos
merecen ser enjuiciados en via penal como posibles delitos fiscales no aplican algin crite-
rio distinto a la verificacién de los tres aspectos mencionados (infraccién de un deber tri-
butario, presencia de dolo e importe minimo de la defraudacién”) se puede desembocar
en una situacién en la que la que la gran mayorfa de supuestas defraudaciones tributarias
por importe superior a 120.000 €, que no son pocas, terminen ventildandose en los juzga-
dos de lo penal. A esta situacion puede coadyuvar la supresion del trdmite procesal pre-
visto en el art. 180.1 de la LGT vigente. El trdmite de audiencia previo a la remision al Fiscal
de los expedientes por delito fiscal detectados en actuaciones inspectoras privard a los
sospechosos de delinquir de una oportunidad de defensa que daba sus frutos en la medi-
da en que ayudaba al érgano administrativo competente a seleccionar del conjunto de
expedientes que le remitia la inspeccidn aquellos que mayor apariencia delictiva revestian.
Culminada esta modificacion por la Ley 36/2006 se favorecerd una situacion andmala e
incompatible con un recto entendimiento del principio de intervencidon minima del
Derecho Penal™.

Se puede anticipar, en fin, un panorama en el que, sin distincion previa, se entremezclardn
sumarios penales por delitos fiscales derivados de hipdtesis en los que la ofensa a la
Hacienda Publica serd muy flagrante (ausencia de declaracién, ocultacién del hecho impo-
nible) con otros que reclaman un tratamiento distinto (declaraciones debidamente cum-
plimentadas pero consecuencia de determinadas estrategias o planificaciones fiscales), posi-

72 “E| delito de defraudacion tributaria previsto en el articulo 305 del Cédigo Penal contiene un presupuesto de hecho perte-
neciente a la tipicidad cual es el de la existencia de una relacién juridico-tributaria entre el ente impositor y el sujeto acti-
vo del delito que incluye el pago de los tributos como obligacion principal. Por otra parte, sélo este presupuesto es el que
puede explicar satisfactoriamente la naturaleza de norma penal en blanco del articulo 305 del Cédigo Penal. Asentdndose
el tipo de injusto sobre el mismo se comprende que buena parte de sus elementos alcancen su pleno y auténtico significa-
do a través de la aplicacién de normas juridico-tributarias. Siendo por tanto el delito previsto en el articulo 305, una ley penal
en blanco o un tipo abierto, el elemento referido es de los que necesitan ser completados por una ley extrapenal, la exis-
tencia de una relacién juridico-tributaria vdlida es un elemento implicito del tipo y si consideramos que esa relacién viene
definida con arreglo a categorias, principios y normas ajenas al derecho penal, se puede concluir que se trata de un ele-
mento formativo implicito” (SAP Cdrdoba de 23 de julio de 2002, F 1°).

73 Si bien estos elementos (el importe de la defraudacién, el dolo) parece que serfan factores menos relevantes de lo
que parece en la configuracién del tipo desde las perspectivas objetiva y subjetiva a la luz de la regulacién que el art.
305 CP hace de la regularizacién tributaria. En efecto, ésta, tal y como la contempla el art. 305 CP, resulta admisible
siempre y cuando el sujeto activo, la Hacienda Publica, no haya advertido la existencia de la defraudacion. Esto puede
interpretarse como un factor de apoyo a la tesis que sustenta la necesidad del engafio — la regularizacién vendria a
neutralizar el engafio u ocultacion inicial -.

74 O, con el Tribunal Constitucional, podria hablarse de una “pauta general de relaciones de progresion cuantitativa entre
la infraccién tributaria y el delito fiscal” (Sentencia 120/2005, de 10 de mayo, FJ 6°).
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blemente sin abandonar el ordenamiento tributario (fraude de ley tributaria, conflicto en
la aplicacién de la norma tributaria).

En definitiva, y para terminar este breve apunte acerca de la situacién actual del delito fis-
cal, todo indica que es necesario y conveniente reconstruir el tipo del art. 305 CP sobre
algo mds que la mera infraccién de un deber tributario ligado a una determinada conse-
cuencia equivalente a un concreto desvalor econémico. El engafio puede ser ese elemen-
to de cierre del tipo o, mejor dicho, su misma base o fundamento. Aunque puede haber
otras férmulas que contribuyan tanto a clarificar la situacién como a situar el delito fiscal
en su papel de Ultima ratio que le queda a un ordenamiento juridico como forma de con-
trarrestar las conductas mds peligrosas y atentatorias contra el bienestar general. Una de
esas formulas puede ser la inclusién en el tipo de la ocultacién como eje de la conducta
delictiva”, tanto activa como omisiva. Puede servir como elemento de reflexion la incor-
poracién a la LGT de la ocultacién en materia de infracciones y sanciones en el sentido
de apuntar a la “ocultacion de datos” como un elemento clave’ para valorar la gravedad
de una conducta infractora”. A este respecto, el predmbulo de la Ley 58/2003, General
Tributaria, proclama que "la infraccidn serd grave si ha existido ocultacién, se han utilizado
facturas falsas o existen anomalias contables que no superen una determinada propor-
cién’”. En ausencia de ocultacion, la infraccion se catalogard como simple, valoracion que
hace el legislador fiscal pero que carece de equivalencia en el dmbito penal.

75 Histéricamente esta fue la postura que sostuvo el Cédigo Penal de 1870 en su art. 331, segin rememora la SAP
Guiplizcoa, sec. 2% de 30 de marzo de 2000 (rec. N° 2016/1999, ponente: M* del Coro CILLAN GARCIA DE YTU-
RROSPE). Vid. por todos, ““La justicia tributaria en Espafia. Informe sobre las relaciones entre la Administracién y los
contribuyentes y la resolucion de conflictos entre ellos”, investigador principal, .J. FERREIRO LAPATZA. Grupo inves-
tigador “Derecho Tributario y Politica Fiscal” de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona. Marcial Pons.
Madrid-Barcelona. 2005. Pag. 271.

76 Otro serfa la utilizacién de medios fraudulentos, que en el art. 305 se verfa recogido como manifestacién de una de
las modalidades agravadas del tipo y que en la LGT da lugar a las infracciones muy graves.

77 Art. 184.1 LGT, donde se define la “ocultacién de datos” como la no presentacién de declaraciones o la presentacién
de declaraciones “en las que se incluyan hechos u operaciones inexistentes o con importes falsos, o en las que se omiten
total o parcialmente operaciones, ingresos, rentas, productos, bienes o cualquier otro dato que incida en la determinacién de
la deuda tributaria, siempre que la incidencia de la deuda derivada de la ocultacién en relacion con la base de la sancién
sea superior al 10 por ciento”.

78 Apartado V, parrafo cuarto.
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