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I. Introduccion

La publicacion de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, no puede pasar
desapercibida para la doctrina y Jurisprudencia penal en la medida que, amén de los efec-
tos que le son propios en el dmbito tributario strictu sensu, produce a su vez importantes
efectos en el dmbito penal al que conocidamente se han venido trasladando la persecu-
cién vy castigo de las conductas que mds gravemente atentan contra aquel orden y que se
concretan en los delitos contenidos en el Titulo XlII del Libro Il del Cédigo Penal bajo la
rubrica delitos contra el orden socioecondmico. Efectos estos ya insinuados con la pro-
mulgacion de la Ley 1/98, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes y que la insoslayable reforma' de la legislacién en dicho dmbito ha plante-
ado en toda su extension.

Asf las cosas, y atendida la naturaleza arquetipica de los delitos contra la Hacienda Publica
como normas penales en blanco, de la nueva regulacién entendemos obligada una reela-
boracidn interpretativa de los tipos penales en cuestion que recoja, entre otras cuestiones,
el expreso reconocimiento de la relacidn juridica tributaria, el exclusivo papel de la
Administracién Tributaria en la liquidacién y recaudacion de los tributos -incluida la que
derive de sentencias judiciales y entre ellas las penales-, y las demds cuestiones que a lo
largo del presente trabajo abordaremos.

2. Efectos generales de la nueva Ley General Tributaria en el delito fiscal

2.1. La relacién juridica tributaria como elemento del tipo

Si bien bajo la vigencia de la ALGT fue pacifico en la doctrina tributarista - Pérez de Ayala y
Gonzdlez’, Albifiana Garcfa-Quintana’, Albi‘, Rodriguez Bereijo’, Martin Queralt® y Ferreiro

I A pesar de las sucesivas modificaciones efectuadas en la Ley General Tributaria, puede afirmarse que su adaptacién
al actual sistema tributario y al conjunto del ordenamiento espafiol desarrollado a partir de la Constitucién Espafiola
de 27 de diciembre de 1978 resultaba insuficiente. Desde la promulgacion de la Constitucién estaba pendiente una
revision en profundidad de la citada ley para adecuarla a los principios constitucionales, y eliminar definitivamente algu-
nas referencias preconstitucionales sin encaje en nuestro ordenamiento actual.

2 Pérez de Ayala, JUL. y Eusebio Gonzdlez, “Curso de Derecho Tributario * Ed. de Derecho Financiero, Madrid, 1978,

pdgs. 107 y ss.

Albifina Garcia Quintana, C.- Derecho Financiero y Tributario, Ed. Escuela de Inspeccién Financiera y Tributaria, pag.

426: “. la obligacion tributaria se destaca en el seno de la relacioén juridica-tributaria sin dejar de ser su ndicleo primario o

espina dorsal.Y se caracteriza por ser una obligacion de dar, por su origen ex lege y por subordinar su nacimiento a que se

produzca en la realidad social el supuesto de hecho previsto por al Ley..”

Albi, E y Garcia Ariznavarreta, J.L.- Sistema Fiscal Espafiol, Ed. Ariel, 127 Edicidn, pag 13: “.. De acuerdo con lo estableci-

do en el Articulo 28.1 de la LGT , el hecho imponible es el presupuesto de naturaleza juridica o econdmica fijado por la Ley

para configurar cada tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacién tributaria..”.

5 Rodriguez Bereijo, Alvaro, “Introduccién al Estudio del Derecho Financiero”, Ed. Estudios de Hacienda Publica del
Instituto de Estudios Fiscales-Ministerio de Hacienda, Madrid, 1976 realiza en las pags. 260 y ss de dicha obra un com-
pleto estudio de la evolucién de la dogmatica a propdsito de los conceptos de obligacién tributaria. Expresamente
cita en la Pdg. 261 a Nawiasky: “.. esto quiere decir que la relacion juridica que une al Estado con los particulares contri-
buyentes no es una relacién de poder sino una relacién juridica obligacional que no se distingue, desde el punto de vista for-
mal o estructural de la obligacién de Derecho Privado..”

6 Martin Queralt, J- * Curso de Derecho Financiero y Tributario”, Ed. Tecnos, Madrid, pag. 327
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Lapatza’-, penalista -Rodriguez Mourullo®, Bajo Ferndndez’, Morales', Mufioz Conde''- y en la
Jurisprudencia -cif. STC 185/1995 de 14.12.1995,SSTS §2°23.10.1997,25.2.1998 o SSTS S3°
de 22.3.56,25.4.56, 13.6.56,9.10.89 y 4.1 1.95-, el reconocimiento como uno de los elemen-
tos tipicos del delito fiscal de la existencia de una relacién juridica tributaria entre el sujeto
imputado y la Administracion tributaria'?, no es menos cierto que la falta de reconocimien-
to expreso en la LGT de dicho concepto y el cardcter puramente dogmitico de dicha cons-
truccién, generaron diversos problemas en su entendimiento, el principal de ellos la muta-
cién que de esta relacién se reconocia en el supuesto de delito contra la Hacienda Publica
y que fundamentaba la admisibilidad de diferentes plazos de prescripcién -cuatro o cinco
afos- en funcién de ante cual de las dos modalidades de relacién se estuviere.

