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INTRODUCCION

Esta tesis doctoral responde a la siguiente pregunta: ;qué tratamiento penal merece la
conducta del asesor fiscal que interviene en la comision de un delito de defraudacion
tributaria del art. 305 CP, tanto en calidad de representante del obligado tributario (persona
fisica o persona juridica) como cuando participa en el hecho inmediato de éste o de sus

representantes con conductas de asesoramiento?

El analisis de la responsabilidad penal del asesor fiscal se enmarca en el problema
general de la division de la responsabilidad entre varios intervinientes, en este caso entre el
contribuyente, el retenedor o el obligado a realizar pagos a cuenta y el asesor fiscal. Entre si
se encuentran relacionados por una actividad de asesoramiento, que puede terminar con la
comision del delito de defraudacion tributaria del art. 305 CP. La atribucion de la
responsabilidad penal al asesor requiere, entonces, la determinacion del desvalor objetivo y
subjetivo de las conductas en el ambito concreto del delito de defraudacion tributaria para

luego precisar su grado de intervencion, como autor(es) o participe(s).

En general, la gran mayoria de la doctrina coincide en aceptar la posibilidad de
atribuir responsabilidad penal, como participe, al asesor fiscal que interviene en el delito de
defraudacion tributaria que realiza de manera directa e inmediata otro. Sin embargo, las
opiniones son variadisimas en relacion con la posibilidad de atribuirle responsabilidad penal
a titulo de autor. La discusion se genera porque el tipo penal previsto en el art. 305 CP no
restringe literalmente el circulo de autores haciendo mencion a uno o varios sujetos activos,
sino que utiliza la férmula genérica “el que”. Razon por la cual la caracterizacion como un
delito comun o especial tiene que hacerse por via interpretativa concretando el sentido y
contenido de cada uno de los elementos tipicos, con base, ademas, en un estricto respeto del
principio de legalidad. Esta tarea es la que permite definir el injusto tipico (que, en mi opinidén
se trata de un delito especial) y con ello los sujetos que pueden ser autores originarios del

delito de defraudacion tributaria (incluyendo o no al asesor fiscal).
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Ahora bien, la caracterizacion del delito de defraudacion tributaria como especial, que
es la opinion mayoritaria de la doctrina y jurisprudencia espafiolas, es insuficiente para
concluir que el asesor fiscal no puede responder (en ningun caso) como autor, puesto que
queda la posibilidad de transmitirle la cualidad especial que exige el tipo por via de la clausula
del actuar en lugar de otro del art. 31 CP. Alternativa que depende, de forma muy relevante,
de la definicion de qué clase de delito especial se trata: de un delito especial de infraccion
del deber, de un delito especial de dominio (o de posicion) o de un delito especial mixto. La
decision por una u otra definicion condiciona la posibilidad de transmision de la cualidad
especial al asesor fiscal en los supuestos en los que actiie como representante de hecho o de

derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro.

Este problema se complica, si cabe, cuando se analiza la responsabilidad penal del
asesor fiscal en el contexto de una organizacion empresarial. En este ambito se ha
desarrollado una gran variedad de doctrinas y criterios para facilitar la atribucion de
responsabilidad a sujetos que, en principio, no ejecutan de manera directa la conducta pero
que, no obstante, dominan (o determinan) la realizacion tipica. Lo que se podria suponer,
precisamente, del asesor experto en materia fiscal que realiza la planeacion tributaria de una
persona juridica (entre otras actividades). A lo que es preciso anadir la reciente posibilidad

de imputar responsabilidad penal a la propia persona juridica conforme al art. 31 bis CP.

En consecuencia, para responder a la pregunta central que planteaba divido el trabajo

en los siguientes apartados:

En la primera parte analizo los elementos fundamentales del delito de defraudacion
tributaria previsto en el art. 305 CP, haciendo hincapié en algunos temas de la teoria general
del delito que tienen relacion directa con la posibilidad de atribucion de responsabilidad penal
al asesor fiscal. En el capitulo I analizo el bien juridico protegido y los elementos objetivos
del tipo positivo del injusto; en el capitulo II los elementos negativos del tipo y en el capitulo
IIT Ia exclusion del dolo por un error de tipo y su distincion de la afectacion de la culpabilidad

por errores de prohibicion.
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En la segunda parte me refiero a la actividad de asesoria fiscal en el contexto de los
problemas de autoria y participacion del delito de defraudacion tributaria. En el capitulo IV
puntualizo el objeto de estudio con base en una delimitacion de las conductas profesionales
de asesoria fiscal que pueden tener relevancia penal e intento dar una vision general de las
distintas corrientes dogmaticas que analizan la posibilidad de imputar responsabilidad penal
en este ambito. En el capitulo V caracterizo el delito de defraudacion tributaria como un
delito especial, explicitando el elemento del que proviene la especialidad del injusto, el
circulo de posibles autores y, ademas, la naturaleza del delito como especial de dominio (o
de posicion) al que subyace la infraccion de un deber extrapenal (personal, pero no
personalisimo). Llegados a este punto, la delimitacion de la responsabilidad penal de los
diferentes sujetos (cualificados y no cualificados), vendra dada por el concepto de autor que
se asuma. Por ello, en el capitulo VI hago una exposicion de las diferentes teorias sobre
autoria y participacion en los delitos especiales y tomo postura por un concepto restrictivo
de autor que se concreta en la teoria de la determinacién objetiva y positiva del hecho,

explicando las razones que llevan a su eleccion.

En la tercera parte de la investigacion realizo una aplicacion del concepto de autor
elegido al analisis de casos concretos, muchos de ellos extraidos de la jurisprudencia. Para
facilitar la exposicion, separo en el capitulo VII las hipotesis en las que el asesor fiscal puede
responder en calidad de autor del delito de defraudacion tributaria (con base en la aplicacion
de la cldusula del actuar en lugar de otro del art. 31 CP) de aquellas en las que el asesor fiscal
interviene en calidad de participe en la conducta del asesorado, que son analizadas, por su

parte, en el capitulo VIIIL.

Se cierra el trabajo con unas conclusiones que pretenden ser una sintesis de las tomas
de postura adoptadas en cada uno de los capitulos. Soy consciente de que quedan al margen
de estudio otras categorias juridicopenales, asi como otros aspectos de la posibilidad de
atribucion de responsabilidad penal en supuestos de asesoramiento (fiscal), pero su analisis
en profundidad superaria con mucho las pretensiones de este trabajo, por lo que debe dejarse

para investigaciones futuras.
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Cabe sefialar que, como consecuencia de la interpretacion restrictiva del tipo penal
del art. 305 CP (respetuosa de los principios de un Derecho penal de un Estado democréatico
de Derecho) y de la aplicacion de la teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho
(que es en si misma restrictiva y garantista) a las diferentes hipotesis de intervencion del
asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria, la principal solucion a la que llego en
este trabajo es que es realmente dificil exigir responsabilidad penal tanto en calidad de autor
como de participe al asesor fiscal. Esta conclusion que puede resultar (en ocasiones)
insatisfactoria politico-criminalmente, en mi opinion puede ser solucionada con una
modificacion del art. 305 CP, en el que se prevea especificamente el castigo de las

intervenciones del asesor fiscal.

En cuanto al método cientifico, utilicé prevalentemente el método dogmatico para la
interpretacion, sistematizacion y valoracion del Derecho positivo vigente y la jurisprudencia
espafioles. Si bien, procuré equilibrar las consideraciones de la dogmatica penal con otras de
naturaleza politico-criminal. Utilicé también legislacion y doctrina de otros paises,
especialmente alemana e italiana por ser del mayor interés a priori para el objeto de este
trabajo. Con tal motivo realicé una estancia de investigacion en la Universita degli Studi di
Modena e Reggio Emilia (Modena, Italia) por un periodo de tres meses en el afio 2013, asi
como otras dos estancias de investigacion en el [Institut fiir die Gesamten
Strafrechtswissenschaften, Rechtsphilosophie und Rechtsinformatik de la Ludwig-
Maximilians-Universitdit Miinchen (Munich, Alemania), ambas de cuatro meses de duracion.
Adicionalmente, realicé tres estancias predoctorales en la Universidad EAFIT, mi alma
mater en Colombia, por un total de 3 meses, con la intencion de discutir en mi entorno

académico el desarrollo de la investigacion.

La metodologia concreta que segui podria resumirse en los siguientes momentos
(aunque no se corresponde estrictamente con la secuencia cronologica): a) la seleccion
exhaustiva y analisis detallado de la bibliografia existente sobre el delito de defraudacion
tributaria y la responsabilidad penal del asesor fiscal. También una seleccion de la
bibliografia relevante conexa, tanto sobre cuestiones generales de la teoria del delito (por

ejemplo, el error, la autoria y la participacion en los delitos especiales y en organizaciones

28



empresariales), como en relacion con problemas especificos (por ejemplo, la punibilidad del
fraude de ley, la atenuacion de la pena de los extranei o la exclusion de la participacion por
conductas profesionalmente neutras). b) El andlisis de los elementos del tipo penal de
defraudacion tributaria en Espaia, de acuerdo con sus particularidades dogmaticas, y de los
principales problemas asociados a su prevision y aplicacion. c¢) El estudio de la evolucion
que ha experimentado la normativa espafiola, el debate politico-criminal y las discusiones
dogmaticas a proposito del delito de defraudacion tributaria y, en concreto, de la autoria y la
participacion en los delitos especiales. d) El analisis de las hipotesis de autoria y participacion
del asesor fiscal en el contexto del debate actual sobre la codelincuencia en los delitos
especiales y aquel propio de la responsabilidad penal en organizaciones empresariales. e) La
exposicion y valoracion critica de la jurisprudencia existente en materia de autoria y
participacion del asesor fiscal, dedicando un epigrafe propio cuando la importancia o
peculiaridad de su posicion asi lo requiere o incluyéndola al hilo de la exposicion de las

diferentes cuestiones.

A lo largo del trabajo, en relacion con cada uno de los problemas examinados, procuro
realizar una exposicion del estado de la cuestion, mostrando las posibles alternativas de
solucién y analizando los diferentes elementos dogmaticos con los que esta relacionado, para
terminar por tomar postura en la cuestion. Cuando no puede ser asi, explico las razones que
impiden llegar a una conclusion definitiva y expongo las posibilidades de solucion. En todo
caso, me esfuerzo por plantear soluciones propias, en algunos casos con elementos originales,
en otros afiadiendo nuevos matices con la intenciéon de contribuir a perfilar mejor

construcciones anteriormente elaboradas por otros autores.

Por ultimo, cabe sefialar que empleo el sistema de citas que usa y me ha recomendado
mi maestro DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, el cual combina de manera eficiente brevedad

en las notas al pie y una precisa identificacion de las obras y articulos en la bibliografia final.

En las notas al pie aplico las siguientes reglas: a) para los libros, monografias y
manuales, los autores se individualizan indicando sus apellidos, a lo que sigue el titulo de la

obra en cursiva, el nimero de edicion (cuando procede), la fecha de publicacion y la pagina
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correspondiente a la cita. En ocasiones, utilizo un titulo abreviado de la obra, que subrayo en
la referencia completa que consta en la bibliografia final, para facilitar asi su identificacion.
b) Para los articulos publicados en revistas, en libros homenaje y algunos libros colectivos
(que se suelen citar de manera abreviada y sin hacer referencia a los editores) cito los
apellidos del autor del articulo o capitulo, la abreviatura en cursiva de la revista o de la obra
que consta en la lista inicial de abreviaturas, los datos relevantes que identifican la
publicacién (volumen, numero, tomo, afio) y la pagina de la cita. ¢) Para los demas libros
colectivos, que son la gran mayoria, cito los apellidos del autor del capitulo y luego los del
responsable de la obra (discriminando si se trata de un editor, director o coordinador, entre
otros); posteriormente, refiero el nombre de la obra (en ocasiones abreviado y que consta
subrayado en la bibliografia final), el nimero de la edicidn, el afio y la pagina de la cita. d)
La jurisprudencia se cita con una abreviatura inicial del tribunal juzgador, seguido del
numero y afio de la sentencia separados por una linea oblicua, el dia y el mes separados por

un guion y, finalmente, entre paréntesis, la clave del repertorio de jurisprudencia de Aranzadi.

La bibliografia final contiene una relacion exhaustiva por orden alfabético de todas
las obras y articulos citados a lo largo del trabajo en las notas al pie, con una referencia

completa y detallada de los datos que permiten la identificacion de los diferentes trabajos.
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PRIMERA PARTE
ALGUNOS PROBLEMAS DEL DELITO DE
DEFRAUDACION TRIBUTARIA

El delito de defraudacion tributaria esta contenido en el Titulo XIV del Libro II del
vigente CP, que se desarrolla bajo la rabrica “De los delitos contra la Hacienda Publica y
contra la Seguridad Social”'. En este Titulo, el legislador reunio, ademas de este delito
regulado en los arts. 305 y 305 bis CP, el delito de fraude comunitario (art. 306 CP), los
delitos de defraudacion a la Seguridad Social (arts. 307, 307 bis y 307 ter CP), el delito de
fraude de subvenciones (art. 308 CP) y el delito contable tributario o de obstruccionismo
fiscal (art. 310 CP)?. Tradicionalmente este delito es conocido como “delito fiscal”, por lo
que en este trabajo se hard referencia a ¢l de manera indiscriminada como “delito de
defraudacion tributaria” o “delito fiscal”, aunque siempre en referencia a la figura delictiva

del art. 305 CP.

La amenaza de represion penal de las conductas de fraude a la Hacienda Publica ha
sido desde el CP 1822 un importante mecanismo utilizado por el legislador espafiol para
conminar a los ciudadanos al pago oportuno de los tributos y favorecer la creacion de una

conciencia fiscal®. No obstante, solo con la reforma implementada por la Ley 50/1977, de 14

I La ubicacion sistematica del delito de defraudacion tributaria en un titulo auténomo del CP,
denominado inicialmente “Delitos contra la Hacienda Ptblica”, se produjo con la LO 2/1985, de 29 de abril.
La LO 6/1995, de 29 de junio, modificé la rabrica del entonces Titulo VI del Libro II del CP por la utilizada
todavia ahora, “De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”.

2 Ademas de estos articulos, el Titulo XIV del CP contiene el art. 308 bis, que regula dos reglas
adicionales a las contenidas en el Capitulo III del Titulo III del Libro I del CP para la suspension de la ejecucion
de las penas impuestas por alguno de los delitos del Titulo; el art. 309, que fue derogado por la disposicion
derogatoria inica.1 de la LO 7/2012, de 27 de diciembre; y el art. 310 bis, que prevé las penas para las personas
juridicas que, de acuerdo a lo establecido en el art. 31 bis CP, puedan resultar responsables de los delitos
cometidos en este Titulo.

3 La doctrina suele ubicar el antecedente mas remoto del delito de defraudacion tributaria en este CP
1822, que pretendi6 adaptar la regulacion penal a los principios de proporcionalidad de las cargas fiscales y de
contribucién directa que proclamaba el art. 312 CE 1812. En los arts. 573, 574 y 575 CP 1822 se penalizaban
las siguientes conductas: a) la desobediencia o resistencia al cumplimiento de un deber, que tenia prevista la
realizacion de un resultado concreto, dejar de ingresar la cuota debida; b) la utilizacién de conductas
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de noviembre, sobre medidas urgentes de reforma fiscal®, se reguld la base normativa del

delito de defraudacion tributaria que ain hoy se encuentra vigente en Espafia’.

fraudulentas que facilitaran el no ingreso de la cuota debida; y c) la contribucion de terceros, peritos y testigos,
a la ocultacion del fraude por parte del obligado. Posteriormente, esta norma fue modificada en dos ocasiones:
i) por el RD de 3 de mayo de 1830 —arts. 11 a 14—, que se caracterizd especialmente por castigar junto con la
defraudacion del pago de contribuciones en sentido estricto, el contrabando de mercancias prohibidas, el no
pago de aduanas y algunas falsedades, todas ellas conductas que impedian o dificultaban a la Hacienda la
determinacion de las bases tributarias mediante la omision de las debidas declaraciones o sirviéndose del
falseamiento de los datos necesarios para la identificacion de las mismas; y ii) por el RD de 20 de junio de 1852
—art. 19—, que se caracterizo por conservar la regulacion material de 1830 y por pormenorizar los tributos, el
impuesto de consumo o de derechos de puertas, las contribuciones directas y de derechos reales, y las conductas
constitutivas de fraude, la alteracion de las declaraciones, la omision de las mismas, la ocultacion de las
propiedades, entre otras. Posteriormente, el CP 1870 —art. 331- se caracterizé por requerir para la comision del
delito tres elementos esenciales: a) la ocultacion por parte del particular de todos o parte de sus bienes, de su
oficio o industria; b) que esa ocultacion se hiciera para eludir el pago de los impuestos que por razon de dichos
bienes o industria debiera satisfacer; y c) que se hiciese después del requerimiento del funcionario
administrativo competente.

Para un estudio de los antecedentes remotos del delito de defraudacion tributaria, vid., entre otros,
VIADA Y VILASECA, Cédigo Penal reformado de 1870,2.*,1877,402 ss.; ALVAREZ CID/ALVAREZ CID,
El Cédigo Penal de 1870, 1908, 53 ss.; HIDALGO GARCIA, El Cédigo Penal, 1908, 732 ss.; FERRER SAMA,
Comentarios, 1948,381 s.; LANDROVE DIAZ, ADPCP 1971, 79 ss.; PEREZ ROYO, Infracciones y sanciones
tributarias, 1972, 27 ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, Presente y futuro del delito fiscal, 1974, 49 ss.; MUNOZ
CONDE, DP, PE, 2.“ 1977, 481 ss.; DE FUENTES BARDAJI/BAL FRANCES/ZABALA GUADALUPE
(Coords.), Manual de delitos, 2008, 38 ss.; ARGENTE ALVAREZ/BALLESTEROS MARTIN/BERTRAN
GIRON/CARCAMO GIL/DIAZ ROLDAN/LAUNA ORIOL/DONORO DE LA HOZ/MARQUEZ
RABANAL/MELLADO BENAVENTE/MENDEZ CORTEGANO/SABADELL CARNICERO/ TORRES
GELLA/VELASCO CANO/ZURDO GARAY-GORDOVIL, El delito fiscal, 2009, 83 ss.; AYALA GOMEZ,
en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 30 ss.

4 Los arts. 35 a 37 de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de reforma fiscal,
fueron los encargados de regular el delito fiscal en Espafia. Se reform¢ el titulo del CP 1944/73 relativo a las
falsedades y se cambio la redaccion del art. 319 del citado codigo, de fraude tributario. Las principales
caracteristicas fueron: a) la definicion de la conducta delictiva como defraudar a la Hacienda Publica, la cual
debia ser dolosa y con voluntad de engafio (pero se presupuso el animo defraudatorio en el caso de anomalias
sustanciales de la contabilidad y en los supuestos de negativa u obstruccion a la accion investigadora de la
Administracion Tributaria); b) la regulacion del limite cuantitativo de 2.000.000 ptas. como frontera entre la
infraccion administrativa y la conducta delictiva, la cual, ademas, hacia referencia al resultado defraudatorio;
¢) la estipulacién de la prejudicialidad administrativa en virtud de la cual se atribuia unicamente a la
Administracion Tributaria la iniciativa para promover la accion penal, que requeria, ademas, que hubieran
adquirido firmeza las actuaciones administrativas, condiciones que fueron entendidas como requisitos de
procedibilidad; y, finalmente, d) la posibilidad de que el infractor penal fuera sancionado con arresto mayor, de
1 mes y 1 dia a 6 meses, si la cuantia defraudada era inferior a 10.000.000 ptas., o en caso de ser mayor la
cuantia, con prision menor, de 6 meses y 1 dia a 6 afios, y en cualquier caso multa del tanto al séxtuplo de la
suma defraudada.

5 Pese al largo periodo de tiempo en que estuvo vigente la regulacion del CP 1870, s6lo son conocidas
tres sentencias del TS, dos absolutorias -del 16 de noviembre de 1899 y del 17 de julio de 1899- y una
condenatoria -de 5 de febrero de 1898-, que castigaba a un ganadero como consecuencia de “haberle sido
ocupados a L.M.R tres corderos (que pesaron dieciocho kilos y medio) que le fueron decomisados en su casa,
destinados a la venta, y por lo tanto a la especulacion, sin haber sido sacrificados en el matadero, eludiendo de
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Desde entonces esta norma ha sufrido multiples reformas legislativas®, las cuales no

siempre —casi nunca- han obedecido a necesidades técnicas relacionadas con los principios

este modo el pago de consumos y defraudado los intereses del municipio en la cantidad de 4 pesetas 7 céntimos”
[sic.]. Esta infraccion determinaria que al sujeto le fuera impuesta la multa minima de 125 ptas. junto con la
obligacion de pagar lo defraudado y el abono de las costas. Es decir, que la virtualidad practica del delito fue
casi nula. Asi, el delito de defraudacion tributaria contemplado por la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre
medidas urgentes de reforma fiscal, se caracterizo por ser resultado de un cambio en la voluntad del legislador
de convertir la persecucion penal de los fraudes fiscales en respaldo de la modernizacion del sistema tributario
y garantizar el cumplimiento de los objetivos de la Politica fiscal. A partir de comienzos de la década del setenta
del pasado siglo se comenzo a evaluar la posibilidad de crear un tipo penal que respondiera a la necesidad de
recaudar eficazmente los impuestos conforme a los cambios que se habian implementado en el sistema tributario
y al crecimiento que venia experimentando el pais, razon por la cual se evaluaron las causas que favorecian la
sistematica inaplicacion del delito fiscal. Entre ellas se sefialaron la deficiente tipificacion, el protagonismo de
la Administracion en la aplicacion de castigos mas severos de forma sencilla y rapida, y la falta de voluntad de
las clases dirigentes; ademas, de manera especial se adujo en ocasiones también que la defraudacion tributaria
no era considerada una conducta que mereciera reproche y mucho menos de indole penal, razon por la cual era
una practica generalizada. Sobre todo lo anterior, cfr. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en CORCOY
BIDASOLO (dir.), DP de la Empresa, 2002, 244; ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, Manual de delitos,
2008, 46; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones,
2009, 47 ss.

® El delito de defraudacion tributaria, a partir de su regulacion penal por la Ley 50/1977, de 14 de
noviembre, sobre medidas urgentes de reforma fiscal, ha sido reformado en seis ocasiones hasta abril de 2016.
A continuacion, se expondran sucintamente las LO que reformaron el delito de defraudacion tributaria, previsto
actualmente en el art. 305 CP, y se sefialaran los principales cambios que introdujeron:

i) La LO 2/1985, de 29 de abril, de reforma del CP en materia de delitos contra la Hacienda Publica,
se caracterizo por: a) realizar una delimitacion de la conducta tipica del delito fiscal, seiialando que se requiere
de una actitud defraudatoria mediante actos u omisiones tendentes a eludir la cuantificacion de los elementos
que configuran la deuda tributaria y, por tanto, su pago; b) eliminar las conductas ejemplificativas de lo que se
entendia por defraudar, construyéndose el tipo sobre el actuar doloso sin mas exigencias; c¢) disponer de una
nueva ubicacion sistematica del delito fiscal en el titulo autdbnomo de “Delitos contra la Hacienda Publica”, lo
cual no sélo contribuy¢ a separarlo de los delitos de falsedades, sino también a delimitar mejor el bien juridico
protegido; d) cambiar algunos aspectos técnicos, como el de la palabra “impuestos” por “tributos” y mencionar
la “Hacienda autonémica”, aunque todavia no la “foral”.

i1) La LO 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican determinados preceptos del CP relativos a
los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, se caracteriz6 por: a) especificar que también
por omision puede cometerse el delito de defraudacion tributaria; b) regular expresamente la elusion del pago
de retenciones e ingresos a cuenta de retribuciones en especie; ¢) incluir como sujeto pasivo la Hacienda foral,
concediéndole proteccion expresa a la de Navarra y a la de las tres provincias vascas; d) recoger como conducta
tipica la obtencion de devoluciones indebidas; e) introducir la excusa absolutoria por regularizacion tributaria;
f) incluir unos subtipos agravados que suponen la imposicion de la pena en la mitad superior cuando concurran
las siguientes circunstancias: “la utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la
identidad del verdadero obligado tributario” y “la especial trascendencia y gravedad de la defraudacion
atendiendo al importe de lo defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados tributarios”.

iit) El vigente CP, aprobado por LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, s6lo introdujo los siguientes
cambios: a) modificé la numeracion de los articulos y, en consecuencia, los delitos contra la Hacienda Publica
y la Seguridad Social pasaron a constituir el Titulo XIV, arts. 305 ss.; b) suprimi6 la palabra “dolosa” porque
en el art. 12 del nuevo CP se establecid que sélo se castigaran las acciones u omisiones imprudentes cuando
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del Derecho Penal recogidos en la Parte general del CP, y que limitan el ius puniendi, o con
analisis politico-criminales que, en relacion con la determinacion del contenido y de los

limites del bien juridico protegido, permitan configurar el delito como una intervencion

expresamente lo disponga la ley; c) reform¢ la pena principal, que pasa de ser prision menor -de 6 meses a 6
afios-, a pena de prision de 1 a 4 afios, como consecuencia del cambio de denominacion y extension de las penas
privativas de libertad.

iv) La LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del CP, modific6 ampliamente el CP, sin embargo, solo incorporéd dos cambios en materia de fraude fiscal
constitutivo de delito: a) la elevacion de las cuantias minimas a 120.000 euros para que la accion defraudatoria
se entienda como delito, y b) la introduccion del tipo de defraudacion a la Hacienda de las Comunidades
Europeas (hoy Union Europea).

v) La LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre del CP,
incluy6 dos modificaciones importantes del delito de defraudacion tributaria : a) el aumento del limite superior
de la pena a 5 afios de prision en el n.° 1 del art. 305 CP, y b) la introduccion integra del apartado 5 del art. 3051
CP, conforme al cual se establece que para la ejecucion de la pena de multa y de responsabilidad civil que se
derive de los delitos en contra de la Hacienda Publica, los jueces y tribunales penales recabaran el auxilio de la
Administracion Tributaria, que las exigira por el procedimiento de apremio en los términos previstos en la LGT.

vi) La LO 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
CP en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, incorpord a)
modificaciones en relacion con la regularizacion tributaria, con la pretension de dotarla del poder “de hacer
desaparecer el injusto”, aunque la doctrina mayoritaria continua considerandola como una causa de anulacion
personal de la pena; b) reformas acerca de la determinacion de la cuota defraudada en dos casos, por un lado
aclara que la cuantia defraudada en el ambito de ingresos de la Hacienda de la Union Europea se determinara
por relacién al afio natural, y por otro, introduce una regla especial para poder perseguir las tramas de
criminalidad organizada de forma inmediata desde el momento en el que la defraudacion supere la cuantia
minima determinante del delito; ¢) una atenuacion de la pena cuando se reconoce su comision y se satisface
integramente la deuda tributaria o bien cuando se colabora con las autoridades para la averiguacion de los
hechos, identificacion o captura de otros responsables, siempre y cuando tal reconocimiento, pago y
cooperacion se produzcan en un breve lapso de tiempo; finalmente, cre6 el art. 305 bis CP para regular los
supuestos de agravacion de las conductas de defraudacion tributaria.

Para un estudio de los antecedentes recientes del delito de defraudacion tributaria, vid., entre otros,
SERRANO GOMEZ, Fraude Tributario, 1977, 179 ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, DP espaiiol, PG, 1978,
39 ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito fiscal, 1982, 137 ss.; en GONZALEZ CUSSAC (dir.), DP, PE,
422015, 515 ss.; DPEE, PE, 5.,2015, 612 ss.; IGLESIAS PUJOL, La hacienda piiblica, 1982, 195 ss.; PEREZ
ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 30 ss.; CALLE SAIZ/GONZALO GONZALEZ, ComLP, XVIII,
1997, 32 ss.; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en CORCOY BIDASOLO (dir.), Derecho penal de la
Empresa, 2002, 241 ss.; DE ROSELLO MORENO, CPC 2007, 95 s.; DE FUENTES BARDAIJI/BAL
FRANCES/ZABALA GUADALUPE (coords.), Manual de delitos, 2008, 38 ss.; ARGENTE
ALVAREZ/BALLESTEROS MARTIN/BERTRAN GIRON/CARCAMO GIL/DIAZ ROLDAN/LAUNA
ORIOL/DONORO DE LA HOZ/MARQUEZ RABANAL/MELLADO BENAVENTE/MENDEZ
CORTEGANO/SABADELL CARNICERO/ TORRES GELLA/VELASCO CANO/ZURDO GARAY-
GORDOVIL, El delito fiscal, 2009, 83 ss.; ADAME MARTINEZ, Autoria y participacion en el delito fiscal,
2009, 7 ss.; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones,
2009, 30 ss.; CORTES BECHIARELLI, en ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios
a la Reforma Penal de 2010, 2010, 347 ss.; BANERES SANTOS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La
Reforma Penal de 2010, 2010, 259 ss.; DE LA MATA BARRANCO, en JUANES PECES (dir.))JALBA
FIGUERO (coord.), Reforma del Codigo Penal, 2010, 265; LAPORTA, Delito fiscal, 2013, 145 ss.
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legitima penal en las relaciones entre la Hacienda Publica y los contribuyentes, y la economia
en general. Sino que, por el contrario, estas reformas han sido el resultado de la voluntad del
legislador de conseguir una mayor eficacia en la recaudacion fiscal con la amenaza penal, de
configurar las conductas de defraudacion a la Hacienda Publica como el extremo mas duro

de la recaudacion tributaria.

