Fernando Pérez Royo

La configuracién de la accion
tipica en el delito
de defraudacion

tributaria (art. 349 CP)

1. INTRODUCCION

La defraudacién tributaria es un delito de resultado. De manera que el com-
portamiento necesario para que se produzca el tipo objetivo debe incluir una
accién (u omisién) capaz de producir directamente dicho resultado de perjuicio
econémico para la recaudacién tributaria.

Pero, al propio tiempo, nos encontramos con un delito que requiere el em-
pleo de medios determinados, que deben afiadirse al anterior elemento de la
conducta para que ésta alcance la categoria de tipica, es decir, para que resulte
completo el presupuesto del delito.

Estos dos elementos o estadios conceptuales de la conducta o comportamiento
tipico aparecen incorporados en la redaccion del tipo legal (art. 349, CP),
aunque, como vetemos, a continuacién, no de forma que deje de suscitar
dudas en relacién a un tema tan transcendental en la estructura del delito.
De todos modos, el mencionado precepto nos habla de @) elusién del pago de
tributos o disfrute ilicito de beneficios fiscales, expresién con la que se alude
al primero de los elementos de la conducta antes indicados; &) defraudacién,
con lo que se alude sintéticamente a los medios que deben acompafiar (o pre-
ceden) al comportamiento elusivo, o bien a la consecucién del beneficio fiscal.
Estudiemos separadamente cada uno de estos elementos.

2. LA ELUSION DEL PAGO DE TRIBUTOS
a) Concepto de elusion

La primera de las formas con que se expresa la defraudacién —o mds exacta-
mente la causacién del perjuicio econdmico a la recaudacién tributaria— es la
de la elusién del pago de tributos.

El término «elusién» tiene una amplia tradicién, tanto en la doctrina general
sobre la norma tributaria y su aplicacién, como en el campo especifico de la
tipificacién legal del delito fiscal en nuestro pafs. Como hemos indicado, este
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término aparecia ya en la redaccién del articulo 331 del Cédigo de 1870, para
caracterizar el propdsito o 4nimo de evasién propio del tipo de la «ocultacién
de bienes o industria». Igualmente —y probablemente por influencia de esta
tradicién— lo mantuvo el legislador de 1977, al reformular el articulo 319 CP.
La elusién, desplazada desde el 4mbito del tipo subjetivo al del tipo objetivo,
sigue siendo el término empleado para caracterizar la evasién impositiva.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, se explica el que el legislador de 1985
insista en el uso de este término, a pesar de que el concepto que el mismo
designa no tenga una acepcién unfvoca en el campo del Derecho tributario.

Segtin el Diccionario de la Academia de la Lengua, eludir significa «huir la
dificultad, esquivando o salir de ella con algin artificio; hacer vana o hacer
que no tenga efecto una cosa por medio de algin artificio». Este sentido de
huir o esquivar la dificultad es el usual, el que emplean, por ejemplo, los
cronistas deportivos cuando afirman que el delantero tal ha eludido la accién
del defensa cual.

Pero, aparte de este sentido general —o como especificacién del mismo— hay
que tener presente la existencia de un concepto técnico de elusién en el 4mbito
del Derecho tributario. Dentro de la teorfa relativa a la aplicacién de la norma
tributaria, el concepto de elusién es utilizado para caracterizar la figura del
fraude a la Ley tributaria. En este sentido el articulo 24, 2 LGT, relativo al
tratamiento de la citada figura dice: «Para evitar el fraude de ley no se en-
tenderd que existe extensién del hecho imponible cuando se trate de gravar
hechos producidos con el propésito probado de eludir el impuesto, siempre
que produzcan un resultado equivalente al del hecho imponible.»

La doctrina, en general, ha puesto de relieve la diferenciacién entre la figura
del fraude a la Ley tributaria y los comportamientos tipificados como ilicitos
(penales o administrativos) en materia tributaria. En el desarrollo de esta di-
ferenciacién, se suele distinguir entre los conceptos de elusién y evasién. Mien-
tras que la evasién supone una conducta que causa un perjuicio a la recauda-
cién tributaria, evitando el pago del tributo mediante la infraccién o vulnera-
cién frontal de una norma tributaria, en cambio, la elusién designa un com-
portamiento mediante el cual, sin infringir formalmente ningin precepto, se
evita la aplicacién de una norma tributaria, a través de una via indirecta, es
decir, modulando la conducta fiscalmente relevante de tal modo que se dé
lugar a (se produzca el presupuesto de) la aplicacién de otra norma distinta
(norma de cobertura), en lugar de la norma principal, més gravosa®.

En suma, aunque sobre la cuestidén terminolégica reina, en ocasiones, una cier-
ta confusién ?, puede decirse que el concepto de evasién se relaciona con el
dmbito del Derecho penal tributario (incluido el relativo a las sanciones admi-
nistrativas), mientras que el de elusién se mantiene en el de la aplicacién de

! Sobre la figura del fraude de ley en general, vid. DE CASTRO y Bravo, Compendio
de Derecho civil, Madnd, 1970, pégs. 122 y sigs. Sobre el fraude de ley en Dirccho
tributario y andlisis del artfculo 24,2, LGT, vid., por todos, PaLao TaBospa, C.: El
frauzde a la ley en Derecho tributario, en «RDFHP», ném. 63, pigs. 677 y sigs.

En_ocasiones se emplea para designar la elusién de tributos la expresién «evasién
ﬁsqal licita» o legitima. Cfr., por ejemplo, GoNzALEz Garcfa, E.: La evasién fiscdl le-
gitima, en «MAEDF», 1970, pégs. 385 y sigs.
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las normas, relacionado con la figura del fraude a la ley y el abuso de las
formas juridicas ®. La elusién, en el fraude de ley supone la evitacién no del
pago del tributo, sino de un hecho anterior, desde el punto de vista lgico:
la produccién del hecho imponible *.

Nos hemos extendido en las anteriores consideraciones para explicar que, no
obstante ese planteamiento, el legislador penal ha usado el término elusién en
un sentido diverso del que le atribuye el legislador tributario en el articu-
lo 24, 2 LGT. La elusién del pago de impuestos a que se refiere el articulo 349
CP, equivale, més bien, a lo que la doctrina conoce como evasién *. El empleo
del término por el legislador penal se explica fundamentalmente, por el apego
a la tradicién, como queda dicho.

En todo caso, la doctrina estd de acuerdo en entender que el concepto de
elusién de impuestos (términos que emplea el legislador de 1977) no incluye
el fraude a la ley tributaria, que se mantiene como conducta atipica®.

Mis claro atin resulta esta conclusién en el texto de 1985, en el cual se habla
de «elusién del pago de tributos», lo cual da pie para establecer la diferencia-
cién conceptual entre la elusién de que habla el articulo 24, 2 LGT y la que
designa el Cédigo Penal, segtin la distincién antes indicada (elusién del hecho
imponible y elusién del pago del tributo).

Por elusién del pago hay que entender, pues, aquella conducta que consiste
en el incumplimiento del deber de satisfacer la deuda tributaria. Omisién total
del pago o bien pago en cuantia inferior a la debida, a la que hubiera corres-
pondido pagar en correcta aplicacién de las normas reguladoras del tributo.

3 Existen, sin embargo, planteamientos doctrinales que incluyen el andlisis del fraude
de ley en el de los ilicitos tributarios. Vid., por ejemplo, PEREZ DE AvAarLA/GONZALEZ
Garcfa: Carso de Derecho Tributario, 1, 2. ed., Madrid, 1978, pédgs. 337 y sigs.

4 Cfr., por ejemplo, las expresivas observaciones de MANZONI, en relacién al Proyecto
de ley italiano posteriormente convertido en el Decreto-Ley 429/1982, estableciendo nor-
mas para la represién de la evasién en materia de impuestos directos e IVA, y que
inclufa entre los tipos penales una figura de elusién (no recogida en el texto del Decreto-
Ley): «En el lenguaje comdn, decfa MANZoONI, evadir significa huir de un peligro, de
una pena. En el lenguaje juridico-tributario, evadir el impuesto significa mis propiamente
sustraerse al pago de un tributo debido. En el plano conceptual la evasién (del impuesto)
se distingue netamente de la llamada elusién (de impuesto), que se produce, en cambio,
cuando el sujeto se limita a evitar que tengan lugar actos o comportamientos de los
que puedan derivarse una obligacién tributaria o una mayor carga fiscal. La evasién
comporta siempre un incumplimiento; la elusién, no. La primera integra necesariamente
un comportamiento ilegitimo; la segunda, no» (Prime considerazioni sul disegno di legge
governativo n. 1507 per la repressione dell’evasione in materia di imposte sui redditi e
sul valore aggiunto, en «Riv. Dir. Fin. Sc. Fin.», 1981, I, pég. 259).

% Evasién suele ser el término usado por la doctrina y la legislacién italiana; la fran-
cesa emplea el de sustraccién de impuestos y la alemana el de disminucién de impuestos
(Steuerverkiirzung).

¢ Cfr. Bajo FernANDEZ, M.: Derecho Penal Econdmico aplicado a la actividad em-
presarial, Madrid, 1978, pag. 558, y MartiNez Pérez, C.: El delito fiscal, Madrid, 1982,
péginas 229 y sigs.
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b) EI o'b'ierto de la elusion. Interpretacion de la expresién pago de tributos.
Andlisis relativo al incumplimiento en materia de retenciones

De‘ mayor interés que la anterior es la segunda cuestién que se plantea en re-
lacién a la interpretacién de este elemento del tipo legal. El articulo 349 CP
habla de elusién del pago de tributos. Se ha corregido, como era de esperar
el lapsus del texto de 1977, que hablaba solamente de impuestos, forzando a’
la. doctrina a corregir la incorrecta diccién legal’. El texto actual habla de
tributos, con lo que ciertamente quedan comprendidas todas las categorias
contributivas (impuestos, tasas y contribuciones especiales). Pero, con todo
subsisten importantes problemas de interpretacién. ’ \

El primero serfa el relativo a si bajo el término tributos se comprenden tnica-
mente las prestaciones que tiene tal cardcter desde el punto de vista técnico-
jurfdico de la aplicacién del ordenamiento especifico de los tributos, o, si, por
el Fonttario, entran dentro de este concepto, a efectos penales, todas las ’pres-
taciones que sustancialmente tienen naturaleza tributaria, como por ejemplo
las cotizaciones a la Seguridad Social. ,

L.a respuesta a esta pregunta debe resolverse claramente en las primeras de las
direcciones indicadas. Por tributos hay que entender las prestaciones regula-
da's en la legislacién tributaria. En definitiva los tributos de la Hacienda pi-
blica, como explicamos al analizar los sujetos pasivos del delito que estamos
analizando.

Dentro del 4mbito de los tributos en sentido estricto se plantea, no obstante
el .problema crucial de qué debe entenderse por «pago» de lo; mismos. E;
evidente que entra de lleno en el concepto de elusién el incumplimiento de
!a obligacién de pago de la deuda tributaria principal, de la obligacién que
incumbe al sujeto pasivo, en sentido estricto, es decir, del contribuyente o
del sustituto de que habla el articulo 32 LGT.

Pero, aparte de esta fundamental obligacién o deber de pago, hay que tener
en cuenta que, en la configuracién actual de los procedimientos de aplicacién
de los tributos, la recaudacién no se lleva a cabo simplemente mediante el
cobro de la obligacién tributaria principal derivada del hecho imponible, sino
que, al lado de esta obligacién o deber de pago principal, pueden existir ,otros
deberes de pagar a cargo del propio contribuyente o de terceras personas. Nos
rt‘:ferimos fundamentalmente, a los supuestos de las retenciones y pagos frac-
cionados, en el dmbito de la imposicién sobre la renta (de personas fisicas y
de Soci.edades). ¢Cabe entender que el incumplimiento de estas obligaciones
accesorias de pago entren dentro del concepto elusién del pago de tributos de
que nos habla el articulo 349 CP?

La czuestlén, que, como revela su simple enunciado, es de la mdxima impor-
tancia tanto tedrica como préctica, debe resolverse separadamente para cada
uno de los dos supuestos mencionados (retenciones y pagos fraccionados).

? La exposicién de las posiciones doctrinales, mayoritariamente incli i
: . te inclinad: 1 -
pretacién cotrectora de la letra de la ley puede vcrseyen DE 1A PeERA VEL::C?) E}.tnﬁ-
gunas consideraciones sobre el delito fiscal, Murcia, 1985, pég. 95. '
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El problema no se plantea para los supuestos de sustituci6n, en sentido estric-
to. No cabe duda de que cuando el obligado a retener —y a ingresar lo re-
tenido— es un sustituto stricto sensu, es decir, €l sujeto pasivo que por im-
posicién de la ley resulta obligado, en lugar del contribuyente al cumplimiento
de las prestaciones materiales y formales de la obligacién tributaria (art. 32
LGT), desplazando totalmente al contribuyente de la relacién con la Hacienda,
lo que se paga es «la obligacién tributaria», sin méds. De manera que su incum-
plimiento entra de lleno en la elusién del pago del tributo 8, De hecho, conviene
recordar que la sentencia condenatoria en aplicacién del articulo 319 (1977)
confirmada por el TS se refiere precisamente a un supuesto de sustitucién.