De ahf que consagrada con nomen propio en el Art. 7.1 NLGT" la relacién juridica tri-
butaria -del que mds que dar un concepto se explicita su contenido en forma de un con-
junto de reciprocas obligaciones ex Art. 17.3 y 30 NLGT-, de dicho reconocimiento se
deriven a nuestro juicio una serie de importantes consecuencias, tales como:

a) Que los Jueces y Tribunales no forman parte de dicha relacién al no ser érganos de la
Administracion Tributaria - precepto ratificado por el Art. 5 de la NLGT'"- y conse-
cuentemente, no pueden emitir liquidaciones tributarias.

b) Que quedan determinados, sin perjuicio de las reglas de imputacion penal a propdsito
del principio de accesoriedad, los sujetos eventualmente responsables de los delitos,
convirtiendo a nuestro juicio y de una manera clara, al delito fiscal en especial.

¢) Determinar la competencia judicial para el conocimiento de las causas por delitos fis-
cales en el lugar del domicilio fiscal del obligado —cif. Art. 48 NLGT "~ cualesquiera que
sean el lugar de realizacién de los negocios y el de presentacién u omision de las decla-
raciones tributarias, y

7 Ferreiro Lapatza, ]J-* Curso de Derecho Financiero Espafiol , LEF., Madrid. pag. 401 y ss.

8 Rodriguez Mourullo, G- “Derecho Penal’, Madrid, 1977, pég. 721

9 Bajo Ferndndez, M.- “Manual de Derecho Penal (Parte Especial)” Ed. Ceura, Madrid 1987, pdg.556

10 Morales Prats, F--"“Comentarios al Nuevo Cédigo Penal”, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pdg. 1 368, con cita en el mismo
sentido de Martinez Pérez, Bajo y Berdugo /Ferre

I Mufioz Conde, F- “Derecho Penal, Parte Especial”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998

12 Desde los trabajos de los autores citados puede afirmarse que la relacién juridico-tributaria es la que se da entre una
Administracién con potestad tributaria y ciertos sujetos al hilo de la realizacién de un hecho imponible u otro supuesto
—siempre previsto en la Ley -. Esta relacion admite diversas formas y ordinariamente supone su concrecién en un haz
de obligaciones reciprocas para ambos sujetos, instrumentales o formales unas, sustantivas otras en tanto que entrafian
un transito monetario entre los sujetos de la concreta obligacién y de las que es su arquetipo la del pago ordinario de
tributos en plazo voluntario y de la que conviene retener que en todo caso es sujeto activo el Estado, la UE, las
Comunidades auténomas o Administracién Local o Institucional y sujeto pasivo el contribuyente, obligado o sustituto.

13 Articulo 17.La relacién juridico-tributaria.

|.Se entiende por relacién juridico-tributaria el conjunto de obligaciones y deberes, derechos y potestades originados
por la aplicacién de los tributos.

14 Articulo 5.La Administracién tributaria.

|.A los efectos de esta ley, la Administracidn tributaria estard integrada por los drganos y entidades de derecho publico
que desarrollen las funciones reguladas en sus titulos IILIV y V.

I5 Articulo 48.Domicilio fiscal.

|.El domicilio fiscal es el lugar de localizacién del obligado tributario en sus relaciones con la Administracién tributaria.
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d) Fundamentalmente que, atendido que el Cddigo Penal no elabora un concepto propio
de relacién juridica, sino que como ejemplo arquetipico de norma penal en blanco
toma el de la LGT, no puede sostenerse con apoyatura legal la existencia de dos rela-
ciones -u obligaciones- jurfdico-tributarias distintas susceptibles entre otras consecuen-
cias -se tratard con mds extensidn infra- de distintos plazos de prescripcién, tal y como
habfa sostenido la Jurisprudencia del Tribunal Supremo -cif. SSTS 5.12.2002 y 3.4.2003-

2.2. La jurisdiccion penal como jurisdiccion revisora

intimamente derivada de las anteriores consideraciones, entendemos que con la NLGT la
jurisdiccion penal pasa a convertirse en una jurisdiccion revisora de lo actuado por la
Administracion Tributaria a los limitados efectos de decidir la existencia de una infraccién
penal e imponer en su caso la pena privativa de libertad correspondiente.