No obstante esta situacion, el delito de defraudacion tributaria del art. 305 CP ha
suscitado, en virtud de los rasgos que lo definen, interesantisimas discusiones cientificas
sobre aspectos técnicos del tipo penal, como la delimitacion del bien juridico, la posibilidad
de la defraudacion por omision, la naturaleza dogmatica del limite cuantitativo, el error, la
diferencia entre la prescripcion de la obligacion tributaria y del delito, las etapas de ejecucion
y la delimitacion del momento consumativo, el arrepentimiento activo y los problemas de
autoria y participacion, entre muchos otros’. Todas estas discusiones conservan plena
vigencia pero, por motivos asociados a la unidad de materia del objeto de estudio, no podran
ser analizadas aqui en su totalidad®. Por esta razon, se han seleccionado algunos de estos
problemas en consideracion al grado de relacion, muchas veces coincidencia, con los
problemas de PG que son analizados a propdsito de las conductas de asesoramiento, como
son el bien juridico protegido, la conducta y el resultado tipicos, el tipo subjetivo, la exclusion

del dolo por un error de tipo (distinguiéndolo del error de prohibicion), y la autoria y la

7 A lo largo de este trabajo es posible encontrar una amplia bibliografia que se ocupa de llevar a cabo
analisis detallados de los diversos elementos del tipo penal de defraudacion tributaria. Bien de manera
comprensiva en obras completas o también en articulos en revistas especializadas u obras colectivas en los que
se tratan algunas cuestiones particulares, con posiciones que no pocas veces sostienen tesis totalmente
encontradas. Esta literatura ha tenido una importante incidencia en la pretension del legislador de realizar
modificaciones al tipo penal y, ademas, cierta proyeccion en el ambito jurisprudencial, como sefialaré cuando
sea pertinente. En concreto, en relacion con el delito de defraudacion tributaria, es recomendable la siguiente
bibliografia, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito fiscal, 1982; DPEE, PE, 5% 2011; ARROYO
ZAPATERO, Delitos contra la HP, 1987; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE, Todo sobre
el fraude tributario, 1994, BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Delitos contra la Hacienda
piiblica, 2000; MERINO JARA/SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, El delito fiscal, 2., 2004; SILVA
SANCHEZ, EI nuevo escenario del delito fiscal en Esparia, 2005; LAPORTA, Delito fiscal, 2013.

8 Esta claro que una de las principales dificultades de esta tesis doctoral estd relacionada con la
complejidad de cada uno de los problemas que seran analizados y la amplisima bibliografia que a propdsito se
ha generado, razén por la cual en cada paso se procura mantener el hilo argumental que importa y dejar
solamente enunciados los posibles puntos de contacto o vias de desarrollo de algun argumento en especial,
ademas de referida la bibliografia basica de consulta que le sirve de apoyo.
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participacion en el contexto de los analisis propios de los delitos especiales. Otros temas
seran abordados de manera sucinta cuando la exposicion lo requiera por razones de claridad

o completitud.

En este orden de ideas, la pretension de esta tesis doctoral es el estudio de los
problemas dogmaticos que se presentan con ocasion de las actividades de asesoria fiscal en
el marco del delito de defraudacion tributaria en Espafia. Para ello, hay que tener en cuenta
las especificidades de la actividad de asesoria fiscal —con singular relevancia, su falta de
regulacion legal- y, especialmente, las caracteristicas definitorias del tipo penal contemplado
en el art. 305 CP. En cada capitulo se sefialaran estas relaciones, pero, por ahora, valga con
mencionar algunas de estas caracteristicas con sus implicaciones en el analisis de los

problemas dogmaticos:

a) El verbo nuclear del tipo penal es “defraudar”, lo cual ha generado una grandisima
controversia en relacion con la determinacion de las conductas que pueden considerarse
delictivas. Las diferentes interpretaciones del término, ya sea porque se considere que el
desvalor del injusto viene integrado por la infraccion de deberes formales tributarios o porque
se entienda que es necesario un componente de engafio, conduciran a conclusiones distintas.
El analisis de las conductas contrarias a Derecho relevantes en materia tributaria y penal,
estara relacionado ademas con la determinacion del bien juridico protegido y con los posibles
ilicitos que pueda ocasionar la actividad de asesoria (simulacion, fraude de ley y fraude
fiscal), con el limite, en todo caso, que sefiala la doctrina: el simple impago de los tributos
no produce de forma automatica la comision del delito fiscal aun cuando supere el limite

cuantitativo establecido por el legislador (lo contrario supondria una prision por deudas).

b) La realizacion de un resultado que requiere la causacion de un perjuicio global
superior a 120.000 euros; limite que sirve para deslindar el delito de la simple infraccion
administrativa y con ello ademds estudiar las relaciones entre Derecho penal y Derecho

administrativo, y la legitimidad del castigo.

¢) La exclusiva comision dolosa del delito, lo cual nos enfrenta muchas veces

intrincadas tramas financieras y econdémicas, que no podrian ser disefiadas mas que por un
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experto, en multiples ocasiones un asesor fiscal, aunque también en la frontera entre la
imprudencia consciente y el dolo eventual en relacion con el disefio de transacciones

arriesgadas y de legalidad dudosa.

d) La consideracion del tipo penal como una norma penal en blanco o con elementos
normativos, con consecuencias determinantes en el estudio del error de tipo y de prohibicion.
El andlisis de estos extremos posee gran relevancia en materia de la asesoria, en la que

facilmente un asesor puede actuar €l mismo en error o producir en el asesorado un error.

e) La previa existencia de una determinada relacion juridico-tributaria entre el sujeto
activo del delito y la Administracion Tributaria, de lo cual se sigue la consideracion por parte
de la doctrina mayoritaria del delito fiscal como un delito especial propio y, con ello,
multiples consecuencias en relacion con los problemas de autoria y participacion en

supuestos delictivos con varios intervinientes.

El estudio de la figura del asesor fiscal no solo exige el detallado analisis de los
elementos y condiciones de aplicacion de un tipo penal que en su literalidad y posibles
interpretaciones presenta novedosas particularidades respecto de los tradicionales criterios
de imputacion de la responsabilidad penal, sino que ademas la aplicacion de estos elementos
en el contexto de la intervencion de un tercero asesor aporta nuevas perspectivas de analisis
a aspectos técnicos recurrentes y controvertidos de la teoria general del delito y constituye
una propia especificidad. Aunque los problemas que se analizaran en esta investigacion son
generales y comunes a las actividades de asesoramiento (de cualquier clase, juridico, fiscal,
informatico, etc.), lo cierto es que en la interseccion de los problemas dogmaticos de la
asesoria con los problemas del delito de defraudacion tributaria (como también en la
particular casuistica que se produce) se genera un espacio y unas condiciones concretas para
profundizar en ciertos andlisis y a proposito de ciertos casos, que terminan siendo tan

especiales que justifican el estudio monografico de la figura del asesor fiscal.

Para ello, en esta primera parte de la tesis, analizo, en el capitulo I, el bien juridico
protegido y los principales problemas de Parte general del tipo objetivo basico del delito de

defraudacion tributaria (art. 305.1 CP), es decir, conducta y resultado tipicos. En el capitulo
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I1, estudio los elementos subjetivos del tipo subjetivo de injusto. Finalmente, en el capitulo
II1, expongo la exclusion del dolo por un error de tipo (con su distincion de la afectacion de
la culpabilidad por errores de prohibicién). Se hara una propuesta interpretativa de estos
elementos de lege lata. Otros problemas de indudable relevancia y actualidad cientifica como
la prescripcion del delito (art. 305 CP en relacion con el art. 131.1 CP y la Ley 1/1998, de 26
de febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes), la regularizacion tributaria (art.
305.4 CP), la atenuacion facultativa basada en la reparacion (art. 305.6 CP), los tipos
agravados (art. 305 bis CP), la responsabilidad civil, el tipo de defraudacion tributaria a la
Hacienda de la Union Europea (art. 305.3 CP) o la consumacion, no seran analizados en este
trabajo, si bien, cuando sea menester, se hara referencia a ellos. El estudio de los sujetos
activo y pasivo del delito y, entonces también, la consideracion del delito de defraudacion
tributaria como un delito comtn o especial, se llevara a cabo en la segunda parte de la tesis

doctoral.
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CAPITULO I
EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y LOS ELEMENTOS
OBJETIVOS DEL TIPO DE INJUSTO

1. INTRODUCCION

La Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de reforma fiscal (en
adelante, Ley 50/1977, de 14 de noviembre), reguld la base normativa del delito de
defraudacion tributaria tal y como lo conocemos hoy. A pesar de que desde entonces el tipo
penal ha sido reformado en seis ocasiones, la estructura basica del delito fiscal ha conservado
en términos generales la misma configuracion desde el art. 319 CP 1944/73: modificado por,
pasando por la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, el posterior art. 349, introducido por la LO
2/1985, de 29 de abril, de reforma del CP en materia de delitos contra la Hacienda Publica
(en adelante, LO 2/1985, de 29 de abril), hasta llegar al actual art. 305 CP: a) la descripcion
de la conducta tipica con el verbo defraudar; b) La identificacion del sujeto activo del delito
con la expresion “el que”, caracterizandolo, al menos en apariencia, como un delito comun,
aunque la doctrina mayoritaria realiza ulteriores precisiones que permiten entender este delito
como un delito especial propio; ¢) La identificacion del sujeto pasivo del delito con la
correspondiente Hacienda Publica, estatal y local, pero a partir de la LO 2/1985, de 29 de
abril, también autonomica, y ya desde la LO 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican
determinados preceptos del CP relativos a los delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social (en adelante, LO 6/1995, de 29 de junio), también la foral; d) La mencion
de dos (después mas) conductas alternativas, al sefialar que el delito se puede realizar
mediante la elusion del pago de impuestos o el disfrute ilicito de beneficios fiscales, segin la
LO 2/1985, de 29 de abril, y a partir de la LO 6/1995, de 29 de junio, también “eludiendo el
pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta
de retribuciones en especie, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios

fiscales de la misma forma”. Es importante sefialar que el término “impuestos” fue sustituido
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por el de “tributos” por la LO 2/1985, de 29 de abril, quedando entonces comprendidas
también las tasas y las contribuciones especiales’; e) Ademas, “los tributos”, “las cantidades
retenidas o que se hubieran retener”, “los ingresos a cuenta de retribuciones en especie”, “las
devoluciones” y “los beneficios fiscales”, pueden identificarse con el objeto material del
delito, aunque esta caracterizacion requiere de ulteriores precisiones; f) La prevision de un
resultado que requiere la causacion de un perjuicio expresado con una cuantia minima, en
relacion con el cual se discute si se trata de un elemento del resultado tipico o de una
condicion objetiva de punibilidad, y que ha variado con los diferentes cambios normativos,
a saber: i) en la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, era de 2.000.000 ptas.; ii) en la Ley
Orgénica 2/1985, de 29 de abril, era de 5.000.000 ptas.; iii) en la LO 6/1995, de 29 de junio,
de 15.000.000 ptas., cantidad que no vari6 con el vigente CP. En la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, (en adelante,
LO 15/2003, de 25 de noviembre), la cifra se estipuld en 120.000 euros, lo cual supuso un
incremento del 33.33 % en relacion con los 15.000.000 ptas.!’. Ademas, a partir de la LO
2/1985, de 29 de abril, el resultado se prevé con la siguiente formula: “siempre que la cuantia
de la cuota defraudada o del beneficio fiscal obtenido exceda de (...)”; completada con LO
6/1995, de 29 de junio, del siguiente tenor: “siempre que la cuantia de la cuota defraudada,
el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de (...)”. En la Ley
50/1977, de 14 de septiembre, el resultado estaba regulado de la siguiente forma: “cometera
delito fiscal el que defraude a la Hacienda estatal o local mediante la elusion del pago pago
de impuestos o el disfrute ilicito de beneficios fiscales en una cantidad igual o superior”; g)

La pena, conforme a la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, era de multa del tanto al séxtuplo

? Los tributos se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos. Cfr. art. 2.2 LGT.

10 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr XXV (2004), 221 s., explica: “La LO 15/2003 modifica todos
los limites cuantitativos existentes en el ambito de los delitos patrimoniales y socioeconémicos, limites que en
unos casos sirven para diferenciar el delito de la falta y en otros casos para deslindar el delito de la infraccién
extrapenal, administrativa o civil. Ciertamente cabe observar que todos los referidos limites se incrementan en
la misma proporcion, esto es, en un 33.33 %, lo que supone un reconocimiento de la inflacion (eso si, computada
al alza) acumulada desde la entrada en vigor del CP de 1995,
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de la suma defraudada y, ademas, arresto mayor!! si la cantidad estuviese entre cinco y diez
millones ptas., siempre que la cantidad defraudada excediese de la décima parte de la cuota
precedente. Segin la LO 2/1985, de 29 de abril, la pena consistia en “prision menor'? y multa
del tanto al séxtuplo de la citada cuantia”, la cual estuvo vigente hasta la LO 15/2003, de 25
de noviembre, que establecio la pena de “prision de uno a cuatro anos y multa del tanto al
séxtuplo de la citada cuantia”. La LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en adelante, LO 5/2010, de 22 de junio),
aumentod el extremo superior de la pena de prision a cinco afios, previendo una “pena de

prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia”, la cual se

encuentra vigente hoy.

La estabilidad de la configuracion del tipo objetivo del art. 305 CP ha facilitado que
los debates dogmaticos que se generaron en la década de los ochenta del pasado siglo hayan
tenido bastante continuidad en sus términos. Son casi cuatro décadas de produccion
dogmatica representada en obras monograficas relativas al delito de defraudacion tributaria
y a los delitos contra la Hacienda Publica, y en articulos cientificos que tratan algunos temas
en particular tanto en revistas como en libros colectivos, ademads de las obras generales sobre
la Parte especial del Derecho penal. En consecuencia, los problemas juridicos que seran
estudiados en esta tesis doctoral a proposito del delito de defraudacion tributaria no podran
ser tratados de manera exhaustiva, no obstante, se procurard hacer una presentacion general
del estado actual de las principales discusiones dogmaticas para tomar postura y, ademas, por

supuesto, hacer referencia a las principales obras para facilitar su eventual estudio posterior.

" Atendiendo a su gravedad, el art. 27 CP 1944/73 sefialaba que las penas privativas de libertad
recibian las siguientes denominaciones (y el art. 30 CP 1944/73 sefialaba su duracion): a) reclusion mayor, cuya
duracion abarcaba desde los 20 afios y 1 dia a los 30 afios, pudiendo alcanzar los 40 afios segun el art. 75 CP
1944/73; b) reclusiéon menor, desde los 12 afios y 1 dia a los 20 afios; ¢) prision mayor, desde los seis afios y 1
dia a los 12 afios; d) prision menor, de 6 meses y 1 dia a 6 afios; e) arresto mayor, de 1 mes y 1 dia a 6 meses;
y f) el arresto menor, que era una pena leve, de 1 a 30 dias de duracién, que solo se imponia a las faltas. Cfr.
MESTRE DELGADO, EJB 111, 5116.

12 La prisién menor era una pena del anterior CP 1944/73 que regulaba la privacién de la libertad entre
6 meses y 1 dia a 6 afios. Vid. supralan. 11, p. 36.
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2. DOS PRESUPUESTOS DEL DELITO FISCAL

A. La delimitacion del &mbito tipico con categorias de naturaleza tributaria: la preexistencia

de una relacion juridico-tributaria

Habitualmente, el analisis del delito de defraudacion tributaria comienza con la
referencia a un “presupuesto”, el reconocimiento de una relacién juridico-tributaria
preexistente!®. Sin embargo, a mi juicio, no es que la relacién juridico-tributaria preceda el
analisis del bien juridico y de la tipicidad, sino que, conforme a la literalidad del tipo penal,
la relacion juridico-tributaria constituye la base o delimita el ambito de lo tipico, como

consecuencia de la remision al Derecho Tributario y a sus categorias que hace el art. 305

CP'™.

La doctrina mayoritaria entiende que el delito de defraudacion tributaria es una ley

penal en blanco'®, es decir, entiende que parte del supuesto de hecho del tipo penal del 305

13 En estos términos, por €j., entre otros, AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO
(dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 98, sefiala “ahora bien, lo que resulta incuestionable es que el tipo
penal tiene un presupuesto sobre el que se asienta su estructura y, aqui si, condiciona su analisis y aplicacion:
la existencia de una relacion juridico-tributaria. Esta relacion juridica se erige, pues, en presupuesto de la
tipicidad”; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 52,2015, 622, indica, “(...) reina unanimidad a la hora
de reconocer que la conducta constitutiva del delito requiere necesariamente un presupuesto: la previa existencia
de una determinada relacion juridico-tributaria entre el sujeto activo del delito y la Administracion Tributaria
de que se trate; esto es —a la vista de las modalidades tipicas del precepto penal-, que haya nacido una deuda
tributaria o que haya existido la concesién de un beneficio fiscal”; MUNOZ CONDE, DP, PE, 202, 2015, 903,
considera que “(...) presupuesto del tipo es la existencia de una determinada relacion juridica tributaria por la
que surgen los sujetos, activo y pasivo, del delito”. Vid., también, SANCHEZ PEDROCHE, Responsabilidad
penal, civil y administrativa del asesor fiscal, 2007, 151; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE,
DPE, 2.2, 2010, 295; MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios a la PE del DP,
2011, 1044; ACALE SANCHEZ/GONZALEZ AGUDELO, en TERRADILLOS BASOCO (coord.),
Lecciones, 2012, 179.

14 BACIGALUPO ZAPATER, El delito fiscal, 1998, 135, entiende que: “Para poder aplicar el art. 305
CP hay que recurrir a la ley fiscal que establece el tributo, pues ésta es la que define el hecho imponible y la
obligacién tributaria que de él surge”. Asi también, GRACIA MARTIN, La infraccién de deberes contables y
registrales tributarios en DP, 1990, 3, al decir que “(...) no se trata, como ocurre en otros ambitos del Derecho
penal, de una realidad pre-juridica sino, al contrario, de una que s6lo debe su existencia, asi como la forma de
manifestarse, a un complejo sistema de normas: las juridico tributarias. No es posible prescindir, por ello, del
ordenamiento juridico-tributario ni de la Ciencia que lo elabora sistematicamente, es decir, de la Dogmatica
juridico-tributaria, a la hora de afrontar cualquier cuestion de Derecho penal tributario”.

15 Asi, por ejemplo, GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 286: “Resulta obligado admitir, entonces,
que si todo lo concerniente a la obligacion tributaria esta disciplinado por la ley, los comportamientos tendentes
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CP viene recogido o regulado por otra norma extrapenal a la que se remite'®. Otro sector
minoritario'” aduce que se trata, por el contrario, de una ley “plagada de elementos
normativos”, los cuales son definidos por la norma penal pero remiten a una norma extrapenal
para interpretar, mediante esta, su alcance o contenido!®. Personalmente considero que el art.
305 CP efectivamente contiene elementos normativos pero responde a la técnica de
tipificacion propia de las leyes penales en blanco'® debido a que, cuando se intenta conocer
o interpretar su literalidad, no solo se requiere recurrir a la normativa tributaria para
comprender el significado de términos tipicos normativos centrales como “los tributos”, “las
cantidades retenidas”, “los ingresos a cuenta de retribuciones en especie”, “las devoluciones”
y “los beneficios fiscales”, sino mucho mas que eso, la averiguacion de su significado supone

en estricto sentido una remision a la normativa tributaria para conocer el contenido y

a frustrar la realizacion de esta peculiar obligacion s6lo pueden ser definidos desde la normativa que disciplina
el régimen de dicha obligacion. La juridicidad o antijuridicidad de un comportamiento relativo a la obligacion
tributaria s6lo puede determinarse mediante la referencia de dicho comportamiento a las normas que regulan el
nacimiento, la vida y la extincion de la obligacion que sélo a dichas normas debe su existencia. Los elementos
configuradores del desvalor de accion de defraudacion tributaria sélo pueden encontrarse en la normativa
reguladora de la relacion obligatoria tributaria y, por ello, el tipo de la defraudacion tributaria debe estructurarse
necesariamente como un tipo penal en blanco”. A propdsito de la discusion acerca de la punibilidad del fraude
de ley, SILVA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, 2005, 40, indica que: “El tipo del
delito de defraudacion tributaria tiene una estructura de ley penal en blanco. Sino hay infraccioén de la normativa
tributaria de complemento de la ley penal, ‘a fortiori’ tampoco puede estimarse infringida esta ltima”;
BACIGALUPO ZAPATER, en BACIGALUPO ZAPATER (dir.) Curso de DPE, 2.%, 2005, 476 ss.: “Este
deber, sin embargo, no esta expreso en la ley penal, lo que da lugar a un tipo de las caracteristicas especiales,
es decir, a una ley penal en blanco, pues la conducta tipica consiste en la infraccion de una norma tributaria que
no esta expresa en el texto de la ley penal. Para poder aplicar el art. 305 CP hay que recurrir a la ley fiscal que
establece el tributo, pues ésta es la que define el hecho imponible y obligacion tributaria que de él emerge”;
AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 97:
“Para poder determinar el alcance de los distintos elementos del tipo se hace necesario remitirse a las leyes
tributarias en las que se especifica el hecho que en concreto genera la obligacion o deber infringidos™; asi
también, BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Delitos contra la Hacienda publica, 2000, 87,
ADAME MARTINEZ, Autoria y participacién en el delito fiscal, 2009, 30.

16 LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 5/44 ss.

17 Asi, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 407, afirma, p.
ej., que “(...) los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social de los articulos 305 ss. CP se
encuentran plagados de elementos normativos o afines a ellos; asi en el articulo 305 CP encontramos, por
ejemplo y entre otros, ‘tributos’, ‘beneficios fiscales’, ‘indebidamente’”. Vid. ademas, entre otros y con
referencias, QUERALT JIMENEZ, DP espariol, PE, 7.2, 2015, 715.

18 LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 5/50.

19 Para un detallado estudio de esta modalidad de tipificacion, vid., por todos, LUZON PENA, Leccs.
PG, 32,2015, 5/61.
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funcionamiento de estas instituciones, para poder completar el ambito tipico del delito de

defraudacion tributaria. Aunque no suceda lo mismo con todos los demas elementos tipicos,
) 20 . . . .

como se vera infra”, por ejemplo, la doctrina mayoritaria procura dotar al verbo rector

“defraudar” de un contenido juridico-penal auténomo?'.

De hecho, resulta especialmente importante averiguar el significado de las
instituciones juridico-tributarias de los “los tributos”, “las cantidades retenidas”, “los
ingresos a cuenta de retribuciones en especie”, “las devoluciones” y “los beneficios fiscales”,
porque son ellas, efectivamente, las que constituyen la base para la interpretacion del delito
de defraudacion tributaria en cuanto su contenido, a la respectiva relacion juridico-tributaria

que nace entre los sujetos del tributo y que, delimita el ambito tipico.

Los tributos, conforme al art. 2 LGT, “son los ingresos publicos que consisten en
prestaciones pecuniarias exigidas por una Administracion Publica como consecuencia de la
realizacion del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir” y que tienen
como finalidad principal “obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos
plblicos™?2. Los tributos se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos, que

conforme a la literalidad del art. 2.2 LGT, se definen asi:

a) “Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacion privativa o
el aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacion
de actividades en régimen de derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo

particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o

20 Vid. el apartado 4.A, El contenido del verbo rector defraudar, p. 76.

2l AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones,
2009, 98: “Sentada la anterior conclusion, de la misma no puede —ni debe- extraerse la consecuencia de que el
delito es un tipo penal en blanco stricto sensu de manera que la totalidad de sus elementos configuradores estén
necesariamente redisefiados o establecidos por las normas extrapenales. Tal postura termina por negar
autonomia al Derecho penal y lo convierte en un Derecho puramente sancionador y, en el ambito de las
conductas, reduce su contorno a los aspectos tributarios”.

2 Vid, por todos, MERINO JARA/LUCAS DURAN/FERNANDEZ AMOR/GARCIA
CALVENTE/GARCIA LUIS/MANZANO SILVA/RUIZ GARIJO/VAQUERA GARCIA, Derecho
Financiero y Tributario, PG, 4%, 2014, 66 ss.; MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO
LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso de derecho financiero y tributario, 26.%, 2015, 65 ss.
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recepcion voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector

privado”.

b) “Contribuciones especiales son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la
obtencion por el obligado tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes
como consecuencia de la realizacion de obras publicas o del establecimiento o ampliacion de

servicios publicos”.

¢) “Impuestos son los tributos exigidos sin contraprestacion cuyo hecho imponible
estd constituido por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad

econdmica del contribuyente”.

La retencion a cuenta y el ingreso a cuenta (junto con el pago fraccionado®®) son
medios de anticipacion del tributo, en particular, del impuesto sobre la renta (regulados en
los arts. 99 ss. LIRPF), del impuesto sobre sociedades (arts. 46 y 140 ss. RD-Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades) y del impuesto sobre la renta de no residentes que operen mediante
establecimiento permanente (art. 23 RD-Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido del Impuesto sobre la Renta de no Residentes). En estos
impuestos, solo al final del periodo impositivo, que es normalmente de un afio, se devenga la
obligacion tributaria principal, pero se exigen pagos anticipados para garantizar unos ciertos
ingresos constantes a la Hacienda Publica y para ejercer control en la recaudacion. La
realizacion de estos pagos anticipados, en la retencion y en el ingreso a cuenta, es obligacion
de los pagadores de los rendimientos, que en el caso de ser dinerarios, deben retener a cuenta

parte de su importe, para posteriormente declararla e ingresarla a la Administracion. En el

23 Bl pago fraccionado es el tercer mecanismo de anticipacion del tributo y consiste en el deber que se
impone a empresarios y profesionales que desarrollan actividades econdmicas, de ingresar una parte de los
rendimientos generados, con cierta periodicidad a lo largo del periodo impositivo. Cfr. MARTIN
QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso de derecho financiero y
tributario, 26.%, 2015, 274 ss.
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caso de constituir retribuciones en especie, deben ingresar a cuenta una proporcion del

rendimiento, para posteriormente declararla e ingresarla directamente a la Administracion®*,

La devolucién, conforme al art. 31 LGT?, es el derecho que se le genera al
contribuyente de que le sea reembolsado por parte de la Administracion el exceso retenido,
o pagado a cuenta o pagado fraccionadamente, e ingresado, en los impuestos sobre la renta,
sobre sociedades y sobre la renta de no residentes. Una vez finalizado el periodo impositivo,
estos tributos exigen que el contribuyente realice una declaracion en la que calcule el importe
de la cuota correspondiente a la totalidad de sus rendimientos percibidos durante el ejercicio,
que sera la cuota liquida. De ese importe deducira las cantidades que se le hayan retenido,
las ingresadas a cuenta y las que ¢l mismo hubiera ingresado en concepto de pago
fraccionado, obteniendo asi la cuota diferencial, que de ser positiva, el contribuyente debera

abonar a la Administracion, y de ser negativa, le sera devuelta por la Administracién?®.

Los beneficios fiscales estdn representados por toda clase de reducciones,
deducciones, bonificaciones, exenciones y desgravaciones tributarias, es decir, todas las
instituciones que supongan una “reduccién” de la carga fiscal’’. Estas categorias no
representan un concepto diferente de la elusion del pago de tributos, porque dependen de la

aplicacion de normas excepcionales (materializada en exenciones, bonificaciones,

24 Cfr. PEREZ ROYO, Derecho ﬁnai,iciero y tributario. PG, 237, 2013, 160 s.; MARTIN
QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso de derecho financiero y
tributario, 26.*, 2015, 274 ss.

25 Art. 31 LGT: “1. La Administracion Tributaria devolvera las cantidades que procedan de acuerdo
con lo previsto en la normativa de cada tributo. Son devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo las
correspondientes a cantidades ingresadas o soportadas debidamente como consecuencia de la aplicacion del
tributo. 2. Transcurrido el plazo fijado en las normas reguladoras de cada tributo y, en todo caso, el plazo de
seis meses, sin que se hubiera ordenado el pago de la devolucion por causa imputable a la Administracion
Tributaria, ésta abonara el interés de demora regulado en el articulo 26 de esta ley, sin necesidad de que el
obligado lo solicite. A estos efectos, el interés de demora se devengara desde la finalizacién de dicho plazo
hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucion”.

2 Cfr. MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso
de derecho financiero y tributario, 26.%, 2015, 274 ss.

27 En este sentido, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5.2, 2015, 632.
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deducciones, etc.) que produciran, en todo caso, una falta total de ingreso o un ingreso

inferior al debido?®.

Como se puede comprobar, las diferentes modalidades tipicas que regula el art. 305
CP (la elusion del pago de tributos, la elusion de cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener, la elusién de cantidades que se hubieran debido ingresar a cuenta de
retribuciones en especie, la obtencion indebida de devoluciones y el disfrute indebido de
beneficios fiscales) se refieren a una relacion juridico-tributaria, la cual, conforme a su
significado técnico tributario regulado en el art. 17 LGT?, debe entenderse como el conjunto
de obligaciones y deberes, derechos y potestades originados por la aplicacion de los tributos.
Sin embargo, cuando la doctrina mayoritaria hace referencia a esta relacion juridico-tributaria
parece aludir exclusivamente a aquella relacion entre contribuyente y Hacienda Publica
(calificacion de la que se derivan diversas consecuencias, entre ellas, la consideracion del
delito fiscal como un delito especial)*’, omitiendo las especificidades propias de la relacion
entre la Hacienda Publica y el retenedor y el obligado al ingreso a cuenta, que, a mi parecer,

no son equiparables ni semejantes ni asimilables®!, como explico a continuacion.

28 Vid. la interpretacion de cada uno de los elementos del tipo penal infra pp. 98.

2 Art. 17 LGT: “1. Se entiende por relacion juridico-tributaria el conjunto de obligaciones y deberes,
derechos y potestades originados por la aplicacion de los tributos. 2. De la relacion juridico-tributaria pueden
derivarse obligaciones materiales y formales para el obligado tributario y para la Administracion, asi como la
imposicion de sanciones tributarias en caso de su incumplimiento. 3. Son obligaciones tributarias materiales las
de caracter principal, las de realizar pagos a cuenta, las establecidas entre particulares resultantes del tributo y
las accesorias. Son obligaciones tributarias formales las definidas en el apartado 1 del articulo 29 de esta ley. 4.
En el marco de la asistencia mutua podran establecerse obligaciones tributarias a los obligados tributarios,
cualquiera que sea su objeto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 29 bis de esta Ley. 5. Los elementos
de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no produciran
efectos ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas”.

30 . gr. GRACIA MARTIN, La infraccion de deberes contables, 1990, 78 s.; SILVA SANCHEZ, El
nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, 2005, 53 s.; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE,
DPE, 2.2 2010, 295; MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios a la PE del DP,
2011, 1044; MUNOZ CONDE, DP, PE, 202, 2015, 1056; ACALE SANCHEZ/GONZALEZ AGUDELO, en
TERRADILLOS BASOCO (coord.), Lecciones, 2012, 179; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5%,
2015, 637 s.