La doctrina que ha analizado el tema de la retencién no ha alcanzado adn con-
senso sobre la calificacién de las diferentes categorias que, tanto desde el pun-
to de vista objetivo como subjetivo se derivan de la regulacién de esta figura®.
Los puntos controvertidos tocan de lleno al tema objeto de nuestro examen
(aunque es significativo que la amplia doctrina que se ha ocupado del tema
no haya reflexionado sobre los aspectos penales del mismo). Se discute si la
obligacién de ingreso del retenedor es una auténtica obligacién, provista de la
correspondiente defensa en fase ejecutiva, o, por el contrario, se trata de un
simple deber, cuyo incumplimiento podrd ser sancionado pero sin abrir la via
ejecutiva . Igualmente se halla dividida la doctrina en cuanto a la determina-
cién del cardcter satisfactorio a atribuir al cumplimiento del mencionado de-
ber (u obligacién) del retenedor: para un sector se trata de un auténtico pago,
aunque parcial a cuenta, mientras que existen otros autores que niegan natu-
raleza satisfactoria al cumplimiento de su obligacién por el retenedor . Final-

3 Cfr. en la doctrina sobtre el articulo 319 (1977) MARTINEZ Pérez, C.: ,El delito
fiscdl, cit., pig. 300; DE LA PERA Verasco: Algunas consideraciones..., cit., pig. 58.

% La doctrina sobre la figura del lamado «retenedor» es ya considerable en nuestra
literatura. Una exposicién de la misma (Casapo OLLERO, FERREIRO LAPATZA, APARICIO
Pirez, SoLEr RocH, etc.) puede verse en Lejeune VarcArcer, E.: La .anticipaaén de
ingresos en el Impuesto sobre Iz Renta de las Personas Fisicas, Madrid, 1983, o en
MarTin QuUERALT, J.: La configuracién juridica de la retencién a cuenia, en «HPE», nt-
mero 82, pigs. 131 y sigs. La posicién dominante en la doctrina es la de considerar al
«retenedor» como una figura subjetiva especial, no encajable en ninguna de las cate-
gorfas de la LGT y, de forma mds concreta, en la del sustituto. Un sector minoritario,
cuyo exponente mis significativo es FeRrEIRO LAPATZA (La figura del sustituto en las
nuevas leyes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre Sociedades, en
«CT», ndm. 28, pigs. 61 y sigs.), mantiene la calificacién de sustitucién para explicar
€stos supuestos.

10 Gostiene la no posibilidad de ejecucién contra el retenedor Pont MESTRE, M.:
Andlisis y aplicacién del nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Madrid,
1984, pégs. 85 y sigs. En el mismo sentido, aunque de forma dubitativa, CAsADO OLLE-
ro, G.: De la imposicién de producto al sistema de retencién y fraccionamiento de pago
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en Civitas, «(REDG», nim. 21,
péginas 55 y sigs. Afirma, en cambio, clatamente la naturaleza obligatoria, provista de
Ia tutela ejecutiva, SoLer Rocn, M. T.: Notas sobre la configuracién de las obligaciones
y deberes tributarios con especial referencia al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, en Civitas, «REDF», nim. 25, pdg. 24.

It Mantienen la consideracién del ingreso por parte del «retenedor» como un pago
a cuenta légicamente los autores que califican la figuta como un supuesto de sustitucién.
Entre los autores que niegan esta calificacién afirma, sin embargo, la funcién de pago
a cuenta PALAO TaBOADA, C., en FERREIRO/LASARTE/MARTIN QuerALT/PaLA0: Comen-
tarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Madrid, 1983, pé-
gina 534. Niegan el cardcter de pago (a cuenta) Casapo OLLERO: De la imposicién de
producto..., cit., pig. 80; LEJEUNE VALCARCEL: La anticipacién de ingresos..., pig. 127;
Mir pE Lo Fuente, T.. Las retenciones tributarias, Madrid, 1984, pig. 237.

357



Fernando Pérez Royo

I1:1ente;1f 1{1c1uso i:lentro de los que admiten la consideracién de pago, hay quie-
es configuran éste como pago del tributo y quienes niegan este caricter 2.

Sin pretender entrar en un andlisis detallado de los diferentes temas que se
plantean en relacién a las cuestiones que han sido apuntadas, hemos de indicar
que, de cara al punto que especificamente estamos tratar;do la conclusién
debe ser la de que el incumplimiento de su obligacién por part’e del retenedor
es perfectamente susceptible de encajar en la elusién del pago de tributos de
que habla el tipo legal de la defraudacién tributaria.

Los argumentos en que nos basamos para sostener esta opinién son diversos.

En primer lugar —aunque, desde luego, no se trate del primero en impor-
tancia— habria que hablar del criterio de interpretacién literal, En diversas
ocasiones, la normativa del Impuesto sobre la Renta o del Impuesto de Socie-
dac-les hablan de los ingresos en virtud de retenciones como «pagos a cuenta»
E incluso se habla, en algunos casos, de sustituto para referirse al retcnedor.
De t'odas maneras, como hemos indicado, no es un argumento definitivo. De'
la misma manera que no lo serfa el argumento en contrario, basado igualmente
en criterios literales, derivado de la referencia a la «cuota defraudada» que
se contiene en el propio articulo 349 CP.

Mis importante es la consideracién relativa a la virtualidad o capacidad de
la omisién de ingreso por parte del retenedor para causar petjuicio econémico
a Ifa recaudacién tributaria, que hemos considerado como integrante del bien
juridico protegido en la defraudacién tributaria. Aqui es donde entendemos

que alradica el punto central de la cuestién desde la perspectiva del Derecho
penal.

?e podria objetar que, puesto que en el caso de la retencién estamos ante
ingresos a cuenta, la auténtica elusién del pago, con el correspondiente per-
juicio 'econéfnico para la Hacienda, se produciri con el incumplimiento del
auténtico sujeto pasivo de la obligacién principal, en la fase de declaracién-
liquidacién anual. El perjuicio para el Fisco por dejar de percibir el ingreso a
cuenta serfa dnicamente de indole temporal y se cifraria en el rendimiento
(interés compensatorio) de las sumas no ingresadas por el retenedor durante
el perfodo transcurrido hasta el momento legal del ingreso definitivo.

En' rea!idad, esta objecién no es vélida. Si se atiende a la forma en que la
lcglsl'a'clén tributaria conforma la obligacién de dicho sujeto en funcién de la
r?{acmq de su presupuesto con el hecho imponible o presupuesto de la obliga-
cién principal, lo decisivo es la forma en que aparece configurado esta obliga-
cién (1?' del x.et(?nedor) en sf misma y por relacién a la del sujeto pasivo u
ol?hgacmn principal. El precepto fundamental al respecto es el articulo 36
pérrafo 3, de la Ley reguladora del IRPF, asf como su desarrollo reglamentari(;

(la;r;i;l%? 151 Reglamento, redactado conforme al RD 1271/1983, de 27-4-

n Cfr H
., por ejemplo, SoLer Rocr: Notas sobre la confi 7
_Roca: s guracién. .. . 24, -
ga;a ;;u;u zz:zm;lslcm]l;ep;:ni q]:(;llguclén ?iue tiene naturaleza tributaria ,pgrig no «gc;lnctn?lfur-
,, pues estacion se produce a titulo de tributo, pero d
el principio contributivo, sino respondiend interé it renedo con
ito ot ontivo, po o al interés de garantizar la realizacién del

n los mismos términos regulan la cuestién en el Impuesto de Sociedades los ar-

ticulos 32 de Ia Ley y 260 del Reglamento.

13

358

La configuracién de la accién tipica...

El mencionado articulo 36, parrafo 3, Ley IRPF, establece que «las cantida-
des efectivamente satisfechas por los sujetos obligados a retener se entenderdn
percibidas en todo caso con deduccién del importe de la retencién correspon-

diente».

Se trata de una presuncién (absoluta) de que la retencién ha tenido lugar. La
ley finge que en todo caso los rendimientos sujetos a retencién son satisfechos
al neto de la misma. De manera que el sujeto obligado al pago de las cantidades
retenidas (o que debieron haber sido retenidas) es, en todo caso, el retenedor,
sin que la Administracién pueda suplir su falta de pago dirigiendo la accién
contra el sujeto pasivo o contribuyente, reclaméndole el pago del total de la
deida tributaria, sin deduccién de las retenciones no ingresadas.

Esto es asf, tanto en el supuesto de que las retenciones hayan sido, efectiva-
mente practicadas pero no ingresadas como en el de que la omisi6n del rete-
nedor haya alcanzado tanto a su deber de ingresar como al de retener previa-
mente. En este segundo supuesto, la repercusién sobre la obligacién del sujeto
pasivo se cifrard Gnicamente en la cuantfa que legalmente serd atribuida al
rendimiento percibido, pero sin hacer desaparecer su derecho a la deduccién
—que serd calculado en funcién de esta nueva base.

Como ha sido indicado, los supuestos de incumplimiento de su obligacién por
parte del retenedor pueden ser diversos. En todos ellos se produce un perjui-
cio econémico para la Hacienda piblica. Una «elusién del pago de tributos»,
segtin nuestro criterio. Para sistematizar el planteamiento puede ser ttil refe-
rirse a los diferentes supuestos de incumplimiento, tal como vienen enumera-
dos en una conocida disposicién interpretativa, la OM de 30-X-1980, dictada
para unificar criterios en relacién a la aplicacién de esta normativa.

El primero de los supuestos es el de la Empresa o Entidad que practica efec-
tivamente la retencién pero no la declara y consecuentemente no ingresa su
importe. En este supuesto es evidente que el sujeto pasivo tiene derecho a
deducir en su declaracién-liquidacién las cantidades retenidas y que la Admi-
nistracién, para no resultar defraudada, deberd dirigirse contra el retenedor,
cuya omisién causa dicho petjuicio econémico. Un problema diferente es el
si en este caso la conducta del retenedor integra el tipo de la defraudacién
tributaria o bien encaja en otro de los previstos en el Cédigo.

El segundo supuesto es el siguiente: la Empresa o Entidad retiene de forma
efectiva, presenta la declaracién pero no ingresa su importe. También en este
caso el petjuicio econémico se cifra en el importe de la retencién no ingresada,
que debe ser exigida al retenedor. Existe igualmente elusién del pago de
tributos, aunque, como veremos més adelante, el cumplimiento del deber de
declarar excluye la ocultacién caracteristica del otro elemento de la conducta
tipica, la deslealtad tributaria o incumplimiento de deberes tributarios *.

El tercer supuesto se plantea cuando la Empresa o Entidad no practica reten-
cién alguna, abona integramente la retencién y no presenta declaracién. Es el
supuesto méds importante, tanto por ser el mis usual y caracteristico de la
llamada «economia sumergida», como por ser el que mejor pone de relieve la

W Vid., infra, sobre el sentido del término «defraudares.
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relacién entre el deber del retenedor y el perjuicio econémico al Tesoro deri-
vado de su incumplimiento.

En los dos casos anteriores, es evidente que la Administracién no puede diri-
girse contra el sujeto pasivo para cobrar las cantidades no ingresadas por el
retenedor: su accién quedarfa, en todo caso, enervada por la prueba de la
prictica de la retencién. En este tercer supuesto, sin embargo, la retencién
no ha sido efectuada, por lo que, en principio, podria entenderse que el sujeto
pasivo no tiene derecho a deduccién alguna y, en consecuencia, el petjuicio
econémico para la Hacienda quedaria subsanado con el cobro de la cuota in-
tegra (sin deduccién de retenciones) a dicho sujeto pasivo.

Sin embargo, no es ésta la solucién que procede aplicar habida cuenta de la
ficcién establecida en el articulo 36, parrafo 3, de la Ley y articulo 151, Re-
glamento del IRPF. Interpretando correctamente estos preceptos, dispone la
OM que comentados que «el perceptor deberd declarar en el Impuesto sobre
la Renta una cantidad de la que, restada la correspondiente retencién, arroje
la efectivamente percibida, deduciendo de la cuota del Impuesto, como re-
tencidn a cuenta, la diferencia entre lo realmente percibido y la cantidad por
él consignada en la mencionada declaracién».

Como puede verse, también en este caso, que es el auténticamente decisivo,
el perjuicio econémico para la Hacienda se produce directamente por la omi-
sién del pago del retenedor, ya que el derecho a la deduccién por parte del
sujeto pasivo existe en todo caso . De manera que la Administracién para
evitar dicho perjuicio econdmico debers dirigirse contra el retenedor, recla-
méndole el ingreso de las cantidades que debié retener, calculadas de la forma
que se ha indicado.

Los otros supuestos recogidos en la OM de 30-X-1980 no necesitan ser estu-
diados para nuestro propésito, porque o bien se trata de casos reconducibles
al tercero que acabamos de examinar, o bien se refieren al incumplimiento tni-
camente del deber de retencién, pero no de ingreso por parte del retenedor,
que es el que aquf nos interesa.

Como conclusién de lo expuesto hay que decir que, si la elusién del pago
de tributos es el elemento de la conducta tipica directamente relacionada con
la causacién del petjuicio econémico a la recaudacién requerida para la subsis-
tencia de la defraudacién tributaria, es necesario reconocer que en los supues-
tos de retencién el incumplimiento del deber de ingresar las cantidades reteni-
das, o que debi6 retener, por parte del sujeto obligado a ello da lugar a
di.cém perjuicio econémico y puede ser calificado como elusién del pago de
tributos.

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que la evasién tributaria que tiene
lugar a través del incumplimiento de la obligacién de retener es una de las
formas mds peligrosas de evasién, por la relacién que guarda con el fenémeno

¥ En sentido contrario, es decir, en el de negar la facultad de deduccién en estos
supuestos, cfr. LEJEUNE VALCARCEL: La anticipacién de ingresos..., cit., pig. 64; AL-
VAREZ GoONZALEZ: Responsabilidad de la empresa retentora del IRPF, correspondiente
a los rendimiepto: del trabajo, en «CT», nim. 29, pdg. 50. En el mismo sentido del
texto, con critica de las posiciones indicadas, cfr. PaLao TaBoapa, en Ferreiro/Lasarte/
Martin Queralt/Palao, Comentarios..., cit., pig. 552.
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de la llamada «economia sumergida», tanto en lo referente a las rentas labo-
rales (trabajo negto) como a las de capital (dinero negro).