En este sentido, y a modo de premisa, no puede menos que repararse en el cardcter forzoso
e imperativo en términos constitucionales de la intervencién judicial penal, porque sabemos, la
Constitucion obliga a esa intervencién cuando, habiendo decidido el Legislador; por razones de
polttica tributaria y criminal de prevencidn general y especial, anudar a determinados incum-
plimientos de la obligacidn tributaria -los mds importantes cuantitativamente a la par que los
mds severos intencionalmente por la exigencia de dolo- un castigo consistente en una pena
privativa de libertad, estos deban ser tipificados como delito o fafta con las garantias y formali-
dades que ello comporte'® y deba deferirse su conocimiento a los Jueces y Tribunales'”, pues,
in fine, al margen de esa precisién, mediante las facuttades de autotutela de la Administracion y
la intervencién de la jurisdiccién Econdmico-Administrativo y en su caso Contencioso-
Administrativo se darfa cumplida respuesta a las exigencias de control administrativo y salva-
guarda de derechos de los obligados.

Sobre esta premisa, se insertan los nuevos Art. 101'® -cuando establece la competencia exclusi-
va de la Administracion Tributaria para dictar liquidaciones tributarias y cuantificar las deudas de
dicha naturaleza-, | 14" -que establece igualmente la competencia de la Administracién Tributaria

16 | a defraudacion fiscal se tipifica como delito en el Art. 305 y como falta en el Articulo 627:

“.. Articulo 627: El que defraudare a la Hacienda de las Comunidades mds de cuatro mil ecus por cualquiera de los pro-
cedimientos descritos en el articulo 305, serd castigado con multa de cinco dfas a dos meses...”

17 Esta técnica legislativa no es desconocida en el ordenamiento jdco-penal, pues de manera andloga los dafios impru-
dentes se penan tan sdlo si estos superan los 10.000.000 de pesetas -elemento cuantitativo- y la imprudencia es
grave -elemento psicoldgico- dando lugar a mera reparacién por debajo de dicha cifra y siendo en todo caso la onto-
logia una -dafarE inversamente, nuestro ordenamiento juridico contempla supuestos -normalmente relaciones de
sujecion especial del Derecho Administrativo- conductas que caen a la vez en el dmbito penal y administrativo-disci-
plinario, pero siempre bajo la premisa de tipificaciones expresas en ambos bloques normativos que no se dan en el
delito contra la Hacienda Publica del Art. 305 NCP-

18 Articulo 101.Las liquidaciones tributarias: concepto y clases.

I.La liquidacidn tributaria es el acto resolutorio mediante el cual el drgano 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 normativa tributaria. La Administracién tributaria no esta-
rd obligada a ajustar las liquidaciones a los datos consignados por los obligados tributarios en las autoliquidaciones,
declaraciones, comunicaciones, solicitudes o cualquier otro documento.

19 Articulo |14.Denuncia publica.

|.Mediante la denuncia publica se podrdn poner en conocimiento de la Administracién tributaria hechos o situaciones
que puedan ser constitutivos de infracciones tributarias o tener trascendencia para la aplicacién de los tributos. La
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para conocer de denuncias por hechos que pudieren ser constitutivos de infracciones tributa-
rias o tener trascendencia para la aplicacién de los tributos-, 180 y la DAdic 10™' de la NLGT
, desde los que proclamamos ese cardcter de jurisdiccidn revisora, equiparable en este sentido a
la de los Tribunales Econdmico-Administrativos o mds intuitivamente a la de los érganos de la
jurisdiccion Contencioso-Administrativo -y por supuesto como estas, con plenas facuftades en
cuanto a esa revision-, resultado de las siguientes observaciones:

A nuestro juicio, del tenor del entendimiento conjunto del Art. 180 NLGT vy el conjunto
de disposiciones de los capitulos Il -actuaciones y procedimiento de gestidn tributaria-,
IV -actuaciones y procedimiento de inspeccién- y V, -actuaciones y procedimiento de
recaudacion- del Titulo Il de la Ley, la Administracién , ante una declaracion-liquidacién tri-
butaria irregular debe iniciar los procedimientos de gestidn y/o inspeccidn que por su natu-
ral desarrollo concluyen con una liquidacion -provisional o definitiva, firme o no firme-, y
supuesto de observarse indicios de infraccidn tributaria, iniciar el correspondiente proce-
dimiento sancionador, dentro del cual y segin el Art. 180 LGT, cuando observe indicios de
la existencia de un delito contra la Hacienda Publica, suspender ese procedimiento y defe-
rir el conocimiento a los Jueces y Tribunales -directamente o via Ministerio Fiscal-. Es nece-
sario en este punto reparar en que el Art. 180 NLGT se inserta dentro del procedi-
miento sancionador y que no hay norma alguna dentro de los procedimientos de gestion
o inspeccidn —del de recaudacién hablaremos infra- que indique la suspension de los mis-
mos aun cuando concurrieren cabalmente indicios de delito, por lo que parece obligado
llegar a reconocer la existencia de una liquidacidn, que se constituiria por tanto como otro
elemento tipico en la medida que concretaria ab initio del procedimiento penal el quan-
tum delictivo y sobre el que el proceso penal deberfa decidir sobre su correccidon -con
plena libertad probatoria- y sobre al existencia del resto de elementos tipicos.

denuncia publica es independiente del deber de colaborar con la Administracién tributaria regulado en los articulos
93y 94 de esta ley.