3 AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones,
2009, 101, sefiala en este sentido también: “No siendo equiparables, por ejemplo, la obligacion de pago con la
de practicar retenciones a cuenta, y siendo que los presupuestos facticos de los que dimana cada una de las
obligaciones son diversos ;,como es que ambos supuestos aparecen presididos por el mismo verbo rector
(defraudar) y resultan igualmente desvalorados? Solo la desatencion al contenido dispar de ambas obligaciones
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B. La existencia de dos injustos penales

Del anélisis de la estructura de la relacion juridico-tributaria (que constituye la base
o el presupuesto de la tipicidad) se puede deducir que las diferentes modalidades tipicas estan
relacionadas con obligaciones materiales distintas que tienen, ademas, sujetos obligados

diversos:

a) De una parte, la elusion del pago de tributos, el disfrute indebido de beneficios
fiscales y la obtencion indebida de devoluciones se refieren a la obligacion

tributaria principal contributiva, de la que el sujeto obligado es el contribuyente.

b) Y, por otra parte, la elusién del pago de cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener y la elusion de los ingresos a cuenta de retribuciones en especie se
refieren a la obligacion autonoma de realizar pagos a cuenta, de la que el sujeto

obligado es el pagador a cuenta (el retenedor o el obligado a ingresar a cuenta).

Con la regulacion, por la LO 6/1995, de 29 de junio®?, de las modalidades tipicas
“eludiendo cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de
retribuciones en especie”, habria que llegar a la conclusion que el legislador incluyd un
injusto diferente al de defraudacion tributaria con rasgos definitorios propios. El resultado es
que en el art. 305 CP se encuentra tipificado un injusto de defraudacion tributaria del
contribuyente y, otro, de defraudacion tributaria del retenedor o del obligado a realizar
ingresos a cuenta. Esta idea ha sido anotada también, con diferentes matices, por AYALA
GOMEZ, cuando afirma que “(...) la inclusién de la defraudacion de estas cantidades

(retenidas o que se hubieran debido retener) en el articulo 305 del Codigo Penal —y al igual

puede dar lugar a confusiones como la expresada —amén de otras que iremos comentando- y a la falta de respeto
a las exigencias minimas de precision que redunden en el respeto al principio de legalidad y seguridad juridica”.

32 La regulacion de las modalidades tipicas por la LO 6/1995, de 29 de junio, fue consecuencia de la
pretension del legislador de zanjar una vieja discusion en el Derecho espaiiol conforme a la que se cuestionaba
si en el tipo penal de defraudacion tributaria se entendia contenida la elusion de las retenciones de ingresos a
cuenta o no. La doctrina mayoritaria entendia que esta conducta elusiva podia ser calificada como delito de
defraudacién tributaria, en tanto otro sector minoritario consideraba que esta conducta elusiva debia ser
calificada como un delito de apropiacion indebida. Todo ello con un importante impacto en la jurisprudencia.
Para conocer la discusion, con amplias referencias, MARTINEZ BUJAN PEREZ, Los delitos contra la
hacienda publica y la seguridad social, 1995, 60 s.
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que las figuras tributarias a las que se atienden-, constituye un tipo de injusto distinto de los
previstos en otros incisos del mismo articulo. Si diferentes son las obligaciones y sus
presupuestos de hecho, también lo es el sujeto activo (retenedor en su caso, contribuyentes
en otros). En suma, son dos relaciones juridicas de naturaleza tributaria diferente que, como

presupuestos de cada figura, condicionan los elementos del tipo de lo injusto™.

Considero que tanto la definicion del bien juridico como la interpretacion de los
elementos objetivos del tipo penal contenido en el art. 305 CP, deben tener como base las
particularidades del objeto material respectivo, es decir, de la concreta obligacion juridico-
tributaria material (que surge de la relacion juridico-tributaria o del “desdoblamiento de la
estructura del tributo”**) de la correspondiente modalidad tipica, ya sea ésta la obligacion
tributaria principal contributiva o la obligacion tributaria de realizar pagos a cuenta; en
relacion, ademds, con las caracteristicas del particular tributo del que se trate’. De esta
manera, las singularidades inherentes a la obligacion tributaria respectiva y que se producen
por la aplicacion de la normativa de un tributo en particular (deberes formales®®,
interpretacion de los hechos generadores, temporalidad de los ejercicios y plazos para el
cumplimiento de actividades) pueden ser tenidas en cuenta como delimitadoras del &mbito
tipico y, entonces, permiten realizar una interpretacion y aplicacion armonica del Derecho

tributario y del Derecho penal®’.

33 En este mismo sentido, AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.),
Delitos e infracciones, 2009, 160.

3 En términos de MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO
OLLERO, Curso de derecho financiero y tributario, 26.%, 2015, 283.

35 PEREZ ROYO, Los delitos v las infracciones, 1986, 77: “Pero, ademas, dentro de este interés
general a la plena recaudacion, es necesario distinguir entre la correspondiente a cada uno de los diferentes
tributos que integran el sistema. Como se desprende de la configuracion global del tipo y mas concretamente
de la caracterizacion del resultado, es precisamente la recaudacion correspondiente a cada figura o concepto
tributario lo que integra el objeto de proteccion penal”.

3¢ Las obligaciones de caracter material vienen acompafiadas de otros deberes de caracter formal,
instrumentales respecto de aquéllas: deberes de informacion, de presentar declaraciones y documentacion, entre
otros. Estos tienen finalidades diversas de acuerdo a la fase de la vida del tributo en el que se desenvuelvan:
vid. al respecto GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 287.

37 GRACIA MARTIN, La infraccion de deberes contables, 1990, 105: “En efecto, objeto material del
delito de defraudacion tributaria, es decir objeto de la accion cuya lesion o puesta en peligro pueden dar lugar
al peligro o lesion del bien juridico es, a mi juicio, la concreta pretension tributaria. No se trata, naturalmente,
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En suma, entiendo que en el delito de defraudacion tributaria del art. 305 CP, existen

dos injustos penales perfectamente diferenciables®®, que explico brevemente a continuacion.

i) De defraudacion del contribuyente

Las modalidades tipicas de elusion del pago de tributos, de disfrute indebido de

beneficios fiscales y de obtencion indebida de devoluciones, se refieren a la obligacion

de la pretension tributaria objetiva, pues ésta, en cuanto existe objetivamente desde que se realizan los
presupuestos a los que la ley vincula su nacimiento hasta que se cumplen aquellos otros que legalmente
determinan su extincion, no puede ser dafiada ni destruida. Se trata, mas bien, de la pretension tributaria
subjetiva, es decir, de la representacion que el acreedor, por imperativo legal, debe tener de su existencia
objetiva”; PEREZ ROYO, en BAJO FERNANDEZ (dir.)/ BACIGALUPO SAGGESE/GOMEZ-JARA DIEZ
(coords.), Politica fiscal y delitos, 2007, 222: “El momento fundamental del analisis sobre la cuestion de qué
es defraudar a la Hacienda Publica, consiste en el andlisis de la posicion de las partes en lo que constituye el
objeto de la proteccion: la relacién juridico tributaria. Unicamente a partir del examen de la posicion de las
partes en esta relacion podremos identificar cudles son las conductas que incorporan el elemento de desvalor
imprescindible para considerarlas tipicas. O dicho de otra forma, en qué supuestos la proteccion penal de los
intereses de la Hacienda Publica aparece como indispensable desde el punto de vista del principio de
intervencion minima”; BACIGALUPO SAGGESE, en BAJO FERNANDEZ (dir.)/ BACIGALUPO
SAGGESE/GOMEZ-JARA DIEZ (coords.), Politica fiscal y delitos, 2007, 346: “Para poder determinar la
tipicidad del delito contra la Hacienda Publica y afirmar la infraccién de la norma es necesario remitirse a las
leyes tributarias en las que se especifica el hecho que en concreto genera la obligacion o deber y cuya infraccion
da lugar al nacimiento del delito. De tal manera la regulacion legal extrapenal fiscal tiene una incidencia directa
sobre el ambito y los limites de la tipicidad del delito. Para interpretar todos estos conceptos y, en definitiva, el
tipo de los arts. 305.3, 306 o 309 del Codigo Penal, es preciso establecer qué exige el deber, cuya infraccion es
punible o, dicho con otras palabras, cudl es el comportamiento debido, pues de la mayor o menor amplitud del
mandato dependera, a su vez, la mayor o menor amplitud del tipo penal”; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 100 s.: “De lo expuesto ha de colegirse —a los
efectos que nos interesan- que si la relacion juridico-tributaria es el presupuesto de la tipicidad del delito de
defraudacion tributaria, la singularidad de la misma (de la concreta relacion en su individualidad) esta llamada
a representar un importante papel en la configuracion del tipo de lo injusto. (...) Es evidente que la referencia a
los particulares y singulares deberes, hechos imponibles y temporalidad de los ejercicios, plazos y calendarios
se corresponde con la conformacion de la relacion juridica y potestades y facultades tributarias que, en cada
tributo, permiten alcanzar la finalidad recaudatoria. Estas singularidades —las propias de cada tributo- marcan
y condicionan el alcance de los elementos del tipo penal. No digo con ellos —y salgo al paso de posibles
interpretaciones- que existan tantos tipos como tributos se definan legalmente. En modo alguno pretendo
equiparar nuestro sistema penal con, por ejemplo, el italiano en el cual los delitos fiscales se definen en las leyes
propias de cada tributo. Lo que pretendo es subrayar la necesidad de atender a los rasgos definidores de la
obligacion de pago a fin de que —y al contrario de lo que debe ser- el tipo penal no se construya al margen de la
misma”; ECHAVARRIA RAMIREZ, RECPC 16 (2014), 20: “La proteccion penal sélo puede centrar la
construccion del bien juridico en el tributo como instituto juridico y no en los derechos patrimoniales que de
éste derivan ni, tampoco, en los ingresos o pagos que finalmente se causan conforme tales derechos. Lo anterior,
en la medida en que es a través del Tributo como instituto juridico desde el que se construye la relacion juridico-
tributaria entre el Estado y los ciudadanos”.

38 Cuando me refiero a lo largo del trabajo al delito de defraudacion tributaria hago referencia a los dos
injustos contenidos en este tipo penal. No obstante, cuando resultan relevantes las diferencias entre ellos, realizo
las distinciones pertinentes.
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tributaria principal contributiva, de la que el sujeto obligado es el contribuyente y conforman

el injusto de defraudacion tributaria en sentido estricto o defraudacion del contribuyente.

ii) De defraudacion del pagador a cuenta (retenedor u obligado a realizar ingresos a

cuenta)

Las modalidades tipicas de elusion del pago de cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener y la elusion del pago de ingresos a cuenta de retribuciones en especie, que se
refieren a la obligacion autonoma de realizar pagos a cuenta, de la que el sujeto obligado es
el pagador a cuenta (el retenedor o el obligado a ingresar a cuenta), conforman un injusto

distinto, de defraudacion del pagador a cuenta.

3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL ART. 305 CP

La concrecion del bien juridico protegido en los delitos contra la Hacienda Publica,
en general, y en los delitos tributarios, en particular, ha sido una de las cuestiones dogmaticas
mas debatidas en la doctrina desde la Ley 50/1977, de 14 de septiembre. Esta discusion se ha
centrado principalmente en el andlisis del delito de defraudacion tributaria del art. 305 CP
(anteriormente, art. 319 CP 1944/73 introducido por la Ley 50/1977, de 14 de septiembre, y
art. 349 CP 1944/73, introducido por la LO 2/1985, de 29 de abril), aunque se han realizado
importantes aportaciones a proposito del estudio en concreto de otros tipos penales® o, por
supuesto, del estudio conjunto de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social.
Como quedo dicho, sobrepasa las posibilidades y el proposito de este trabajo examinar en

detalle todas las tesis*’. No obstante, se procurara realizar una revision general de la doctrina

39 Asi, p. €j., por la importancia de sus aportes en el debate, en relacion con el delito contable tributario
del art. 310 CP, vid. GRACIA MARTIN, La infraccion de deberes contables, 1990, 47 ss.; y en relacion con el
delito de fraude de subvenciones del art. 308 CP, vid. ARROYO ZAPATERO, Delitos contra la HP, 1987, 89
SS.

40 Ademas, como sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 150, muchas de
ellas son meras descripciones sintéticas y genéricas del bien juridico sin mayor justificacién ni exposicion de
las consecuencias a las que conduce.

51



que permita centrar el problema y articular correctamente el posterior analisis de los

elementos del tipo objetivo del delito de defraudacion tributaria, para después tomar postura.

En la actualidad*!, permanecen vigentes basicamente dos posturas doctrinales, que
suelen presentarse de manera antagdnica, unas tesis de orientacion patrimonial y otras tesis

funcionales*?.

A. Breve referencia al estado de la cuestion
i) Las tesis de orientacion patrimonial

Las tesis de orientacion patrimonial son mayoritarias en la doctrina espafiola y
coinciden en senalar que el delito de defraudacion tributaria protege un bien juridico

inmediato que, con diferentes matices, seria el patrimonio de la Hacienda Ptiblica*’.

41 Se entienden ya superadas dos viejas posturas: a) aquella que negaba la existencia de un bien juridico
protegido, pues entendia que se castigaban comportamientos de mera desobediencia a los mandatos y
prohibiciones del legislador; para una explicacion de esta tesis, vid. PEREZ ROYO, Los delitos y las
infracciones, 1986, 58 ss.; AYALA GOMEZ, El delito de defraudacion tributaria, 1988, 30 s.; GRACIA
MARTIN, La infraccion de deberes contables, 1990, 47 s. Y, b) la tesis segiin la cual el bien juridico protegido
seria la pretension del titular del poder tributario a la debida revelacion de todos los hechos relevantes para la
liquidacion o recaudacion. En Espaiia esta tesis fue formulada por BACIGALUPO ZAPATER, RFDUCM 56,
1979, 82 ss. (el mismo, en Multinationale Unternehmen und Strafrecht, 1979, 106), que defini6 el bien juridico
como “la pretension del Estado de contar con una colaboracion leal de los ciudadanos en la determinacion de
los hechos imponibles™; para una critica de esta postura vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito fiscal,
1982, 197 ss.; BUSTOS RAMIREZ, en BOIX REIG/BUSTOS RAMIREZ, Los delitos contra la Hacienda
publica, Madrid, 1987, 17 s., 23 s.; GRACIA MARTIN, La infraccion de deberes contables, 1990, 48.

' 42 Asi, GRACIA MARTIN, La infraccion de deberes contables, 1990, 49; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 141; FERRE OLIVE, RP 33 (2014), 93.

4 A partir de la introduccién del actual delito fiscal en 1977 estas tesis han sido asumidas
mayoritariamente por la doctrina y por la jurisprudencia. Los autores que se agrupan bajo esta categoria
coinciden en sefialar que el bien juridico protegido es el patrimonio de la Hacienda Publica, pero con diferentes
matices que no permiten catalogar sus posturas estrictamente como patrimoniales, sino, precisamente, como de
orientacion patrimonial. Algunas de las formulaciones propuestas, que por su interés transcribo, son:
APARICIO PEREZ, El Delito Fiscal, 1997, 83, quien sefiala que: “[scil. el bien juridico es el patrimonio de] la
hacienda estatal, autonémica o local es el objeto del delito y que éste tiene un carécter pluriofensivo, pues
protege de forma inmediata a la Hacienda Publica entendida como Erario Piblico y de manera mediata a la
Hacienda Publica funcional entendida como actividad financiera del Estado, asi como a los principios
constitucionales que permiten el correcto funcionamiento del Estado de Derecho”; AYALA GOMEZ, en
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 153: “[scil. El bien juridico]
se identifica con el interés patrimonial que se concreta en el de la efectiva, completa, exacta y puntual
recaudacion de los tributos exigibles en virtud de las potestades que determinan el cuanto, como y cuando
realizar el pago de ingresos esperados”; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en OCTAVIO DE TOLEDO Y
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Entre ellas, es posible identificar un sector doctrinal muy minoritario que defiende
una posicion estrictamente patrimonial, la cual equipara la defraudacion tributaria a los

delitos contra el patrimonio individual**.

Otro, mayoritario®, que afirma que el bien juridico inmediatamente tutelado es el
interés patrimonial de la Hacienda Publica en su faceta de recaudacion tributaria, lo cual no
obsta para que, a través de ¢l, se consiga la proteccion indirecta de otros bienes juridicos mas
difusos como las funciones de los tributos, el patrimonio publico en el Estado Social y

Democratico de Derecho o el orden econdémico.

Y, finalmente, otro sector doctrinal*®

, que amplia un poco mas el objeto de proteccion
y que afirma que el bien juridico tutelado inicialmente es la Hacienda Publica, pero no desde
su perspectiva exclusivamente patrimonial, sino segun el interés del Estado y de la propia
Hacienda Publica de que la carga tributaria se realice con los modos fijados en la ley, por lo
que entienden que se protege el proceso de recaudacion de ingresos y de distribucion de los

mismos en el gasto publico.

UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 82: “Dado que al hablar de lo que se encuentra juridico-
penalmente amparado se significa aquello que ostenta el sujeto pasivo del delito, pienso que es factible mantener
que dicho bien juridico consiste en el indicado derecho de crédito tributario del que es titular, entre otros
derechos econdmicos, la ‘Hacienda Publica’ (las haciendas publicas). Un derecho de crédito cuyas
caracteristicas pueden singularizarse en cada caso correspondiente a cada modalidad del tributo; pero que
igualmente cabe abstraer a la vista del conjunto de ellos para conformar, dotado de eficacia limitadora plausible
y suficiente, el bien juridico comun a estos delitos relativos a los ingresos tributarios de las haciendas publicas™;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5.2 2015, 619: “Adoptando la tesis patrimonialista, puede, pues,
partirse de la base de que el bien juridico protegido es el interés patrimonial de la Hacienda publica, pero
siempre que se reconozca que ese bien se concreta en la necesidad de obtener recursos publicos tributarios v,
mas precisamente alin, en la fase de liquidacion de los tributos”.

# Cfr. RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, DP espaiiol, PE, 16, 1992, 578.

45 En este sentido, AYALA GOMEZ, EP-Ruiz Antdén, 2004, 104 ss.. GALLEGO SOLER, en
CORCOY BIDASOLO (dir.), Manual prictico de DP, PE, 2004, 771; SANTIESTEBAN RUIZ, en ARROYO
ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE/GARCIA RIVAS/SERRANO
PIEDECASAS/TERRADILLOS BASOCO (dir.): Comentarios al Coédigo Penal, 2007, 683 s.; BAJO
FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 22, 2010, 273; MORALES PRATS, en QUINTERO
OLIVARES (dir.))/MORALES PRATS (coord.), Comentarios a la PE, 9, 2011, 1044; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, DPEE, PE, 52,2015, 619.

4 En este tercer sentido, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO/GURDIEL SIERRA/CORTES SIERRA, EP-Ruiz Antén, 2004, 73; MORILLAS FERNANDEZ, en
COBO DEL ROSAL (dir.): Comentarios al Codigo Penal, 2006, 22 s.; MORILLAS CUEVA, en MORILLAS
CUEVA (coord.): Sistema de DP espaiiol, PE, 2011, 645 ss.; MUNOZ CONDE, DP, PE, 20.%, 2015, 1055.
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ii) Las tesis funcionales

Las tesis funcionales, rechazando explicitamente una configuracion patrimonial®’, se
dividen en dos propuestas: a) una primera formulada por PEREZ ROYO que considera que
el bien juridico est4 representado por la funcion tributaria, entendida como una actividad de
la Administracion dirigida a gestionar los tributos a través de un procedimiento
determinado®®; y b) una segunda, propuesta por GRACIA MARTIN, segun la cual el bien

juridico protegido esta representado en las funciones del tributo*’: la funcién financiera del

47 Advierte GRACIA MARTIN, La infraccion de deberes contables, 1990, 49, que la postura que
identifica el bien juridico con la funcion tributaria, o con las funciones del tributo, “(...) alcanza homogeneidad
unicamente en el aspecto negativo, es decir, en el rechazo de que el patrimonio del Erario publico sea el bien
juridico protegido en el Derecho penal tributario, pues en la construccion en positivo del bien juridico se
advierten diferencias, a veces importantes, entre los diversos autores”.

48 Esta tesis fue propuesta por PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 64, 78, en los
siguientes términos: “La proteccion penal (al menos, en los delitos tributarios), se dispensa a la Hacienda,
considerada no como conjunto patrimonial sino como titular de funciones publicas, concretamente de la funcion
tributaria, en cuanto concepto general que resume la posicion en que el ordenamiento coloca a la Administracion
para la defensa del interés publico relativo a la efectiva actuacion de las normas tributarias”; “En conclusion,
podemos decir que el objeto especifico de la proteccion penal en el articulo 349 CP, es la recaudacion
correspondiente a cada una de las figuras que integran el sistema tributario, pero sélo en cuanto resulte afectada
por la violacion de alguno de los deberes de colaboracion con la Hacienda establecidos para el correcto
desarrollo de la funcion tributaria”. Esta tesis ha sido seguida por ARROYO ZAPATERO, Delitos contra la
HP, 1987, 93: “Puede decirse que el delito fiscal genuino del articulo 349 se refiere basicamente a la funcion
recaudatoria de ingresos de la Hacienda mediante los tributos. El delito fiscal protege el sistema de financiacion
del Erario Publico que se instrumenta a través de la obligacion juridica unilateral, que es el Tributo. Y en las
expresiones ‘funcion recaudatoria’ y ‘sistema de financiacion’ no debe verse una mera licencia literaria, sino
un contenido material. (...) sentido funcional antes apuntado: funcion recaudatoria, sistema fiscal”’; BERDUGO
GOMEZ/FERRE OLIVE, Todo sobre el fraude tributario, 1994, 20: “Los delitos fiscales y el fraude de
subvenciones atacan la Hacienda Publica en sus funciones mas caracteristicas: ‘la funcion tributaria’
(recaudacion de ingresos publicos mediante los tributos) y la funcién financiera (o de realizacion del gasto
publico mediante la concesion de beneficios fiscales o subvenciones). En sintesis, el bien juridico tutelado es
la Hacienda Publica, entendida como sistema de recaudacion de ingresos y realizacion del gasto publico”.
Como se explicara a continuacién, PEREZ ROYO introduce importantes salvedades a la caracterizacion del
bien juridico como funcion tributaria. De hecho, subraya en este sentidlo MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr
XVIII (1994/1995), 159, que “(...) este autor lleva a cabo la decisiva matizacién de que la aludida funcion
tributaria es s6lo un bien juridico genérico, comun a todos los delitos tributarios (el bien mediato, en definitiva),
y que el bien juridico especifico e inmediato (vocablo usado también por este autor) debe extraerse de cada
figura en particular”.

4 Esta tesis fue propuesta por GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 278, inicialmente en los siguientes
términos: “El bien juridico protegido por el delito de defraudacion tributaria resulta de la integracion de las
funciones patrimonial, de justicia y politico-econémica del tributo y lo defino, en este sentido como ‘la efectiva
realizacion de las previsiones de recaudacion tributaria de acuerdo con la normativa reguladora de cada tributo
individual’. Esta concepcion del bien juridico se aleja considerablemente de la perspectiva exclusivamente
patrimonialista que maneja la doctrina dominante, lo que comporta consecuencias sustancialmente diferentes
en la interpretacién del tipo”. Esta tesis fue entendida por la doctrina de ese entonces, vid. AYALA GOMEZ,
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tributo, la funcidon de justicia del tributo y la funcioén politico-econémica del tributo y del

sistema tributario’.

B. Toma de postura

En mi opiniodn, y no obstante las diversas posturas acerca del bien juridico protegido

en el delito de defraudacion tributaria, la doctrina coincide en sefialar que nos encontramos

151

en el contexto de un delito de resultado que exige un cierto perjuicio patrimonial®’, lo que

El delito de defraudacion tributaria, 1988, 104 -y unos afos después, en el mismo sentido, MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 161- como un planteamiento pluriofensivo del bien juridico
protegido. Asi entonces, GRACIA MARTIN, en su monografia, GRACIA MARTIN, La infraccion de deberes
contables, 1990, 72 s., 78 —también en GRACIA MARTIN, 4Pen 10, 1994, 208 n. 98-, corrige esta definicion,
admitiendo ademas la necesidad de precision, subrayando que “(...) mi concepcion del bien juridico es
radicalmente opuesta a cualquier connotacion patrimonialista y dista mucho de inducir a un planteamiento
pluriofensivo”, y propone la definicion del bien juridico en los siguientes términos: “El bien juridico protegido
por los delitos e infracciones tributarios esta constituido por las funciones del tributo materializadas en /a
efectiva realizacion de las previsiones de recaudacion tributaria de acuerdo con la normativa reguladora de
cada tributo individual integrante del sistema tributario”. En un articulo posterior, GRACIA MARTIN, 4Pen
10, 1994, 208, anade un pequeflo matiz, “la posibilidad” a dicha formulacion; asi: “El bien juridico protegido
por los delitos tributarios resulta, a mi juicio, de la integracion de las tres funciones que cumple el tributo. Sin
embargo, la expresion ‘funciones del tributo’ es demasiado abstracta aun y terminoldgicamente podria no
expresar con exactitud el contenido de este bien juridico. (...) Como la efectiva realizacion de las funciones del
tributo sélo [se] alcanza con la posibilidad real de ingreso de la deuda tributaria legalmente debida entiendo,
con una formulacion mas concreta, que el bien juridico protegido por los delitos e infracciones tributarios estan
constituidos por las funciones del tributo materializadas en la posibilidad de realizacion efectiva de las
previsiones de recaudacion tributaria de acuerdo con la normativa reguladora de cada tributo individual
integrante del sistema tributario”. Esta tesis fue adoptada también por ECHAVARRIA RAMIREZ, RECPC 16
(2014), 36 s.: “El bien juridico protegido se concretaria en las funciones del Tributo, materializadas en el
cumplimiento de los deberes de cada tributo singular en el marco de la relacion juridico-tributaria y cuyo
fundamento altimo esta en el art. 31 CE”. Vid., ademas, SUAREZ GONZALEZ, ComLP, XVIII, 1997, 111;
FERRE OLIVE, RP 33 (2014), 103.

50 Para una exposicion de estas funciones en detalle, vid. GRACIA MARTfN, APen 10, 1994, 203.

51 GRACIA MARTIN, La infraccién de deberes contables, 1990, 50, 78: “Si se tiene en cuenta que el
tributo es un medio de captacion de ingresos publicos y que el fraude fiscal se traduce efectivamente en una
disminucién de éstos (elusion) o en un aumento del gasto fiscal (obtencion indebida de beneficios fiscales)
quiza haya de reconocerse, ciertamente, que el delito tributario causa un dafio patrimonial a la Hacienda
publica”, aunque luego precisa, por supuesto, que “(...) esta realidad, sin embargo, no basta a mi juicio, para
afirmar que el patrimonio del Erario publico sea el bien juridico protegido por los delitos tributarios”; PEREZ
ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 77: “En la caracterizacion de dicho bien juridico debe partirse
ciertamente de la consideracion, explicitada en la redaccion del articulo 349 CP, de que se trata de un delito de
resultado que exige el perjuicio de la recaudacion tributaria, la cual aparece en principio como el objeto
inmediato de la proteccion penal. Una precision hay que hacer en todo caso en cuanto a la caracterizacion del
perjuicio economico. Como hemos indicado, el interés patrimonial que se protege es el de la recaudacion, cuyo
importe resulta disminuido respecto del que se hubiera producido si no hubiera tenido lugar la conducta
defraudadora”, precisando a continuacion, también, que “(...) conviene resaltar el hecho antes indicado de que
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resulta plenamente congruente con las posturas de orientacién patrimonial®, pero exige una
ulterior concrecion del bien juridico por parte de los defensores de posturas funcionalistas.
Si entendemos que en la lesion del bien juridico queda representado el desvalor de resultado
requerido para el injusto del delito y, ademas, que dicho desvalor de resultado requiere (en
los tipos de resultado) la causacion de un resultado material como consecuencia (distinta) de
la accidn que, precisamente, resulte o sea juridicamente disvalioso, nos encontramos con que
la definicion del bien juridico esté estrechamente vinculada con la identificacion del resultado
material®. Siguiendo el camino argumental inverso, el resultado tipico sera aquel que debera

ser reputado juridicamente disvalioso porque lesiona el bien juridico.

Los defensores de las posturas funcionalistas deben hacer un esfuerzo ulterior en la
concrecion del bien juridico. Por ejemplo, ARROYO ZAPATERO afirma que “(...) el delito
fiscal en sentido abstracto, en tanto que requiere un perjuicio patrimonial efectivo —una deuda
tributaria impagada superior a cinco millones de pesetas-, tutela la Hacienda Publica en su
integridad patrimonial efectiva, en el resultado final de su funcién recaudatoria™>*. GRACIA
MARTIN, a su vez, aduce que en cuanto “(...) la efectiva realizaciéon de las funciones del
tributo solo se alcanza con el real de ingreso de la deuda tributaria legalmente debida,
entiendo, con una formulacion mas concreta, que el bien juridico protegido por los delitos e
infracciones tributarios esta constituido por las funciones del tributo materializadas en la

efectiva realizacion de las previsiones de recaudacion tributaria de acuerdo con la normativa

la defraudacion tributaria no es simplemente un delito de contenido patrimonial, sino que mediante él se atacan
toda una serie de valores incorporados en la realizacion de la politica tributaria y para cuya realizacion se
desarrolla la funcion tributaria”; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en COBO DEL ROSAL (dir./BAJO
FERNANDEZ (coord.), Comentarios a la legislacion penal, V11, 1986, 243: “La norma del articulo 349 exige
que se cause un efectivo perjuicio en las arcas del Erario publico y, en concreto, un perjuicio patrimonial”.

52 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en COBO DEL ROSAL (dir.)JBAJO FERNANDEZ (coord.),
Comentarios a la legislacion penal, VII, 1986, 243: “A la afirmacion de que con el delito de defraudacion
tributaria se dificulta la obtencion de ingresos publicos por imposibilitar la recaudacion tributaria, hay que
afiadir o aclarar que la lesion causada por este delito se materializa en el menoscabo del Erario ptblico o, mejor,
del patrimonio de la Hacienda estatal, autonémica o local”.

53 LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 13/38-40.
3 ARROYO ZAPATERO, Delitos contra la HP, 1987, 93.
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reguladora de cada tributo individual integrante del sistema tributario™>. O en palabras de
PEREZ ROYO: “La defraudacion tributaria es un delito de resultado que requiere para su
consumacion que se haya producido la efectiva lesion del bien juridico, representado en este
caso por la recaudacion tributaria”®. Y mas recientemente, ECHAVARRIA RAMIREZ:
“Por ello, los actos que afectan al bien juridico en los términos apuntados se concretan en el
ataque sobre la precisa determinacion del an y el quantum del crédito tributario, como
elemento que se integra al patrimonio de la hacienda, impidiendo que ésta pueda tener
efectivo conocimiento de su existencia y monto conforme con la normativa de cada tributo

individual y con proceder a su cobro™’.