Llegados a este punto, es necesario, sin embargo, tener en cuenta una distin-
cién de importancia, a la que ya se ha aludido en las péginas anteriores. Se
trata de la distincién entre la conducta del sujeto obligado a retener que efec-
tivamente practica la retencién, pero no efectia su ingreso y la de aquel otro
retenedor que ni retiene ni ingresa. Aunque ambas conductas son formalmente
subsumibles en el concepto de elusién del pago de tributos, sin embargo, en
la primera incorpora, ademds, caracteristicas adicionales que pueden dar lugar
a su subsuncién en otros tipos de los contemplados en el Cédigo. Se trata
de un problema de concurso de normas que excede del 4mbito de este tra-
bajo 6.

Distinto es el supuesto de los pagos fraccionados, procedentes igualmente en
el 4mbito de la imposicién sobre la renta.

Aqui estamos también ante un supuesto de anticipacién de ingresos, ante un
pago a cuenta de la obligacién tributaria definitiva, cuya cuantificacién serd
posible sélo después de perfeccionado el hecho imponible.

La diferencia con el supuesto de las retenciones radica en la identidad del
sujeto obligado al cumplimiento de uno y otro deber de pago (el definitivo
y el pago a cuenta).

Y precisamente de aquf se deriva el que el incumplimiento del pago a cuenta
no pueda ser considerado elusién del pago de tributos, en el sentido de
omisién causante de perjuicio econémico directo a la recaudacién tributaria.
Este incumplimiento es perfectamente subsanable por la declaracién-liquida-
cién anual, de la cual son deducibles Gnicamente los pagos fraccionados que
hayan sido efectivamente realizados. Los no realizados dardn lugar Gnicamente
a un perjuicio econémico no definitivo, sino temporal, compensable con la
imposicién de intereses de demora, aparte de las sanciones que corresponden
en via administrativa, pero sin integrar el tipo de la defraudacién tributaria,
en la medida en que la recaudacién tributaria no ha sido afectada.

3. DISFRUTE ILICITO DE BENEFICIOS FISCALES

La segunda modalidad de la conducta directamente determinante del perjuicio
econémico para la recaudacién tributaria es la representada por el disfrute
ilicito de beneficios fiscales. La expresién, como sabemos, fue ya empleada por
la redaccién del articulo 319 decretada por la LMURF de 1977 y se repite
en la formulacién de 1985. Con toda probabilidad, se trata de una expresién
en la que ha desarrollado una importante influencia el modelo de la Steuerhin-

% Alguna doctrina (cfr., por ejemplo, DE 1A PENA VELAsco: Algunas consideracio-
nes..., cit., pag 63), al tratar el tema del retenedor, considera Gnicamente este supuesto,
excluyendo correctamente la calificacién de delito fiscal en beneficio de la de apropiacién
indebida, pero sin tener en cuenta que pueden existir también casos en que el retenedor
no comete dicha apropiacién, limitindose a incumplir el deber de retener (e ingresar).
Hay que observar al respecto que la presuncién absoluta de retencién establecida en la
legislacién fiscal no puede ser extendida al 4mbito penal.
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terziebung de la Ordenanza tributaria alemana, en cuyo tipo ha figurado desde
su creacién la referencia a la obtencién de beneficios o ventajas fiscales.

La delimitacién del concepto de beneficio fiscal plantea diversos problemas
de interés. Asi, en primer lugar, hay que aludir a la diferenciacién del disfrute
ilicito de beneficios tributarios respecto de la elusién de tributos, como forma
de causar perjuicio econémico a la Hacienda ya que en muchos casos el pago
en cuantfa inferior a la debida se deberd precisamente al disfrute indebido de
exenciones, bonificaciones, etc., también hay que contar con el problema de
la diferenciacién del concepto «beneficio fiscal» empleado en el articulo 349
respecto del de «desgravacién ptblica» que aparece en el 350, relativo al
fraude de subvenciones. Por tltimo, hay que tener presente que el mismo
concepto «beneficios o incentivos fiscales» aparece en el propio articulo 349,
al tratar de la penalidad, siendo cuestionable el que el sentido de la expresién
sea el mismo que el que corresponde a la misma en la definicién del tipo legal.

a) Concepto

A diferencia del modelo alemdn que hemos citado, el cual, aunque no de
manera taxativa, ofrece una indicacidén sobte qué debe entenderse por ventaja
fiscal 7, el legislador espafiol no precisa este concepto, cuya determinacién debe
ser realizada por el intérprete.

La doctrina que se ha ocupado de esta interpretacién ha alcanzado, sin difi-
cultad, unas conclusiones que son aceptadas de forma amplia, al menos en
su formulacién general, aunque puedan existir divergencias en la aplicacién a
algiin caso concreto. Segiin expresaba uno de los primeros comentarios al ar-
ticulo 319 (1977) «el concepto de beneficios fiscales no se encuentra expresa-
mente definido por el legislador, por lo que habrd que estimar incluidos den-
tro del mismo todos los regimenes de reducciones, deducciones, bonificaciones,
exenciones y desgravaciones tributarias incluyendo entre estas dltimas la des-
gravacién fiscal a la exportacién» %,

Para otro tributarista, en una reciente monografia sobre el delito del articu-
lo 319 (1977), el concepto deberia relacionarse con la mencién que la propia
Constitucién hace de los beneficios fiscales ¥, de manera que en el concepto
juridico penal de «beneficio fiscal debieran incluirse todas aquellas partidas o
todos aquellos supuestos que se recojan en el aludido presupuesto de gastos
fiscales» 2.

Este planteamiento que sugiere DE LA PENA VELASCO tiene ciertamente la
virtud de relacionar el tema con una de las determinaciones que habfamos
sefialado en la identificacién del bien juridico protegido, es decir, la recauda-

v Vid. § 370 (4), AO.

* Cfr. Gomez DEGANO y CeBALLOS-ZGNIGA: El delito fiscal, en el volumen colectivo,
«Medidas urgentes de reforma fiscal», I, Madrid, 1977, pég. 276.

¥ Cfr. DE 1A PERA VELAsCo: Algunas consideraciones..., cit., pdg. 103. La conexién
entre la ‘aluslén a los beneficios fiscales en el articulo 319, CP (1977) y la preocupacién
constitucional por la proliferacién de técnicas desgravatorias ya habfa sido sefialada por
Roorfcuez MouruLro, G.: El nuevo delito fiscal, en Civitas, «REDF», ntims. 15-16,

pégina 710.
® Cfr. DE 1A PENA VELAsco: Algunas comsideraciones..., cit., pdg. 103.
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cién tributaria. El presupuesto de gastos fiscales tiene por finalidad precisa-
mente cuantificar el cdlculo del impacto que para la recaudacién tributaria
representa la aplicacién de las normas tributarias que reconocen beneficios
fiscales. Sin embargo, la aplicacién de este criterio a nuestro objeto tropieza
con el inconveniente de la indeterminacién del concepto constitucional de be-
neficios tributarios o gastos fiscales. Son las leyes de presupuestos para cada
ejercicio las que, sin atenerse a ninguna prescripcién de cardcter general
contenida en otro texto legal distinto de la propia Constitucién (por ejemplo,
Ia LGT), determinan los beneficios fiscales que se computan en el presupuesto
de gastos fiscales, que por otra parte, se refiere inicamente al sistema tribu-
tario estatal. En todo caso, es dudoso, como en seguida veremos, que el con-
cepto de beneficios fiscales relevantes a los efectos constitucionales aludidos,
coincida exactamente con el concepto juridico-penal, a efectos del art. 349 CP.

Para llegar a una conclusién sobre el alcance de la expresién «disfrute de be-
neficios fiscales», que, ademds, lo haga aparecer de manera diferenciada res-
pecto de la otra modalidad o causa directa de petjuicio econémico —la elusién
del pago de tributos—, es necesario proceder a examinar las diferentes clases
de beneficios o ventajas que se derivan de las normas tributarias para las
personas sujetas en cada caso.

Una primera categoria de ventajas o beneficios tributarios es la resultante de
la aplicacién de normas que contemplen la posibilidad de un trato singular
para determinadas situaciones, pero sin que de ello resulte una menor cuota
para el sujeto pasivo. Es lo que sucede, por ejemplo, en los casos de concesién
de aplazamiento de pago. Aunque éste se consiga indebidamente; por ejemplo,
falseando las condiciones requeridas para su concesién, no creemos que se
pueda decir que se cumple el tipo objetivo del articulo 349 CP, porque no se
trata de una conducta que produzca directamente un petjuicio para la recau-
dacién tributaria, sino simplemente un retraso, que, ademds, serd compensado
por los intereses de demora exigibles en estos casos (art. 59, Reglamento de
Recaudacién) 2.

En segundo lugar, cabe hablar de beneficio tributario como consecuencia de
la aplicacién de una norma de exencién o bonificacién, es decir, de una norma
que establece para las situaciones que caigan dentro de su presupuesto de hecho
un tratamiento favorable del que resulta una menor deuda tributaria o incluso
su existencia (en los casos de exencién total). Las exenciones y bonificaciones
pueden instrumentarse de muy diversas formar: como normas de excepcién
respecto del hecho imponible (exencién total), o, como bonificaciones o exen-
ciones parciales en la base (deducciones en la base) o en la cuota (deducciones
en la cuota) o en el tipo (coeficientes de reduccién en el tipo o aplicacién de
tipos reducidos especiales).

% Ep el ordenamiento alemén (modelo en el que, como ya se ha dicho, se ha ins-
pirado el legislador espafiol al introducir la referencia a los beneficios fiscales) la doctrina
y la jurisprudencia interpretan, en cambio, que en dicho concepto se incluyen estos su-
puestos de tratamiento especial, aunque no den lugar a una menor cuota. Ello se ex-
plica, de todas maneras, teniendo en cuenta la caracterizacién que en el § 370, AO se
haec del perjuicio econémico, que puede venir integrado incluso por un simple retraso
en la liquidacién.
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Los beneficios tributarios de que acabamos de hablar son los que integran el
concepto en su sentido propio o estricto. No obstante, de cara a nuestro pro-
pésito concreto, alin es necesario hacer algunas matizaciones.

En primer lugar, hay que distinguir dentro de los beneficios fiscales en sentido
propio a que nos acabamos de referir, entre aquellos cuya causa radica en el
desarrollo del principio fundamental de la capacidad contributiva y aquellos
otros que se fundamentan en otras consideraciones. Se trata de una diferen-
ciacién importante, también a efectos penales, como veremos, aunque no tan-
to para el objeto concreto que ahora analizamos.

Otra diferenciacién que debe establecerse, siempre dentro de esta categorfa
de beneficios tributarios, es la que se refiere a la forma de aplicacién de los
mismos en cada caso concreto. En algunos casos, el disfrute del beneficio
fiscal, de la exencién o bonificacién da lugar sencillamente a un menor ingreso
tributario, a una disminucién en el pago (o a su reduccién a cero en el caso de
exencién total). En estos supuestos, el disfrute (indebido) del beneficio fiscal
se confunde con la elusién del pago de tributos de que habldbamos antes. Asi
lo ha puesto de manifiesto la doctrina 2.

Sin embargo, en otros supuestos, la aplicacién de las normas de exoneracién
(parcial) dan lugar, no solamente a un menor pago, sino ademds, a una salida
de caja desde el Tesoro hacia el sujeto pasivo que, por haber ingresado a
cuenta una cantidad superior a la definitivamente debida, tiene derecho a una
devolucién por parte de la Hacienda. Hay aqui un elemento adicional en la
conducta del sujeto, la cual aparece, no como una pura omisién (dejar de in-
gresar) sino incorporando un elemento positivo (percibir una devolucién a la
que no se tiene derecho).

Nos referimos a continuacién a los supuestos de aplicacién de deducciones o
desgravaciones establecidos en la legislacién fiscal, pero no, como en el caso
anterior, en razén de configurar un trato de favor para situaciones determina-
das, sino sencillamente por motivos de técnica tributaria. Es lo que sucede,
por ejemplo, en los casos de reducciones en la cuota definitiva, por razén de
los pagos o ingresos anticipados en IRPF, o lo que sucede en el IVA con la
aplicacién de la deduccién de las cuotas devengadas con ocasién de las compras
realizadas por el propio sujeto pasivo.

En todos estos supuestos, nos encontramos con deducciones o desgravaciones
que no son encajables dentro del concepto de beneficio tributario, en sentido
estricto, puesto que, como hemos indicado, dicho concepto se relaciona con el
trato de favor para supuestos o situaciones determinadas.

Naturalmente, en el caso de que la aplicacién indebida de las reducciones
o desgravaciones indicadas dé lugar simplemente a una menor deuda tributaria,
determinante de un menor ingreso, estarfamos ante el supuesto de elusién del
pago de tributos. E] problema se presentarfa en aquellos casos en que, de for-
ma paralela a lo que hemos visto anteriormente en relacién a las exenciones
o bonificaciones, se pretenda, no solamente no ingresar, sino, ademds, obtener
una devolucién.

2 Cfr. G6Mez DEcano y CeBALLOS-ZUNIGA: El delito fiscal, cit., pigs. 276 y 277;
RoprfGuEz MouruLro: El nuevo delito fiscal, phg. 716; Robrfcuez Devesa: Derecho
Penal Espasiol. Parte Especial, Madrid, 1983, p4g. 941.

364

La configuracién de la accidn tipica...

Las soluciones que, desde el punto de vista de la calificacién penal, se ofrecen
en relacién a esta conducta de pretensidn (y obtencién, en su caso) de una
devolucién (indebida) de tributos, eran, antes de la reforma de 1985, las si-
guientes: 4) considerar que, al no haber propiamente elusién de pago, ni
tampoco disfrute de beneficio fiscal en sentido estricto, la conducta era atipica,
en relacién al articulo 319 CP (1977), pudiendo ser castigada en su caso, si
se dieran los presupuestos para la estafa, lo que ciertamente sucederfa en mu-
chos casos; o bien, &) extender, de acuerdo con una interpretacién teleoldgica,
el concepto de beneficio fiscal mds alld de sus limites estrictos y, en consecuen-
cia, considerar que la conducta descrita anteriormente queda comprendida
dentro del tipo de la defraudacién tributaria.