20 Articulo 180.Principio de no concurrencia de sanciones tributarias.

I.Si la Administracion tributaria estimase que la infraccién pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica,
pasard el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitird el expediente al Ministerio Fiscal, previa audiencia al
interesado, y se abstendrd de seguir el procedimiento administrativo que quedard sus- pendido mientras la autoridad
judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devo-
lucién del expediente por el Ministerio Fiscal. La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedird la imposi-
cién de sancién administrativa. De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracién tributaria iniciard o
continuard sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados, y se rea-
nudard el cémputo del plazo de prescripcidn en el punto en el que estaba cuando se suspendid. Las actuaciones admi-
nistrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendrdn por inexistentes.

2 Disposicién adicional décima. Exaccién de la responsabilidad civil por delito contra la Hacienda Publica.

I. En los procedimientos por delito contra la Hacienda Publica, la responsabilidad civil comprenderd la totalidad de la
deuda tributaria no ingresada, incluidos sus intereses de demora, y se exigird por el procedimiento administrativo de
apremio.

2. Una vez que sea firme la sentencia, el juez o tribunal al que competa la ejecucién remitird testimonio a los drganos
de la Administracién tributaria, ordenando que se proceda a su exaccion. En la misma forma se procederd cuando el
juez o tribunal hubieran acordado la ejecucion provisional de una sentencia recurrida.

3. Cuando se hubiera acordado el fraccionamiento de pago de la responsabilidad civil conforme al articulo 125 del
Cddigo Penal, el juez o tribunal lo comunicard a la Administracion tributaria. En este caso, el procedimiento de apre-
mio se iniciard si el responsable civil del delito incumpliera los términos del fraccionamiento.

4.La Administracidn tributaria informard al juez o tribunal sentenciador; a los efectos del articulo | 17.3 de la Constitucién
Espafiola, de la tramitacién y, en su caso, de los incidentes relativos a la ejecucién encomendada.
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Otro tanto resulta del juego de la Disposicidn adicional décima de la NLGT, que estable-
ce que en los procedimientos por delito contra la Hacienda Pdblica -con un claro para-
lelismo con el Art. | 0 del RD 391/1996 de | de Marzo que regula al procedimiento eco-
némico administrativo- una vez que sea firme la sentencia, el juez o tribunal al que com-
peta la ejecucion remitird testimonio a los érganos de la Administracidn tributaria, orde-
nando que se proceda a su exaccion y que la Administracidn tributaria informard al juez o
tribunal sentenciador, a los efectos del articulo |17.3 de la Constitucidn Espaiiola, de la tra-
mitacion v, en su caso, de los incidentes relativos a la ejecucion encomendada. De su tenor,
parece mds evidente que nunca una intervencién judicial imperativa constitucionalmente
y limitada legalmente en aras la eventual imposicidn y ejecucién de una pena privativa de
libertad, resuelto lo cual su competencia no alcanza mds alld y esta vuelve a residenciarse
en la Administracién Tributaria.

Y aln cabe encontrar otro precepto en la NLGT que confirma nuestra posicidn y que es
el Art. 81.7% de la misma cuando establece que en supuestos de causas por delitos con-
tra la Hacienda Publica la Administracién tributaria podrd acordar determinadas medidas
cautelares contra el imputado. Desde el mismo entendemos que implicitamente determi-
na la suspensién del procedimiento recaudatorio y en especial, que determinado el inicio
de la causa penal por una liquidacién de la Administracién —acompafiada de la apreciacion
de los restantes caracteres del delito- vy ejecutados por esta los pronunciamientos judicia-
les con cardcter econdmico, incluso cabe apreciar la retencién de ciertas facultades por
parte de la Administracién en tanto la competencia vuelva a la Administracion tras la inter-
vencion judicial penal.

3. Cuestiones concretas

3.1. Los sujetos responsables penalmente

En general, el estudio de las formas de participacion en los delitos contra la Hacienda
Publica -en concreto en el delito fiscal previsto en el Art. 305 NCP strictu sensu- consti-
tuye, por las implicaciones dogmdticas de la cuestion y por la necesidad de dar una ade-
cuada solucién a una casuistica presente a nivel de realidad como es la frecuente inter-
vencién en el iter tributario de asesores fiscales, testaferros, sociedades interpuestas y/o
parafsos fiscales, una cuestion compleja vy dificil y que entendemos que igualmente se ve
afectada por la promulgacion de la nueva normativa.