En consecuencia, tanto las tesis patrimoniales como las funcionales, con diversas
matizaciones, pero sin que se altere el objeto que describen, coinciden en la identificacion de
un resultado tipico decididamente cuantificable, patrimonial, representado en una
recaudacion incompleta, incorrecta o defectuosa de los “tributos” o “de la deuda tributaria o
de la concreta pretension u obligacion tributaria”. Esta debe alcanzar cierta entidad, al menos
120.000 euros, para que pueda entenderse consumado el delito®®. Asi pues, los autores
partidarios de las tesis patrimoniales, como ellos mismos advierten, consideran que la lesion
del objeto material, el resultado tipico, seria coincidente con la lesion del bien juridico®. Por
su parte, las tesis funcionales consideran que resulta determinante deslindar la definicion y
lesion del objeto material —del resultado material o tipico- de la definicion y la lesion del bien

juridico®.

55 GRACIA MARTIN, REDF, 58, 1988, 277 s.; La infraccién de deberes contables, 1990, 78; APEN
10, 1994, 208, 215.

56 PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 79.
5T ECHAVARRIA RAMIREZ, RECPC 16 (2014), 38 s.

58 En el apartado correspondiente al resultado tipico se aludira a la discusion acerca de la naturaleza
dogmatica de dicha cuantia. Vid. p. 89 ss.

%9 Asi, p. ¢j., MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 133: “El resultado material del
delito (el perjuicio de cinco millones de pesetas), en la medida que entrafia al propio tiempo la destruccion del
(valor ideal) bien juridico (patrimonio del Erario publico), se valora desde el punto de vista juridico
coincidentemente con la lesion de este Gltimo bien, y ello comporta la consumacion del delito”.

60 PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 73: “El defecto del enfoque de los tributaristas
antes citados radica mas bien en no distinguir dos conceptos que la teoria del delito mantiene diferenciados, a
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Por lo tanto, el bien juridico inmediato de las tesis funcionales coincidiria, en términos
generales, con el bien juridico mediato de las tesis patrimoniales®!. O, desde otra perspectiva,
el bien juridico inmediato de las tesis patrimoniales se explicaria correctamente como un bien

juridico intermedio espiritualizado, conforme a las construcciones de SCHUNEMANN vy

saber: los del bien juridico y objeto de la accion. Mientras que el primero es una categoria ideal, una abstraccion,
el segundo es un elemento real, presente en cada delito concretamente perpetrado”; GRACIA MARTIN, La
infraccion de deberes contables, 1990, 78: “No basta s6lo con una lesion del derecho patrimonial de la Hacienda
publica conectado al tributo, pues entonces no resulta lesionado el bien juridico protegido. Es necesario que el
comportamiento del autor lesione las funciones de justicia y politica-econémica del tributo, singularmente los
principios de justicia tributaria”; ECHAVARRIA RAMIREZ, RECPC 16 (2014), 38, arguye que “(...) cabe
indicar que la teoria de la proteccion de bienes juridicos parte de una diferenciacion conceptual que resulta
importante: el bien juridico penalmente protegido, de una parte, y el objeto de la accion, por la otra”.

6! De hecho, PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 77, admite que “Precisamente esta
consideracion [scil. de ‘que la defraudacion tributaria no es simplemente un delito de contenido patrimonial,
sino que mediante €l se atacan toda una serie de valores incorporados en la realizacion de la politica tributaria
y para cuya realizacion se desarrolla la funcién tributaria’] es la que lleva a la doctrina (o a un sector de la
misma) partidaria de la consideracion del delito fiscal como delito de contenido patrimonial a completar esta
caracterizacion hasta llegar a configurar el tipo en cuestion como un delito pluriofensivo”. La caracterizacion
del bien juridico como pluriofensivo por parte, entre otros, de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito fiscal,
1982, 209 ss., generd una interesante controversia entre este autor y GRACIA MARTIN, como se puede ver en
GRACIA MARTIN, La infraccion de deberes contables, 1990, 73 n. 216, la cual terminé siendo zanjada por
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 143 ss., con la siguiente explicaciéon: “Reconozco
que, en general, esta expresion se ha venido tradicionalmente reservando en la doctrina para aquellos supuestos
en los que una norma protege directamente dos o mds bienes juridicos diferenciados, segin advierte
correctamente GRACIA, pero no es infrecuente por otra parte que se utilice la expresion cuando una
determinada figura delictiva posee un bien juridico inmediato y un bien juridico mediato (diferente) como
ocurre, a mi entender, en el delito de defraudacion tributaria. Y la utilizacion del vocablo ‘pluriofensivo’ puede
ser perfectamente aceptada —a mi juicio- siempre y cuando, naturalmente, se advierta que no se trata de dos
bienes juridicos inmediata y directamente protegidos (pluriofensividad en sentido estricto, si se quiere), sino de
un objeto juridico inmediato y otro mediato (pluriofensividad en sentido amplio), siendo asi que el destacar la
existencia de esta ultima resulta necesaria para explicar las peculiaridades de esta clase de delitos”. Asi, lo
sefiala también, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 167: “Cabe sostener que la tesis de
la integracion dialéctica de las tres funciones que cumple el tributo puede explicar con precision y detalle el
bien juridico mediato o genérico (que seria comun, por tanto, ciertamente a todos los delitos tributarios)”.
Defiende una configuracion pluriofensiva del bien juridico también APARICIO PEREZ, El Delito Fiscal, 1997,
59. Importante es también la opinion de FERRE OLIVE, RP 33 (2014), 95 quien afirma que “(...) en realidad,
la mayor parte de los autores que se han ocupado del estudio del bien juridico en el delito de defraudacion
tributaria han ido migrando hacia posiciones eclécticas, por lo que no existe mas que una dicotomia aparente.
Los que enunciaban posiciones funcionales las han matizado con componentes patrimoniales (asi: Pérez Royo,
Arroyo Zapatero, etc.) mientras que muchos que defienden el caracter patrimonial no renuncian a apreciar el
componente funcional (asi: Martinez-Bujan, Octavio de Toledo, Ayala Gémez, Silva Sanchez, etc.). Para
alcanzar este consenso, se acepta la especificidad o funcionalidad del tributo que marca un bien juridico
genérico o ratio legis, pero a la hora de la verdad concretan como bien juridico inmediato o especifico, es decir,
técnico, y con consecuencias penales efectivas, a los intereses patrimoniales del Estado”.
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ROXIN, o como un bien juridico con funcién representativa, segun la construccion de

JAKOBS®,

Estas construcciones dogmaticas fueron creadas para explicar los bienes juridicos
inmateriales o espiritualizados tutelados por delitos de peligro abstracto, en relacion con los
cuales resulta dificilmente identificable su lesion o puesta en peligro en concreto, toda vez
que la vulneracion de dichos bienes se da mediante una reiteracion generalizada de
conductas. En este sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ explica muy claramente que, en
consecuencia, “(...) la técnica de tipificacion que se propone para tutelar aquellos bienes
juridicos inmateriales que se consideren dignos de proteccion penal es la de construir la figura
delictiva sobre la base de un bien intermedio ‘representante’ o con funcion representativa,
que es el que ha de resultar inmediatamente lesionado (o, en su caso, puesto en concreto
peligro) por el comportamiento tipico individual, y sin que, por su parte sea preciso acreditar
esa efectiva lesividad (lesion o peligro concreto) para el bien inmaterial mediatamente
protegido. Precisamente, la ‘abstracta peligrosidad’ de la conducta tipica para este bien
mediato reside en la lesion (o puesta en concreto peligro) reiterada y generalizada del bien

intermedio con funcidn representativa”®’.

Asi las cosas, la caracterizacion del bien juridico conforme a estas construcciones
dogmaticas seria posible si se acepta, como creo que debe hacerse, que la realizacion tipica
de la accion defraudatoria individual no consigue lesionar ni poner en peligro concreto el

bien juridico de la “funcion tributaria” ni aquél de las “funciones del tributo”, ni mucho

62 SCHUNEMANN, JA4 1975, 793, 798; en HEFENDEHL (ed.), Bien juridico, 2007, 223 s.; en
VV.AA., Cuestiones actuales, 2008, 17; ROXIN, PG, 1997, 11/126 (= AT, 2.2, 1994, 11/126); MATA Y
MARTIN, Bienes juridicos intermedios, 1997.

Para una explicacién de estas posturas aplicadas al delito de defraudacion tributaria, vid. MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 169; en DEMETRIO CRESPO (dir./MAROTO CALATAYUD
(coord.), Crisis Financiera, 2014, 319; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,
1994, 300 ss. En desacuerdo con este planteamiento, PAREDES CASTANON, RDPCr 11 (2003), 136.
Diferente es la postura de LAPORTA, Delito fiscal, 2013, 164 ss., que parece concretar el bien juridico
protegido como un bien juridico intermedio.

6 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 169; en DEMETRIO CRESPO
(dir.)/ MAROTO CALATAYUD (coord.), Crisis financiera, 2014, 319.
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menos es posible exigir que el dolo del autor abarque su menoscabo®. Razoén por la cual,
para que estos bienes juridicos fueran puestos en peligro se requeriria, de manera abstracta,
la constatacion de una lesion inmediata, reiterada y generalizada de otro bien juridico
(inmediato), en este caso de contenido patrimonial, concretado, como indican los propios
defensores de las tesis funcionales, en la “efectiva, completa y correcta recaudacion

tributaria”.

A mi juicio, en este punto se halla el quid de la cuestion, en la necesidad de deslindar
conceptualmente diferentes niveles de lesion de un objeto (material y juridico) complejo,
para lo cual considero conveniente definir el bien juridico protegido de una manera dual®
concretando un bien juridico inmediato y un bien juridico mediato®®, para que el bien juridico
pueda desempefiar completamente sus funciones. Asi, sera el bien juridico inmediato, que es
el bien juridico en sentido estricto o técnico, el bien juridico por antonomasia, el que deba
concretarse en primer lugar para que pueda ser integrado al tipo de injusto en cuanto desvalor

de resultado, en el sentido de que su vulneracion (su lesion o puesta en peligro) se requiera

para que el delito se consume y deba ser abarcada por el dolo del autor. De esta forma, el

6 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 168: “El art. 349 no exige —ni tiene por
qué exigir- que se vulneren esas funciones que el tributo esta llamado a cumplir. O, mejor dicho, la realizacion
tipica de la accioén defraudatoria individual del sujeto que cumple los requisitos tipicos del art. 349 ni lesiona ni
pone en peligro efectivo el bien juridico de las funciones del tributo. Paralelamente, en el delito de defraudacion
tributaria no resulta en absoluto necesario (ni seria deseable que asi fuese) que el dolo del autor abarque el
conocimiento de que con su accion tipica esta menoscabando las funciones del tributo; es suficiente con que
sepa que, infringiendo su deber, causa un perjuicio patrimonial en las arcas del Erario publico, o sea, desde la
perspectiva del desvalor de resultado basta con que conozca que lesiona el (bien juridico inmediato) patrimonio
del Erario”.

65 En esta linea también, AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/GURDIEL
SIERRA/CORTES SIERRA, EP-Ruiz Antén, 2004, 104 ss.; GALLEGO SOLER, en CORCOY BIDASOLO
(dir.), Manual prdactico de DP, PE, 2004, 771; SANTIESTEBAN RUIZ, en ARROYO
ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE/GARCIA RIVAS/SERRANO
PIEDECASAS/TERRADILLOS BASOCO (dirs.), Comentarios al Codigo Penal, 2007, 683 s.; BAJO
FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 22 2010, 273; MORALES PRATS, en QUINTERO
OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios a la PE, 9.2, 2011, 1044; en QUINTERO
OLIVARES (dir.))MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Codigo Penal espariol, 6.2, 2011, 470;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 52,2015, 619; FERRE OLIVE, RP 33 (2014), 107.

66 Cfr., para la definicion de estos dos bienes juridicos, PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones,
1986, 56; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 139; en DEMETRIO CRESPO
(dir.)/MAROTO CALATAYUD (coord.), Crisis financiera, 2014, 320; PAREDES CASTANON, RDPCr 11
(2003), 149; FERRE OLIVE, RP 33 (2014), 107.
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bien juridico cumpliria a cabalidad su funcién principal, la funcion interpretativa del tipo

157, Para después definir un bien juridico mediato, o indirectamente protegido®, el cual

pena
debe concretarse con vista a discutir sobre la ratio legis® de la disposicién y que, en
consecuencia, no sera necesario acreditar en el caso concreto que ha sido vulnerado en el
caso concreto, ni tampoco exigir que el dolo o la imprudencia abarquen su lesion’. El bien
juridico mediato cumpliria entonces una importante funcién en el plano de la lesividad
abstracta, para discutir acerca de la legitimidad de la intervencion penal; una funcidon
sistematica, referente a la clasificacion y a la sistematizacion de los grupos de delitos, y una

funcion de criterio de medicion o determinacion de la pena dentro del marco penal

abstracto’!.

El punto de partida para conseguir dicho objetivo, desde mi perspectiva, es la
exigencia tipica de un resultado material expresado en un perjuicio patrimonial de 120.000
euros ocasionado a una Hacienda Publica. Entiendo que la relacion entre la definicion del
bien juridico y la interpretacion de la literalidad del tipo penal son tareas interconectadas, que
se complementan. Si bien serd objeto de estudio en un apartado posterior’?, para poder

identificar claramente el bien juridico inmediatamente protegido es importante sefalar que

67 En este sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en DEMETRIO CRESPO (dir.)MAROTO
CALATAYUD (coord.), Crisis financiera, 2014, 320, afirma que este bien juridico “(...) no tiene por qué
identificarse con la finalidad ultima perseguida por el legislador cuando se decidi6 a crear dicha norma, y en
muchos casos es una concrecion del bien juridico mediato (...). La nocion de bien juridico inmediato es la que
debe servir de principal referencia para designar las diversas funciones que tradicionalmente se han venido
atribuyendo a esta institucion en la ciencia del Derecho penal: la funcién interpretativa”.

68 Con esta terminologia, LUZON PENA/ROSO CANADILLAS, InDret 3/2010, 7.

6 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en DEMETRIO CRESPO (dir.)/MAROTO CALATAYUD (coord.),
Crisis financiera, 2014, 139: “Se vincula al mas amplio concepto de ratio legis o 'finalidad objetiva de la
norma” y que, dicho sintéticamente, expresa las razones o motivos que conducen al legislador penal a
criminalizar un determinado comportamiento”.

" MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en DEMETRIO CRESPO (dir.)/MAROTO CALATAYUD (coord.),
Crisis financiera, 2014, 317 n. 44: “Con arreglo a lo expuesto, hay que convenir en que el concepto de bien
mediato desempefia una funcién mucho mas modesta en Derecho penal, sobre todo porque —aparte de lo dicho-
no constituird el criterio basico para llevar a cabo la antecitada funcion interpretativa, aunque evidentemente
siempre pueda servir como criterio auxiliar en la interpretacion teleologica del bien juridico protegido”.

7! Para un estudio de las funciones que desempeiia el bien juridico, vid., por todos, LUZON PENA,
Leccs. PG, 3%, 2015, 13/19-23.

2 Cfr. infra, pp. 87 ss.
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el perjuicio patrimonial se concreta en una recaudacion incompleta, incorrecta o defectuosa
de mas de 120.000 euros de los ingresos tributarios de la correspondiente Hacienda estatal,
, . 73 . . , . .
autonomica, local o foral””. Ingresos tributarios que seran siempre una suma de dinero
percibida por un ente publico con la finalidad de financiar el gasto publico y que, en conjunto
con los ingresos monopolisticos, patrimoniales y crediticios, forman la categoria de “ingresos

ptblicos™*

. Asi, si bien es posible afirmar que existe un interés patrimonial de la Hacienda
Publica en la recaudacion, con base en la ulterior precision de dicho interés en la recaudacion
de los ingresos tributarios, considero que quedaria superada la discusion acerca de los
diferentes conceptos de Hacienda Publica (objetivo, subjetivo y funcional”) y sus
componentes’®, para centrarse directamente en la faceta patrimonial del sistema tributario, en

el concepto objetivo de Hacienda Publica y, ademas, en particular, en la vertiente de los

ingresos (tributarios) ptiblicos y no del gasto publico’’.

> MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5% 2015, 619 precisa que “(...) puede, pues, partirse de
la base de que el bien juridico protegido es el interés patrimonial de la Hacienda publica, pero siempre que se
reconozca que ese bien se concreta en la necesidad de obtener recursos publicos tributarios y, mas precisamente
aun, en la fase de liquidacion de los tributos”. No obstante, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en OCTAVIO
DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 75, argumenta que “(...) sea una u otra la
forma que se emplee para denominar el objeto de proteccion, lo mismo si se expresa en términos de obtencion
de recursos publicos que si se designa en clave de patrimonio de la Hacienda Publica, es necesario aclarar, como
hasta ahora vengo haciendo, que se trata tan sélo de los recursos publicos ‘tributarios’ o del patrimonio
igualmente ‘tributario’, no de la totalidad de los unos o del otro. Porque tanto el articulo 31 de la Constitucion,
tomado como punto de partida para la determinacion del bien juridico, como los articulos 305 y 310 del Codigo
penal se refieren exclusivamente a los tributos”.

7 Para un estudio de los ingresos publicos vid. MARTIN QUERALT/LOZANO
SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso de derecho financiero y tributario, 26.%, 2015, 43.

75 Cfr. GRACIA MARTIN, APen 10, 1994, 188 ss.; ECHAVARRIA RAMIREZ, RECPC 16 (2014),
29 s.

76 Sobre la critica segin la cual el patrimonio de la Hacienda Publica no s6lo estd compuesto por
ingresos tributarios sino también por deuda piblica, el patrimonio del Estado y los monopolios centrales, vid.
GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 277; APen 10, 1994, 199, 208.

"7 Los delitos que lesionan a la Hacienda Publica, con las debidas precisiones que se hardn a
continuacion, pueden clasificarse en: a) aquellos que lesionan la vertiente de los ingresos publicos, es decir, el
delito de defraudacion tributaria (art. 305 CP) y el delito contable tributario o de obstruccionismo fiscal (art.
310 CP); b) aquel que lesiona la vertiente del gasto publico, es decir, el delito de fraude de subvenciones (art.
308 CP). Asi también, PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 186; BOIX REIG/MIRA
BENAVENT, Los delitos contra la Hacienda Publica, 1999, 117; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 75 s.; GALLEGO SOLER,
Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, 2015, 71, MUNOZ CONDE, DP, PE, 20.2, 2015, 245.
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La lesion del objeto material expresado (aunque todavia no de manera total, falta su
presupuesto) en la incompleta, incorrecta o defectuosa recaudacion de los ingresos
tributarios’®, ya sea mediante la elusion del pago de tributos o de cantidades retenidas o que
se hubieran debido retener o ingresos a cuenta o la obtencidon indebida de devoluciones o
beneficios fiscales, remite a un objeto de naturaleza patrimonial y publica. En tanto en cuanto
ingresos tributarios, el objeto material posee unos atributos por como nace, por quién lo
percibe y por su destino, que lo hacen en si mismo valioso y digno de proteccion juridica.
Sin embargo, esta formulacion es todavia general y requiere una concrecion ulterior adicional
en la particular obligacion material juridico-tributaria que nace de la aplicacion de los tributos

y que supone, ademas, diferenciar entre los dos injustos penales contenidos en el art. 305 CP.

En las modalidades tipicas de elusion del pago de tributos, disfrute indebido de
beneficios fiscales y obtencion indebida de devoluciones, que estarian contenidas en el tipo
de injusto de “defraudacion tributaria”, el objeto material es la obligacion tributaria principal
contributiva’. Esta se define en el art. 19 LGT*”®! y consiste en una obligacion de dar una
prestacion pecuniaria, una suma de dinero. Esta obligacion nace entre un sujeto, el
contribuyente, y una Administracion, como consecuencia de la realizacion de un supuesto de
hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, por ser manifestacion de capacidad
econdmica en el caso de los impuestos (o por hacer una utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico en el caso de las tasas, o por la obtencion de
un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la realizacion de

obras publicas o del establecimiento o ampliacion de servicios publicos en el caso de las

78 En sentido positivo coincidiria con la formulacion que hace AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 153.

™ Vid. MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso
de derecho financiero y tributario, 26.%, 2015, 251 ss.

8 Art. 19 LGT: “La obligacion tributaria principal tiene por objeto el pago de la cuota tributaria”.

81 En este sentido también, aunque con consecuencias diversas a las aducidas en este trabajo, GRACIA
MARTIN, REDF 58, 1988, 277: “Las expresiones legales ‘elusion del pago de tributos’ y ‘disfrute indebido de
beneficios fiscales’, puestas en relacion con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 349, revelan que la
concreta pretension u obligacion tributaria constituye el objeto material de este delito”.
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contribuciones), es decir, lo que se conoce como hecho imponible®?. Este deber de contribuir,
de pagar un tributo, proviene a su vez del art. 31.1 CE y existe para sostener los gastos
publicos conforme a un principio redistributivo. La exposicion de motivos de la LGT explica
bien que, por razones didacticas, se denomina a esta obligacion pecuniaria “obligacion
tributaria principal” para diferenciarla de otras obligaciones y deberes, derechos y potestades
que se originan por la aplicacion de los tributos pero sin estar relacionados con la capacidad

econdmica, ni con un deber de contribuir, las cuales podrian denominarse accesorias®.

Ahora bien, en las modalidades tipicas de elusion de cantidades retenidas o que se
hubieran debido retener y elusion de cantidades que se hubieran debido ingresar a cuenta de
retribuciones en especie, que se corresponden con el injusto que denominé “defraudacion del
pagador a cuenta”, el objeto material esta constituido por la obligacion tributaria de realizar
pagos a cuenta, sean retenciones o ingresos a cuenta (mas lo pagos fraccionados). Esta
obligacion est4 definida en el art. 23 LGT®** y consiste, también, en una obligacién de dar una
prestacion pecuniaria a cuenta de la principal, pero autdbnoma respecto a aquélla, y cuyo
importe es deducible de la cuota resultante de la obligacion principal. El ingreso anticipado,
es decir, el ingreso de lo retenido o el ingreso a cuenta, constituyen el cumplimiento de una
obligacion especifica, diferente de la obligacion tributaria principal contributiva que consiste

en retener los porcentajes de los beneficios establecidos normativamente y realizar los

82 Art. 20 LGT: “1. El hecho imponible es el presupuesto fijado por la ley para configurar cada tributo
y cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacion tributaria principal. 2. La ley podra completar la
delimitacion del hecho imponible mediante la mencion de supuestos de no sujecion”.

8 La exposicion de motivos de la LGT explica que “de modo didéctico, se definen y clasifican las
obligaciones, materiales y formales, que pueden surgir de la relacion juridico-tributaria. Las obligaciones
materiales se clasifican en: obligacion tributaria principal, obligaciones tributarias a realizar pagos a cuenta,
obligaciones entre particulares resultantes del tributo y obligaciones tributarias accesorias. En las obligaciones
tributarias de realizar pagos a cuenta se asumen las denominaciones de la normativa del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, y entre las obligaciones accesorias se incluyen las de satisfacer el interés de demora,
los recargos por declaracion extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo”.

8 Art. 23 LGT: “1. La obligacion tributaria de realizar pagos a cuenta de la obligacion tributaria
principal consiste en satisfacer un importe a la Administracion Tributaria por el obligado a realizar pagos
fraccionados, por el retenedor o por el obligado a realizar ingresos a cuenta. Esta obligacion tributaria tiene
caracter autonomo respecto de la obligacion tributaria principal. 2. El contribuyente podra deducir de la
obligacion tributaria principal el importe de los pagos a cuenta soportados, salvo que la ley propia de cada
tributo establezca la posibilidad de deducir una cantidad distinta a dicho importe”.
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ingresos. Asi lo reconoce el art. 17 LGT que al describir la relacion juridico-tributaria
enumera en su ap. 3, entre las obligaciones materiales, las de realizar pagos a cuenta, distintas
de la obligacion tributaria principal, y el art. 58.1 LGT confirma que el ingreso anticipado es
deuda tributaria, pero distinta de la cuota del tributo. Por ello, las cantidades a ingresar como
pagos a cuenta de un tributo son el objeto de una obligacion distinta a la de abonar la cuota
del tributo, esto es, de la obligacion tributaria principal. Esta obligacion nace entre el pagador
de los rendimientos (el retenedor o el obligado a realizar pagos a cuenta), que no es el sujeto
pasivo del tributo ni ha demostrado capacidad econémica alguna, y una Hacienda Publica,
como consecuencia de la realizacion de un hecho generador de la obligacion de retener o de
ingresar a cuenta (que es diferente del hecho imponible) que puede ser, por ejemplo, una
relacion laboral. Esta obligacion tiene la particularidad conforme la que el pagador a cuenta
responde, en nombre propio, de una deuda propia (el pagador a cuenta esta obligado al pago
aunque no hubiese realizado la retencion), siendo, por ende, sujeto de un deber o de una
obligacion de naturaleza tributaria pero no contributiva, pues no es con su patrimonio con el
que hara frente a su obligacion de ingresar a la Hacienda Publica, sino con la renta del sujeto

pasivo, sobre la que detrae una parte en lugar de abonarla integramente®>/%°,

Las instituciones de la retencion a cuenta y del ingreso a cuenta suponen la
descomposicion del tributo en obligaciones (pecuniarias) diferentes y a cargo de sujetos
distintos: a) en la obligacion tributaria principal entre el contribuyente y la Administracion,
que estd afectada al sostenimiento de los gastos publicos y su existencia proviene de una
manifestacion de capacidad econdémica; b) en la obligacion tributaria de realizar pagos a
cuenta, entre el retenedor y la Administracion, que nace del hecho generador del deber de
retener o de ingresar a cuenta; ¢) entre el pagador a cuenta y el contribuyente regulada por

los arts. 17.3 y 24 LGT®". Esta relacion, a pesar de ser entre sujetos privados, es de naturaleza

8 El art. 35 LGT califica al retenedor y al obligado a pagos a cuenta como sujetos tributarios distintos
del sujeto pasivo del tributo, al igual que el art. 181 LGT al enumerar los sujetos infractores.

8 AYALA GQMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones,
2009, 156, 160; MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso
de derecho financiero y tributario, 26.%, 2015, 274 ss.

87 Art. 24 LGT: “1. Son obligaciones entre particulares resultantes del tributo las que tienen por objeto
una prestacion de naturaleza tributaria exigible entre obligados tributarios. 2. Entre otras, son obligaciones de
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y contenido tributarios, pues la suma que el retenido ha de soportar a manos del retenedor no
es sino un ingreso anticipado de su propio impuesto personal sobre la renta, y de ahi que su
nacimiento, su objeto y su régimen juridico se regulen totalmente por la normativa

tributaria®.

En consecuencia, el resultado tipico se realiza con la lesion del objeto material de la
especifica obligacion tributaria material, sea la obligacion tributaria principal contributiva o
de realizar pagos a cuenta, que se concretaria, en un sentido analogo al que sostiene la
doctrina mayoritaria, en una recaudacion incompleta, incorrecta o defectuosa de la cuota
tributaria (del ingreso tributario), y por tanto cuantificable, con el requisito de una cuantia
minima (mdas de 120.000 euros), de naturaleza ciertamente patrimonial y publica. Pero este

resultado tipico tiene, ademas, un presupuesto: la incorrecta liquidacion del tributo®.

La fase de gestion o de liquidacion de la obligacion juridico-tributaria va desde el
nacimiento de la obligacion tributaria, es decir, desde la realizacion del hecho imponible,
hasta la liquidacion de la deuda, momento oportuno para determinar el contenido y el monto
de la concreta obligacion material, sea ésta contributiva o de realizar pagos a cuenta®. La
fase de recaudacion, en cambio, comienza con la liquidacion de la deuda y llega hasta el pago

del tributo o la devolucion de la cantidad retenida en exceso, y su objetivo consiste en

este tipo las que se generan como consecuencia de actos de repercusion, de retencion o de ingreso a cuenta
previstos legalmente”.

88 Asi, AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e
infracciones, 2009, 276 s; MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO
OLLERO, Curso de derecho financiero y tributario, 26.%, 2015, 275.

8 Ya GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 288: “Sélo pueden formar parte del desvalor de la accion
de defraudacion tributaria infracciones de deberes accesorios impuestos en fase de liquidacion. Con la
conclusion de esta fase el objeto material del delito s6lo puede presentarse dafiado o indemne. Si este Giltimo es
el caso, ya no habra posibilidad alguna de realizar actos ejecutivos integrantes de una accion de defraudacion
tributaria. Todo lo que suceda, por consiguiente, en fase de recaudacion es irrelevante para el tipo del articulo
349 CP”. También, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la hacienda piiblica y la seguridad social,
1995, 51; DPEE, PE, 3.2, 2011 y ediciones posteriores, la Gltima: DPEE, PE, 5., 2015, 620; AYALA GOMEZ,
en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/GURDIEL SIERRA/CORTES SIERRA, EP-Ruiz Antén, 2004, 106
ss.; en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 130; FERRE OLIVE,
RP 33 (2014), 103; ECHAVARRIA RAMIREZ, RECPC 16 (2014), 38.

% Para una explicacion detallada de la fase de gestion o liquidacién de los tributos vid. MARTIN
QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso de derecho financiero y
tributario, 26.%, 2015, 378 ss.
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asegurar el pago de la obligacion que ya fue fijada en la liquidacion tributaria®'. Asi, una
incorrecta liquidacién de la concreta obligacion tributaria material impedira al acreedor
conocer la deuda y afectara definitivamente a su posterior recaudacion, mientras que una
obligacion tributaria bien liquidada pero mal recaudada afectard solo temporalmente su
recaudacion. Es en la fase de liquidacion de los tributos cuando se impide concretamente
conocer a la Hacienda Publica el verdadero importe de la prestacion pecuniaria exigible, es
decir, de la cuota tributaria, que incluye ya el calculo de los beneficios fiscales o el calculo
de la cantidad a devolver si la cuota tributaria calculada es menor a lo retenido (cuando el

tributo esta sujeto a retenciones).

De esta manera es posible distinguir el bien juridico protegido por el delito previsto
en el art. 305 CP, de defraudacion tributaria, de aquellos otros protegidos por los delitos
previstos en el art. 257.3 CP, de insolvencias punibles, y en los arts. 259 CP y 259 bis. 3* CP,
de alzamiento de bienes, que incluirian también el interés patrimonial de las correspondientes
Haciendas Publicas pero concretado en un derecho de crédito que ha de ser lesionado en la
fase de recaudacion de los tributos®?. Por ejemplo, quien teniendo correctamente liquidada
una deuda tributaria con una respectiva Hacienda Publica y, por lo tanto, conociéndose el
monto de la deuda, se alce con sus bienes realizando alguna de las conductas previstas en el
art. 259 CP para dejar de ingresar a la Hacienda Publica una cantidad de mas de 120.000
euros en la fase de recaudacion de los tributos, en efecto menoscabara el patrimonio de su
acreedor Hacienda Publica porque no ingresara la suma que le era exigible, pero no lesionara
los intereses/el bien juridico protegido por el art 305 CP, porque la Hacienda Publica
conocera exactamente el monto de lo debido, asi la situacidén de insolvencia de su deudor

afecta el bien juridico.....