A mi juicio, teniendo en cuenta el bien juridico que resulta afectado, asi como
la intencién del legislador, la solucién preferible hubiera sido la indicada en

segundo lugar.

Esta misma solucién debe ser mantenida en relacién a la regulacién actual-
mente vigente, a pesar de que la inclusién en el Cédigo Penal del tipo del
articulo 350 plantee alguna otra posibilidad, en cuanto a la calificacién de estas
conductas.

b) Deslinde respecto del concepto de «desgravacién piblica» del articulo 350

Tras la reforma de 1985, hay que tener en cuenta, junto al concepto de bene-
ficio tributario, propio de la diferenciacién del articulo 349, el de la «desgra-
vacién piblica» a que alude el articulo siguiente relativo al fraude de suE?ven-
ciones. Aunque, como ya hemos indicado, el andlisis de esta nueva flguFa
delictiva no queda comprendido en la presente obra, sin embargo, es necesatio
referirse, aunque sea brevemente, al deslinde entre los dos conceptos indica-
dos. En definitiva, el posible concurso de normas se plantea ahora,.no entre el
tipo del delito fiscal y la estafa, sino entre la defraudacién tributaria y el frau-
de de subvenciones.

Con el término «desgravacién publica» se designa un concepto que es cierta-
mente mds amplio que el de beneficio tributario puro que lo comprende como
una de sus especies.

Desde el punto de vista de la interpretacién teleolégica podria entenderse in-
cluso que bajo dicho concepto de desgravacién pdblica deberian acogerse pre-
cisamente los supuestos que hemos calificado como beneficios fiscales en sen-
tido estricto, al menos algunos de ellos. Concretamente las exenciones:
bonificaciones determinadas por razones extrafiscales, las cuales aparecen cer-
canas a las subvenciones como técnicas excepcionales de favorecimiento o fo-
mento de determinadas actividades. Sobre la similitud, desde el punto de vista
sustancial de estas técnicas, da idea la discusién doctrinal acerca de la conve-
niencia del empleo de uno u otro de los dos instrumentos mencionados (sub-
venciones o exenciones). Y, de hecho, en muchos supuestos, como en los
relativos a la incentivacién de la localizacién territorial de inversiones, los pre-
supuestos o requisitos para la concesién de subvenciones y el reconocimiento
de exenciones aparecen identificados.
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Teniendo en cuenta esto, tal vez deberia sostenerse desde el punto de vista
de la politica legislativa el tratamiento uniforme, desde el punto de vista penal,
del fraude de subvenciones y de la obtencién de estos beneficios fiscales. No
obstante, la clara referencia a los beneficios fiscales contenida en el articu-
lo 349 CP hace dificil sostener que no queden comprendidos en dicho 4mbito
estos supuestos que integran los que hemos llamado beneficios fiscales en
sentido estricto.

La cuestién del concurso entre los dos preceptos de que hablamos adquiere
un perfil singular en relacién a los supuestos de «beneficios tributarios» de
que hemos hablado en dltimo lugar, es decir aquellos distintos de las exencio-
nes o bonificaciones que configuran el concepto estricto de beneficio fiscal.
Cabria pensar que el legislador, al emplear en la tipificacién del fraude de
subvenciones la expresién «desgravacién piblica» ha querido aludir precisa-
mente a estas técnicas, uno de cuyos ejemplos mds claro es la llamada «desgra-
vaci6én fiscal a la exportacién». De esta forma, ademds, quedaria solucionado
la posible laguna que una interpretacién estricta del concepto «beneficio fis-
cal» determinaria, segiin hemos explicado.

A mi juicio no es ésta la solucién que debe ser acogida. El legislador ha reuni-
do ciertamente en un solo titulo todas las figuras delictivas de ataque contra
los fondos pablicos, tanto en su vertiente de ingreso como de gasto —abstrac-
cién hecha de las malversaciones— reguldndolas, ademds, con criterios hasta
cierto punto homogéneos en cuanto a la penalidad. Pero el propio legislador
parece haber querido separar dentro de este titulo las figuras que suponen
ilicitudes en relacién a la aplicacién de normas tributarias de las relativas a
los fraudes desarrollados con ocasién de la aplicacién de instituciones de fo-
mento, como son las subvenciones. La asimilacién a éstas de las desgravaciones
ptblicas debe entenderse referida, segtin mi criterio, no a figuras tributarias,
sino a otro tipo de medidas de favorecimiento o fomento en otros 4mbitos de
las prestaciones publicas.

Un supuesto importante de aplicacién del concepto «desgravacién pudblica»
hubiera podido ser el representado por la desgravacién fiscal a la exportacién.

El problema del encaje jurfdico-penal de la percepcién (indebida) de la des-
gravacién fiscal a la exportacién se habia planteado bajo la vigencia del ar-
ticulo 319 (1977). Concretamente en relacién a su inclusién dentro del con-
cepto de disfrute ilicito de beneficios fiscales. En realidad, al igual que en
los supuestos que hemos indicado anteriormente, tampoco en éste nos halla-
mos ante un beneficio tributario en el sentido propio o estricto. No se trata de
aplicacién de normas excepcionales o de favorecimiento de actividades deter-
minadas, sino de un sistema que pretende la realizacién de condiciones de
neutralidad fiscal en la competencia de mercancias en el comercio internacio-
nal, sobre la base del llamado «principio de tributacién en el pais de destino» 3.
No obstante, la generalidad de la doctrina habfa considerado, en relacién al
dmbito de aplicacién del articulo 319 (1977), que dentro del disfrute de bene-

B Sobre la caracterizacién general de la institucién y de su régimen juridico, vid. P¥-
REz Rovo, F.: La desgravacién fiscal a la exportacién, Sevilla, 1969; Corral GUERRE-
RO, L.: La desgravacién fiscal a la exportacién y el Derecho Financiero I: Doctrina y
II: Derecho positivo, en Civitas, «REDF», ntims. 6 y 7. .
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ficios fiscales quedaba comprendida la percepcién de la desgravacién fiscal a
la exportacién *.

Esta solucién podia considerarse cortecta en la medida en que mediante la
desgravacién fiscal a la exportacién indebidamente percibida se ocasionaba un
petjuicio directo a la recaudacién tributaria ®, si bien hubiera podido plan-
tearse, al menos en determinados supuestos, la aplicacién preferente del tipo
de la estafa ®.

Tras la reforma relativa a los delitos contra la Hacienda péblica introducida
por la Ley orgdnica 2/1985, aparecia, en cambio, mds apropiada la subsuncién
de la conducta en el fraude o estafa de subvenciones del nuevo articulo 350
CP, el cual aparece mds adecuada a las determinaciones especificas de la pro-
pia conducta y a la naturaleza de la institucién de que hablamos.

Efectivamente, en el sistema de ajustes fiscales en frontera anterior a la entrada
en vigor del IVA, la desgravacién fiscal a la exportacién aparece como una
obligacién de devolucién de tributos por parte del Estado, que tiene como
beneficiario o sujeto activo al exportador?, el cual recibe una suma repre-
sentativa de los tributos indirectos incorporados en el precio de las mercancias
exportadas pero que formalmente no han sido satisfechos por €l. En este sis-
tema la percepcién de la desgravacién fiscal a la exportacién aparece, en cierto
modo, desligada de una relacién juridico-tributaria previa entre el preceptor
(exportador) y la Hacienda piblica, relativa a las sumas objeto de devolucién.
El exportador percibe la desgravacién en cuanto tal, sin tener formalmente la
condicién de sujeto pasivo %.

* Cfr, Gomez DEcano y CeBALLos-ZUNIGA: El delito fiscal, pdg. 277; RoDRIGUEZ
Moururro: El nuevo delito fiscal, pig. 715; Bajo FernANDEZ: Derecho penal econdmi-
co..., pig. 564. Una opinién discrepante, basada en la consideracién de que la desgra-
vacién fiscal a la exportacién suele encubrir, al menos parcialmente, una ptima o sub-
vencién a la exportacién, fue expuesta por MarTiNEz PErez: El delito fiscal, pigs. 260
y 261. Para una critica de este tltimo planteamiento, vid. DE LA PENA VELAsco: Algunas
consideraciones..., pag. 107.

%= Hay que observar que la desgravacién fiscal a la exportacién era contabilizada, como
partida negativa, en el Capitulo de Impuestos Indirectos del Presupuesto de Ingresos del
Estado. Concretamente, dentro de la ribrica correspondiente al ITE, cuya recaudacién
se presupuesta al neto de las sumas correspondientes a la desgravacién a la exportacién.

» Es interesante al respecto hacer referencia a la doctrina alemana, donde el tema
fue objeto de controversia, sobre todo con anterioridad a la reforma de 1977. La opinién
mayoritaria se pronuncié por la aplicacién de la defraudacién tributaria (Stewerbinter-
ziebung), dentro de la modalidad de obtencién ilicita de beneficios o ventajas fiscales.
(Cfr. CorING: Betrug oder Hinterziebung bei Erschleichen von Umsatzsteuervergiitungen,
en NJW, 1961, pdg. 1709 y sigs.; Félix, Konkurrenz zwischen Betrug und Steuerbinter-
ziebung, en NJW, 1968, pégs. 1219 y sigs.; Miiller, Betrug und Steuerbinterzichung in
Vergiitungsfillen, en NJW, 1977, pégs. 746 y sigs.). Existfa, sin embargo, la opinién
minoritaria que reclamaba la inclusién en el tipo de la estafa (cfr. HERDERMERTEN: Be-
trug oder Hinterziehung bei Erschleichung von Umsatzsteuervergiitungen, en NJW, 1962,
péginas 781 y sigs.). Por su parte, la Jurisprudencia, aunque inclinada en el sentido de
la posicién mayoritaria que hemos indicado, resolvié mediante la aplicacién del tipo
de 1a estafa en algin caso en que la globalidad del presupuesto tributario de la devo-
Tucién habfa sido fingido.

En relacién a nuestro ordenamiento cabe pensar, con anterioridad a 1977, en la posi-
bilidad de subsumir las conductas indicadas en el tipo de la estafa. Sobre todo en
aquellos supuestos en que se trataba de obtencién de la desgravacién en base a exporta-
ciones absolutamente ficticias. Incluso tras la creacién del tipo de la defraudacién tri-
butaria en 1977 hubiera cabido pensar en la calificacién de estafa para estos iltimos
supuestos.

7 Cfr. CorrRAL GUERRERO: La desgravacién fiscal a la exportacién, 1.

2 Vid. el Decreto 1255/1970, de 16 de abril, por el que se regula la desgravacién
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Precisamente esta ausencia de relacién juridica tributaria expresa previa a la
desgravacién es lo que justifica, teniendo en cuenta, ademids, la clara diccién
del articulo 350 CP, el encaje de la institucién que comentamos en el con-
cepto de «desgravacién publica» del fraude de subvenciones, con preferencia
a! de «beneficio fiscal» del tipo del articulo 349 %.

En todo caso, tras la introduccién del IVA, la cuestién resulta alterada sustan-
cialmente. Como es sabido, uno de los rasgos caracteristicos del sistema IVA
es precisamente la desaparicién de la desgravacién fiscal a la exportacién en
cuanto institucién auténoma, separada o sobreafiadida al sistema de imposi-
cién indirecta. Los ajustes fiscales en frontera (en lo relativo a la exportacién)
se reducen con el IVA a la deduccién de las cuotas soportadas expresamente
por el exportador en sus compras. E] exportador tiene derecho a la devolucién
(y, en su caso, a la devolucién) en cuanto sujeto pasivo del IVA. De manera
que el tratamiento fiscal de la exportacién se reduce a la exencién del IVA
para la operacién de exportacién y a la aplicacién del sistema de deducciones
y devoluciones previsto con cardcter general.

Ninguna diferencia debe existir, pues, en el tratamiento juridico-penal de las
mencionadas deducciones o devoluciones: se trata de actos producidos en el
desarrollo de un procedimiento tributario, que tiene como partes de un lado
a la Hacienda publica y de otro a un sujeto pasivo, y que en el caso de que
sean aplicados de forma indebida dardn lugar a la elusién del pago de tributos
(cuando determinen el ingreso de una cuota inferior a la debida) o al disfrute
ilicito de beneficios fiscales (en los supuestos de devolucién).

La conclusién de todo lo que se ha expuesto anteriormente conduce a la re-
duccién del concepto o elemento normativo «desgravacién puablica» a limites
muy reducidos, pricticamente marginales, una vez consumada la desaparicién
de la desgravacién fiscal a la exportacién. Al no aplicarse tal concepto a las
figuras tributarias, pricticamente las Gnicas medidas desgravatorias que cabria
incluir en el 4mbito del fraude de subvenciones serian las relativas a las coti-
zaciones de la Seguridad Social *.

fiscal a la exportacién. Segdn el articulo 4.°, 2 de dicho Decreto, el vnico requisito fiscal
que ha de acreditar el exportador es el de estar matriculado en la licencia fiscal que le
autorice a realizar operaciones de venta en el exterior de las mercancias.

® Como argumento adicional podrfa aducirse la calificacién establecida por la doc-
trina que ha analizado la desgravacién fiscal a la exportacién. Cfr., concretamente, CORRAL
GUERRERO: La desgravacién..., 11, pag. 560, que considera que dicha institucién debe en-
cuadrarse en el sector del Derecho Financiero relativo a los gastos piblicos, y no en el
del Derecho tributario.