De manera sencilla, la NLGT produce efectos en la determinacion de las personas even-
tualmente responsables de un delito fiscal por resultar asi del contenido de los Arts. 35 -
que ofrece el listado de obligados tributarios- y 181 NLGT -que ofrece el catalogo de
personas responsables de las infracciones tributarias—, del cual resulta un numerus clausus

22 Art. 81.7. Ademds del régimen general de medidas cautelares establecido en este articulo, la Administracidn tributa-
ria podrd acordar la retencién del pago de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba realizar a personas
contra las que se haya presentado denuncia o querella por delito contra la Hacienda Pdblica o se dirija un proceso
judicial por dicho delito, en la cuantfa que se estime necesaria para cubrir la responsabilidad civil que pudiera acor-
darse. Esta retencion deberd ser notificada al interesado, al Ministerio Fiscal y al érgano judicial competente, y se man-
tendrd hasta que este Ultimo adopte la decision procedente.
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de posibles autores del delito en relacidn con el Art. 41.1 NLGT que declara su cardcter
de deudores principales”, zanjando la cuestidn de la naturaleza especial® o comin® del
delito fiscal en favor de la primera de estas opciones, al determinar que personas son parte
en la relaciéon juridica tributaria, extremo al que afadimos que, a nuestro juicio, sélo en
quien concurra alguno de los supuestos de dicho articulo podrd ser eventualmente con-
siderado responsable, pudiéndose hablar en este sentido de insustituibilidad del autor en
la realizacion de tipo -y ello sin perjuicio de que la condicidn de obligado coincida con el
de quien expresa verdaderamente la capacidad econdmica que se halla en la base de
todos los tributos®- de la manera que el Cdédigo Penal define la autorfa -esto es, como
directa, mediata, por induccién o por cooperacién necesaria-.

En cuanto a la cuestidn de la incriminacidn de cualesquiera otras personas, no obligadas
tributariamente pero relacionadas con el delito por los titulos legalmente admitidos en
el Cddigo Penal, esto es, induccidn, cooperacién necesaria, complicidad y encubrimien-
to, debe admitirse desde la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo —salvo algu-
na excepcion como la STS 25.2.1998 (RJ1998/1193) en que con poca claridad se mani-
fiesta la imposibilidad de admitir otras formas de participacion- ha venido afirmando
desde la Sentencia de |5 octubre 1990 (R} 1990\8055) —que sefialaba que en la legali-
dad vigente podian subsumirse los casos de autorfa mediata que no estuvieren cubier-
tos directamente por el tipo correspondiente ni tampoco por la induccién en el ndme-
ro 3.° del articulo 4-y en especial desde la STS 14 enero 1994 (R] 1994\114) vy la de
20 de mayo de 1996 (R] 1996\3838) que afirmaba que la diccion del entonces art. 14
CP no requerfa que los participes (inductores, cooperadores necesarios y complices)
en los delitos especiales propios tuvieren la misma condicién juridica que el autor, pero
cuidando que exigir que el principio de accesoriedad se cumpla respecto de alguna de
las personas que resulten obligadas tributariamente conforme a lo dispuesto en los indi-
cados Arts. 35y 181 NLGT.

23 Articulo 41 Responsabilidad tributaria.

I.La ley podrd configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores prin-
cipales, a otras personas o entidades. A estos efectos, se considerardn deudores principales los obligados tributarios
del apartado 2 del articulo 35 de esta ley.

24 Por el contrario otro sector doctrinal en el que se pueden citar Bajo Fernandez, Martinez Pérez, Berdugo/Ferré y
Morales Prats y en general la Jurisprudencia -SSTS 24.2.93 (R] 1993\1530), 10.11.1993 (R] 1993\8387) y 28.10.1997
(1997/7843) o en la Jurisprudencia menor la SAP Madrid 25.9.98 (ARP1998/5653)- estiman que nos hallamos ante
un delito especial que sélo puede cometer el obligado a tributar, pues seglin estas opiniones, el delito presenta como
una de sus caracteristicas esenciales la infraccién de un deber que determina que la conducta del obligado tributa-
riamente o “intraneus” sea siempre de autoria directa, ya que haga lo que haga, éste siempre infringe directamente
el deber que constituye el elemento base del tipo penal.

25 Por la opcién del delito fiscal como comuin se decantan en la doctrina Boix Reig, Rodriguez Mourullo, Cérdoba Roda
y Martin Queralt quienes estiman que no existen en el tipo especiales circunstancias para el sujeto activo y que por
tal razén puede serlo cualquiera.

26 por ello debe quedar claro a efectos del presente que la obligacién no es més que un instrumento juridico-formal
nacido a posteriori entre el Estado recaudador y las personas que hayan realizado actos o negocios que denotan una
capacidad econdémico-tributario, de tal manera que el concepto relevante no es tanto el de obligacién tributaria sino
el que se contiene en la Constitucién —Art. 31.1- de capacidad econémica propia respecto de cuya titularidad la cua-
lidad de obligado puede valorarse como un indicio pero nunca como una presuncién o certeza, por cuanto aunque
de ordinario el obligado tributario coincidird con la persona que expresa su capacidad econémica cabe perfectamente
la disociacién artificial de esa cualidad precisamente con fines defraudatorios.
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3.2. La defraudacién como elemento tipico

A partir del tenor del Art. 305 del Cédigo Penal, que contempla la defraudaciéon como uno
de los elementos del delito fiscal, Doctrina y Jurisprudencia han coincidido en caracterizar
el delito fiscal en base al elemento defraudacién, si bien el consenso ha terminado con la
interpretacién de lo que deba entenderse por defraudacion.