%l Para la explicacién de la fase de recaudacion de los tributos vid., asimismo, MARTIN
QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso de derecho financiero y
tributario, 26.*, 2015, 511.

92 Cfr. AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/GURDIEL SIERRA/CORTES
SIERRA, EP-Ruiz Antén, 106 ss.; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 73 n. 32; SILVA SANCHEZ, LH-Rodriguez Ramos, 2013,
960; FERRE OLIVE, RP 33 (2014), 101; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5.2, 2015, 620.
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Especificamente, la lesion del objeto material (y del bien juridico) del delito de
defraudacion tributaria ocurre cuando la correspondiente Hacienda Publica, que es la titular
de la concreta obligacion tributaria material realmente existente, no va a poder exigir su pago
en la sucesiva fase de recaudacion del tributo porque, simplemente, desconoce su existencia,
y entonces la falta de pago o la devolucién indebida pueden volverse definitivos. La plena
realizacion de la obligacion tributaria solo es posible cuando el deudor, primero, reconoce su
deuda liquidandola correctamente (y correcto en el sentido de completo y oportuno) y,
segundo, la paga; o cuando de un modo coactivo la deuda le es liquidada por la

Administracion, dependiendo del tributo, y la paga.

En este orden de ideas, lo cierto es que considero que en este delito de defraudacion
tributaria, el resultado tipico aparece totalmente expresado “en la incorrecta liquidacion y
recaudacion de la concreta obligacion tributaria material”, que supone una formulacion
concreta del modo de realizacion del perjuicio pecuniario a los ingresos tributarios que se le
causa a la correspondiente Hacienda Publica (en un sentido objetivo). Ahora bien, este
resultado material sera juridicamente valorado como disvalioso en la medida en que las
particulares obligaciones juridico-tributarias materiales (la obligacion tributaria principal
contributiva y la obligacién autonoma de realizar pagos a cuenta), que son obligaciones
pecuniarias de dar una suma de dinero, constituyen una contribucion que esta afectada al
sostenimiento de los gastos publicos y su existencia proviene del disefio constitucional de un
sistema tributario que se basa en los principios de justicia, igualdad y progresividad, que,
adicionalmente, en el caso de la obligacion tributaria principal, nace de una manifestacion de

capacidad econémica.

De esta forma quedan conceptualmente diferenciados el objeto material del delito del

bien juridico del mismo (de su valoracion®®), aunque puede entenderse que las formulaciones

% LUZON PENA, Leccs. PG, 3%, 2015, 13/17, explica que “(...) el bien juridico puede tener un
substrato material, p. ¢j. la vida, o inmaterial, p. ¢j. la intimidad, pero dicho substrato, como realidad empirica,
no constituye todavia un ‘bien’; sélo se puede considerar un bien si se le anade la consideracion valorativa, o
sea, entendido como objeto valioso (por su cualidad de condicion necesaria para el desarrollo de la vida
individual o social)”.
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se corresponden o coinciden®. En términos positivos la definicién de bien juridico podria ser
expresada, en consecuencia, como el interés patrimonial de la correspondiente Hacienda
Publica concretado en la correcta (en cuanto completa y oportuna) liquidacion y recaudacion

de la obligacion tributaria material (principal o de pagar a cuenta)®.

Con esta formulacion se pretende responder a la critica que hacen los partidarios de
las tesis funcionalistas segin la cual los defensores de algunas posturas de orientacion
patrimonial confunden el objeto material con el objeto juridico del delito’®. En este sentido,
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO argumenta que “(...) es perfectamente distinguible, en
un sentido, la concepcion de ese patrimonio como conjunto de ‘cosas” sobre el que recae

fisicamente, por ejemplo, la accion de defraudacion tributaria a que se refiere el articulo 305

% Parecidos son los ejemplos que plantea LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2 2015, 13/18: “En el
homicidio el objeto de la accion es el cuerpo humano, mas concretamente un 6rgano vital del cuerpo, mientras
que el bien juridico es la vida como algo individual y socialmente valioso; o en delitos patrimoniales como el
hurto, el robo o los dafios, el objeto de la accidon es una cosa, pero el bien juridico lo constituyen la propiedad o
la posesion de derechos reales sobre esa cosa”. Ademas, en Leces. PG, 3.2, 2015, 14/11, este autor manifiesta:
“Este resultado [scil. el resultado material o formal] generalmente coincide con el resultado juridico de lesion
o peligro concreto, p. ej.la causacion de la muerte o de las lesiones o de la destruccion o deterioro de la cosa
suponen simultaneamente la lesion del bien juridico vida, integridad corporal y salud o propiedad”. Las comillas
son mias.

%5 Similares son las formulaciones de OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en OCTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 82, que partiendo de un planteamiento
patrimonial también aduce que el delito de defraudacion tributaria protege aquello que ostenta el sujeto pasivo
del delito, al decir: “Pienso que es factible mantener que dicho bien juridico consiste en el indicado derecho de
crédito tributario del que es titular, entre otros derechos econdmicos, la ‘Hacienda Publica’ (las haciendas
publicas)”; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5.2, 2015, 619: “El bien juridico protegido es el interés
patrimonial de la Hacienda publica, pero siempre que se reconozca que ese bien se concreta en la necesidad de
obtener recursos publicos tributarios y, mas precisamente aun, en la fase de liquidacion de los tributos”,;
AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/GURDIEL SIERRA/CORTES SIERRA, EP-Ruiz
Antén, 2004, 106: “El interés patrimonial de la Hacienda que se concreta en el de la efectiva, completa, exacta
y puntual recaudacion de los tributos exigibles en virtud de las potestades que determinan el cudnto, como,
cuando y donde realizar el pago o ingreso esperado”. Considero ademas cercana la postura de FERRE OLIVE,
RP 33 (2014), 101, 103, que entiende que el bien juridico inmediato es posible identificarlo en el momento de
la liquidacion del tributo y esta representado por la “determinacion tributaria del quantum debeatur”, de modo
que “(...) la fijacion de lo adeudado constituye el momento critico de todo el proceso. Si no se sabe lo que se
adeuda no tiene sentido hablar de pago o de falta de pago, porque el derecho de crédito carece aun de objeto”.
Aunque este autor termina por sefialar que “(...) el patrimonio constituye el interés juridico preponderante en
el momento de la recaudacion tributaria, pero no en el de la liquidacion del tributo. Considero que la finalidad
de la intervencion penal para sancionar defraudaciones tributarias no se enmarca en la tutela de una serie de
derechos de contenido patrimonial que corresponden a la Administracion en una relacion juridico tributaria”.

% Cfr. PEREZ ROYO, Los delitos’y las infr,acciones, 1986, 73; GRACIA MARTIN, La infraccion de
deberes contables, 1990, 78; ECHAVARRIA RAMIREZ, RECPC 16 (2014), 38.
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del Codigo penal y, en otro sentido, su aprehension, a la manera usual de "Erario Publico’,
como conjunto de recursos publicos que, por un lado, en su mayor parte se obtienen por una
via, la tributaria, cuyos principios inspiradores establece el articulo 31.1 de la Constitucion,
y que por otro lado, estdn destinados a financiar un cierto gasto, el publico, al que el apartado
2 de ese mismo articulo impone determinados rasgos configuradores; lo que otorga a esta
concreta clase de patrimonio, asi entendida, un significado y un valor netamente distintos de
los que cabe conferir a los bienes y derechos a que la propia Constitucion se refiere en su

articulo 33”%7.

Ahora bien, si se analizan los bienes juridicos en concreto de cada uno de los injustos

contenidos en el art. 305 CP, nos encontramos con los siguientes resultados:

En relacion con el injusto de defraudacion tributaria del contribuyente, la obligacion
tributaria principal (precisamente) contributiva consiste en una prestacion pecuniaria que,
conforme al art. 2.1 LGT tiene ademas la naturaleza de “ingreso publico™, esta afectada al
sostenimiento de los gastos publicos y su existencia depende del disefio constitucional
previsto en el art. 31 CE de un sistema tributario que se basa en la capacidad economica. En
consecuencia, entiendo que la obligacion tributaria principal contributiva, en tanto en cuanto
(exclusivamente) prestacion pecuniaria, ya posee en si misma, por cOmo nace, por su
naturaleza y por su afectacion, una dimension solidaria y redistributiva (en la vertiente de los
ingresos publicos, de la carga de la contribucion) que la hace ya valiosa y digna de

proteccion®®,

%7 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.),
Delitos e infracciones, 2009, 73. Asi también, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 133,
que proponia que “(...) el resultado material del delito (el perjuicio de cinco millones de pesetas), en la medida
que entrafia al propio tiempo la destruccion del (valor ideal) bien juridico (patrimonio del Erario publico), se
valora desde el punto de vista juridico coincidentemente con la lesiéon de este tltimo bien, y ello comporta la
consumacion del delito”.

% GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 277 dice que “(...) a partir del concepto de tributo no puede
llegarse al patrimonio del Erario publico como bien juridico protegido. El tributo no puede ser comprendido
exclusivamente como mero elemento de un patrimonio, pues su estructura integra aspectos que trascienden la
perspectiva patrimonial”. Esta afirmacion, a mi parecer, es solo parcialmente cierta: es verdad que el tributo
como institucion juridico-tributaria posee una estructura compleja con diferentes componentes, pero también
es cierto que especificada su dimension patrimonial, la relacion entre éste y el Erario publico es claro.
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En relacion con el injusto que denominaba defraudacion del pagador a cuenta, la
obligacion tributaria autonoma de pagar a cuenta una suma de dinero que soporta un tercero
(el contribuyente), tiene también naturaleza de ingreso publico, esta afectada al sostenimiento
de los gastos publicos y, es mas, forma parte de un sistema tributario que tiene génesis
constitucional. Pero carece del elemento central, su nacimiento no depende de la
manifestacion de capacidad economica. Por lo tanto, no tiene una dimension solidaria ni
redistributiva, sino, a mi entender, tiene una dimension recaudatoria y preventiva de la

economia sumergida, con base en un deber de colaboracién a la Administracion.

Sin embargo, la doctrina absolutamente mayoritaria®, independientemente de su
orientacion patrimonial o funcional, hace referencia al art. 31 CE para justificar la
trascendencia constitucional del bien juridico protegido por el art. 305 CP, sin tomar en
consideracion que este articulo contiene dos injustos penales. Uno que queda amparado por
la regulacion constitucional segun la cual “todos contribuiran al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con su capacidad econdémica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y progresividad que en ningtn caso tendra alcance
confiscatorio”, pero también otro que no nace del deber constitucional de contribuir. Y en
consecuencia, mientras que la obligacion tributaria principal contributiva, que es pecuniaria,
ya posee en si misma, por cOmo nace, por su naturaleza y por su afectacion, una dimension
solidaria y redistributiva (desde la perspectiva de los ingresos publicos y en la distribucion

de la carga de la contribucién) que la hace valiosa y digna de proteccién (penal)!®, la

% Cfr., entre otros, ARROYO ZAPATERO, RP 1 (1998), 1; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 67; FERRE OLIVE, RP 33
(2014), 92; ECHAVARRIA RAMiREZ, RECPC 16 (2014), 29 ss. No asi, AYALA GC)MEZ, en OCTAVIO
DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 101, que diferencia entre los dos injustos.

100 FERRE OLIVE, RP 33 (2014), 104: “La correcta determinacion de la deuda tributaria contribuye a
comprobar si en el caso concreto se cumplen los principios constitucionales de la tributacion, en sintesis, si
estamos ante un sistema tributario justo (art. 31 CE). Debe constatarse en el caso concreto la vigencia de los
principios de igualdad, generalidad y progresividad, pero esencialmente del principio de capacidad econdmica
o contributiva, fundamento y limite de la tributacion. Este principio ejercer una esencial funcién garantista, ya
que como se ha sefialado por la jurisprudencia constitucional espafiola y alemana, existe un derecho
fundamental a tributar con arreglo a la propia capacidad econémica, que se ha convertido en una medida general
de igualdad y cuyas restricciones deben someterse a un control de proporcionalidad. El tributo que se determina
requiere que se ajusten las previsiones legales (abstractas, previas) con la concreta capacidad contributiva del
sujeto. Ello se logra con la culminaciéon del procedimiento liquidatorio, con la determinacion del quantum
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obligacion tributaria de realizar ingresos a cuenta carece de esta dimension haciendo mas
dificil la justificacion de su proteccion penal, mas alld de la protecciéon de un interés

recaudatorio.

En consecuencia, en ambos injustos estamos hablando de un bien juridico

11! expresado como el interés patrimonial de la correspondiente Hacienda

supraindividua
Publica concretado en la correcta (en cuanto completa y oportuna) liquidacion y recaudacion
de la concreta obligacion tributaria material (principal contributiva o de realizar ingresos a
cuenta), cuya lesion tiene que entenderse en términos de menoscabo o afectacion y no de

destruccion!??.

Finalmente, en relacion con la concrecion del bien juridico mediato o indirectamente
protegido, considero que la inclusion en el Titulo XIV del Libro II del CP junto con los delitos
contra la Seguridad Social, pretende hacer entender que la ley agrupa estas diferentes
tipicidades en cuanto todas ellas contienen un claro contenido socioecondémico y constituyen
conductas contrarias a la ordenacion publica de la economia u “orden publico economico”,

“orden econdmico en sentido estricto” o “intervencionismo del Estado en la economia a

debeatur. Si el tributo no se determina correctamente, se viola el principio de generalidad por qué no pagan
‘todos’ (art. 31 CE) o viola el principio de igualdad, porque no reciben el mismo trato fiscal los contribuyentes
pagadores y los no pagadores (art. 31 CE). Por otra parte, existe una relacion entre capacidad econdmica en la
tributacion y justicia social. Como ha sostenido Herrera Molina, es inherente a toda forma impositiva una
finalidad social y cierto grado de redistribuciéon de la riqueza. La indeterminacion del tributo deriva
necesariamente en la ignorancia o ineficacia administrativa, que es contraria a un sistema tributario justo porque
lleva a un reparto desigual de cargas tributarias que siempre beneficia a los menos honrados”.

101 Cfr., entre muchos otros, IGLESIAS PUJOL, La hacienda piiblica, 1982, 254; RODRIGUEZ
MOURULLO, en COBO DEL ROSAL (dir.)/BAJO FERNANDEZ (coord.), Comentarios a la legislacion
penal, Tomo 11, 1983, 257; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en COBO DEL ROSAL (dir.)/ BAJO FERNANDEZ
(coord.), Comentarios a la legislacion penal, VII, 1986, 244; AYALA GOMEZ, El delito de defraudacion
tributaria, 1988, 97, BOIX REIG/MIRA BENAVENT, Los delitos contra la Hacienda Publica, 1999, 25;
BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Delitos contra la Hacienda publica, 2000, 43 ss.;
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e
infracciones, 2009, 75 s.; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e
infracciones, 2009, 120.

102 CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales, 1999, 238, 260.
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través de la Hacienda Publica y la Seguridad Social”'®®. Esta caracterizacion se hace con base

en dos criterios, uno juridico-penal y otro criminolégico.

a) El criterio juridico-penal delimita el concepto de Derecho penal econdémico con
base en el objeto que procura proteger, el orden econdémico, y distingue entre un concepto

estricto y un concepto amplio de Derecho penal econdmico!®.

El concepto estricto de Derecho penal econémico agrupa los delitos que pretenden
proteger la actividad interventora y reguladora del Estado en la economia, el grado mas
intenso del intervencionismo estatal en la parte economica que dirige. Dicha actividad
interventora y reguladora es consecuencia de una particular concepcion del Estado, en
concreto, en Espaiia, de un Estado social y democratico de Derecho (art. 1 CE), caracterizada
por el interés del Estado en mantener una situacion de equilibrio entre la iniciativa privada y
la garantia de su libertad e independencia, el orden ptblico econdmico, la planificacion y la

accion estatal directa!®>.

Asi, la proteccion del intervencionismo estatal en la economia constituye el factor
comun de los grupos de delitos que atentan contra la determinacion o formacion de los
precios, el contrabando, el blanqueo de capitales y los delitos contra la Hacienda Publica y
la Seguridad Social, grupos respecto de los que la doctrina coincide en sefialar que integran

una categoria homogénea y dotada de cierta autonomia frente a las restantes agrupaciones

103 Asi, entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, DP espaiiol, PG, 1978, 29; FEIJOO SANCHEZ en
BOIX REIG, Javier (dir.)JLLORIA GARCIA, (coord.), Diccionario, 2008, 144; FEIJOO SANCHEZ,
Cuestiones actuales, 2009, 143 s.; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 63 s.; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE,
DPE, 22,2010, 11; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 52,2016, 67.

104 BAJO FERNANDEZ, DPE aplicado a la actividad empresarial, 1978, 36; MUNOZ CONDE, RP
1 (1997), 67; DE LA CUESTA ARZAMENDI /BLANCO CORDERO, en BOIX REIG (dir.)/LLORIA
GARCIA (coord.), Diccionario, 2008, 315; FEIJOO SANCHEZ en BOIX REIG, Javier (dir.)/LLORIA
GARCIA (coord.), Diccionario, 2008, 144; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2% 2010,
11; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPE, 2012, 23; DPEE, PG, 5.2, 2016, 87.

105 Acerca del concepto de Derecho penal econdmico en sentido estricto vid., entre otros, BAJO
FERNANDEZ, DPE aplicado a la actividad empresarial, 1978, 37; BOTTKE, LH-Tiedemann, 1995, 637 s.;
BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2%, 2010, 11; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPE,
2012, 21; MUNOZ CONDE, DP, PE, 20.%, 2015, 1051; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5.2, 2016,
89 s.
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delictivas de la Parte especial de la legislacion penal. Ello no obsta a que cada uno de los
tipos penales que pertenecen a estos grupos de delitos concrete dicho orden en un
determinado interés del Estado, que seria técnicamente el bien juridico protegido por cada

tipo penal.

El consenso, en cambio, no se mantiene cuando se intentan seleccionar los delitos que
integran el concepto de Derecho penal econémico en sentido amplio!%, el cual contendria
los delitos econdmicos en sentido estricto, pero, ademas, otras figuras delictivas que protegen
el orden econdmico entendido como regulacion juridica de la produccion, distribucion y
consumo de bienes y servicios, es decir, de la actividad econdmica propia de una economia

de mercado!'"’.

b) El criterio criminolégico '® acota el concepto de Derecho penal econdémico con
base en la concurrencia de un interés o beneficio econémico en el autor o por el abuso de la
confianza necesaria en el trafico econéomico, lo cual coincidiria, mas o menos, con la nocion

de delincuencia econémica'”. No obstante, no existe una definicion univoca de

106 Acerca del concepto de Derecho penal econdmico en sentido amplio vid., entre otros, BAJO
FERNANDEZ, DPE aplicado a la actividad empresarial, 1978, 40; BOTTKE, LH-Tiedemann, 1995, 643 s.;
FEIJOO SANCHEZ, Cuestiones actuales, 2009, 206 s.; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE,
DPE, 22 2010, 14; TIEDEMANN, DPE, PG, PE, 2010, 58 s.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPE, 2012, 23;
DPEE, PG, 52,2016, 89 s.; MUNOZ CONDE, DP, PE, 20., 2015, 1051.

107 Cfr. TIEDEMANN, DPE, PG, PE, 2010, 58 s.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPE, 2012, 23.

198 A proposito del concepto criminolégico, vid., entre otros, BAJO FERNANDEZ, DPE aplicado a
la actividad empresarial, 1978, 47 ss.; DE LA CUESTA ARZAMENDI /BLANCO CORDERO, en BOIX
REIG (dir.)/LLORIA GARCIA (coord.), Diccionario, 2008, 315 ss.; TIEDEMANN, DPE, PG, PE, 2010, 55
ss.; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.2, 2010, 21 s.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
DPE, 2012, 82; DPEE, PG, 5%, 2016, 89 s.

109 Una relevante particularizacion del concepto criminolégico es el de “criminalidad de empresa”, que
a su vez limita el concepto de Derecho penal econdmico (en la practica pueden perpetrarse delitos econdmicos
al margen de toda actividad empresarial). Por “criminalidad de empresa” se entiende el conjunto de delitos que
se cometen a través y en interés de una empresa -como entidad econdmica colectiva- lesionando bienes juridicos
e intereses externos (incluidos los bienes juridicos e intereses propios de los colaboradores de la empresa). Esta
criminalidad debe diferenciarse de la “criminalidad en la empresa”, puesto que ésta alude a los comportamientos
delictivos de colaboradores de la empresa contra la empresa misma o contra otros de sus colaboradores, ambito
que no nos interesa aqui y que ademas puede reconducirse a las reglas comunes de la dogmatica juridico-penal
de imputacion de delitos, y plantea problemas de politica criminal diversos a los de la “criminalidad de
empresa”. Acerca de la “criminalidad de empresa”, vid., con especial relevancia, SCHUNEMANN, 4DPCP
1988, 529 ss.;; TERRADILLOS BASOCO, Estudios, 2009, 32 ss.; también, BAJO
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“criminalidad econémica” debido a que la literatura utiliza expresiones como “delincuencia
economica”, “delincuencia de cuello blanco”, “delincuencia de caballeros”, “delincuencia
profesional” y “criminalidad de empresa”, para referirse a fenomenos mas o menos similares.
Seguin entiendo, este criterio estaria vinculado prevalentemente con las clases sociales que

poseen un mayor poder econdmico'!’.

La concepcidn criminolédgica de la delincuencia econdmica no se corresponde con el
concepto al que se llega por via del criterio juridico-penal en sentido estricto debido a la
amplitud que posee aquella. Hay una mayor cercania entre el concepto de delitos socio-
econdmicos en sentido amplio y la concepcidén criminoldgica, con la siguiente salvedad.
Segun la concepcidn criminoldgica podrian quedar contenidas en el concepto de Derecho
penal econémico conductas que dificilmente tienen una connotaciéon econémica, como la
estafa o la apropiacion indebida, o que, si la poseen, es compartida con otro tipo de
connotaciones que juridicamente presentan la caracteristica determinante, como la
malversacion de caudales publicos, el cohecho, la corrupcion de funcionarios en general, las
falsedades documentales lucrativas; y, en otras ocasiones, se trata de delitos que claramente
se engloban undnimemente desde la perspectiva juridicopenal en otras familias delictivas,

como el trafico de drogas o los fraudes alimentarios'!!.

FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.2, 2010, 22; TIEDEMANN, DPE, PG, PE, 2010, 57,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPE, 2012, 90.

119 Asociarlo con un estatus socioecondmico alto aporta mayor precision a la caracterizacion del ambito
de Derecho penal econdémico delimitado por el criterio criminoldgico. En este sentido, BAJO
FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.2 2010, 22; TIEDEMANN, DPE, PG, PE, 2010, 57,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPE, 2012, 84 s. Al respecto puntualiza TIEDEMANN, DPE, PG, PE, 2010,
57: “La aproximacion referida al autor encuentra una correspondencia en la dogmatica penal, en la medida en
que especialmente el Derecho penal accesorio (...) se refiere, por regla general, a delitos especiales en los cuales
solamente entran en consideracion un grupo especifico de autores, que es mencionado expresa o ticitamente en
la ley. Asi, por ejemplo, se puede pensar en el circulo de autores descrito por la ley como los empleadores (vid.
por ejemplo el § 266 cuyos autores pueden ser inicamente aquellos con un deber de salvaguarda patrimonial o
el n° 7 del delito de quiebra cuyos autores pueden ser los obligados a llevar contabilidad). Ademas las
descripciones tipicas del Derecho penal accesorio se vinculan plenamente con conductas propias del ejercicio
profesional (exportacion de mercaderias, produccion y puesta en circulacion de medicamentos o alimentos,
etc.)”.

U1 By este sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPE, 2012, 83.

75



Por tanto, si bien esta claro que los delitos contra la Hacienda Publica forman parte
del concepto de Derecho penal econdmico si se aplica para su caracterizacion el criterio
juridico-penal, el criterio criminolégico podria solo explicar en parte la criminalidad

1112

tributaria o fiscal''“. La ordenacion publica de la economia, en todo caso, puede considerarse

el marco mas amplio del bien juridico protegido por el delito de defraudacion tributaria''®,
No obstante, por su amplitud, requiere una concrecion adicional para definir el bien juridico

mediato.

Por coherencia con la interpretacion que sostengo del bien juridico inmediato,
considero que debe tomarse también como referencia la institucion juridico-tributaria base,
el tributo, para concretar el bien juridico mediato. En este caso, resulta conveniente superar
la vertiente patrimonial de la concreta obligacion tributaria material, para centrarse en el
analisis de esta institucion juridico-tributaria de manera comprensiva. Ya no estariamos
hablando de los atributos de la concreta obligacion pecuniaria, componente de los ingresos
tributarios de la correspondiente Hacienda Publica, como adjetivos inherentes a su existencia
y considerados exclusivamente en la vertiente del ingreso, sino de las demas dimensiones del
tributo, es decir, de sus funciones financiera, politico-econdomica y de justicia!'“.
Conceptualmente serian plenamente separables la vertiente patrimonial del tributo (con sus

atributos que lo hacen merecedor de proteccion penal) de las demas funciones que esta

2 Como ya se indicara, a pesar de que en este trabajo no seran analizados los problemas de la
criminalidad de empresa (Unternehmenskriminalitat) y criminalidad en la empresa (Betriebskriminalitaf) -
segin la diferenciacion que hace SCHUNEMANN, ADPCP 1988, 530 ss.- en relacion con el delito de
defraudacion tributaria y con la responsabilidad del asesor fiscal, considero que el criterio criminoldgico en este
sentido podria aportar interesantisimas cuestiones dogmaticas y politico-criminales puesto que muchos de los
delitos fiscales se cometen en el &mbito empresarial. En este sentido, vid., por ej., TERRADILLOS BASOCO,
Estudios, 2009, 32; GRACIA MARTIN, APen 1993, 215; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE,
DPE, 2%, 2010, 24; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5.*, 2016, 89 s. La ubicacién y caracterizacion
del delito de defraudacion fiscal como un delito componente del Derecho penal (socio)econdmico tiene sentido
en la medida en que los analisis de los cuales sera objeto el delito de defraudacién tributaria, estan vinculados
de manera muy relevante con los intentos de explicar esta fraccion del Derecho penal econémico de manera
diferenciada del Derecho penal tradicional.

113 Asi, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.),
Delitos e infracciones, 2009, 65.

114 Cfr. GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 277; APen 10, 1994, 208203 ss.
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llamado a cumplir. Y este razonamiento se extenderia ademas a los ingresos tributarios como

componentes de los ingresos publicos''’.

El bien juridico mediato estaria representado, en consecuencia, por las funciones del
tributo!!. Pero puede entenderse como una suerte de circulos concéntricos, en los que el
nucleo estd compuesto por el tributo, pero en cuanto componente del sistema tributario y, a
su vez, componente del sistema financiero del Estado en conjunto'!’. Estos circulos se
construirian de manera idéntica en relacion con el bien juridico inmediato, en el que el nticleo
estaria compuesto por la concreta obligacion tributaria material como componente de los
ingresos tributarios, incluidos, a su vez, en los ingresos publicos y, si se quiere, integrados

en el patrimonio de la correspondiente Hacienda Publica.

4. LA CONDUCTA TIPICA

La conducta del delito de defraudacion tributaria consiste en “defraudar” por acciéon
u omision a la Hacienda Publica mediante diversas modalidades tipicas. En consecuencia,
hay tres aspectos que deben ser tratados: 1) el contenido del verbo rector “defraudar”, ii) la
posibilidad de comision de la defraudacion por omision, y iii) la definicion de las

modalidades tipicas.

115 En otro sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en COBO DEL ROSAL (dir.)/BAJO FERNANDEZ
(coord.), Comentarios a la legislacion penal, VII, 1986, 247 ss.; AYALA GOMEZ, El delito de defraudacion
tributaria, 1988, 97, que entienden que los atributos del patrimonio llevarian a hablar de bien juridico mediato.

116 Concretan el bien juridico mediato en las funciones del tributo también, entre otros, BRANDARIZ
GARCIA, El delito de defraudacion, 2000, 347 ss.; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO
(dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 149; SILVA SANCHEZ, LH-Rodriguez Ramos, 2013, 959;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 52,2015, 621.

17 Para un detallado anélisis de estos conceptos, vid. GRACIA MARTIN, APen 10, 1994, 183 ss.
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A. El contenido del verbo rector defraudar
i) Breve referencia al estado de la cuestion

La mayoria de la doctrina reconoce que el verbo “defraudar” constituye el aspecto
nuclear o rector en torno al cual gira toda la dindmica comisiva del delito fiscal''®. No
obstante, existe una gran controversia dogmatica en relacion con el significado y el contenido

de dicho verbo, para lo cual la doctrina ha propuesto dos grandes soluciones''’.

a) Lateoria de la infraccion del deber

Una primera postura que se denomina “teoria de la infraccion del deber” sefiala que
el verbo “defraudar” se refiere a la causacion de un perjuicio patrimonial sin necesidad de
que abarque elementos ulteriores y, en concreto, sin necesidad de exigir un engafio
determinado. Por ello, el desvalor del injusto viene integrado exclusivamente por la
infraccion de deberes formales tributarios de veracidad e informacion por parte del sujeto

pasivo del tributo'?. Estas teorias aducen como argumentos principales, i) que no existe un

"8 Vid. con referencias, ampliamente, CASTRO MORENO, Elusiones fiscales atipicas, 2008, 14 s.;
BOIX REIG/GRIMA LIZANDRA, en BOIX REIG (dir.), DP, PE, 111, 2012, 18. No obstante, otro sector
minoritario entiende que los verbos centrales son “eludir”, “disfrutar” y “obtener”, y, por ello, con diferentes
matices, interpretan el tipo penal con estos elementos base. En este sentido ultimo, vid. LAMARCA PEREZ,
RDFHP 178 (1985), 777, BACIGALUPO ZAPATER, en BACIGALUPO ZAPATER (dir.), Curso de DPE,
22,2005, 473.

119 Para un estudio detallado de estas concepciones, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos
contra la Hacienda Puiblica, 1996, 41 ss.; BRANDARIZ GARCIA, EI delito de defraudacion, 2000, 376 ss.;
CASTRO MORENO, Elusiones fiscales atipicas, 2008, 13 ss.; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO
Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 108; MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES
(dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios a la PE, 9.%,2011, 1046 ss.