® La defraudacién relativa a las cotizaciones de la Seguridad Social no queda com-
prendida en el tipo del articulo 349, CP, al presentar una titularidad diferenciada de
la de la Hacienda Publica estatal, autonémica o local, que son los sujetos que aparecen
expresamente mencionados en el tipo legal en cuestién. Sin embargo, cuando el fraude
se alcanza mediante la obtencién indebida de desgravaciones en dichas cotizaciones sf
que resultarfa subsumido en el tipo del articulo 350, CP, al menos, segin su redaccién
literal. Se trata, ciertamente, de una incongruencia, derivada de la falta de consideracién
expresa por el legislador penal del fenémeno contributivo en la Seguridad Social. Con
todo, hay que subrayar que en el caso de las desgravaciones relativas a las cuotas de
la Seguridad Social, existen matices especificos que permiten afirmar la mayor semejanza
entre estos supuestos y los de obtencién de subvenciones. .

Nos referimos fundamentalmente al hecho de que la exencién o bonificacién en las
cuotas empresariales a la Seguridad Social da lugar generalmente a la financiacién ex-
presa del coste de estas medidas con fondos igualmente piblicos. Asi, en los casos mds
frecuentes de concesién de bonificaciones en determinados contratos para estimular la
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c) Deslinde del concepto de beneficio fiscal respecto del de elusién del pago
de tributos

La cuestién del deslinde entre las dos modalidades que puede revestir la con-
ducta directamente causante del perjuicio a la recaudacién tributaria se plantea
en términos diferentes, desde el punto de vista conceptual a la que hemos tra-
tado en el apartado anterior. El problema en este caso reside en la circuns-
tancia de que en muchas ocasiones ambos conceptos pueden superponerse, al
determinar el disfrute ilicito de un beneficio fiscal (exencién, bonificacién,
deduccién) un pago en cuantia inferior a la debida.

El tema ha sido ya tratado en p4ginas anteriores. Resumiendo lo expuesto en
ellas, podemos decit que el concepto de disfrute de beneficio fiscal, a nuestros
efectos, se reduce a aquellos supuestos en los que, por una u otra causa, la
relacién entre la Administracién tributaria y el sujeto pasivo aparece en forma
invertida respecto de lo normal, produciéndose una salida de caja, un pago de
la Administracién al sujeto pasivo. Los restantes supuestos, es decir, aquellos
en los que la existencia de una norma de favor (o simplemente desgravatoria o
de deduccién) da lugar a un menor ingreso por parte del sujeto pasivo quedan
incluidos dentro del concepto elusién del pago de tributos *.

Esta precisién tiene relevancia fundamentalmente en relacién a la determina-
cién del momento de consumacién del delito, como veremos mids adelante.

Por disfrute hay que entender, no simplemente la concesién del beneficio fis-
cal, sino su efectiva percepcién por parte del sujeto 2. Asi se deduce de la
expresién legal que habla del «disfrute» no de obtencién.

creacién de empleo, suele establecerse que el coste de dichas bonificaciones (al igual que
de las subvenciones procedentes en los mismos supuestos) correri a cargo del INEM,
que deberd compensar a la Tesorerfa General de la Seguridad Social por los menores
ingresos (Vid., por ejemplo, la Disposicién Adicional del Real Decreto 1451/1983, de
11 de mayo, sobre medidas de fomento del empleo de trabajadores minusvilidos).

Otro supuesto de desgravacién que con un criterio 16gico hubiera debido ser asimi-
lado a las subvenciones en su tratamiento penal, es el relativo a la aplicacién de tipos
reducidos en el Impuesto especial sobre Hidrocarburos (por ejemplo, en los gaséleos
llamados B y C). Se trata, en estos casos, de subvenciones via precios. Sin embargo, al
constituir dicho tratamiento especial una derivacién de un precepto tributario, parece que
las infracciones correspondientes deben incluirse, cuando alcancen los requisitos necesa-
rios dentro del articulo 349, CP. Hay que tener en cuenta, no obstante, la préxima
sustitucién de estas bonificaciones en los tipos por subvenciones directas, en cuyo caso
estaremos claramente en el 4mbito del articulo 350, CP. Es importante subrayar esto
para dar idea del parentesco existente entre ambos tipos.

3 Cfr. Robrfcuez MouruLro: El nuevo delito fiscal, pig. 715: «El disfrute ilicito
de beneficios fiscales es, por tanto, también sustancialmente una modalidad de la elusién
del pago de tributos.» Como se indica en el texto, esta afirmacién es exacta, dnicamen-
te referida a los beneficios fiscales (exenciones, bonificaciones) que se sustancian en un
pago en cuantfa inferior a la legalmente debida. No, en cambio, en relacién a aquellos
ottos que dan lugar a una devolucién indebida de cantidades por parte de la Hacienda,
que son los que justifican el empleo del concepto disfrute ilicito de beneficios fiscales
como modalidad diferenciada de la de elusién del pago de tributos.

3 En los casos en que el disfrute del beneficio fiscal queda subsumido en un menor
pago (o en la falta del mismo) dicho disfrute se producird precisamente al tener lugar
el pago en cuantia inferior a la debida. Cfr. RoprfcUEZ DEVESA: Derecho Penal Es-
pafiol, pag. 941. Tampoco desde este dngulo existe diferencia con la elusién del pago
de tributos. En cambio, en los supuestos en que, segin hemos indicado, cabe hablar
propiamente de beneficio fiscal como concepto diferenciado del de elusién o evasién im-
positiva, el disfrute se producird con la efectiva salida de caja (y correlativo ingreso en
el_bpatri_monio del sujeto) de la suma indebidamente entregada por la Administracién
tributaria.
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Visto de esta forma, el disfrute del beneficio fiscal (la percepcién de la devo-
lucién, reembolso o desgravacién) mds que una determinacién o componente
de la accién, aparece como una forma del resultado, del petjuicio econémico
para la recaudacién representado precisamente por la salida de caja para la
Administracién. La accién quedarfa constituida Gnicamente por la demanda o
solicitud del beneficio, lo cual pertenece al otro componente de la conducta que
hemos de analizar, es decir, la actitud defraudatotia.

Estarfamos, pues, ante otra diferenciacién respecto de la modalidad de elu-
sién. En esta dltima la conducta constarfa, desde el punto de vista légico o
conceptual, de dos elementos: el incumplimiento del pago y la infraccién o
comportamiento defraudatorio que prepara dicho incumplimiento y que le
da precisamente la coloracién de antijuridico que lo convierte en hecho tipico
(sobre el tema volvemos en el apartado siguiente). En cambio, en la percep-
cién de beneficios fiscales, de atribuciones indebidas de sumas por parte de
la Administracién a los sujetos pasivos, el nexo causal entre la defraudacién
y el resultado prescinde del punto intermedio de la omisién que hemos adver-
tido en la elusién.

4. LA DEFRAUDACION
a) Introduccion: la redaccién del pirrafo 1 del articulo 349 CP

Como se ha expuesto en la introduccién de este apartado, el segundo integran-
te de la accién tipica, junto a la conducta directamente causante del petjuicio
econdémico es el componente defraudatorio.

La primera dificultad que se presenta, al intentar describir el contenido o de-
terminaciones de este elemento, es la ausencia de una definicién expresa del
mismo en el articulo 349 CP. Este se limita a la mencién del concepto central
de defraudacién («el que defraudare a la Hacienda publica...») y de las formas
a través de las cuales puede instrumentarse el resultado dafioso (elusién del
pago de tributos y disfrute indebido de beneficios fiscales. Pero nada se dice
sobre las formas concretas que puede revestir el mencionado componente de-
fraudatorio en cuanto elemento afiadido a dicho resultado.

Es importante poner de relieve que esta configuracién del tipo legal no apa-
recfa de la misma forma en el Proyecto de Ley remitido por el Gobietno a las
Cortes y que fue el resultado de modificaciones introducidas en el debate par-
lamentario. Efectivamente, el Proyecto de Ley (BOCG Serie A-114-1, de 11 de
septiembre 1984) proponia la siguiente redaccién para el articulo 319 CP (en
la parte que nos interesa): «El que defraudare a la Hacienda estatal, auténoma
o local eludiendo el pago de tributos o disfrutando indebidamente de bene-
ficios fiscales mediante el incumplimiento de obligaciones tributarias formales
o el falseamiento sustancial de los datos, contabilidad o comprobantes necesa-
rios para determinar el becho o la base imponible, siempre que la cuantia de
la cuota defraudada exceda de cinco millones de pesetas serd castigado con las
penas de prisién menor y multa del tanto al sextuplo de las citadas cuantfas.»

Como puede observarse, el establecimiento de formas determinadas, de tipifi-
cidades cerradas en la descripcién de la conducta, constituia la innovacién fun-
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damental del Proyecto.de Ley en Io relacionado con la configuracién del tipo.
Esta innovacién aparecia por otra parte, expresamente puesta de relieve en
la misma Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley. Al hablar de las modi-
ficaciones que se proponen para mejorar los textos sustantivos dice dicha Ex-
posicién de Motivos: «La primera, que es la del articulo 319 del Cédigo Pe-
nal, quiere avanzar en la delimitacién de la conducta tipica del delito fiscal
por antonomasia. Se quiere, en efecto, que dicha conducta no sea tanto la
falta de pago de los impuestos, cuanto la actitud defraudatoria mediante actos
u omisiones tendentes a eludir la cuantificacién de los elementos que confi-
guran la deuda tributaria y, por tanto, su pago.»

Sin embargo, la referencia expresa a los citados actos u omisiones, a las irre-
gularidades en el procedimiento de imposicién, fue suprimida, ya en el Infor-
me de la Ponencia de la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados
que examiné el Proyecto. Supresién que, pese a las criticas y consideraciones
que fueron expuestas en ulteriores fases del debate parlamentario, se mantuvo
a lo largo de la tramitacién en el Congreso de los Diputados y en el Senado.

La consecuencia de esta supresién ha sido la de alterar significativamente la
configuracién del tipo legal que, al igual que el del antetior articulo 319, queda
como un «tipo abierto», indeterminado en cuanto a la conducta.

Ciertamente puede pensarse que con esta configuracién de los elementos bé-
sicos del tipo objetivo, se ha evitado la configuracién legal de la defraudacién
tributaria como un tipo en blanco. A diferencia de lo que proponia el Proyecto
y de lo que es usual en la tipificacién de los delitos econémicos, se ha obviado
la remisién o reenvio expreso a normas extrapenales (en este caso, normas
tributarias), de manera que la descripcién del tipo quede directamente conte-
nida en el propio precepto penal *.

Con todo, consideramos que, incluso desde este punto de vista, se trata de
una ventaja més aparente que real. En primer lugar estd el hecho de que, pese
a este esfuerzo del legislador (consciente o inconsciente) por evitar la tipifica-
cién en blanco, no ha podido dejar de incluirse en el tipo elementos norma-
tivos, determinables s6lo con el auxilio de las normas extrapenales (tributa-
rias) ¥. Pero, sobre todo, hay que tener en cuenta que la recomendacién
general de evitar, en la medida de lo posible, los tipos en blanco, se justifica
en la proteccién de la seguridad juridica, que puede resultar comprometida por
el empleo abusivo de esta técnica. Y es precisamente desde el punto de vista
de la seguridad juridica de donde provienen los reparos fundamentales res-

% Con relacién al tipo del articulo 319 (1977) habfa resaltado este dato de la evi-
tacién de la técnica de los tipos en blanco, BAjo FerNANDEZ: Derecho penal econdmi-
co..., pigs. 553 y 554, en relacién con el tema de la ubicacién en el Cédigo Penal del
delito fiscal. En el mismo sentido, MArRTINEZ PfRrez: El delito fiscal, p. 195.

% La distincién entre elementos normativos del tipo y tipos penales en blanco pre-
senta, como es sabido, perfiles problem4ticos. Sobre el tema, vid., con referencia espe-
cifica, a los delitos tributarios, Backes: Die Abgrenzung von Tatbestands— und Ver-
botsirrtum im Steuerstrafrecht, en StuW, 1982, pégs. 254 y sigs. En todo caso, con inde-
pendencia de la relevancia que la distincién pueda adquirir en otras 4reas del andlisis
(como la relativa al error) en relacién a la exigencia o garantia de certeza, la dicha dis-
tincién es irrelevante. Cfr., en este sentido, ScruLze-OsTERLON: Umbestintes Steuerrecht
und strafrechtlicher Bestimmbeitsgrundsatz, en Kohlmann (Hrsg.), Strafverfolgung und
Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, Xoln, 1983, p. 47.
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pecto de la férmula adoptada por el articulo 349 al suprimir la fase que co-
mentamos.

Efectivamente, al aparecer la conducta tipica de la defraudacién tributaria
como una conducta indeterminada legalmente, se impone la tatea al intérprete
—y, en principalisimo lugar, al érgano juzgador— de precisar los contornos
de esa conducta, de cerrar en definitiva, el tipo dejado «abierto» por el legis-
lador. Lo cual, va inevitablemente en perjuicio de la propia exigencia de se-
guridad juridica de que hablamos anteriormente. Debe tenerse en cuenta, ade-
mds, que si esta consideracién es vélida con cardcter general, lo es mucho mis
en un caso como el que estamos analizando, de una figura penal, sin tradicién
en nuestro ordenamiento y en la prictica de los Tribunales, lo que acrecienta
el mencionado riesgo para la seguridad juridica ®.

En suma, puede decirse que el legislador, al dejar de lado el elemento de la
configuracién del tipo que estamos comentando ha incurrido en un grave error.
Enmendando la plana al Proyecto de Ley en un punto que probablemente
habia sido inspirado no sélo por consideraciones tedricas, sino por la propia
experiencia prictica de la aplicacién del articulo 319 de 1977, ha dejado, de
hecho, las cosas en el insatisfactorio nivel de la anterior redaccién y perdido la
oportunidad de efectuar una clasificacién que ahora deberd producirse, en tér-
minos que lgicamente no conocemos, a través de la Jurisprudencia —funda-

mentalmente del Tribunal Supremo dada la previsible falta de unidad en la de

las instancias inferiores— .