Sobre este sustrato penal incide a nuestro juicio el titulo IV de la NLGT que incluye, a dife-
rencia de la antigua Ley 230/1963, de 28 de diciembre una amplia regulacién de la potes-
tad sancionadora en materia tributaria, tratada esta de forma auténoma y separada de la
deuda tributaria, tanto en los aspectos materiales de tipificacion de infracciones y sancio-
nes como en los procedimentales.

Es precisamente en la tipificacién de las infracciones donde la nueva ley presenta importantes
modificaciones, al revisarse en profundidad el régimen sancionador de la ALGT con la finali-
dad confesada en la Exposicién de Motivos de la Ley de incrementar la seguridad juridica en
su aplicacién y potenciar el aspecto subjetivo de la conducta de los obligados en la propia tipi-
ficacion de las infracciones, de modo que las sanciones mas elevadas queden reservadas a los
supuestos de mayor culpabilidad, que inciden en la interpretacién de la normativa penal desde
un elemental principio de unidad del ordenamiento juridico que impone que conductas que
no se entiendan constitutivas de infraccion tributaria no puedan serlo de delito -al margen
de la cuantia del eventual perjuicio- y a la inversa, que la conducta que in fine se repute delic-
tiva hubiere sido — de no mediar la cuantia exigida para este-, infraccidn tributaria, y ello por
la sencilla razén de que, protegido administrativa o penalmente, el bien juridico protegido es
el mismo en las infracciones que en los delitos, proponiendo in fine una relacién de consun-
cién entre aquellas y estos como la que de ordinario acaece entre los delitos que tienen regu-
ladas como faltas los supuestos de menor ataque al bien juridico que protegen.

Asf las cosas, los Arts. 184.2 y 3 NLGT concretan el sentido del termino tipico defraudacién
que se equipara al concepto de “ocultacién de datos . En efecto, el Art. 184.2 NLGT anuda
la comisién de infracciones tributarias a la indicada “‘ocultacion de datos', entendiendo como
tal la no presentacidn de declaraciones o la presentacién de declaraciones en las que se inclu-
yan hechos u operaciones inexistentes o con importes falsos, o en las que se omitan total o
parcialmente operaciones, ingresos, rentas, productos, bienes o cualquier otro dato que incida
en la determinacién de la deuda tributaria #.Y el correlativo Art. 184.3 NLGT establece que
dicha omisién debe originarse o apoyarse en alguno de los supuestos que define como de “
anomalfas sustanciales en la contabilidad y/o en los libros o registros establecidos por la nor-
mativa tributaria”, reputando como tales los supuestos de incumplimiento absoluto de la obli-
gacion de llevanza de la contabilidad , la llevanza de contabilidades distintas o la llevanza inco-
rrecta de los libros de contabilidad o de los libros o registros establecidos por la normativa
tributaria, mediante la falsedad de asientos, registros o importes, la omisién de operaciones
realizadas o la contabilizacion en cuentas incorrectas de forma que se altere su consideracion

27 Ello sin dejar de tener presente que las obligaciones de informacién de terceros -elevadas a rango legal con la nueva
normativa, ex Art. 93 NLGT - hacen perfectamente posible que en muchos supuestos la Administracién tenga
incluso antes de la presentacién de la declaracién y en todo caso dentro del periodo de prescripcidn los datos que
el contribuyente debe declarar lo cual nos lleva a examinar la relevancia de estos supuestos -esto es, declarar inco-
rrectamente o no declarar aquellos datos de los que la Administracion tiene perfecta constancia-
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fiscal-, asi como en supuestos de empleo de facturas, justificantes u otros documentos falsos
o falseados o de utilizacién de personas o entidades interpuestas.

De ello resulta en resumen un elemento defraudatorio caracterizado en términos omisivos
-en cuanto a los datos a suministrar a la Administracion- y dindmicos -apoyado en alguna
incidencia en la contabilidad que sirve de soporte a aquellos-. Y ello resulta confirmado, a
nuestro juicio, del tenor de los Arts. 15% y 16 NLGT, al prever el primero de ellos que caso
de cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la
base o la deuda tributaria mediante actos o negocios que sean notoriamente artificiosos o
impropios o de los que no resulte otro resuftado que un ahorro fiscal -cif. economia de
opcidn- se liquidara el tributo segun los actos o negocios usuales o propios o eliminando las
ventajas fiscales obtenidas y liquidando los intereses de pero sin que proceda la imposicion
de sanciones.Y en cuanto al segundo de ellos, que regula la simulacién, establece que en estos
casos se practicara liquidacion segin los actos realmente ejecutados, incluyendo intereses y
en su caso, sanciones, de lo que resulta como en aquellos supuestos en que auténticamente
se declare lo realizado, sin omisiones, reservas o distingos, no existird defraudacion ni por
consiguiente delito.Y por contra, que cuando no se declara integramente lo realizado puede
—tampoco necesariamente- darse el elemento defraudacion.