120 Entre otros, POLAINO NAVARRETE, Estudios penales y criminoldgicos, IX, 1985, 178: “Se
subraya, en la nueva configuracion del tipo de defraudacion a la Hacienda Publica, el caracter puramente
defraudatorio de la accién descrita, que conlleva un perjuicio patrimonial efectivo a la Hacienda Publica,
resultando en este sentido objetivamente configurado el tipo de injusto, por cuanto sera suficiente para su
concrecion la irrogacion del real perjuicio defraudatorio al fisco que alcance una cuantia minima excedente de
5.000.000 de pesetas”; PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 116: “En definitiva, frente al
requisito del engaio, consideramos suficiente el simple hecho de mantener a la Administracion en la ignorancia
sobre hechos con relevancia tributaria, relativos a la cuantia de una deuda tributaria. Y de igual manera, frente
a la teoria de la mise en scene, entendemos que basta para la realizacion del tipo el incumplimiento de los
deberes de informacion y colaboracion establecidos en la legislacion tributaria”; GRACIA MARTIN, REDF
58, 1988, 286: “La accidn de defraudacion tributaria consiste exclusivamente en la vulneracion de deberes de
conducta impuestos por las normas reguladoras de cada obligacion tributaria. Esta infraccion es suficiente y no
es preciso comprobar ningun otro elemento adicional, como el engafio, la mise en scéne, etc., para determinar
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concepto unitario de defraudacion en el ordenamiento juridico espaiol, lo cual se manifiesta,
ademas, en ii) que el CP no recoge una definiciéon comun para las distintas modalidades en
el Capitulo correspondiente a las defraudaciones, y iii) que, por lo tanto, el engafio no

constituye un requisito co-sustancial a las mismas'?!.

b) Las teorias del engafio

La segunda postura considera que no basta con la mera infraccion de los deberes
extrapenales, sino que, por el contrario, la accion de defraudar debe contener un plus de
desvalor caracterizado por la exigencia de un engafio. Algunos autores aducen que el engaflo
requerido en el delito fiscal presenta la misma naturaleza que el requerido en el delito de
estafa, esto es, la ejecucion de una maniobra engafiosa que induzca a error al sujeto pasivo
del delito, postura que se ha denominado tesis de la mise en scéne (puesta en escena)'??. Pero

otros, que conforman el sector mayoritario, proponen una formulacion moderada de la teoria

el desvalor de accion. Este no existird nunca cuando el sujeto, aun cuando haya dado lugar por el método mas
artificioso al impago de la deuda, se haya comportado de acuerdo con las normas que disciplinan la obligacion
tributaria. En esos casos, lo injusto del impago dara lugar a un ilicito civil, administrativo, o incluso penal, pero
nunca al injusto especifico del delito de defraudacion tributaria”. Vid., también, BACIGALUPO ZAPATER,
RFDUCM 56, 1979, 84 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de DP, 3.2, 1990, 307, CASTRO MORENO,
Elusiones fiscales atipicas, 2008, 26 s.; LAMARCA PEREZ, RDFHP 178 (1985), 769 ss.; BACIGALUPO
ZAPATER, en BACIGALUPO ZAPATER (dir.), Curso de DPE, 2.2, 2005, 473, 477.

121 En este sentido, GIMBERNAT ORDEIG, Poder Judicial, 9, 1989, 306 ss.: “Un analisis sistematico
de las infracciones contenidas en el Capitulo dedicado a las defraudaciones se opone a la exigencia del engafio
como elemento necesario en toda defraudacion. Y asi, en efecto, ni en el delito de hurto de la posesion (articulo
532.1 CP), ni en el de defraudacion de energia eléctrica (art. 536.11 CP), ni en los llamados actos de pirateria
contra la propiedad intelectual (reproduccion no consentida), se puede decir que exista engaflo alguno, ya que
las dos primeras conductas lo son de simple apoderamiento y, en las ultimas, el propietario intelectual
defraudado tampoco esta sufriendo engafio alguno, tanto si desconoce como si sabe de la reproduccion ilegal
de sus obras”.

122 Cfr. BOIX REIG/MIRA BENAVENT, Los delitos contra la Hacienda Piiblica, 1999, 53.; BAJO
FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.2, 2010, 274 s.: “En el articulo 305 el engafio tiene el
mismo sentido genérico que en la estafa [precisa: lo que no significa en absoluto que se trate de caracterizar el
delito fiscal como una modalidad de estafa] con la diferencia de que mientras en ésta la tipicidad del engafio
viene limitada por la exigencia de que sea idoneo para inducir a error, en el delito fiscal la limitacion se produce
ya desde el momento en que se concretan las modalidades de comision (...). De todo ello deduce la doctrina
que, al igual que en el delito de estafa, el simple incumplimiento de los deberes fiscales es atipico mientras no
concurra una concreta mise en scéne, una maniobra falaz susceptible de inducir a error”; BOIX REIG/GRIMA
LIZANDRA, en BOIX REIG (dir.), DP, PE, 111, 2012, 19: “Aunque el delito fiscal del articulo 305 Cp no es
estrictamente una modalidad del delito de estafa (STS 751/2003, de 28 de noviembre), el concepto de engafio
en aquél no difiere del de éste: ‘en el elemento tipico engafio no deben existir diferencias’ entre ambos delitos
(STS 13/2006, de 20 de enero)”.
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del engafio conforme a la cual debe exigirse la utilizacién de una modalidad especifica de
conducta fraudulenta, engafiosa, que sea idonea para vulnerar el bien juridico. Consideran,
ademas que el perjuicio patrimonial a los ingresos tributarios de la Hacienda Publica,
unicamente podrd imputarse a dicha conducta cuando la Administracion no esté en
condiciones, por si misma, de averiguar los fundamentos del hecho imponible. En este
sentido, el verbo rector defraudar, supondria una ocultacion de bases o datos esenciales que

sea idonea para imposibilitar o dificultar la liquidacion del tributo!%3,

ii) Toma de postura

Las diferentes posturas acerca de la definicion del verbo defraudar y, con ello, del
contenido de la conducta tipica, obedecen a las diversas concepciones sobre el bien juridico
y a los divergentes significados dogmaticos que se le otorgan a los elementos tipicos del art.
305 CP. No es objeto de este apartado entrar a evaluar exhaustivamente todas las posibles
consecuencias dogmaticas (con sus criticas correspondientes) de las multiples combinaciones
que han sido defendidas por la doctrina espafiola, asi como su evolucion en el tiempo
conforme a las modificaciones normativas del tipo penal'?*. A continuacién me referiré a la

definicion del verbo defraudar que acojo, con base, una vez mas, en el elemento que entiendo

123 Cfr. CASTRO MORENO, Elusiones fiscales atipicas, 2008, 13 ss.; COLMENERO MENENDEZ
DE LUARCA, en BAJO FERNANDEZ (dir.)/BACIGALUPO SAGGESE/GOMEZ-JARA DIEZ (coords.),
Politica fiscal y delitos, 2007, 59 ss.; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.),
Delitos e infracciones, 2009, 119; QUERALT JIMENEZ, DP espaiiol, PE, 6.2 2010, 803; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 52,2015, 624 s.

124 Algunos autores entienden que en realidad no se plantea tal disputa y menos entre posturas
irreconciliables. Cfr. MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios al Cédigo Penal
espariol, 2011, 1049, sefiala, p. €j., que “(...) conforme al tenor del art. 305.1 CP (que explicita la comision
activa u omisiva del delito), el debate entre los defensores de la teoria del deber especifico extrapenal y los
defensores de la denominada teoria del engafio termina siendo algo artificioso y superfluo, puesto que el analisis
que se hace preciso hacer en la modalidad omisiva de la comision lleva a buena parte de los defensores de la
teoria del engafio a conclusiones practicamente coincidentes con quienes postulan la teoria de la infraccion del
deber especifico extrapenal en cuanto a sus resultados interpretativos”. Asi, también, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, DPEE, PE, 52,2011, 624 s.: “Entiendo que se puede compartir la premisa basica de la llamada teoria
del engaiio y llegar a proponer soluciones practicas mas proximas a las que postulan los defensores de la teoria
de la infraccion del deber en cuestiones tan importantes como v. gr., la defraudacion mediante omision”. En el
mismo sentido, y con una detallada explicacion y referencia a los autores en particular, SUAREZ GONZALEZ,
ComLP, XVIII, 1997, 111; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e
infracciones, 2009, 113 ss.; CASTRO MORENO, Elusiones fiscales atipicas, 2008, 26 s.
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nuclear del Derecho (penal) tributario, el tributo, y en particular, en la concreta obligacion
juridico-tributaria material (diferenciando la obligacion principal de la autdnoma de realizar

pagos a cuenta).

La obligacion tributaria nace de un hecho generador que, en el caso de la obligacion
tributaria principal contributiva, es el hecho imponible y que, en el caso de la obligacion
autonoma de realizar pagos a cuenta puede ser, por ejemplo, el pago de un salario como
consecuencia de una relacion laboral o un contrato de trabajo. Estas obligaciones lo son ex
lege, es decir, dependen de la existencia de una norma tributaria creadora del tributo o
creadora de la obligacion de realizar pagos a cuenta. Con la realizacion del hecho imponible,
que es manifestacion de capacidad econdmica, surge la obligacion tributaria principal
contributiva para el sujeto pasivo del tributo de contribuir, de pagar una suma de dinero;
mientras que, con la realizacion del hecho generador de la obligacion de realizar pagos a
cuenta, surge la obligacion de los pagadores de los rendimientos, que en el caso de ser
dinerarios, deben retener a cuenta parte de su importe para posteriormente declararla e
ingresarla a la Administracion, y en el caso de constituir retribuciones en especie, deben
ingresar a cuenta una proporcion del rendimiento para posteriormente declararla e ingresarla

directamente a la Administracion.

Adicionalmente, con estas obligaciones materiales principales, que son pecuniarias,
surgen también entre la Administracion y el obligado tributario otros deberes y derechos
accesorios que, conforme a la normativa de cada tributo respectivo, tienen finalidades
distintas segun se den en la fase de gestion/liquidacion (desde el nacimiento de la obligacion
tributaria hasta la liquidacion de la deuda) o en la fase de recaudacion (desde la liquidacion
y hasta el pago del tributo). Asi, mientras que con los deberes accesorios impuestos en fase
de recaudacion se pretende asegurar la realizacion de la obligacion tributaria tal y como le es

conocida al acreedor como consecuencia de su liquidacion, con los deberes accesorios
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impuestos en la fase de liquidacion se pretende el aseguramiento del reconocimiento de la

deuda tributaria'?.

A mi juicio, conforme a los postulados de la teoria moderada del engafio, la presencia
del verbo defraudar tiene un objetivo y es el de demarcar el ambito de lo punible, declarar
que el desvalor de accion del delito del art. 305 CP consiste precisamente en “algo mas” que
una simple infraccion de deberes extrapenales'?°. El verbo defraudar supone un elemento co-
sustancial: la verificacion de un cierto “engafio”, que entiendo, no se concreta en el engafo

g . NO127 -7
caracteristico de la estafa y mucho menos de una mise en scene'~’, sino en una ocultacion de
la realizacion de los hechos generadores o de las bases gravables de las concretas

obligaciones tributarias (materiales y formales)'?®.

125 GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 287.

126 En otras palabras, también MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la hacienda piiblica y
la seguridad social, 1995, 41: “Parece obligado otorgar al verbo defraudar un significado autébnomo especifico,
puesto que si se lo concibe simplemente como equivalente a causacion de un perjuicio patrimonial, el término
seria en esencia superfluo”; DPEE, PE, 5.2, 2015, 624; SILVA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal
en Esparia, 2005, 41: “Por evidentes razones materiales derivadas del principio de proporcionalidad, entre la
infraccion administrativa y el delito tributario existe una diferencia adicional a la del montante de la cuantia: a
saber, la exigencia de un mayor desvalor de accion, que impida que toda infraccion vinculada a una cuota de
mas de 120.000 euros sea ‘eo ipso’ delito. Por consiguiente, si algo no es materialmente constitutivo de
infraccion tributaria, con mayor motivo tampoco podra ser estimado constitutivo de una infracciéon penal”.
AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 114 s.:
“No se trata de declarar punible toda conducta que dolosamente implique el perjuicio tipico a través de una
infraccion de deber (lo que constituye el injusto de la infraccion administrativo-tributaria) sino de qué relacion
se establece entre ‘la conducta defraudatoria’ y el incumplimiento del deber de declarar o informar. Es decir, lo
que en la anterior argumentacion se pregunta es el significado del verbo ‘defraudar’ y del ‘componente
defraudatorio’ de las conductas. Ergo, lo que busca es ese ‘algo mas’ capaz de sustentar la tipicidad de los
comportamientos”.

127 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en CORCOY BIDASOLO (dir.), DP de la Empresa, 2002,
772; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009,
119; QUERALT JIMENEZ, DP espaiiol, PE, 6.2, 2010, 803; MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES
(dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios a la PE, 92, 2011, 1047; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
DPEE, PE, 52,2015, 624.

128 Le concede especificamente esta doble connotacién de simular y ocultar la realidad (las bases
imponibles) al engaiio AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e
infracciones, 2009, 118. Cfr., también, RODRIGUEZ MOURULLO, Presente y futuro del delito fiscal, 1974,
52 ss., quien entiende (a propdsito del antiguo art. 319 CP del delito de ocultacion de bienes e industria para
eludir el pago de impuestos) que “(...) la ocultacion supone ciertamente un engano. (...) En el articulo 319
parece que lo que se castiga no es la conducta de ocultacion en lo que ella tiene en si misma de engafio o
mutacion de la verdad, sino en la medida en que represente al menos un intento frustrado de defraudar al Fisco”.
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El defraudar podria ser definido como la conducta dirigida a ocultar la realizacion de
los hechos generadores de la relacion tributaria o de los datos relevantes para determinar las
bases tributarias, en cuanto simularlas, disimularlas u omitir su comunicacion, mediante actos
o negocios juridicos mendaces o el incumplimiento de deberes accesorios a la obligacion
tributaria material. Actos o negocios que tienen que resultar idoneos para obstaculizar la
completa y oportuna liquidacion de la deuda y su correcta recaudacion, burlando, incluso, la
comprobacion o verificacion posterior por parte de la respectiva Hacienda Publica. En suma,
defraudar consiste en realizar conductas engafiosas que lesionan el bien juridico protegido,
entendido como el interés patrimonial de la correspondiente Hacienda Publica concretado en
la correcta (en cuanto completa y oportuna) liquidacion y recaudacion de la concreta

obligacion tributaria material.

Como apunta AYALA GOMEZ, no se propone sustituir el verbo defraudar por el de
ocultar, sino dotar al verbo rector de un contenido que suponga la utilizacion de medios
mendaces que lleven a una ocultacion de la realidad que impida la correcta liquidacion de la
deuda y, en consecuencia, su posterior recaudacion'?’. Dichos medios mendaces, a mi
entender, pueden clasificarse en: 1) medios que ataquen la realizacion o el descubrimiento del
hecho imponible y ii) medios que ataquen la determinacion de la base gravable. En los
primeros, quedarian integrados los actos o negocios juridicos y econdémicos que, en una
escala de gravedad, pueden reputarse artificiosos, simulados o falsos. Y, en los segundos, el
incumplimiento de deberes de informacion con la presentacion de datos inexactos que
disminuyan la imposicion o, cuando existiendo un deber de comunicar determinados hechos
con relevancia tributaria, se omita su declaraciéon o se haga falsamente disminuyendo la
imposicion.

Se requiere, ademads, apreciar que la conducta engafosa sea idonea (adecuada y

apropiada)'*® para impedir una correcta (en cuanto completa y oportuna) liquidacion de la

129 AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones,
2009, 120.

130 Cfr. AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e
infracciones, 2009, 120; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5*, 2015, 624.
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obligacion. Lo determinante es que se haya impedido la cuantificacion de la deuda tributaria.
Si la determinacion de la existencia y cuantia de la deuda es factible a partir de los datos
suministrados por el obligado tributario o disponibles en los diferentes medios de
informacion financiera, sin necesidad de investigacion ulterior, no cabe hablar de
defraudacion'!. El verbo tipico obliga a entender que, ademas de la concurrencia de la
especifica modalidad de conducta, la vulneracion del bien juridico patrimonio del Erario
unicamente se podra imputar a dicha conducta cuando la Administracion no estaba en

condiciones, por si misma, de averiguar los fundamentos del hecho imponible!*2.

El desvalor de accion estaria compuesto, en consecuencia, por la realizacion de
conductas engafiosas que impidan realizar una correcta liquidacion de la real obligacion
tributaria material (o, en términos de GRACIA MARTIN, “de la obligacién tributaria
subjetiva”). Solo en esta fase, tanto el objeto material como el bien juridico pueden resultar

lesionados'*?

. Un concepto de estas caracteristicas dotaria al verbo rector de un contenido
penal autonomo, garantizando una mayor legitimidad a la intervencion penal en este ambito
y contribuyendo especialmente a delimitar las conductas econémicamente arriesgadas pero
admisibles penalmente, de las estrictamente constitutivas de defraudacion tributaria'>*. En
definitiva, y a mi juicio, tanto en la modalidad activa como en la omisiva se conjuga una

accion de ocultar (y como consecuencia de la ocultacion) la realidad frente a la Hacienda —

131 PEREZ ROYO, en BAJO FERNANDEZ (dir.)/BACIGALUPO SAGGESE/GOMEZ-JARA DIEZ
(coords.), Politica fiscal y delitos, 2007, 224.

132 GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 288: “El acreedor, a causa de la representacion subjetiva que
tiene de su pretension tributaria —distinta a la objetivamente existente-, no podra proceder a su realizacion de
acuerdo con su existencia objetiva, o para hacerlo tendrd que desplegar una actividad de comprobacién e
inspeccion tendente al descubrimiento de las condiciones objetivas de aquélla que le son desconocidas y cuyo
desconocimiento, por ello, le impide la realizacion de las previsiones de recaudacion tributaria de acuerdo con
la normativa de cada tributo individual”. Cfr. también, AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 117.

133 Muy ilustrativas resultan las palabras de GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 288, con la salvedad
de que este autor integra el desvalor de accion por la exclusiva infraccion de deberes: “De acuerdo con la
interpretacion propuesta solo pueden formar parte del desvalor de la acciéon de defraudacion tributaria
infracciones de deberes accesorios impuestos en fase de liquidacion. Con la conclusion de esta fase el objeto
material del delito s6lo puede presentarse dafiado o indemne. Si este tltimo es el caso, ya no habra posibilidad
alguna de realizar actos ejecutivos integrantes de una accién de defraudacion tributaria”.

13 Cfr. PAREDES CASTANON, RDPCr 11 (2003), 110.
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perspectiva del autor- o su reverso, el desconocimiento de la Hacienda de esa realidad —

perspectiva de la Administracion-.

B. La posibilidad de comision de la defraudacion por omision

La defraudacion por omision es otro de los temas que ha sido largamente discutido
por la doctrina a propdsito del delito fiscal desde su inicial previsién!*>, no solo por las
dificultades dogmaticas particulares que presentan las omisiones impropias, sino también
porque la LGT le asigna al contribuyente el deber, cada vez en mas situaciones, de hacer
alguna declaracion e incluso la liquidacion de sus obligaciones tributarias, lo cual le concede

una especial relevancia practica al “no actuar”.

El legislador de 1995 incluy6 explicitamente la posibilidad de la comision omisiva
del delito de defraudacion tributaria y preciso asi los limites del debate que hasta entonces
habia tenido lugar. Algunos autores consideraban que el delito de defraudacion tributaria se
trataba de una omision propia'*® y la postura contraria més radical rechazaba la posibilidad

de la comision por omision'?’.

135 BACIGALUPO ZAPATER, en BACIGALUPO ZAPATER (dir.), Curso de DPE, 2.?, 2005, 473
ss., consideraba que la estructura tipica del delito de defraudacion tributaria era la de un delito de omision pura:
“En suma: descartados los argumentos que sostenian la interpretacion apoyada en el modelo de la estafa (...) y
excluido el problema de la prision por deudas, la omision desaparece como problema o, dicho con otras
palabras, no existia ningin obstaculo para entender el supuesto tipico de la elusion del pago de tributos como
un delito de omision pura”. Asi que, en relacion con la modificacion introducida por la de 1a LO 6/1995, de 29
de junio, manifiesta: “La nueva redaccion dada al delito fiscal ha aclarado lo que en la jurisprudencia ya era
claro, pero al introducir la acciéon como forma de ‘eludir el pago de tributos’ crea un serio problema. En efecto,
si ‘eludir’ no puede ser entendido sino como sinénimo de omitir: ;cOmo se omite activamente?; mas
graficamente: ;como se omite un pago activamente? (...) Por tanto, el delito se puede cometer defraudando por
accion u omision; por omision, no pagando o no comunicando a la administracion las circunstancias que tornan
indebido un beneficio fiscal; por accion, cuando se obtiene indebidamente una devolucion”.

136 para conocer en detalle la discusion, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la
Hacienda Piblica, 1996, 39 ss.; BRANDARIZ GARCIA, El delito de defraudacion, 2000, 547 ss.; CASTRO
MORENO, Elusiones fiscales atipicas, 2008, 34 ss.; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 142 ss.

137 Un primer sector minoritario de la doctrina neg6 inicialmente la posibilidad de que la defraudacion
tributaria pudiera realizarse omisivamente, pues entendia que la inclusion sistematica del delito en el Titulo IIT
dedicado a las Falsedades suponia la exigencia de que la accion tipica constituyera, al menos en alguna medida,
una falsedad. Cfr. CASTRO MORENO, Elusiones fiscales atipicas, 2008, 34; MORALES PRATS, en
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El legislador, con la inclusion de la palabra “omision”, zanjo el perfil mas radical del
debate pero, al dejar sin modificaciones el resto de la estructura del tipo, la polémica acerca
del concepto de accion tipica en este delito continuo6 vigente hasta nuestros dias. En relacion
con la omision, persiste el problema central de la omisién impropia, es decir, la necesidad de
resolver en qué casos la omision puede ser equiparada a la comision activa a los efectos de
la vulneracion del bien juridico, conforme, ademas y segun la postura que se defiende en este

trabajo, al contenido de engafio que se le asigna al verbo rector defraudar.

Ahora bien, es importante mencionar que algunos autores'*® consideran que no son
aplicables los criterios legales de la comision por omision del art. 11 CP al delito del art. 305
CP, debido a que el art. 11 CP delimita el &mbito de aplicacion de la clausula general a los
delitos que consisten en la produccion de un resultado (sin especificacion de los medios) y,
en cambio, la concreta configuracion tipica del art. 305.1 CP delimita taxativamente los
medios o formas en que objetivamente ha de manifestarse la accion u omision (la elusion del
pago de tributos o de cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingreso a cuenta
de retribuciones en especie, la obtencion indebida de devoluciones y el disfrute indebido de
beneficios fiscales), las cuales, ademds, deben presentar un caracter defraudatorio. En
consecuencia, aducen que la delimitacion y fijacion de los criterios de la comision por
omision en el delito de defraudacion tributaria debe hacerse de forma especifica conforme al

precepto del art. 305.1 CP.

Sin embargo, en mi opinion, se deberd simplemente producir el especifico juicio de
equivalencia juridica entre la conducta activa y omisiva que, con caracter general, implica la
verificacion de una identidad estructural y material en el plano de las estructuras

. 139 . . .
normativas'>". Estamos en presencia de un delito que puede cometerse mediante una

comision o una omision, concretamente, a efectos de la literalidad del articulo 305.1 CP,

QUINTERO OLIVARES (dir.)MORALES PRATS (coord.), Comentarios a la PE, 92, 2011, 1047;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 52,2015, 625.

133 Cfr. MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.)MORALES PRATS (Coord.),
Comentarios a la PE, 9.%, 2011, 1048.

139 SILVA SANCHEZ, EPB, 2002, 972; La omisién, 1991, passim.
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mediante diversas modalidades genéricas de la conducta y en relacion con los supuestos de
no presentacion de la obligada declaracion tributaria, siempre que se produzca un perjuicio

para la Hacienda Publica superior a los 120.000 euros.

Pero entonces, el contenido que se confiera al elemento defraudatorio del delito
condiciona el ambito de la posible comision por omision. Asi, el sector doctrinal que
considera que con la simple infraccion de deberes se configura la conducta tipica llegard a la
conclusion de que la comision por omision serd siempre posible con tal de que a la infraccion
del deber de declarar se asocie la causacion del perjuicio patrimonial tipico. En sentido
contrario, para quienes consideran que se requiere un cierto engafio, la viabilidad de la
omision dependera del contenido que se otorgue a este requisito. Asi pues, para efectos de
este trabajo y de acuerdo con la teoria del engaio moderada que acojo, considero que el verbo
defraudar impone la restriccion segun la cual el resultado solo puede imputarse objetivamente
a la omisién cuando la inactividad del obligado deja a los organos competentes de la
Administracion Tributaria ante el desconocimiento de los hechos que fundamentan la
obligacion de tributar, es decir, la formulacion seria idéntica al concepto de defraudacion en

los comportamientos activos.

En este contexto, la ausencia de declaracion implica la conjugacion del verbo tipico
defraudar, siempre que de manera adicional a la infraccion de deberes tributarios, la conducta
sea idonea para incidir en el normal desarrollo de la gestion tributaria, es decir, la correcta
(en cuanto completa y oportuna) liquidacion de la obligacion tributaria material, y se

incremente el riesgo de produccion del resultado lesivo'“C.

Este tema, por su complejidad, requeriria un analisis mas detallado que no es posible
realizar aqui, pero baste con apuntar que la no presentacion de la declaracion tributaria
incrementa, en principio, el riesgo de produccion del resultado lesivo del bien juridico cuando

imposibilita la correcta liquidacion de la deuda tributaria. Por ello, el resultado lesivo no sera

' 140 Cfr. BERDUGO GOMEZ/FERRE OLIVE, Todo sobre el fraude tributario, 1994, 59 ss.; AYALA
GOMEZ, en OCIAVIQ DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 122 ss.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5.2, 2015, 626.
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imputable a la omision si, en el caso concreto, el sujeto omitente, a pesar de no cumplir con
su deber realizando la declaracion especifica del tributo de que se trate, comunica por
cualquier otro medio a la Administracion los presupuestos del hecho imponible o la
Administracion Tributaria tenia en su poder los datos que le permitian realizar la correcta

liquidacién de la deuda'!.

C. La definicién de las modalidades tipicas

La conducta tipica puede realizarse por medio de diferentes modalidades genéricas
de conducta'*?. Se puede defraudar mediante la elusion del pago de tributos, la elusion de
cantidades retenidas o que se hubieran debido retener, la elusion de ingresos a cuenta de
retribuciones en especie, la obtencion indebida de devoluciones y el disfrute indebido de

beneficios fiscales'*.

1

Conforme a lo dicho supra’*, es posible agrupar estas conductas en dos injustos

penales diferentes. Por un lado, la elusion del pago de tributos, el disfrute indebido de

41 Cfr. AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e
infracciones, 2009, 148 s.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 52,2015, 628.

142 Asi RODRIGUEZ MOURULLO, Presente y futuro del delito fiscal, 1974, 136: “Se trata de dos
vias o caminos que se mencionan en la ley como medios genéricos a través de los cuales se consigue la
defraudacion, pero no se pueden identificar con modalidades especificas de accion”; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, DPEE, PE, 52, 2015, 629, opina que “(...) la redaccion tipica de la reforma de 1995 permite seguir
sosteniendo la tesis de la doctrina dominante, que, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho aleman, ha venido
concibiendo dichas modalidades como vias genéricas de accion a través de las cuales puede llegarse a la
causacion del perjuicio patrimonial cuantitativamente cifrado en mas de 120.000 euros (asi también, STS 27-
12-90, SAP Barcelona 5-4-94), permitiendo, consecuentemente, en su caso que este resultado sea un perjuicio
global causado por una combinacion de las diversas modalidades alternativas de acciéon”. En otro sentido,
GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 282, quien, a pesar de afirmar que el contenido de la accion de
defraudacion tributaria debe concretarse a través de medios determinados, estima que la elusion de impuestos
y el disfrute indebido de beneficios fiscales son formas especificas del resultado: “Segun esto, todo parece
indicar que el disfrute tipico, en realidad, es una forma especifica del resultado tipico, que queda identificado
por la obtencion del beneficio fiscal”.

143 BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Delitos contra la Hacienda publica, 2000, 65
ss.; BOIX REIG/MIRA BENAVENT, Los delitos contra la Hacienda Publica, 1999, 54; MORILLAS
FERNANDEZ, en COBO DEL ROSAL (dir.): Comentarios al Codigo Penal, 2006, 30; SANTIESTEBAN
RUIZ, en ARROYO ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE/GARCIA
RIVAS/SERRANO PIEDECASAS/TERRADILLOS BASOCO (dir.): Comentarios al Codigo Penal, 2007,
684 s.; MORILLAS CUEVA, en MORILLAS CUEVA (coord.): Sistema de DP espaiiol, PE, 2011, 651.

144 Cfr. supra pp. 43 ss.
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beneficios fiscales y la obtencion indebida de devoluciones, que se refieren a la obligacion
tributaria principal contributiva y de la que el sujeto obligado es el contribuyente, se
corresponden con el delito de defraudacion tributaria del contribuyente. Y por otro, la elusion
del pago de cantidades retenidas o que se hubieran debido retener y la elusion de los ingresos
a cuenta de retribuciones en especie, que se refieren a la obligacion autonoma de realizar
pagos a cuenta, y de la que el sujeto obligado es el pagador a cuenta (el retenedor o el obligado

a ingresar a cuenta), se corresponden con el injusto de defraudacion del pagador a cuenta.

En relacion con el primero de los tipos de injusto, con el delito de defraudacion
tributaria en sentido estricto, entiendo que el término “eludir” se puede definir, de forma
simplisima, como la conducta dirigida a evitar que la Hacienda Publica pueda realizar una
recaudacion completa de los ingresos tributarios. En concordancia con el contenido del verbo
defraudar, presupone la ocultacion de la realizacion del hecho imponible o de datos
relevantes para proceder a la determinacion de la base gravable en la fase de liquidacion
tributaria, actos todos ellos que pueden estar encaminados tanto a conseguir una reduccion
de la cuota tributaria o directamente a su no pago, como a la obtencion indebida de una
devolucién. En consecuencia, en mi opinion, las conductas engafiosas de elusion que
interfieren en la correcta liquidacion del tributo y, por tanto, en la recaudacion, incluyen toda
clase de reducciones, deducciones, bonificaciones, exenciones y desgravaciones tributarias,
por ser, precisamente, instituciones que suponen una “reduccion” de la carga fiscal'*’. Estas
categorias no representan un concepto sustancialmente diferente de la elusion del pago de
tributos, porque dependen de la aplicacion de normas excepcionales que produciran, en todo

caso, una falta total de ingreso o un ingreso inferior al debido, o una devolucion'*.