 Basta repasar la escasa pero significativa jurisprudencia de las Audiencias Provin-
ciales en torno a la aplicacién del articulo 319, CP (1977). Lo que caracteriza genérica-
mente a las diversas Sentencias es precisamente la falta de una concepcién unitaria de
la accién tipica contemplada en dicho precepto.

% Como término de comparacién de la situacién producida en nuestro ordenamiento
y especialmente del significado de la poda en la redaccién del tipo legal de los elementos
relativos a las determinaciones de la conducta, es interesante referirse a la experiencia
alemana en este mismo tema. En Alemania la Jurisprudencia y la doctrina se enfren-
taron, en el momento de la publicacién de la Ordenanza Tributaria del Reich (Reichs-
abgabenordnung, RAO) en 1919 con un problema idéntico al aludido en el texto. El
tipo de la defraudacién tributaria (Steuerbinterzibebung) contenido en el § 392 de dicho
texto legal presentaba la misma indeterminacién que el de nuestro articulo 349, CP (y
anteriormente, el art. 319, 1977). La interpretacién que, sin embargo, prevalecié en la
Jurisprudencia desde los primeros tiempos fue la de considerar necesario completar por
via de interpretacién lo que se juzgaba una laguna del tipo legal, que extendia mds alld
de lo que se consideraba correcto el 4mbito de la punibilidad. De esta manera, se pro-
dujo por via jurisprudencial la creacién del requisito de la llamada «deslealtad tribu-
taria» (Steuerunberlichkeit), como elemento no escrito del tipo (vid., mds adelante,
nota 45). La doctrina, adn admitiendo la necesidad de completar de la forma indicada
el tipo legal, no dejé6 de resaltar la inseguridad juridica derivada de la indeterminacién
legal. Finalmente, con la reforma de la Ordenanza Tributaria que entré en vigor en 1977
se corrige esta situacién, incorpordndose expresamente al tipo legal las determinaciones
de la conducta que, acompafiadas del resultado de disminucién de impuestos u obtencién
ilicita de beneficios fiscales, justifican la calificacién de defraudacién (vid. § 370 (1), AO).

Como puede observarse, el camino recorrido en nuestra reforma, entre las posiciones
del Proyecto del Gobierno y el texto definitivo ordenado por la Ley Orgdnica 2/1985,
ha sido precisamente el inverso, es decir, €] que va desde la inclusién expresa en el
tipo de las formas o determinaciones de la conducta, en especificacién del genérico con-
cepto «defraudacién», a su supresién.
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b) El planteamiento de la cuestion en la doctrina

Precisamente en razén de la indeterminacién de las formas de la conducta ti-
pica resultante de la redaccién del tipo legal, aparece como fundamental labor
del intérprete el averiguar las determinaciones que debe reunir la conducta
bisica de los derechos de la Hacienda para poder calificar dicha lesién como
comprendida dentro del tipo de la defraudacién. El concepto central del que
inevitablemente es necesario partir es el de defraudacién («el que defrau-
dare...»). ¢Qué es necesario entender bajo tal expresién? k

El Diccionario de la Real Academia define la voz defraudacién como «accién
y efecto de defraudar». A su vez, por defraudar, hay que entender «privar a
uno, con abuso de su confianza o con infidelidad a las obligaciones propias, de
lo que le toca en Derecho».

Con este mismo concepto se corresponde el vocablo defraudacién en su uso
juridico, tanto en el Cédigo Penal como en el 4mbito especifico de la legisla-
cién tributaria (art. 80 LGT, en la redaccién anterior a la Ley de Reforma de
1985). Con independencia de las vaguedades e imprecisiones que puedan se-
fialarse en estos textos cabe concluir que la defraudacién supone una conducta
que causa un dafio patrimonial a través de medios determinados, que van
desde el engafio hasta el aprovechamiento desleal de una situacién de ventaja
en las relaciones existentes entre el autor de la defraudacién y la persona titu-
lar de los intereses perjudicados.

De todas maneras, aun estableciendo de esta manera genérica el concepto ju-
ridico-penal de defraudacién, dentro del que habrd que encajar el correspon-
diente a nuestro supuesto, sigue planteado el problema de precisar sus contor-
nos especificos. Tema en el que pueden identificarse varias lineas de inter-
pretacién contrapuestas.

Una primera posicién doctrinal es la sostenida por aquellos autores que iden-
tifican defraudacién con engafio, requiriendo, en consecuencia, que la conduc-
ta tipica incorpore elementos o notas propias para inducir a error a la Admi-
nistracién tributaria. En este sentido se expresa, por ejemplo, RopriGuEZ Mou-
RULLO: «Defraudar equivale, desde el punto de vista juridico-penal, a causar un
dafio patrimonial injusto, a través de una mendacidad, astucia o artificio. Fren-
te a otros posibles comportamientos lesivos de intereses tributarios, el fraude se
caracteriza porque el agente mediante maniobras maliciosas (maquinaciones,
artificios, mendacidades, simulaciones, disimulaciones, etc.) induce a error. No
hay en la defraudacién tributaria un simple incumplimiento de deberes fis-
cales, sino una verdadera mise en scéne tendente a engafiar a los correspon-
dientes 6rganos de la Administracién tributaria» 7.

Como puede verse, en la anterior formulacién, compartida por un amplio
sector de la doctrina *®, se parte de un concepto restrictivo de defraudacién,

3 Cfr. El nuevo delito fiscal, pdg. 710.

¥ Cfr. COrDOBA Ropa: El delito fiscal, pig. 693; Bajo FERNANDEZ: Derecho penal
econdmico..., pag. 557; QUINTERO OLIvARES: El nuevo delito fiscal, pdg. 1318; GOMEZ
Drfcano y CeBALLOS-ZUNIGA: El delito fiscal, pdg. 271; MarTiNEz PERrez: El delito fis-
cal, pigs. 217 y sigs.; De LA PeNA VELAsco: Algunas consideraciones..., pig. 85.
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apto para captar determinaciones especificas de algunos de los tipos mds ca-
racteristicos de defraudacién (la estafa en concreto), mds que los rasgos gené-
ricos del conjunto de las figuras agrupadas por el Cédigo bajo esta denomina-
cién. En definitiva, con esta caracterizacidn la defraudacién tributaria aparece,
si no plenamente identificada con la estafa, si como un tipo muy préximo a
dicha figura .

Opuesto a este planteamiento es el que ofrece otro sector doctrinal que, apar-
tdndose del sentido genérico del concepto de defraudacién al que antes nos
hemos referido, adopta una consideracién objetiva de dicho término, identi-
ficando la referencia que el precepto penal hace al mismo como una carac-
teristica, no de la accién, sino simplemente del resultado. En este sentido se
pronuncia RopriGUEZ DEvVEsA: «Si se entiende, como queda dicho, que el
bien juridico protegido es el erario piblico y que el fraude consiste en la no
petcepcién de ingtresos fiscales a los que tienen derecho tanto la Hacienda
estatal como la local, habrd de estimarse que estamos ante un delito puro de
omisién» ®. La defraudacién consistirfa sencillamente en el perjuicio patrimo-
nial, mientras que la conducta tipica vendria representada por la omisién del
pago del tributo debido: «La accién se formula por partida doble, pero el
comin denominador consiste en no ingresar en el erario estatal o local una
cantidad que se adeuda» .

Este planteamiento, claramente minoritario en la doctrina ? considera que la
conducta tipica no requiere el empleo de medios determinados. Y conviene
poner de relieve que justamente éste parece ser el criterio que ha pesado
decisivamente en la determinacién del legislador de 1985, al llevar a cabo la
supresion de las fases del Proyecto que hemos comentado anteriormente y que
contenfan justamente la descripcién (aunque fuera mediante la técnica de re-
misién a la legislacién tributaria) de estos medios determinados, integrantes
de la conducta tipica.

La intencién del legislador parece haber sido la de ampliar el 4mbito de las
posibilidades de incriminacién de los comportamientos perjudiciales para la
Hacienda ptblica, no circunscribiendo dicho d4mbito al empleo de formas de-
terminadas. Con lo que, por otra parte, el tipo penal vendria a guardar rela-
cién con el de las infracciones administrativas més caracteristicas ©.

»® Asf lo sefiala Bacicaruro: El delito fiscal en Espafia, en »RFDUC», nim. 56, pi-
ginas 84 y sigs., que critica esta caracterizacién de la defraudacién tributaria como una
forma especial (y privilegiada en cuanto a la punibilidad) de la estafa.

# Cfr. Derecho Pendl Espafiol, pdg. 941.

Y Ibidem. ‘

2 Ademds de RoprfGuEz DEVESA, se pronuncia en el sentido de identificar la de-
fraudacién con el resultado, sin afiadir elementos especificos a la conducta, NorENA SavrrO:
El delito fiscal (tesis doctoral), Madrid, 1983, pig. 193.

8 Vid. 1a configuracién de las infracciones graves en la Ley General Tributaria, segin
la redaccién dispuesta por la Ley 10/1985. Especialmente, articulo 79, @) y 5). La redac-
:lién lllxtler?ll del precepto caracteriza el tipo infractor en términos exclusivamente referidos

resultado.
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c) La defraudacién como infraccién de deberes tributarios formales (la «des-
lealtad tributaria»)

A mi juicio, este ltimo planteamiento no puede ser admitido. Con indepen-
dencia de cudl pueda haber sido la intencién o voluntad subjetiva del legisla-
dor, hay que tener en cuenta, como primer elemento de interpretacién, la
objetiva voluntas legis, plasmada en el empleo del término defraudacién, asi
como en la propia Exposicién de Motivos. Como hemos indicado anteriormen-
te, la amplitud de los contornos del concepto juridico-penal de defraudacién
en nuestro Cédigo no significa que dicho concepto no pueda llegar a ser esta-
blecido con determinaciones referidas a las modalidades de la conducta, mis
alli del mero petjuicio patrimonial. Ek que estas modalidades de la conducta
no queden circunscritas al engafio, pudiendo abarcar otras formas (abuso de
confianza, deslealtad o infidelidad...) no representa una objecién para nuestra
tesis.

Como dato objetivo tomado del cuerpo legal, hay que tener en cuenta tam-
bién la Exposicién de Motivos de la Ley en la cual se mantiene el significa-
tivo pdrrafo al que antes hemos hecho referencia. Aunque haya sido suprimido
el elemento de la definicién del tipo que dicho parrafo parecia explicar, lo
cierto es que la Exposicién de Motivos de la Ley continda expresando el cri-
terio de que lo que se pretende castigar es la evasién tributaria (falta de pago
de los tributos) conseguida a través de una determinada conducta defraudatoria
relacionada con la cuantificacién de los elementos que configuran la deuda tri-
butaria.

Pero, en todo caso, por encima de argumentos de interpretacién literal, la con-
sideracién fundamental en relacién a este tema es la de que el planteamiento
de que cualquier petjuicio patrimonial ilicitamente causado a la Hacienda pi-
blica integra el tipo del articulo 349 CP, supone una vulneracién de los limites
que implicitamente se derivan para el propio legislador del cardcter fragmenta-
rio o secundario del Derecho penal, del llamado principio de intervencién
minima que, en cualquier caso, debe guiatr la obra del intérprete.

Es sabido que constituye un principio inherente a la propia esencia del Dere-
cho penal su consideracién como wultima ratio, lamado a intervenir de forma
subsidiaria, para sancionar vinicamente aquellos ilicitos mds gravemente dafio-
sos y, sobre todo, aquéllos para los que el ordenamiento no prevé otro medio
menos dristico, en orden a su correccién y en definitiva en orden a la conse-
cucién de los fines lesionados o puestos en peligro por la accién ilicita.

Aplicando estos criterios generales al 4mbito especifico que aqui estamos ana-
lizando, debe concluirse que el presupuesto para la puesta en accién de la
represién penal no puede ser, sin mds, el incumplimiento del deber de pagar
el tributo, sino que se exige algo mds, a saber, el que este resultado se consiga
(o se persiga) a través de una conducta determinada, encuadrable genérica-
mente dentro de los caracteres de la defraudacién.

De la misma forma que el incumplimiento de una de las partes en la relacién
contractual, incluso producido dolosamente, no constituye normalmente, més
que un ilicito de cardcter civil, siendo necesario para que entre en juego la
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proteccién penal el que se haya producido algo mds que el simple incumpli-
miento (engafio, abuso de confianza...), también en el campo del tributo, de
la relacién juridico-tributaria, si se quiere emplear la expresién clésica, es posi-
ble distinguir entre el simple incumplimiento de la deuda tributaria (atipico)
y la conducta con componente defraudatorio. Con mayor razén aln que en
el supuesto de las relaciones regidas por el Derecho privado: la Administra-
cién para hacer valer su derecho a la realizacién efectiva de un crédito tribu-
tario suficientemente determinado dispone del privilegio de autoejecucién, con
la facultad incluso de imponer al deudor que no cumple puntualmente su deber
medidas sancionadoras y de cardcter indemnizatorio.

Reconocido que el tipo de la defraudacién tributaria requiere algo mds, en
la coloracién de la conducta, que el perjuicio patrimonial acarreado por la omi-
siébn o insuficiencia del pago, se hace necesario determinar en qué consiste
ese elemento adicional que integra el nicleo de la conducta tipica.