3.3. Responsabilidad tributaria y responsabilidad civil por delito contra la
Hacienda Publica

La NLGT establece importantes novedades en sede de responsabilidad tributaria y de res-
ponsabilidad civil en causas por delitos contra la Hacienda Publica que obligan igualmente
a reelaborar dichos conceptos en aras a su aplicabilidad penal.

Ya se ha aludido anteriormente a las implicaciones de la Disposicién adicional décima, en cuan-
to a la exaccion de la responsabilidad civil por delitos contra la Hacienda Publica, por lo cual
vamos a centrarnos en las determinaciones de la NLGT respecto de la responsabilidad por las
deudas tributarias y examinar su dificil cohonestacion con sus correlativas en el Cddigo Penal™.

28 Articulo 15.Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria.

|.Se entenderd que existe conflicto en la aplicacién de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la reali-
zacién del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concu-
rran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucién
del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos jurfdicos o econémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efec-
tos que se hubieran obtenido con los actos negocios usuales o propios.

29 Articulo |6.Simulacién.

| En los actos o negocios en los que exista simulacidn, el hecho imponible gravado serd el efectivamente realizado por
las partes.

2. La existencia de simulacidn serd declarada por la Administracién tributaria en el correspondiente acto de liquidacion,
sin que dicha calificacién produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios.

3. En la regularizacién que proceda como consecuencia de la existencia de simulacidn se exigirdn los intereses de demo-
ray,en su caso, la sancién pertinente.

30 | 4 cuestidn es en este punto que las normas penales -cif Art. 125 CP- permiten el fraccionamiento del pago de la
responsabilidad civil, por lo que si el Juez o Tribunal lo hubiere autorizado, la Administracién deberd estar y pasar por
ella y tan sélo habrd lugar a la intervencién administrativa cuando el responsable civil del delito incumpliera los tér-
minos del fraccionamiento.
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La primera observacidn es la determinacion, expresa y tajante, de la Ley de que la condena civil
que dicten los Tribunales comprenderd los intereses de demora, acercando la cuestion al tra-
tamiento que da el Art. | 108 del Cddigo Civil. Aun y cuando su efectividad judicial propiamente
dicha serd limitada -pues como ya se ha indicado quien liquidard y exaccionard dichos intere-
ses serd la propia Administracién Tributaria- no es menos cierto que sin dicha disposicion la
Administracién dificilmente podrfa liquidar dichos intereses al ser dicho silencio contrario a la
regla general de que los pronunciamientos judiciales solo devengan intereses desde su dictado.

Y desde otra perspectiva, la nueva regulacion incide en la determinacién de las personas
responsables civilmente. Estas en principio deberfan ser las obligadas al pago de los tribu-
tos expresadas en el Art. 41 de la NLGT que en esencia reconduce al listado del Art. 35.2
de la Ley.Y decimos en principio por cuanto los Arts. 42 y 43 NLGT establecen a su vez
un catalogo de personas que por hallarse en determinada relacién con los deudores prin-
cipales son considerados responsables solidarios o subsidiarios de las deudas tributarias y
el Art. 182, a su vez, un catalogo de personas que responden de las sanciones aun cuan-
do no hayan sido los responsables de las infracciones. A su vez los Arts. | 16 vy ss. del
Cédigo Penal establecen las reglas para determinar las personas civimente responsables
de los delitos y entre ellos y por no haber excepciones, de los delitos contra la Hacienda
Publica.

Coincidentes sin necesidad de especiales razonamientos, los Arts. 41 LGT y |16 CP en
cuanto atribuir responsabilidad -obviando la cuestidn del acierto de la locucion * civil’- al
autor del delito, entendemos que igualmente concuerdan los Arts. 42.1.a) y el mismo Art.
['16 en cuanto a atribuir responsabilidad civil directa y solidaria a los que colaboren acti-
vamente en la realizacién de una infraccién tributaria, en la medida que esta locucién
puede dar cobertura a la condena del resto de autores penales no obligados tributaria-
mente -autores mediatos, inductores y/o cooperadores necesarios caso de haberlos- y
especialmente a los cémplices, cuya responsabilidad en este sentido se agravarfa, al pasar
de ser subsidiaria a solidaria.