145 Bn este sentido, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 52,2015, 632.

146 En desacuerdo con esta posicién, puesto que consideran que desde la perspectiva del Derecho
tributario el disfrute indebido de beneficios fiscales supone una nocidén auténoma en relacion con la elusion de
tributos: RUBIO LARA, PE, 2006, 158; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.2, 2010,
303; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5.2, 2015, 629 ss. Estoy de acuerdo, en cambio, con GRACIA
MARTIN, REDF 58, 1988, 284, que afirma: “Prescindiendo ahora de los numerosos problemas dogmaticos
que plantea la obligada distincién entre elusioén y disfrute me interesa destacar aqui que también respecto de
esta forma del resultado tipico es preciso aplicar los mismos principios que hemos hecho valer para la elusion
con el fin de determinar qué lesiones del bien juridico integran el resultado tipico. En la obtencion de beneficios
fiscales solo estaran comprendidos los supuestos de aplicacion de éstos a situaciones en que la Administracion
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La devolucion, conforme al art. 31 LGT y como ya fue mencionado, es resultado del
derecho que se le genera al contribuyente de que le sea reembolsado por parte de la
Administracion el exceso retenido, pagado a cuenta o pagado fraccionadamente, e ingresado,
en los impuestos sobre la renta, sobre sociedades y sobre la renta de no residentes. Una vez
finalizado el periodo impositivo, estos tributos le exigen al contribuyente que realice una
declaracion en la que calcule el importe de la cuota correspondiente a la totalidad de los
rendimientos percibidos durante el ejercicio, dando lugar a la cuota liquida. De ese importe
deducira las cantidades que se le hayan retenido, las ingresadas a cuenta y las que él mismo
hubiera ingresado en concepto de pago fraccionado, obteniendo asi la cuota diferencial. De
ser positiva, el contribuyente deberd abonar a la Administracion, y, de ser negativa, le sera
devuelta por la Administracion. No obstante, considero que la obtencion indebida de
devoluciones es simplemente uno de los dos resultados que se pueden ocasionar como
consecuencia de una incorrecta, incompleta o defectuosa recaudacion. Hay que tener en
cuenta que con la mencion explicita a esta modalidad tras la reforma de 1995, se resolvieron
las dudas que se habian generado acerca de su penalizacion en la legislacion anterior, debido
a que, de manera estricta, no podia ser contenida en el concepto de disfrute indebido de

beneficios fiscales ni tampoco ser en el delito de fraude de subvenciones'’.

En relacion con el segundo tipo de injusto, de defraudacion del pagador a cuenta,
entiendo que se trata también, en relacion con la definicion propuesta de conducta engafiosa,
de la ocultacion de la realizacion del hecho generador (economia sumergida) de la obligacion

de pagar a cuenta (retener o ingresar a cuenta) o de datos relevantes para proceder a la

ignora la existencia —o cree errdneamente en la existencia- de los hechos a los que la norma vincula el beneficio
fiscal. También en estos casos resulta imposible para la Administracion la realizacion de su concreta pretension
tributaria porque le es desconocida una parte de su existencia objetiva. En consecuencia quedaran fuera del tipo
los casos de percepcion indebida de beneficios fiscales que no tengan su causa en una divergencia entre la
existencia objetiva y la existencia subjetiva de la concreta obligacion tributaria”.

47 Cfr. AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e
infracciones, 2009, 149 ss.; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 27, 2010, 302 ss.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5.%, 2015, 629 ss.
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determinacion de la base gravable en la fase de liquidacion tributaria, lo que podria suponer

un pago mermado o un no pago'#,

5. EL RESULTADO TIiPICO

A. Breve referencia al estado de la cuestion

La gran mayoria de la doctrina coincide en sefialar que el delito de defraudacion
tributaria es un delito de resultado que exige la realizacion de un perjuicio patrimonial que
ha de superar el limite cuantitativo de 120.000 euros'*’, lo que permite diferenciar el delito

de la infraccion administrativa'?,

Pese a que con la LO 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del CP en materia de transparencia y lucha contra el fraude
fiscal y en la Seguridad Social (en adelante, LO 7/2012, de 27 de diciembre), se procurd
zanjar la discusién dogmatica acerca de la naturaleza de la cuantia'!, la doctrina mayoritaria

1152

considera que la polémica continua vigente. Asi pues, para un sector doctrinal '~ el perjuicio

48 Cfr. AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e
inffacc{ones, 2009, 156 ss.; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.2, 2010, 294 ss.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5.2, 2015, 630 ss.

149 Cfr. GRACIA MARTIN, La infraccion de deberes contables, 1990, 50, 78; PEREZ ROYO, Los
delitos y las infracciones, 1986, 77; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en COBO DEL ROSAL (dir.)/BAJO
FERNANDEZ (coord.), Comentarios a la legislacion penal, VII, 1986, 243; DPEE, PE, 52, 2016, 633;
BACIGALUPO ZAPATER, en BACIGALUPO ZAPATER (dir.), Curso de DPE, 2.%, 2005, 481; RUBIO
LARA, PE, 2006, 159; MORILLAS FERNANDEZ, en COBO DEL ROSAL (dir.): Comentarios al Codigo
Penal, 2006, 42; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.%,2010, 312 ss.

150 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, EPCr XVIII (1994/1995), 171: “En el delito de defraudacion
tributaria del art. 349 del CP espafiol se exige algo mas que la simple infraccion de un deber tributario (de
declaracion y pago), o sea, la causacion de un efectivo perjuicio patrimonial en las arcas del Erario, con la
particularidad, ademas, de que el propio precepto penal incorpora un limite cuantitativo que permite deslindar
el ilicito penal del ilicito administrativo”.

151 Cfr. BOIX REIG/GRIMA LIZANDRA, El Cronista 34 (2013), 18; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
DPEE, PE, 5%, 2015, 633.

152 yid. BRANDARIZ GARCIA, El delito de defraudacién, 2000, 483 ss.; BOIX REIG/MIRA
BENAVENT, Los delitos contra la Hacienda Publica, 1999, 72; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, en
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 74; QUERALT JIMENEZ,
DP espaiiol, PE, 62, 2010, 810; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.2, 2010, 308;
MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios a la PE,
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es un componente del resultado tipico que ha de ser abarcado por el dolo (al menos eventual)
del autor, siendo suficiente, entonces, que el autor, en el momento de la ejecucion, conozca
la ocultacion de los fundamentos (o presupuestos) del hecho imponible o de datos tributarios
relevantes para la liquidacion de la obligacidn, y también que ello supondra necesariamente

un perjuicio para los ingresos tributarios.

0 obstante, para otro sector minoritario a exigencia de una cuantia minima debe
No obstante, t t tario!3, 1 d t deb

ser interpretada, simplemente, como una condicion objetiva de punibilidad!>*.

B. Toma de postura

Como ya sefialé anteriormente, el resultado tipico del delito de defraudacion tributaria
consiste en la lesion del objeto material “obligacion tributaria principal contributiva”, que se
materializa en una recaudacion incompleta, incorrecta o defectuosa de la cuota tributaria,
cuantificable, con el requisito de una cuantia minima de 120.000 euros. Por lo dicho,
entiendo, conforme a la literalidad del precepto, que se trata de un acontecimiento presente
y cierto, no solo objetivo, sino que debe ser abarcado por el dolo del autor y cuya realizacion
constituye un elemento del tipo. Solo de esta manera garantizamos el conocimiento por el

sujeto de la gravedad del hecho cometido. Este resultado tipico, ademads, tiene un

9.2, 2011, 1056; BOIX REIG/GRIMA LIZANDRA, en BOIX REIG (dir.), DP, PE, 111, 2012, 24; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 52,2015, 633.

153 V.gr. BACIGALUPO ZAPATER, en BACIGALUPO ZAPATER (dir.), Curso de DPE, 2.2, 2005,
482: “El parrafo 2.° del nuevo texto del art. 305 CP mantiene el criterio seguido por el Derecho vigente en lo
concerniente a la determinacion de la cuantia que condiciona la punibilidad. Tampoco ha innovado en lo que
se refiere a la naturaleza juridica de este elemento: se trata —como se dijo- de una condicion objetiva de
punibilidad. El fundamento de este punto de vista es claro: elementos del tipo son aquellos que pertenecen a la
infraccion de la norma; la norma que infringe quien elude el pago de impuestos es la que obliga al tributo; la
obligacion de tributar no comienza en los 15.000.000 de pesetas, sino al devengarse la deuda fiscal; en
consecuencia, quien elude el pago de una peseta ya infringe la norma, aunque no sea punible”. Asi también,
BERDUGO GOMEZ/FERRE OLIVE, Todo sobre el fraude tributario, 1994, 90 ss.; NIETO MARTIN, en
GOMEZ RIVERO (coord.), Nociones fundamentales de DP, PE, 2010, 839; MUNOZ CONDE, DP, PE, 20.%,
2015, 1058.

154 Llama la atencidn, en todo caso, que este sector no extraiga de esta calificacion como condicién

objetiva de punibilidad la conclusién que resultaria obligada en materia de error, “y que obligaria a imputar
forzosamente al sujeto activo el quantum de perjuicio ocasionado con error invencible con tal de que el perjuicio
millonario se vinculase causalmente a la accion tipica”. Asi lo sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE,
PE, 52 2015, 633.
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presupuesto, la incorrecta liquidacion del tributo!'>®. Porque es en esta fase cuando se impide
conocer a la Hacienda Publica el verdadero importe de la prestacion pecuniaria exigible, de
la cuota tributaria, que incluye ya el célculo de los beneficios fiscales, o cuando el impuesto
esta sujeto a retenciones, el calculo de la cantidad a devolver si la cuota tributaria es menor
al importe retenido'>®. Por tanto, no toda forma de manifestacion de perjuicio econdmico esta
comprendida en el tipo, siendo undnime la doctrina al exclusion los casos de mera falta de
pago de la deuda tributaria'®’. El impago de la deuda tributaria por el contribuyente cuando
el acreedor Hacienda Publica conoce su existencia, menoscaba la recaudacion de los ingresos
tributarios, pero la obligacion tributaria principal contributiva no sufre lesion alguna porque

la Hacienda Publica tiene procedimientos propios para poder asegurarse el cobro de sus

155 Conforme al art. 120 LGT, las autoliquidaciones son declaraciones en las que los obligados
tributarios, ademas de comunicar a la Administracion los datos necesarios para la liquidacion del tributo y otros
de contenido informativo, realizan por si mismos las operaciones de calificacion y cuantificacion necesarias
para determinar e ingresar el importe de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a
devolver o a compensar. Las autoliquidaciones presentadas por los obligados tributarios podran ser objeto de
verificacion y comprobacion por la Administracion, que practicara, en su caso, la liquidacion que proceda.

156 AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones,
2009, 123: “Debemos tener presente que la conducta consistente en ocultar las bases tributarias o hechos con
relevancia tributaria (...) impiden o dificultan la correcta liguidacion de los tributos. Por tal motivo ha de

entenderse ‘el acto resolutorio por antonomasia en los procedimientos tributarios’”’.

157 La inmensa mayoria de la doctrina espafiola coincide en afirmar que la correcta liquidacion de la

obligacion tributaria seguida de un no pago resulta atipica, pues de otra manera se estaria castigando penalmente
por una deuda. En este sentido, entre muchos otros, RODRIGUEZ MOURULLO, Presente y futuro del delito
fiscal, 1974, 67; PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 114; en BAJO FERNANDEZ
(dir.)/ BACIGALUPO SAGGESE/GOMEZ-JARA DIEZ (coords.), Politica fiscal y delitos, 2007, 225,
GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 281; CASTRO MORENO, Elusiones fiscales atipicas, 2008, 13 ss. (con
amplisimas referencias); BOIX REIG/GRIMA LIZANDRA, en BOIX REIG (dir.), DP, PE, 111, 2012, 19;
QUERALT JIMENEZ, DP espariol, PE, 6.7, 2010, 803. Esta postura, no obstante, no es compartida por
LAMARCA PEREZ, RDFHP 178 (1985), 773 ss., quien considera que la “desobediencia civil” del sujeto que
reconoce su deuda pero no la paga, por una razon ideoldgica o sin motivo alguno debe ser castigada;
BACIGALUPO ZAPATER, en BACIGALUPO ZAPATER (dir.), Curso de DPE, 2., 2005, 475, tampoco esta
de acuerdo porque considera que dicho punto de vista “(...) se basa en una identificacion de los deberes
tributarios con las obligaciones civiles. Por el contrario, el deber tributario que surge del art. 35.1 LGT es la
concrecion legal de las ‘prestaciones patrimoniales de caracter publico’ que establece el art. 31.3 CE vy,
consecuentemente, la punibilidad de su infraccion nada tiene que ver con la prision por deudas”. No obstante,
mas adelante, cuando se ocupa de explicar la conducta afirma: “Es preciso reconocer que el juego reciproco de
las normas de la LGT y el principio de proporcionalidad imponen distinguir entre el deber de pagar el tributo y
el reconocimiento de la deuda fiscal. No pagar o no declarar por si solos no son suficientes para dar lugar a una
omision tipica. Por el contrario, la omision de satisfacer la deuda fiscal sélo sera tipica si el omitente no ha
reconocido la misma. El que simplemente no paga, pero ha reconocido la deuda, s6lo comete una infraccion
administrativa prevista en el art. 79 a) LGT, que no es delito”.
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créditos'*®. Incluso en el caso en que el contribuyente se sustraiga de la obligacién de pagar
poniéndose en una situacion de insolvencia, no resultaria lesionada la obligacion tributaria

principal contributiva, sino otros bienes juridicos diferentes'*’.

La lesion del bien juridico ocurre cuando la correspondiente Hacienda Publica, que
es la titular de la obligacion tributaria principal contributiva realmente existente, no va a
poder exigir su pago en la fase de recaudacion del tributo porque, simplemente, desconoce
su existencia, y entonces la falta de pago o la devolucion indebida pueden volverse
definitivas. La plena realizacion de la obligacion tributaria principal contributiva solo es
posible cuando el deudor, primero, reconoce su deuda liquidandola correctamente (y correcto
en el sentido de completo y oportuno), y segundo, la paga; o cuando de un modo coactivo la
deuda le es liquidada por la Administracion, dependiendo del tributo, y la paga. Antes de que

la deuda le sea exigible no parece posible establecer su posible defraudacion.

En este sentido, el delito de defraudacion tributaria podria tener, quizds, dos

resultados materiales en vez de uno: “incompleta recaudacion”, con el presupuesto

158 GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 280: “El impago de la deuda tributaria por el contribuyente
cuando el acreedor conoce su existencia objetiva afecta negativamente, desde luego, a las previsiones de
recaudacion tributaria, pero esta lesion del bien juridico no esta comprendida en el resultado tipico de elusion,
pues en tal caso el objeto material del delito —la existencia subjetiva de la pretension tributaria- no ha sufrido
lesion alguna en el sentido anteriormente expuesto. En estos casos el deudor no podria eludir el pago de la deuda
aun cuando quisiera”. PEREZ ROYO, en BAJO FERNANDEZ (dir.)/BACIGALUPO SAGGESE/GOMEZ-
JARA DIEZ (coords.), Politica fiscal y delitos, 2007, 224 s.: “El argumento central que apoya la conclusion
que se acaba de exponer reside en las exigencias derivadas del principio de intervenciéon minima, que, como se
sabe, representa un limite para el legislador y, al propio tiempo, una guia para interpretar su mandato. De
acuerdo con este principio, en los casos en que el equilibrio juridico alterado por un comportamiento ilicito
puede ser reparado por el ofendido mediante el uso diligente de los medios ordinarios que pone a su disposicion
el ordenamiento, carece de sentido el recurso al instrumento penal. Estamos, en definitiva, ante la misma logica
que considera aberrante la prision por deudas. Aberracion, afiadimos, que es especialmente evidente cuando el
ofendido dispone de la facultad de disponer la ejecucion forzosa del propio crédito sin necesidad de impetrar el
auxilio judicial. Pues bien, en el caso de que la conducta del obligado tributario, aun no siendo totalmente
correcta, ha permitido a la Administracion conocer, sin necesidad de recurrir a investigacion adicional alguna,
los elementos determinantes de la deuda tributaria, que ella misma puede cuantificar, mediante el acto de
liquidacion, y exigir al deudor directamente, bajo amenaza de ejecucion sobre su patrimonio en caso de impago
;qué es lo que supondria la aplicacion de penas de privacion de libertad? Estariamos sencillamente ante la
referida prision por deudas”.

1599 GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 282: “En algunos casos, el impago de la deuda tributaria sin
vinculo con la lesion de la obligacion tributaria, ingresa en el campo de la ilicitud penal, pero integrando lo
injusto especifico de figuras delictivas distintas a la defraudacion tributaria”.
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“incorrecta liquidacion”. Uno primero que consistiria en la incorrecta liquidacion de la
obligacion tributaria principal contributiva; y uno segundo, que consistiria en su falta
recaudacion, o ausencia de su recaudacion conforme a la liquidacion'®’. Porque si la
recaudacion fuese incompleta, o defectuosa, o no conforme, teniendo como base o referencia
la obligaciéon tributaria bien liquidada, nos encontrariamos en el d&mbito que explicaba
anteriormente, de no lesion del objeto material del delito de defraudacion tributaria porque
en todo caso la Administracion tiene mecanismos para procurarse el pago. Pero tampoco
bastaria la mera correcta liquidacion sin la posterior recaudacion, porque la lesion supone, en
todo caso, un perjuicio patrimonial, un no ingreso o una devolucion de mas de 120.000 euros.
La consumacion del delito solo se produce con el no ingreso o el ingreso mermado o con la

obtencion de la devolucion de mas de 120.000 euros.

En particular, en la modalidad genérica de elusion del pago de tributos, es preciso

diferenciar entre los tributos que requieren de autoliquidacion y los que llevan aparejado un

160 A mi juicio, este razonamiento parece coincidir también con el d¢ RODRIGUEZ MOURULLO,
Presente y futuro del delito fiscal, 1974, 54 (a propoésito del antiguo art. 319 CP, del delito de ocultacion de
bienes e industria para eludir el pago de impuestos) cuando afirma que: “En definitiva, mas alla de su insercion
formal, la figura del articulo 319 no es una falsedad, sino un verdadero delito tributario, que técnicamente
aparece formulado como de resultado cortado. La accion de ocultar se realiza para que se produzca el resultado
ulterior de la elusion del pago del impuesto”; y, ademas, con el de AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 130, cuando identifica el primer resultado con
un resultado intermedio: “En el sentido expuesto puede considerarse que entre la conducta (defraudar) y el
resultado (el no ingreso de una cuota superior a 120.000 €) se interpone lo que en algin momento he
denominado un resultado intermedio y cuya expresion matizo en este trabajo: imposibilitar a la Hacienda la
determinacion (liquidacion) de la deuda. Este se muestra como instrumental para la efectiva lesion del bien
juridico en la medida en que impide a su titular recaudar correctamente de manera exacta, completa y puntual”.
En términos similares también, FERRE OLIVE, RP 33 (2014), 102, quien afirma que “(...) en todo caso, la
liquidacion es declarativa de una obligacion tributaria que ha nacido previamente, aunque como veremos
también tiene efectos sustantivos. Este proceso de concretizacion del tributo, de lo general a lo particular,
requiere su formalizacion ante las autoridades tributarias, a través de actos de autoliquidacion o
excepcionalmente, para tributos muy puntuales y de escasa trascendencia econdmica, a través de una
liquidacion realizada por la propia Administracion en base a los datos aportados por el contribuyente. Es
indiferente una u otra via, ya que todos los tributos deben ser liquidados y determinados, exista o no un acto
expreso emanado de la Administracion. Aqui se llega al primer resultado del procedimiento tributario: la
determinacién del quantum debeatur. La extincion de la obligacion, a través del pago o por prescripcion. Aqui
es donde cobra relevancia la recaudacion tributaria o, en otros términos donde se incrementa o aminora el
patrimonio publico. La deuda tributaria ya determinada debe pagarse o, en caso contrario, serd juridicamente
exigible hasta el momento de la prescripcion. El pago es el segundo resultado del procedimiento tributario, que
conforma la fase de recaudacion y se basa en el titulo para el cobro que resulta de la culminacién del previo
proceso de liquidacion”.
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acto administrativo de liquidacion. Para los primeros, el delito se consuma cuando no se
produce el pago del tributo o se realiza en una cuantia menor, desde el instante en que el
tributo es exigible y trascurrido el ultimo dia de plazo para hacerlo exigible. Por tanto, la
consumacion estd asociada al plazo legal voluntario de ingreso establecido por la norma
tributaria de que se trate y, entonces, no puede ser retrasado a un momento posterior en el
que intervenga la Administracion. Ahora bien, en cuanto a los tributos con acto
administrativo de liquidacion, el momento consumativo se entiende que ocurre cuando el
sujeto se encuentra fuera del periodo voluntario de pago -el ultimo dia de periodo voluntario-
y no ha realizado el ingreso de la deuda por la cantidad que le ha sefialado la Administracion
tras la previa incorrecta liquidacion de la deuda. La elusion del pago de tributos comprende
solo los casos de falta de pago que son resultado de una lesion de la concreta obligacion
tributaria material en la fase de liquidacion del tributo porque, como sefiala GRACIA
MARTIN, solo en estos casos el impago tiende a ser definitivo y el ordenamiento juridico no
dispone de procedimientos adecuados menos graves que la pena para restituir la lesion del

bien juridico'®!.

En el caso de la obtencion indebida de devoluciones, el perjuicio se produce desde
que la Hacienda paga, en el momento en que tiene lugar la efectiva entrega de la devolucion,
como consecuencia del acto expreso de la Administracion en el que se reconoce el derecho a

la misma.

Para las modalidades de disfrute de beneficios fiscales y de no ingreso las cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener, se aplican las mismas reglas de la elusién de pago
de tributos, es decir, la consumacién se producira a partir del ultimo dia en que debid

realizarse el ingreso sin que éste se produzca.

161 Cfr. GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 282.
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CAPITULO 11
LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO DE
INJUSTO

1. INTRODUCCION

La doctrina ha discutido larga y profundamente sobre los elementos subjetivos del
tipo de injusto del delito de defraudacion tributaria, acerca de la determinacion del dolo y de
la posibilidad de su exclusion por un error de tipo. Tales problemas estan relacionados, o
mejor, dependen en gran medida de la interpretacion de la configuracion del tipo objetivo y
de la concrecion de la naturaleza de cada uno de los elementos que lo componen. En el
desarrollo de este capitulo intentaré justificar el punto de partida del analisis, que es
considerar que el tipo penal previsto en el art. 305.1 CP, de defraudacion tributaria, esta
compuesto predominantemente por elementos normativos y, por tanto, los problemas de
imputacion subjetiva que se dan en este delito provienen principalmente de esta

circunstancia.

La presencia de elementos normativos en el tipo del art. 305.1 CP tiene las siguientes
consecuencias: a) en primer lugar, se discute si deben ser abarcados por el dolo del sujeto
activo; y b) en segundo lugar, si son relevantes para distinguir supuestos de error excluyentes
del dolo y supuestos que no producen dicha exclusion, lo cual resulta fundamental en un

delito que no admite la comision imprudente.

En este capitulo se propone analizar, en primer lugar, el tipo penal previsto en el art.
305.1 CP y la naturaleza de los elementos que lo componen, en conexion con la teoria de los
elementos normativos. En segundo lugar, se realiza un estudio del tipo subjetivo del delito
de defraudacion tributaria. Y, finalmente, se termina con una exposicion de las posibilidades
de la exclusion del dolo por un error de tipo y su distincion de la afectacion de la culpabilidad

por la concurrencia de errores de prohibicion. En este ultimo apartado, se presenta
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brevemente el estado de la cuestion del error en el delito de defraudacion tributaria en la

doctrina y se termina con una toma de postura.

Sobrepasa las posibilidades del presente trabajo procurar justificar la correccion de
los puntos de partida dogmaticos que defiendo y analizar todos los problemas relacionados
con la teoria de los elementos normativos y afines, el tipo subjetivo y la teoria del error. Las
pretensiones de este capitulo son menos ambiciosas y el material que se utiliza para su
analisis es limitado. Pero pretendo, al menos, aportar nuevos elementos de analisis para la
definicion de la naturaleza (descriptiva, normativa o afin a la normativa) de los diferentes
elementos contenidos en el tipo penal del art. 305.1 CP, para exponer, a continuacion,
posibles criterios que permitan afirmar la existencia de dolo en una determinada conducta vy,
también, la concurrencia o no de errores de tipo o de prohibicion en el delito de defraudacion

tributaria.

Lo cierto es que el delito de defraudacion tributaria, lejos de estar formulado
integramente en la ley penal, contiene términos que remiten a disposiciones juridicas
recogidas en el Derecho tributario, lo que afecta de manera muy significativa al tipo subjetivo
de injusto en la medida en que el conocimiento del fundamento de la prohibicién necesario
para la existencia de dolo va unido necesariamente al conocimiento de la norma de remision
que lo complementa. El error sobre el significado juridico de las normas extrapenales que
regulan la aplicacion de los tributos es una cuestion profundamente estudiada y muy
controvertida, con enorme trascendencia practica para la determinacion de la responsabilidad
penal de los obligados tributarios y para sus asesores. El alto grado de complejidad de la
materia y la imposibilidad de realizar un analisis completo justifica la alusion preliminar a

los presupuestos dogmaticos de los que parto.

En este trabajo asumo la teoria de los elementos negativos del tipo'®?. Siguiendo a

LUZON PENA, entiendo que el dolo requiere conocimiento (y voluntad) de realizar todos

162 En este trabajo se defiende la teoria de los elementos negativos del tipo desarrollada por LUZON
PENA. Cfr.: LUZON PENA, Legitima defensa, 1978, 251 n. 253; Estudios Penales, 1991, 72 ss., 97 ss.;
ADPCP 1993, 30n. 41; EJB 11, 1995, 6543 s.; EPB, 2002, 666, 1171; Leccs. PG, 3.2,2015, 12/10, 16/32, 17/75.
También siguen esta teoria, entre muchos otros, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LL 1986-4, 525; Em-Casabé
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los elementos objetivos del tipo total de injusto, es decir, tanto los elementos objetivos
positivos del tipo de injusto (del tipo indiciario o estricto) como los elementos negativos del
tipo, es decir, la ausencia de los presupuestos objetivos o materiales de las causas de
atipicidad y de justificacion. Solo la concurrencia en la conducta de todos estos elementos o
circunstancias contenidas en el tipo penal (explicita e implicitamente) hace que se realice

realmente un hecho tipicamente antijuridico.

En este sentido, concibo el dolo como dolo objetivamente malo'®. El dolo
objetivamente malo requiere el conocimiento de los elementos objetivos, positivos y
negativos del tipo global de injusto, es decir, tanto de los elementos objetivos del tipo positivo
o indiciario como de la falta de concurrencia de los elementos que son presupuestos de las
causas de atipicidad o de justificacion. Por ello, el sujeto debe conocer todos los presupuestos
de la prohibicion penal. No se trata de un dolus malus en sentido subjetivo, debido a que el
dolo no requiere la conciencia de la antijuridicidad (o prohibicion), que serd un elemento
distinto del dolo y que permanece en la culpabilidad; ni tampoco de un dolo neutro o natural,

porque no es suficiente el conocimiento de los elementos del tipo indiciario, sino que se

1, 1999, 674 s.; LH-Torio, 1999, 349; Em-Valle, 2001, 224; El error sobre elementos normativos, 2008, 108,
172; OLAIZOLA NOGALES, El error de prohibicion, 2007, 38 n. 17. Para un detallado analisis de las criticas
y respuestas a dichas criticas que se le hace a la teoria de los elementos negativos del tipo, en el contexto de la
teoria de la culpabilidad, vid. TRAPERO BARREALES, E! error, 2004, 223 ss.

163 En este trabajo se defiende un concepto de dolo objetivamente malo, siguiendo a LUZON PENA,
Leces. PG, 3.2, 2015, 16/36: “Asi pues, no se requiere conocimiento de la valoracion juridica negativa y la
consiguiente prohibicién que recae sobre la conducta, o sea, no hace falta conciencia de la antijuridicidad
misma, sino de todos los presupuestos de la misma. O, como sefialan von Weber y Schaffstein, exigiendo
conciencia tanto de los elementos del tipo positivo como de la no concurrencia de los presupuestos de las causas
de justificacion se requiere conocimiento del ‘objeto de la valoracion’, no de la ‘valoracion del objeto’
(distincion que procede de Dohna). Por eso el dolo se puede denominar ‘dolo objetivamente malo’, dolus
obiective malus (desde el punto de vista de la valoracion objetivo-general del Derecho), concepto este que -
aunque aun con la terminologia de dolus malus o ‘dolo malo” sin afiadir objetivamente— se halla ya formulado
con toda claridad en von Weber (1951), y que puede afirmarse que existe ya con el conocimiento de todos los
presupuestos que fundamentan la prohibicién y aunque el sujeto concreto no tenga conciencia de la
antijuridicidad misma, es decir, aunque no haya dolus malus en el sentido tradicional y usual del término,
equivalente a dolo subjetivamente malo”. Cfr. OLAIZOLA NOGALES, El error de prohibicion, 2007, 40 s.;
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 150, 155, 169, explica que “(...)
se habla de dolo objetivamente malo porque el sujeto conoce todos los elementos, positivos y negativos, en los
que el Derecho fundamenta una valoracion negativa de la conducta (declara ‘mala’ la conducta), con
independencia de que el sujeto conozca ademas esa propia desvaloracion o prohibicion”.
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requiere también el conocimiento de la ausencia de los presupuestos objetivos de las causas
de atipicidad y de justificacion.