Como hemos explicado anteriormente, la doctrina mayoritaria identifica este
elemento adicional en el cardcter artificioso de la conducta, en la existencia de
una mise en scéne apta para inducir a error a la Administracién. No se trata,
a mi juicio, de una caracterizacién exacta, en la medida que supone la aplica-
cién a nuestro caso de un concepto demasiado restringido de defraudacién y,
en todo caso, de un concepto que no guarda relacién con las especificas nece-
sidades de proteccién que se plantean en el marco del procedimiento de im-
posicién, que son profundamente distintas de las que se producen en el 4mbito
de una relacién —contractual o no— regida por el Derecho privado. Mientras
que en este tipo de relaciones, el engafio tipico de la estafa puede aparecer
como la defraudacién por antonomasia, no sucede lo mismo en el dmbito tri-
butario.

Efectivamente, en las relaciones reguladas por el Derecho privado cada una de
las partes tiene normalmente una representacién de los hechos relevantes para
la defensa de sus intereses que no depende de la actitud de la otra parte. De
manera que en estos casos, la defraudacién suele requerir un comportamiento
artificioso —generalmente positivo— tendente a alterar esa representacién, a
producir el engafio.

En cambio, en el procedimiento de imposicién las cosas se presentan de dife-
sente manera. El esquema normal de la relacién entre la Administracién y los
sujetos pasivos del tributo ofrece la paradoja de que, aunque la Administra-
cién se encuentre investida de unas potestades que le confieren una cierta si-
tuacién de supremacfa, sin embargo, su posicién aparece, al propio tiempo,
mds vulnerable que la del acreedor de Derecho privado, en la medida en que
la determinacién de la propia existencia del crédito tributario y su cuantifica-
cién dependen en medida considerable del cumplimiento espontdneo por parte
de los sujetos pasivos de una serie de deberes formales o instrumentales. Ge-
neralmente deberes de informacién bien sea directamente (presentacién de
declaraciones), bien sea de forma indirecta (deberes registrales y contables,
relevantes para comprobar la veracidad de las declaraciones). Es precisamente el
normal cumplimiento de estos deberes lo que constituye el objeto especifico de
la proteccién penal y su incumplimiento lo que integra la conducta defrauda-
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toria que, junto con la omisién del pago, causante directa del resultado de per-
juicio econémico, compone el tipo objetivo de la defraudacién tributaria. .

Ciertamente puede afirmarse que la consecuencia directa del incumplimiento
de estos deberes tributarios es precisamente la produccién de una falsa repre-
sentacién por parte de la Administracién, la cual resulta inducida a error.
Ahora bien, el plantear las cosas de esta forma supone llevar demasiado lejos
el concepto de engafio.

Como ejemplo significativo puede indicarse el de la falta de presentacién de
la declaracién en un tributo de naturaleza periédica (o de declaracién perié-
dica) por parte del titular de una empresa que venia declarando con anteriori-
dad. En la medida en que la realidad de dicha empresa era conocida para la
Hacienda, podria entenderse que la omisién de la declaracién por un deter-
minado perfodo no da lugar a engafio y, en consecuencia, no produce defrau-
dacién punible “.

En definitiva, frente al requisito del engafio, consideramos suficiente el sim-
ple hecho de mantener a la Administracién en la ignorancia sobre hechos con
relevancia tributaria, en relacién a la existencia o la cuantia de una deuda
tributaria. Y, de igual manera, frente a la teorfa de la mise en scéne, entende-
mos que basta para la realizacién del tipo el incumplimiento de los deberes
de informacién y colaboracién establecidos en la legislacién tributaria ®.

“ Este es precisamente el supuesto de hecho abordado por la Sentencia de la Au-
diencia de Ciudad Real de 26 de noviembre de 1982 (vid. en «Cuadernos de Documenta-
cién, I, Delito Fiscal», editado por la Direccién General de lo Contencioso del Estado),
relativa a un caso en el que se habfan omitido las declaracionés-liquidaciones correspon-
dientes al ITE de dos ejercicios fiscales. La Audiencia, aun reconociendo la posibilidad
de comisién del delito fiscal a través de comportamientos omisivos, considera que «en
el caso presente el silencio del procesado no ha inducido a ningtn error al Fisco, pues
con su omisién de declarar no ha dado lugar en ningdn momento a que Hacienda crea
en la ausencia del hecho tributario, dado que el contribuyente, ademds de ser una em-
presa con una actividad industrial y comercial perfectamente conocida, estd constituida
en Sociedad Anénima, inscrita en el Registro y con anterioridad ya era "cliente” del
Tesoro Publico por el mismo concepto tributario por el que ahora es perseguida; es
decir, que en el caso de autos no ha existido conducta engafiosa por omisién que haya
inducido a error a la Administracién».

% Para la caracterizacién del elemento o componente «fraudulento» de la conducta
es interesante referirse a la experiencia alemana, concretamente a la jurisprudencia y
doctrina producida en torno al concepto de la Steuerunberlichkeit o «deslealtad tributariax».
Dicho concepto, como se ha indicado, fue una creacién jurisprudencial en una interpre-
tacién correctora de la formulacién del § 392 de la Ordenanza Tributaria del Reich, el
cual, al igual que nuestro articulo 349, CP, incriminaba en su redaccién literal, cual-
quier actuacién determinante de un perjuicio o merma de la recaudacién tributaria. La
Jurisprudencia, sin embargo, establecié, ya desde los afios 20, el principio de que la
simple omisién, incluso dolosa, del pago de impuestos, no era suficiente para integrar el
tipo de la defraudacién tributaria, si no iba acompafiada de un comportamiento desleal
para con la Hacienda, manteniéndola en una situacién de desconocimiento sobre la exis-
tencia y el montante de la deuda tributaria. Desde entonces, hasta la reforma de 1977,
se produce una muy amplia doctrina sobre el concepto de «deslealtad tributaria» (Stzeuer-
unberlichkeit) como elemento no escrito del tipo (El desarrollo de dicha doctrina y juris-
prudencia puede verse en la 2.* ed. de Kohlmann, Stexerstrafrecht, § 392, Rdnr.S 73-101,
con abundantes indicaciones de bibliografia).

El examen de esta doctrina es interesante porque en ella aparecen como temas fun-
damentales objeto de controversia los mismos que hoy ocupan el lugar central en la
caracterizacién del tipo descrito en nuestro articulo 349, CP, la discusién acerca de la
necesidad de engafio o induccién a error, la relativa a la punibilidad de los comporta-
mientos omisivos, los problemas relativos a la presencia de elementos subjetivos del
injusto, etc. Acerca de la cuestién de si el tipo de la defraudacién tributaria requeria
una actuacién orientada a engafiar a la Administracién tributaria, induciéndola a error,
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La distincién —conviene resaltarlo— no es meramente de cardcter académico.
Como veremos al analizar problemas concretos —el de la posibilidad de co-
misién por omisién, o el del elemento subjetivo requerido por el tipo— las
consecuencias que se derivan de aceptar uno u otro enfoque son muy dife-
rentes.

Para determinar de forma més precisa las modalidades que puede revestir la
deslealtad tributaria que hemos definido como el niécleo del comportamiento
defraudatorio, es necesario referirse a los términos en que la legislacién tri-
butaria caracteriza el estatuto genérico de la sujecién tributaria. El precepto
clave en este punto es el articulo 35 LGT: «1. La obligacién principal de
todo sujeto pasivo consiste en el pago de la deuda tributaria. Asimismo, queda
obligado a formular cuantas declaraciones y comunicaciones se exijan para cada
tributo.

2. Estén igualmente obligados a llevar y conservar los libros de contabili-
dad, registros y deméds documentos que en cada caso se establezca; a facilitar
la prictica de inspecciones y comprobaciones y a proporcionar a la Adminis-
tracién los datos, informes, antecedentes y justificantes que tengan relacién
con el hecho imponible.»

El comportamiento defraudatorio mds importante en la préictica es el que se
relaciona con el deber de declarar y, en general, de comunicar a la Adminis-
tracién los datos relevantes en relacién a la deuda tributaria.

En relacién al cumplimiento de este deber de declarar, aludido de forma gené-
rica en el articulo 35 LGT, se hace necesario distinguir las diversas formas o
manifestaciones del mismo. La propia LGT diferencia entre la declaracién del
articulo 102, es decir, la declaracién espontdnea del hecho imponible y de sus
elementos esenciales, como acto del sujeto pasivo que da inicio al procedi-
miento tributario y las declaraciones complementarias a que genéricamente se
refiere el articulo 104 LGT %,

Desde luego, hay que considerar como suficiente para integrar el comporta-
miento desleal o defraudatorio la violacién del deber de declaracién a que
alude el articulo 102 LGT. La falta de presentacién de esta declaracién o su
falseamiento dan lugar a la ocultacién a la Administracién de los datos nece-
sarios para determinar la deuda tributaria, tanto cuando esta determinacién
(liquidacién) administrativa constituye el presupuesto necesario para que se
produzca el pago como cuando éste tiene lugar, sin necesidad de acto adminis-
trativo de determinacién de la deuda, en virtud de la llamada «autoliquida-
cién». En el primer caso, la ocultacién de datos a la Administracién dard
lugar —a no ser que la propia accién de la Administracién frustre el propésito

las posiciones doctrinales aparecfan divididas entre un sector minotitatio que se inclinaba
por esta solucién, identificando en el engafio el contenido de la Steuerunberlichkeit (cir.,
en este sentido, Hartung, Steuerstrafrecht, 3.* ed. Betlin y Frankfurt/Main, 1969, pdg. 50,
que considera expresamente a la Steuerbinterzibeung como un tipo especial o derivado del
de la estafa), y otro sector claramente mayoritario, que consideraba no necesatio dicho
engafio, siendo suficiente el incumplimiento de los deberes tributarios de colaboracién
con la Administracién (vid., por todos, KOHLMANN, op. cit., Rdnr. 86, con indicaciones
de bibliograffa). Esta ltima posicién es la que ha sido recogida en el texto del § 370,
O, tras la reforma de 1977.
% Sobre la caracterizacién del deber de declarar, vid. SANCHEZ SERRANO: La declara-
cién tributaria, Madrid, 1977.
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del infractor— a una liquidacién incorrecta o incluso a la no determinacién
de la deuda tributaria y, a raiz de ello, a la elusién total o parcial del pago del
tributo. En el segundo de los supuestos —autoliquidacién— la falta de de-
claracién o el falseamiento de sus datos serd un hecho simultdneo con la falta
de ingreso, total o patcial.

A este deber de declaracién del hecho imponible hay que equiparar las declara-
ciones de los retenedores que ponen de manifiesto la realizacién del presu-
puesto de hecho determinante de su propio deber de ingresar.

Aparte de estas declaraciones cuya virtualidad defraudatoria —en caso de in-
cumplimiento— es evidente, pueden existir otros deberes de declaracién o
comunicacién de datos a la Administracién, cuya infraccién constituye igual-
mente el soporte para una elusién del pago o para el disfrute ilicito de un
beneficio fiscal. Piénsese, por ejemplo, en la no comunicacién a la Administra-
cién del cambio o mutacién de las condiciones bajo cuya realizacién o manteni-
miento se concedi el disfrute de una determinada exencién o trato fiscal
favorable. O en el falseamiento de los datos relativos, no al hecho imponible
ya conocido por la Administracién, sino de las circunstancias determinantes
de variaciones en la base imponible de un determinado impuesto .

Al lado de estos deberes de declaracién o de comunicacién de datos a la Ad-
ministracién, hay que citar, como segunda gran 4rea de deberes fiscales de
alcance formal, los deberes contables y registrales. Por regla general, la vulne-
racién de estos deberes se mantiene dentro del estadio de los actos prepara-
torios, no punibles como defraudacién, sin perjuicio de la aplicacién en su caso
del articulo 350 bis.

Las alteraciones u omisiones contables o registrales pueden ser reveladoras de
la voluntad defraudatoria del sujeto pasivo, pero, a diferencia de lo que sucede
con la declaracién, no suelen tener, por si solas —es decir, en tanto no se re-
flejen o vayan acompafiadas de infracciones del deber de declarar— virtuali-
dad defraudatoria.

d) Admisibilidad de la defraudacién en fase de ejecucién

Como resumen de lo expuesto, podemos decir que la accién o conducta in-
tegrante de este elemento del tipo (la defraudacién) estd constituida por la
vulneracién de alguno de los deberes formales o procedimentales que incum-
ben a los sujetos pasivos en el marco del procedimiento de imposicién. Debe
tratarse de infracciones con virtualidad de causar perjuicio econémico. O, en
todo caso, con virtualidad de ocultacién o falseamiento de alguno de los
elementos esenciales del tributo, aunque el perjuicio econémico sea causado,
no directamente por la ocultacidn en si misma, sino por la falta de ingreso (o
el disfrute ilicito del beneficio fiscal) resultante de ella. Se trata, como dice
expresamente la Exposicién de Motivos de la Ley orgdnica 2/1985, de «actos
u omisiones tendentes a eludir la cuantificacién de los elementos que confi-
guren la deuda tributaria y, por tanto, su pago» (subrayado nuestro).

“ Es lo que sucede en los tributos administrados en base a datos catastrales o re-
gistrales en poder de la Administracién, sin necesidad de declaracién anual del sujeto
pasivo.
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Ahora bien, admitida esta conclusién general sobre la necesidad de que la con-
ducta tipica incluya este elemento de ocultacién, que conecta el tipo objetivo
de la defraudacién con la proteccién del procedimiento de imposicién o de
gestién tributaria, se plantea la necesidad de hacer ulteriores precisiones acerca
de este mismo tema.

Dentro del procedimiento de gestién es necesario distinguir dos fases, diferen-
ciadas entre si desde el punto de vista légico y de su regulacién normativa.
Nos referimos a la distincién entre la fase de liquidacién y la de recaudacién.
Diferenciacién que es necesario resaltar, aunque en los modernos procedi-
mientos tributarios, desarrollados a partir de la generalizacién de las autoliqui-
daciones, liquidacién y recaudacién (en periodo voluntario) se encuentren con-
fundidas en buena medida. Pero, con todo, la diferenciacién légica y normativa
persiste, incluso en estos procedimientos, entre la fase de liquidacién (inclu-
yendo en ella el pago espontdneo del tributo resultante de la declaracién-liqui-
dacién) y la fase de ejecucién de un acto administrativo de liquidacién.