Mds compleja es la situacidn ante el supuesto del Art. 43,1 .letras a) y b)*' que establece
como subsidiaria la responsabilidad de los administradores de hecho o de derecho de per-
sonas juridicas en los supuestos que dichos preceptos establecen, personas que por mor de
la aplicacién del Art. 31 CP supuesto de condena penal por las actuaciones realizadas en el
ejercicio de sus funciones devienen responsables directos en tanto que sus principales lo
son meramente subsidiarias, y respecto de la que entendemos que por aplicacion directa
del Art. 352 LGT la responsabilidad de las empresas deberia ser directa y no subsidiaria.

31 Articulo 43.Responsables subsidiarios.

I. Serdn responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

a) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) del apartado | del articulo 42 de esta Ley, los administradores de hecho o
de derecho de las personas juridicas que, habiendo éstas cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos
necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consen-
tido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones.
Su responsabilidad también se extenderd a las sanciones.

b) Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas que hayan cesado en sus actividades, por las
obligaciones tributarias devengadas de éstas que se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que no
hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago.
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3.4. La prescripcion del delito fiscal

Ya se ha avanzado en otro ordinal nuestra opinién respecto de que la NLGT confirma que
el plazo de prescripcion del delito fiscal es el de cuatro afios -extendida opinién en la doc-
trina pero rechazada por el Tribunal Supremo-.

Ante la imposibilidad de extendernos monogrdficamente -baste ver la ingente literatura
juridica que ha generado la cuestidn-, entendemos que desde lo dicho supra y siendo paci-
fico que el Derecho Penal no elabora un concepto propio de relacion juridica sino que
toma el de la LGT -los delitos contra la Hacienda Publica son uno de los supuestos por
excelencia de norma penal en blanco®- de tal manera que el hecho imponible, las exen-
ciones, el devengo, el tipo impositivo, la cuota, las deducciones, los sujetos y en general toda
la regulacion completa de cada figura impositiva son una y solo una, ya sean considerados
tributaria o penalmente, debe concluirse que la relacién juridica es unica y que por tanto,
su extincidén por prescripcion es igualmente una y solo una y mds concretamente, la dis-
puesta en el Art. 66* NLGT, esto es, cuatro afos. Y en este punto debe ademas signifi-
carse que en relacidn a la antigua normativa la NLGT ha elevado a derecho el objeto de
la prescripcidn frente a la mera accion a la que se referfa la ALGT, que sin embargo es lo
que prescribe en aras a la obligacién de la Administracidn de sancionar aquellas conduc-
tas que sean constitutivas de infraccidn tributaria, todo ello segin el Art. 189 NLGT™.

Ello supone un ataque total a la postura jurisprudencial vigente, que sostenia que la norma
contenida en el Art. 24 de la Ley 1/98 afectaba Unicamente a la habilitacion legal conferi-
da a la Administracién Tributaria para proceder contra el incumplidor de sus obligaciones fis-
cales, una vez transcurrido el plazo de cuatro afios, de manera que lo que se extingufa
pasado dicho plazo era la iniciativa de uno de los sujetos estatales -el principal pero no el
Unico- para reaccionar frente al impago de los impuestos subsistiendo la accién penal ( cif.
STS 15.7.02), posicién que entendemos, del tenor de la Ley, que no podrd mantenerse en
lo sucesivo y por tanto de obligada modificacion.

32 Asf lo expresa la STS $2* de 20.5.1996 de la que se cita:

“.. La circunstancia de que el tipo penal del art. 349 CP tenga la estructura de una Ley Penal en blanco determina que quien
haya conocido la cdlificacién penal del hecho que constituye el ilicito contenido en el art. 349 CP conoce también el reen-
vio a la Ley Fiscal y, por lo tanto, al régimen de imputacién de los hechos imponibles en ella establecido...”

tesis ya expuesta en la mds antigua STS S2* de 27.12.1990:

“.. En las llamadas leyes penales en blanco o leyes necesitadas de una complementariedad para que el tipo quede estableci-
do, se ofrece la especial caracteristica, nacida de lo que acaba de sefialarse, de que el presupuesto esencial de la infraccion
no se incorpora a la propia ley penal sino que hay que salir a buscarlo, extramuros de la misma ley penal, en una tarea
compleja y delicada..”

33 Articulo 66.Plazos de prescripcidn.

Prescribirdn a los cuatro afios los siguientes derechos:

a) El derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.

b) El derecho de la Administracidon para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas.

¢) El derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones de ingresos indebi-
dos y el reembolso del coste de las garantfas.

d) El derecho a obtener las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones de ingresos inde-
bidos y el reembolso del coste de las garantfas.

34 Articulo 189. Extincidn de la responsabilidad derivada de las infracciones tributarias.

I. La responsabilidad derivada de las infracciones tributarias se extinguird por el fallecimiento del sujeto infractor y por
el transcurso del plazo de prescripcién para imponer las correspondientes sanciones.

2. El plazo de prescripcidn para imponer sanciones tributarias serd de cuatro afios y comenzard a contarse desde el
momento en que se cometieron las correspondientes infracciones.
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