Lo que interesa subrayar, en relacién a la instrumentacién de la proteccién
penal, es que las necesidades o intereses que se ponen de manifiesto en estas
dos fases diferenciadas, son diversos. En la fase de liquidacién, la Adminis-
tracién se encuentra en una posicién que, como hemos indicado anteriormente
es muy vulnerable, en la medida en que el desarrollo normal de su funcién
requiere la leal colaboracién del contribuyente (y de terceras personas). En
esta fase lo esencial es asegurar que la Administracién disponga de la informa-
cién y los datos necesarios para poder llevar a cabo la exacta determinacién
del criterio tributario. Las conductas mediante las cuales este interés puede
resultar directamente atacado son diversas: dejar de presentar la declaracién
por parte de las personas a ello obligadas, presentar una declaracién falsa.

En cambio, en la fase de cobro y ejecucién del crédito ya liquidado, la posi-
cién de la Administracién es sustancialmente diversa. Aqui, como igualmente
hemos indicado, la posicién de la Administracién guarda un mayor parale-
lismo con la del acreedor normal, del que le separa fundamentalmente el
privilegio de la autoejecucién a través de la via de apremio.

Correspondiendo a esta diversa posicién de la Administracién en cada una
de las dos fases del procedimiento que hemos distinguido, el ordenamiento
tributario espafiol ha entendido tradicionalmente que la proteccién «penaly,
o mediante la conminacién de reaccién represiva para los comportamientos
infractores o ilicitos, debfa quedar reservada para las infracciones que tuvie-
ran lugar en la primera fase, pero no para la segunda. Asi, la LGT en su
versién anterior a la reforma preveia tipos de infracciones en sede de liqui-
dacién pero no en sede de recaudacién ®.

En relacién a la defraudacién tributaria, cabria decir que hay ciertamente
un elemento del tipo que se relaciona con la fase de recaudacién: la omisién
del pago del tributo, que integra la elusién de que ya hemos hablado. El
problema se plantea, sin embargo, en relacién al otro elemento, la actitud o
comportamiento defraudatorio, ¢puede éste tener lugar en la fase de recau-
dacién?

4 Sobre este tema, vid. PEREz Rovo: Infracciones y Sanciomes tributarias, Madrid,
1972.
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Dejando aparte la fase de recaudacién en perfodo voluntario, durante la cual
no cabe pensar en otro comportamiento ilicito aparte de la elusién del
pago ® -, hay que referirse a la recaudacién en la fase ejecutiva o de apremio.

La cuestién no ha sido planteada en la doctrina espafiola. En la alemana, la
opinién dominante (amparada en diversas resoluciones jurisprudenciales) es
la de que también durante la fase ejecutiva del crédito tributario pueden tener
lugar comportamientos del sujeto pasivo que integran el tipo de la defrauda-
cién tributaria (Steuerbinterziebung), dando lugar a una evasién o disminucién
de impuestos (Steuerverkurzung) punible por este titulo. Los ejemplos citados
por la doctrina son varios: enajenacién de bienes embargados o de bienes
asignados a la garantia de un crédito tributario, engafio a la Administracién
respecto de la existencia de bienes embargables, etc. Hay, sin embargo, tam-
bién en la doctrina alemana exponentes de la tesis contraria, es decir, de la
que reduce la defraudacién tributaria a los comportamientos desleales en el
procedimiento de liquidacién o de gestién en sentido estricto, pero no en el
procedimiento de ejecucién *.

En relacién a nuestro articulo 349, CP, la solucién no aparece clara. Sobre
la base de las consideraciones expuestas anteriormente relativas a la diversa
posicién de la Administracién en esta fase, cabria sostener que las actitudes
ilicitas, incluso defraudatorias que en ella se produjeran serian atipicas desde
el punto de vista de la defraudacién tributaria, sin perjuicio de su encaje
en las figuras comunes de fraude de acreedores (arts. 519 y sigs., CP). Es
decir, el tipo del articulo 349 protegerfa a la funcién tributaria relativa a
la determinacién y cuantificacién del crédito tributario, pero no su ejecucién
que tendria la proteccién que el ordenamiento penal dispensa al comin de
los acreedores con los que se confundirfa la Administracién en esta fase.

En apoyo de esta tesis, cabe referirse, una vez mis, a la Exposicién de Motivos
de la Ley Orgénica 2/1985, la cual en el pirrafo repetidamente citado habla
de «actos de omisiones tendentes a eludir la cuantificacion de los elementos
que configuran la deuda tributaria», lo que parece avalar el criterio de que
la intencién del legislador ha sido precisamente limitar la proteccién del cré-
dito tributario.

No obstante, hay que tener en cuenta que la redaccién definitiva del articu-
lo 349, CP, no ha recogido expresamente los elementos del tipo legal cuya
inclusién se justificaba con este pérrafo del predmbulo de la ley. La redac-

® Puede producirse en esta fase una actuacién incorrecta del sujeto, por ejemplo,
en relacién al aplazamiento del pago, falseando los datos relativos a su situacién para
obtener indebidamente dicho aplazamiento, pero, como ya hemos indicado, no creemos
que este comportamiento integre el tipo del articulo 349, CP, al no existit propiamente
un perjuicio para la recaudacién tributaria.

% Es necesario, en todo caso, advertir que con el desarrollo del procedimiento de
autoliquidacién la distincién entre la fase de liquidacién y la de pago (en perfodo vo-
luntario) aparece difuminada, al producitse normalmente el pago sin necesidad de acto
administrativo previo de liquidacién. Conceptualmente, sin embargo, deben distinguirse
aquellas actuaciones de ocultacién o falseamiento de datos relevantes para la prictica
de la liquidacién (en actuacién de comprobacién de la autoliquidacién del sujeto pasivo
o en sustitucién de la omisién de éste) de aquellas otras relativas simplemente al ingreso
en cuantfa inferior a la debida.

St Cfr., en este sentido, SCHULZE: Steuerbinterzibeung durch Unterlassen der Abgabe
von Steuererklirungen, en DStR, 1964, pig. 419.
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cién del precepto habla simplemente de elusién del pago de tributos (o
disfrute ilicito de beneficios fiscales). Es labor del intérprete completar esta
definicién en el sentido que ya hemos apuntado. Ahora bien, no creemos que
esta labor de interpretacién pueda llegar a postular la iuaplicacién del tipo
del articulo 349 en aquellos supuestos en que hay una elusién del pago de
tributos acompafiada o determinada por una actitud defraudatoria, aunque
esté referida a una deuda ya cuantificada y en fase de ejecucién.

Es preciso, ademds, sefialar que, ain cuando pudiera parecer razonable la
equiparacién de la proteccién penal de la realizacién del crédito tributario a
la ofertada a los restantes acreedores, existe precisamente la circunstancia
de que esta ejecucién tiene lugar en un procedimiento administrativo (no
judicial, como en los restantes casos) lo que puede dificultar la extensién
de los tipos del fraude de acreedores a este otro campo.

Con todo, hay que reconocer que la realizacién del tipo de la defraudacién
tributaria en la fase de ejecucién se presenta, en principio, como algo infre-
cuente en comparacién con las infracciones de deberes tributarios relacionados
con la determinacién del crédito tributario.

€) La cuestidn de la comisién por omisién

Planteadas las cosas de esta manera, la cuestién que ha dividido a la doctrina,
sobre la posibilidad de que la defraudacién se cometa a través de comporta-
mientos omisivos, tiene una clara contestacién en sentido positivo.

En relacién al tema de la calificacién de la conducta omisiva hay que se-
fialar, en primer lugar, la posicién de aquellos autores que, al no considerar
necesario el empleo de medios determinados para la defraudacién, identifican
ésta con el resultado de elusién o impago de tributos, de manera que el de-
lito fiscal viene a ser un tipo omisivo en sentido estricto . Se trata de una
tesis que ya hemos descartado en consideraciones anteriores.

Dentro de los autores que identifican el comportamiento defraudatorio tipico
del delito fiscal con la presencia de una mise en scéne dirigida al engafio, hay
autores que, llevando hasta el final este planteamiento, niegan posibilidad
de que el tipo de la defraudacién tributaria pueda ser realizado si no es a
través de una conducta omisiva. En esta linea se sittia C6rpOBA RoODA, el cual,
aunque reconoce que, de acuerdo con la letra del precepto (art. 319, CP, en
la versién de 1977) cabe la comisién por omisién, sin embargo, la rechaza
finalmente sobre la base de que «la inclusién sistemdtica del presente delito
en el Titulo de las falsedades comporta la exigencia de que la accién tipica
constituye, siquiera sea en minima medida una falsedad, y, en su virtud, la
de que la conducta causante del fraude transcienda de la pura y simple pa-
sividad, quien se abstiene de prestar una declaracién por cuya omisién deja
el erario publico de cobrar la suma debida, no comete, en atencién al fin

2 Cft., en este sentido, RobriGUEZ DEVESA: Derecho Penal Espasiol, pig. 941, para
quien «estamos ante un delito puro de omisién. La accién se formula por partida doble,
pero el comiin denominador consiste en no ingresar en el erario estatal o local una
cantidad que se adeuda».
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de la ley, el tipo del articulo 319, aun cuando pueda cumplir la letra del

precepto» %

Frente a estas posiciones minoritarias, la mayor parte de la doctrina ha pues-
to de manifiesto la posibilidad de que la defraudacién tributaria sea cometida
a través de la omisién del cumplimiento de determinados deberes fiscales, y
sefialadamente a través de la falta de presentacién de las declaraciones tribu-
tarias legalmente exigibles *.

Lo que interesa destacar, sin embargo, es la trabajosa argumentacién que ha
debido emplear la citada doctrina para llegar a este resultado, precisamente
por partir del presupuesto previo de la necesidad del engafio, de la mise en
scéne, de la asimilacién de la defraudacién tributaria a la estafa. Aceptado este
presupuesto de la necesidad del engafio, de la puesta en accién de una con-
ducta orientada a la induccién del error, lo que «implica por regla general
cierta positividad» por parte del agente®, para explicar que, no obstante,
caben formas omisivas en este tipo de conducta, se hace necesario recurrir
a la calificacién de la falta de declaracién como hecho concluyente determi-
nante de una falsa interpretacién de la realidad por la Administracién *.

Sin restar mérito a estos planteamientos, es necesario indicar que su aplica-
cién a nuestro caso concreto suscita o puede suscitar perplejidades y, en todo
caso, zonas de incertidumbre: ¢en qué supuestos asume la falta de declara-
cién el cardcter de hecho concluyente?, ¢hasta qué punto puede afirmarse,
en cada caso concreto, la existencia de una relacién de causalidad entre la
falta de declaracién y la ignorancia de la Administracién? No se trata de
preguntas retéricas. La escasa jurisprudencia producida por las Audiencias Te-
rritoriales en relacién al articulo 319 (1977) ha puesto de manifiesto c6mo
precisamente la existencia de esas incertidumbres derivadas del requisito del
«engafio» pueden conducir a la impunidad de conductas que sin duda el
legislador quiso reprimir .

De acuerdo con el planteamiento que hemos propuesto en piginas anterio-
tes de identificar la conducta defraudatoria con la vulneracién de deberes
fiscales de informacién, el concreto problema que planteamos en este apar-
tado tiene, en cambio, una solucién clara: la falta de declaracién a la Hacien-
da Péblica de hechos con relevancia tributaria, en orden a la existencia de
una deuda de los elementos para su cuantificacién o de los datos relativos al
disfrute de un beneficio fiscal integro, sin mds, el presupuesto de la defrau-
dacién tributaria siempre, naturalmente, que, ademis, se produzca la conducta
causante directamente del perjuicio econémico. De esa manera se eliminan

8 Cfr. El delito fiscdl, p4g. 695. En el mismo sentido, QUINTERO Ovivares: El nuevo
delito fiscal, pag. 1318. . .

e ({fr. RO]l:RfGUEZ Moururro: El nuevo delito fiscal, pags. 7‘16 y sigs.; Bajo _FERNAN-
pEz: Derecho Penal econémico, pigs. 559 y sigs.; MartiNez Pfrez: El delito fiscal, pé-
inas 261 y sigs. o
- Cfr. Roorfcuez MouruLro: El nuevo delito fiscal, pdg. 710.

% Cfr. Roorfcuez MouruLLo: El nuevo delito fiscal, pigs. 716 y sigs., que argumenta
a partir de las formulaciones tedricas sobtre el planteamiento del problema en relacién
al tipo de la estafa. En el mismo sentido, MarTiNEZ PEREZ, con un apartado esgeaal
dedicado a la doctrina alemana sobre la estafa perpetrada a través de comportamiento
omisivo.

' Vid, el supuesto citado en la anterior nota 44.
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las incertidumbres propias del planteamiento que hemos criticado y se logra
una proteccién penal que es la adecuada para el objeto que estamos consi-
derando. Téngase en cuenta que la simple conducta omisiva, incluso sin acom-
pafiamiento de artificios o falsedades contables o documentales representa un
riesgo evidente para una Administracién que debe enfrentarse cada ejercicio
con una impresionante cantidad de documentos por cada una de las figuras
que integran el sistema tributario, debiendo recurrir a técnicas selectivas
(muestreo, etc.) para su tratamiento, sobre todo en fase de inspeccién. De
manera que el requerir en cada caso la prueba del engafio supondria dar
aliento a los comportamientos omisivos con grave perjuicio para el funcio-
namiento de la Administracién tributaria.
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