Como consecuencia de la adopcion de la teoria de los elementos negativos del tipo,

defiendo la teoria restringida de la culpabilidad'®#!63

y, por tanto, entiendo que el error de
prohibicion (invencible) excluye la conciencia de la antijuridicidad, como componente de la
culpabilidad. Entiendo, ademas que la conciencia de la antijuridicidad est4 separada del dolo,
que pertenece al tipo de injusto. Por ultimo, aunque no resulta muy relevante para el delito
de defraudacion tributaria, considero que el error sobre la concurrencia de los presupuestos
objetivos o materiales de una causa de atipicidad o de justificacion, constituye un error de

tipo'®® (es lo que caracteriza a la teoria restringida de la culpabilidad y es lo que tiene que ver

con la diferencia de los elementos negativos del tipo). Mientras que el error sobre la

164 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LL 1986-4, 525; Em-Casabé I, 1999, 674 s.; LH-Torio, 1999,
349; Em-Valle, 2001, 224; El error sobre elementos normativos, 2008, 170, 173; LUZON PENA, EJB II, 1995,
2844,2846; EPB, 2002, 662 ss.; Leccs. PG, 3.2,2015, 17/74 ss.; TRAPERO BARREALES, EI error, 2004, 223
ss.; OLAIZOLA NOGALES, El error de prohibicion, 2007, 38 n. 17.

165 No me parece convincente la teoria del dolo en ninguna de sus formulaciones. Sin embargo, para
una exposicion de las teorias de la culpabilidad y de las teorias del dolo y sus variantes, cfr.: TORIO LOPEZ,
ADPCP 1975, 31 ss.; La reforma penal y penitenciaria, 1980, 249 ss.; JESCHECK, PG I, 1981, 623 (= AT, 4.2,
1988, 407); MUNOZ CONDE, EPCr X (1985/1986), 264 ss.; El error, 1989, 25 ss.; LUZON PENA, EJB II,
1995, 2844, 2845 ss.; EPB, 2002, 662 s., 664 ss.; Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/56 ss.; 17/70 ss.; JAKOBS, PG, 2.2,
1997, 657 ss. (= AT, 2.2, 1991, 543 ss.); ROXIN, PG I, 1997, 580 ss., 861 ss. (= AT I, 4.2, 2006, 623 ss., 927
ss.); DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Torio, 1999, 339 ss.; El error sobre elementos normativos, 2008,
139 ss.; CEREZO MIR, PG 111, 2001, 118 ss.; TRAPERO BARREALES, E! error, 2004, 78 ss.; OLAIZOLA
NOGALES, El error de prohibicion, 2007, 35 ss., 43 ss.; FAKHOURI GOMEZ, Delimitacién entre error de
tipo y de prohibicion, 2009, 181 ss.

166 E] debate acerca de los efectos del error sobre la concurrencia en el hecho de los presupuestos
objetivos o materiales de una causa de atipicidad o de justificacion constituye la principal controversia dentro
de los partidarios de la teoria de la culpabilidad. Los partidarios de la teoria estricta de la culpabilidad, entienden
que éste es un error de prohibicion que debe someterse a sus reglas; mientras que los partidarios de la teoria
restringida de la culpabilidad, en sus distintas variantes o concepciones afines, entienden que éste se trata de un
error de tipo, o un error que merece el mismo tratamiento. Vid. LUZON PENA, Estudios Penales, 1991, 83 ss.;
Curso, PG I, 1.%, 1996, 483 ss.; EJB II, 1995, 2845 ss.; EPB, 2002, 664; Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/86 ss.;
TRAPERO BARREALES, El error, 2004, 43 ss., 359 ss. (muy ampliamente y con multiples referencias); DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 165 ss. En todo caso, para una
exposicion de los argumentos que hacen preferible la teoria restringida de la culpabilidad y no la estricta, que
suscribo, vid. LUZON PENA, EJB II, 1995, 2847 ss.; EPB, 2002, 666 ss.; Lecc. PG, 3.*,2015, 17/79 ss.; DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 170 s. (y en trabajos anteriores).
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existencia misma o los limites de una causa de atipicidad o justificacion constituye un error

de prohibicion'®’.

Las razones que me llevan a considerar preferible la teoria de la culpabilidad
(concretamente en su version de teoria restringida de la culpabilidad, basada en la teoria de
los elementos negativos del tipo) frente a la teoria del dolo son tres!®: a) la primera, desde
un punto de vista politico-criminal, evita que el error de prohibicion vencible dé lugar a la
impunidad en aquellos tipos que solo prevén la comision dolosa; b) la segunda, de orden
legal, es que considero que la teoria de la culpabilidad encaja mejor en la regulacion del art.
14.3 CP; c) la tercera, aunque no en importancia, porque me parece mas conveniente
sistematicamente la diferenciacion entre el conocimiento de los elementos objetivos del tipo
(propio del dolo) del conocimiento de la propia prohibicidon; porque mientras que el
conocimiento de los elementos fundamentadores del injusto afecta a la valoracion objetivo-
general negativa de la propia conducta a efectos juridicos y juridico-penales, el conocimiento
de la prohibicion no cambia esa desvaloracion objetivo-general de la conducta sino que solo
afecta a la capacidad o incapacidad individual de determinarse por las normas, es decir, a la
culpabilidad. Haciendo el error de prohibicion invencible imposible la determinacién normal
del sujeto individual por la norma, y el vencible, mermando solamente dichas

posibilidades'®’.

Finalmente, debo advertir que, siguiendo a ROXIN, adopto una teoria de la

)170

culpabilidad flexible (o mas eléstica o suavizada)'*, segun la cual los errores de prohibicion

167 Esta no es una cuestion debatida por la doctrina. Se acepta que cuando el error recae sobre la
existencia o los limites de una causa de atipicidad o de justificacion, se produce un error de prohibicion. Vid.
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LL 1990-4,1046 (en relacion con la responsabilidad penal en la ocupacion y
desvio de un buque por un conjunto de trabajadores en un acto de reivindicacién laboral); LUZON PENA,
Estudios Penales, 1991, 83 ss.; EJB II, 1995, 2845 ss.; Curso, PG I, 1.2, 1996, 483 ss.; EPB, 2002, 664; Leccs.
PG, 32, 2015, 17/94; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 172.

168 Cfr. LUZON PENA, EJB II, 1995, 2844; EPB, 2002, 663; OLAIZOLA NOGALES, E! error de
prohibicion, 2007, 38; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 173.

199 Cfr. OLAIZOLA NOGALES, El error de prohibicion, 2007, 41.

170 En Espafia ha defendido expresamente esta teoria flexible, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Em-
Casabé 1, 1999, 675; El error sobre elementos normativos, 2008, 175; en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ
MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016, 207 s., quien afiade
ademds que la regulacion espafiola (la rebaja de obligatoria de pena en el 14.3 CP) fomenta o favorece esta
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que quedan por fuera del ambito nuclear del Derecho penal no excluyen el dolo, pero si
muchas veces la punibilidad a partir del marco penal correspondiente al dolo o a la
responsabilidad en general. Segin ROXIN, “(...) es preferible tener en cuenta desde la
perspectiva de la teoria de la culpabilidad la menor necesidad de pena y, segun la situacion
del caso, no pocas veces incluso la falta de necesidad total de pena del sujeto que actia en
error de prohibicion en estos ambitos, haciendo un uso generoso de la atenuacion de la pena
y, cuando se pueda, renunciar totalmente a una pena, juzgando el error de prohibicion como

invencible”!”!

. Con esta teoria flexible de la culpabilidad, las teorias del dolo y de la
culpabilidad no quedan tan alejadas en sus consecuencias, superando asi la critica que
exponen los partidarios de la teoria del dolo, segin la cual en el Derecho penal accesorio
ninguna persona puede estar al corriente de toda la legislacion sometida a modificacion
constante pero poco fundada ético-socialmente; pero con la ventaja de que se mantiene la
conciencia de la antijuridicidad como un elemento de la culpabilidad separado del dolo, lo

que entiendo dogmaticamente mas adecuado. Sobre todo porque el que conoce “los hechos”

(dolo) ya tiene un motivo mas que el que no los conoce.

Estos puntos de partida seran retomados no obstante infra cuando sea preciso, y en
todo caso, para profundizar en su alcance y consecuencias para la responsabilidad penal por
defraudacion tributaria. Adicionalmente, en el desarrollo de la argumentacion se tomara
postura acerca de otras cuestiones con relevancia dogmatica, las cuales seran explicadas

cuando sea necesario y oportuno.

2. LANATURALEZA DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO DE INJUSTO
DEL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

En el capitulo anterior relativo al bien juridico y a la configuracion del tipo objetivo

teoria. A esta teoria se han acogido, entre otros, OLAIZOLA NOGALES, E! error de prohibicion, 2007, 42 ss.
Cercana a la postura de ROXIN, se encuentra también la anterior de RUDOLPHI, Unrechtsbewufstsein, 1969,
193 ss., passim.

T'ROXIN, AT 1, 3.2,1997, 944 ss. (= PG I, 1997, 865, 878 ss.).
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del delito de defraudacion tributaria se realizo la primera parte de la tarea interpretativa del
tipo penal del art. 305.1 CP, consistente en concretar la funciéon dogmatica que se le puede

asignar a cada uno de los términos que lo componen, llegando a las siguientes conclusiones:

a) El objeto material se identifico en los términos “los tributos”, “las cantidades

. : 5% C¢ : b . 1A
retenidas o que se hubieran retener”, “los ingresos a cuenta de retribuciones en especie”,
“las devoluciones” y “los beneficios fiscales”, y posteriormente se concretd en la
particular obligacion juridico-tributaria material (principal o de realizar ingresos a

cuenta).

b) La conducta tipica se definio con la delimitacion del alcance del verbo rector
“defraudar” en estrecha conexion con las modalidades tipicas previstas con los gerundios
“eludiendo” (el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o
ingresos a cuenta de retribuciones en especie), “obteniendo” (indebidamente

devoluciones) o “disfrutando” (indebidamente de beneficios fiscales).

c) Por ultimo, el resultado tipico se concretd en una “cuota defraudada” o en un
“importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta” o en “devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados”, que tienen que exceder de la

cuantia de 120.000 euros. Con el matiz de la liquidacion.

En este capitulo se realiza la segunda parte de la tarea interpretativa de los elementos
del tipo penal basico previsto en el art. 305.1 CP. Se pretende averiguar la naturaleza y las
caracteristicas que posee cada elemento, para abordar posteriormente los problemas que
presenta la determinacion del tipo subjetivo de injusto del delito de defraudacion tributaria!’2.
Es importante tener en cuenta, en todo caso, las limitaciones de las clasificaciones posibles,
porque desde una definicion de los elementos presentes en el tipo penal del delito de

defraudacion tributaria no sera posible precisar, completa y automaticamente, las soluciones

172 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 41 ss., destaca la
importancia de los elementos normativos del tipo para el Derecho penal, que concreta en la teoria del error,
pero también en otros ambitos, como son en la concepcion del tipo y en su relacion con la antijuridicidad, en la
configuracion del dolo y en relacion con el principio de legalidad y con el mandato de precision de los tipos.
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a los problemas que en este capitulo importan, como son el conocimiento que se requiere
para que haya dolo y el error sobre los elementos que se deben conocer. Pero la
caracterizacion de los elementos tipicos como elementos descriptivos o normativos (o de otra
naturaleza, pero afines a ellos) segun ciertas notas distintivas, si permitira ubicar
correctamente los problemas dogmaticos (con razoén o sin ella, se les ha otorgado importancia
a efectos de la determinacion del dolo y del error). Y, ademas, nos facilitara estudiar de
manera ordenada las cuestiones asociadas a cada elemento segun una linea argumental que
se ocupe, una vez determinada su naturaleza, de la decision acerca de como debe abarcar el
dolo cada uno de dichos elementos, asi como las consecuencias que de ello pueden derivarse

a efectos de abordar los problemas del error'”>.

La doctrina coincide en sefalar que el delito de defraudacion tributaria esta previsto
en un tipo penal compuesto en su mayoria por elementos que resultan solo comprensibles a
través de la interpretacion de normas de Derecho tributario, es decir, que para el
entendimiento completo del tipo y para la determinacion de su realizacion es indispensable
hacer una remision a la normativa tributaria. No obstante, no existe ni mucho menos
coincidencia o acuerdo en determinar cudl es, en concreto, la naturaleza de los elementos que

componen el tipo penal y, entonces, tampoco en su caracterizacion como una ley penal en

173 Se adopta aqui, pues, la via (“intermedia”) que propone DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error
sobre elementos normativos, 2008, 74 s., segin la cual se parte de las distinciones al uso entre elementos
normativos y figuras afines -que a veces son también elementos normativos en sentido amplio- para obtener un
campo de trabajo ordenado sobre el que estudiar posteriormente las cuestiones asociadas a decidir qué debe
abarcar el elemento cognoscitivo del dolo en cada elemento tipico y el error sobre ese elemento.
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blanco'”#, una norma con elementos normativos'’> o una norma que contiene elementos de
valoracién global del hecho!’®. Aunque es importante advertir, en todo caso, que son
multiples las denominaciones, formulaciones y contenidos que se les atribuyen a estos

conceptos, por lo que las clasificaciones se superponen en muchos casos!”’, es muy dificil

174 Cfr., en la doctrina espafiola, entre otros, POLAINO NAVARRETE, EPCr IX (1984/1985), 181;
GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 286; MUNOZ CONDE, E! error, 1989, 97; SILVA SANCHEZ, El nuevo
escenario del delito fiscal en Espania, 2005, 40; BACIGALUPO ZAPATER, en BACIGALUPO ZAPATER
(dir.), Curso de DPE, 2%, 2005, 476 ss.; BAJO FERNANDEZ, en BAJO FERNANDEZ (dir.)/BACIGALUPO
SAGGESE/GOMEZ-JARA DIEZ (coords.), Politica fiscal y delitos, 2007, 131; ADAME MARTINEZ,
Autoria y participacion en el delito fiscal, 2009, 30; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 97; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE,
DPE, 22,2010, 310; FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 73. En la doctrina alemana, entre otros, WARDA,
Abgrenzung, 1955, 47, MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 15; DIETZ, en LEISE/DIETZ, Kommentar 1991,
§ 370/18; FRISCH, en ESER/PERRON (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung III, 1991, 256; JAKOBS,
AT, 2.2, 1991, 8/47 (=PG, 2%, 1997, 8/47); KOHLMANN, Steuerstrafrecht, 2005, § 370/672; SENGE, en
ERBS/KOHLHAAS, Kurz Kommentare, 2008, § 370/1.

175 Cfr., en la doctrina espafiola, entre otros, PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 152;
ARROYO ZAPATERO, Delitos contra la HP, 1987, 123 s.; BOIX REIG, en VIVES ANTON/BOIX
REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, PE, 1999, 590; RANCANO
MARTIN, El delito de defraudacion tributaria, 1997, 96; BOIX REIG/MIRA BENAVENT, Los delitos contra
la Hacienda Publica, 1999, 75 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos,
2008, 407 (“elementos normativos o afines”); QUERALT JIMENEZ, DP espanol, PE, 7.2, 2015, 715;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 52, 2015, 639. En la doctrina alemana, TIEDEMANN, ZStV 82
(1970), 979; Wirtschaftsstraftsrecht AT, 2.%,2007, § 4/100, 228; Wirtschaftsstrafisrecht BT, 2.2, 2008, § 4/113;
FS-Herzberg, 2008, 294; HEIDE, Tatbestands- und Vorsatzprobleme bei der Steuerhinterziehung, 1986, 202;
BACHMANN, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993, 173, 180 s.; JOECKS, en FRANZEN/GAST-DE
HAAN/JOECKS, Steuerstrafrecht mit Zoll- und Verbrauchsteuerstrafrecht, 2005, § 370/237; PUPPE, NK 1,
22,2005, § 16/22; WEIDEMANN, Wistra 4/2006, 133; WALTER, FS-Tiedemann, 2008, 976, 984, 990.

176 Cfr. en la doctrina espafiola, entre otros, MUNOZ CONDE, E! error, 1989, 59; PG, 2.2, 1996, 404;
Teoria, 4.2, 2007, 164; en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 7.2, 2007, 384 (“elemento referido a la
antijuridicidad”); GRACIA MARTIN, RDPCr 13 (2004), 475 (que se declara seguidor de MAIWALD,
Unrechtskenntnis, 1984, 21 s.); MORILLAS CUEVAS, en COBO DEL ROSAL (coord.), DP espaiiol, PE, 2.2,
2005, 634; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 118 n. 64. En la
doctrina alemana, entre otros, MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 21 s.

177 Algun autor, p. €j., tras afirmar que se trata de una norma compuesta por elementos normativos, ha
concluido que es una ley penal en blanco, como es el caso de MUNOZ CONDE, 4DPCP 1986, 389: “El
problema se complica, sin embargo, si se tiene en cuenta la naturaleza de los elementos caracteristicos de la
defraudacion tributaria tipificada en el nuevo articulo 349. En efecto, en este precepto caracteriza su supuesto
de hecho con una serie de elementos normativos, que precisamente reciben este caracter por su referencia al
mundo del Derecho. Son pues, conceptos juridicos, salvo los que se refieren a la cuantia concreta que diferencia
el delito de la simple contravencion administrativa (cinco millones de pesetas); si se admite que sean una
caracteristica del tipo y no una simple condicion objetiva de punibilidad. El resto de los elementos del articulo
349 tienen una evidente naturaleza normativa, empezando por el concepto mismo de ‘tributo’ y ‘beneficios
fiscales’ que solo a través de la interpretacion de las correspondientes normas del Derecho tributario pueden
delimitarse. Ello convierte de hecho al articulo 349 en una norma penal en blanco”. Ello ha sido calificado
como una incoherencia, p. ¢j., por FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 69: “Algunos de estos autores que
incluyen los elementos individuales del tipo en esta categoria [scil. elementos normativos] califican, sin
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trazar con claridad y de manera definitiva los limites entre unos y otros'’® y, finalmente, la
inclusion de autores en una misma categoria o postura no significa que todos ellos enfoquen
los problemas de la misma manera, compartan los mismos puntos de partida dogmaticos (y

politico-criminales) o los resuelvan con los mismos criterios!”.

No obstante, para explicar esto encuentro especialmente 1til el concepto de elementos
normativos en sentido amplio conforme al criterio de remision normativa que propone DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, segiin el cual son elementos normativos aquellos que requieren
de la referencia a alguna norma para ser comprendidos, en contraposicion con los elementos

180

descriptivos, que serian aquellos que no precisan de dicha referencia . De esta forma, se

embargo, el delito fiscal como tipo penal en blanco, incurriendo asi en una contradiccion”. Vid. también, BAJO
FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2%, 2010, 308 (§164), 310 (§174), quienes tras afirmar que
“(...) ha de conocerse la existencia de la obligacion tributaria, si bien como tal conocimiento del tipo, no se
precisa un conocimiento técnico, bastando con el que corresponde al profano. Es decir, basta con que el sujeto
sepa que debe contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de algiin modo”, contintian diciendo “(...) hay
que tener en cuenta que estd muy extendida la opiniéon de que en las leyes penales en blanco, como el delito
fiscal, la normativa que complementa el comportamiento punible pertenece al tipo de injusto, por lo que un
error sobre el contenido de dicha normativa habra de interpretarse en el sentido del error de tipo, con la
consecuencia en el delito fiscal de que si ese error es vencible, dard lugar a la impunidad. En este sentido,
conviene recordar que el adverbio ‘indebidamente’, referido a los beneficios fiscales, constituye un elemento
normativo del tipo y, por tanto, el error que verse sobre la normativa que determina el caracter debido o indebido
del beneficio, serd un error de tipo”. No obstante, conforme a la definicion de elementos normativos en sentido
amplio, es plenamente posible que una norma penal que contiene elementos normativos (en sentido amplio)
pueda ser calificada después como una ley penal en blanco, un elemento de valoracion global del hecho o como
otro elemento afin. Lo que si es importante dejar claro es que es, al menos discutible, que se trate de una norma
incompleta en su contenido. Cfr., también, p. ej., APARICIO PEREZ, El Delito Fiscal, 1997, 288 ss. Esta
supuesta incoherencia ha sido puesta de manifiesto en la doctrina alemana por KUHLEN, Die Unterscheidung,
1987, 48; BACHMANN, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993, 14, WEIDEMANN, Wistra 4/2006, 132. Sin
embargo, entiendo que no siempre serd una incoherencia, sino que el delito de defraudacion tributaria del art.
305.1 CP posee muchos elementos descriptivos y normativos, pero las discusiones se centran muchas veces en
solo alguno(s) de ellos (especialmente en el objeto material de la pretension juridico-tributaria estatal o, desde
el punto de vista del sujeto pasivo de la relacion tributaria, de la obligacion juridico-tributaria material, o en el
elemento “indebidamente”); tampoco sera una incoherencia cuando nos refiramos a elementos normativos en
sentido amplio. Es decir, la caracterizacion de este delito como un tipo penal en blanco, con elementos
normativos o con elementos de valoracion global del hecho depende de si alguno o algunos de los elementos es
en blanco, normativo o de valoracion global del hecho. De modo que, en mi opinidn, se exagera un poco la
clasificacién, pues en todo caso estarian contenidos junto con otros elementos que serian simplemente
normativos o descriptivos.

18 Vid. SUAY HERNANDEZ, ADPCP 1991, 105; LUZON PENA, Leccs. PG, 32, 2015, 5/39 ss.:
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5.2, 2016, 244.

179 Advierte esto también, FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 39 n. 23.

) 180 En la actualidad no existe unanimidad a la hora de definir lo que es un elemento normativo del tipo:
cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 44. No obstante, se han
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puede afirmar como punto de partida, independientemente de las concreciones que se
realizaran posteriormente, que el delito de defraudacion tributaria es un tipo penal que
contiene predominantemente elementos normativos en sentido amplio en cuanto se halla
compuesto en su mayoria por elementos que resultan solo comprensibles a través de la

interpretacion de normas de Derecho tributario.

La doctrina ha intentado durante décadas precisar el significado de los elementos
normativos'®!, sin llegar a acuerdos unificadores, lo que se ha sido explicado en parte por la

imposibilidad de encontrar elementos puramente normativos o puramente descriptivos'®?.

realizado importantes esfuerzos para tratar de diferenciar estos elementos de los elementos descriptivos
atendiendo a la forma en que el sujeto adquiere el conocimiento del elemento concreto. Para explicarlos
sobresalen dos grupos de definiciones: a) por un lado, aquellas que se fijan en el proceso de aprehension o
entendimiento. Segun éstas, son elementos descriptivos -externos o internos- los que pueden ser entendidos por
la mera observacion sensorial, es decir, accesibles a la percepcion sensorial, siendo normativos los que requieren
de un proceso de comprension intelectual o espiritual o un proceso valorativo -segun algunos reservado al juez-
para aprehenderlos en toda su significacion; b) por otro lado, las que se fijan en la conexidén con otras normas
de los elementos normativos. Es importante mencionar, en todo caso, que ninguno de los criterios clasificatorios
propuestos resulta totalmente convincente ni completamente satisfactorio para dar cuenta de la naturaleza de
estos elementos. En este trabajo se acoge el criterio de la remision normativa que define a los elementos
normativos (en sentido amplio atin) como aquellos que requieren de la referencia a alguna norma para ser
comprendidos; en contraposicion con los elementos descriptivos, que serian aquellos que no precisan de dicha
referencia. Estimo que el criterio clasificatorio de la remisién normativa aporta de manera simple importantes
sefias identitarias que permiten deslindar unos elementos de los otros y, ademas, una vez ya agrupados, facilita
definir y analizar los problemas que habitualmente estan asociados con cada una de las categorias, aunque en
todo caso tenga claro que la tarea central y determinante depende de la interpretacion del tipo penal contenido
en el art. 305.1 CP. En este sentido, cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos,
2008, 72. Finalmente, sobre los diferentes criterios clasificatorios, sus limitaciones, criticas y ventajas, y para
ulteriores referencias, vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 79 ss.;
FAKHOURI GOMEZ, Delimitacion entre error de tipo y de prohibicién, 2009, 61 ss.

) 181 Acerca del origen y evolucion de la definiciéon de los elementos normativos, vid. SUAY
HERNANDEZ, ADPCP 1991 , 102 ss.; DIAZY GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos,
2008, 39 ss.; FAKHOURI GOMEZ, Delimitacion entre error de tipo y de prohibicion, 2009, 56 ss.

132 En relacion con la distincion (relativizacion y, en ocasiones, negacion) entre elementos descriptivos
y normativos, vid. MAURACH, AT, 3.a, 1965, 207 (= Tratado I, 1962, 284, 285); SCHMIDHAUSER, AT, 2.?,
1975, 124 s.; BACKES, Abgrenzung, 1981, 37 s.; TISCHLER, Verbotsirrtum, 1984, 26, 36; SCHLUCHTER,
Wistra 1985, 44; JESCHECK, AT, 4.2,1988, 116, 242 s. (= PG I, 1981, 176, 365 s.); SUAY HERNANDEZ,
ADPCP 1991, 106; BACHMANN, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993, 21 s.; MIR PUIG, CDJ 1993-XVIII-XX,
202; EJB 1V, 1995, 6546; EPB, 2002, 1175; el mismo; PG, 10.%, 2016, 240; DOVAL PAIS, Posibilidades y
limites para la formulacion de las normas penales, 1999, 62 ss., 67 ss.; RUDOLPHI, SK I, 7.2, 2002, § 16/22,
22a; BAUMANN/WEBER/MITSCH, A7, 11.2, 2003, 113; ZUGALDIA ESPINAR, PG, 22, 2004, 417;
ROXIN, AT I, 42, 2006, 308 s. (= PG I, 1997, 306 s.); DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre
elementos normativos, 2008, 54 ss., 57 ss.; FAKHOURI GOMEZ, Delimitacién entre error de tipo y de
prohibicion, 2009, 52 ss.; LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2 2015, 14/17 ss.
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Por ejemplo, es posible encontrar elementos descriptivos que, aun entendidos o tenidos por
clasicos o mas habituales, pueden dar lugar a problemas muy parecidos a los que
normalmente son analizados a propdsito del error sobre elementos normativos del tipo,
especialmente en relacion con la distincion entre error relevante de tipo y error irrelevante de
subsuncion, por lo que la delimitacion no resulta determinante en relacion con la concrecion
del dolo y el error que lo puede excluir'®}. Por esta razon, insisto, el énfasis en el anélisis
debera ser puesto en la concreta interpretacion del tipo penal de que se trate, mas alla de las

meras clasificaciones en abstracto.

Ahora bien, dentro de los elementos normativos en sentido amplio (segin la
definicion que acojo), no solo estan contenidos los (podrian ser) llamados “elementos

normativos en sentido estricto”!%*

, sino también otras categorias que poseen una naturaleza
particular que los hace diferenciables de estos, con importantes consecuencias para la
determinacion del dolo y para la teoria del error, como por ejemplo los elementos en blanco
(de las leyes penales en blanco), los elementos que hacen referencia expresa en el tipo a
ausencia de causas de justificacion y los elementos de valoracion global del hecho, entre
otros. Y, ademads, incluso dentro de la categoria de los elementos normativos en sentido
estricto, las posibles caracteristicas que se le concedan a cada elemento pueden tener también

consecuencias en materia de dolo y error'®’,

Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente, a continuacion se propone un analisis de
todos los elementos que componen el tipo objetivo del delito de defraudacién tributaria del

art. 305.1 CP para determinar, en concreto, las caracteristicas de cada elemento normativo y,

183 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 72 ss.

134 Entiendo que se habla de “elementos normativos en sentido estricto” por oposicién a otras
categorias, como los elementos de valoracion global del hecho o las leyes penales en blanco. No obstante, como
advierte DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 127 n. 79, el utilizar una
u otra denominacion podria resultar mas o menos indiferente, teniendo en cuenta que los perfiles de las
categorias cambian segtin el ambito de problemas a los que se hace referencia: p. ej., este seria el caso de las
leyes penales en blanco y si el enfoque esta en problemas de compatibilidad con el principio de legalidad o en
materia de error. Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 124;
LUZON PENA, Leccs. PG, 32,2015, 5/51 ss.

185 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 72 ss.
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en su caso, distinguirlos de otros elementos normativos (en sentido amplio), cuando ello sea
relevante para la determinacion del dolo y para los problemas del error, sin perjuicio de que
en la literalidad del tipo bésico del art. 305.1 CP se puedan identificar también otros
elementos normativos que, sin embargo, no pertenecen al tipo objetivo ni a ningun otro

elemento del delito, como seria, por ejemplo, la mencién a la pena.

Como criterios clasificadores en el ambito de los elementos normativos en sentido
estricto, la doctrina propone: i) elementos normativos del tipo especificos o explicitos
(“escritos™) y generales o implicitos (“no escritos™); ii) elementos normativos del tipo
objetivo y del tipo subjetivo; iii) elementos normativos del tipo positivo y del tipo negativo;
iv) elementos normativos de los tipos juridicos (juridico-penales o juridico-extrapenales) y
extrajuridicos; v) elementos normativos de sentido y de valor'®. Todos se irdn explicando,
cuando sea pertinente, a propdsito de los elementos tipicos del delito de defraudacion

tributaria.

Y, por fin, los elementos afines a los normativos del tipo o especies peculiares de
elementos normativos del tipo, son i) los elementos tedricos o cognoscitivos del tipo y los de
ambito técnico o especializado; ii) los elementos de valoracion global del hecho; iii) los
elementos que hacen referencia expresa (en el tipo) a la ausencia de causas de justificacion;
y iv) los elementos en blanco de las leyes penales en blanco'®’. Estos se explicaran en
concreto si algin elemento del delito de defraudacion tributaria presenta caracteristicas

definitorias de una de estas categorias o se discute su inclusion en ellas.

Para llevar a cabo esta tarea caracterizadora y sistematizadora, propongo agrupar los
distintos componentes del tipo penal para hacer una exposicion ordenada que permita indagar
por la naturaleza de cada término con funcion dogmatica presente en el art. 305.1 CP. No

obstante, es preciso considerar que la interpretacion del delito solo puede ser completa y

136 Para una explicacion de las caracteristicas de los elementos normativos del tipo conforme a esta
clasificacion vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 77 ss.

187 Asi, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 95 ss.; LI,JZON
PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 5/39 ss. Cfr. también SUAY HERNANDEZ, ADPCP 1991, 104 s.; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5%, 2016, 243 ss.
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adquiere verdadero sentido cuando se ponen en relacion los diferentes elementos. Por tanto,
la argumentacion requerira necesariamente la referencia a otros términos tipicos. Finalmente,
por la necesidad de acotar el objeto de estudio y por coherencia con los elementos objetivos
del tipo analizados en el capitulo precedente, es importante mencionar que todos los
elementos que a continuacion se analizaran son elementos normativos explicitos'®® que

pertenecen, ademas, a la parte positiva del tipo'®’.

A. Los sujetos

En primer lugar, en el renglon inicial del tipo penal del art. 305 CP, se hace mencion

a los sujetos del delito: “El que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal,

188 No se hara referencia a los elementos normativos generales o implicitos (“no escritos”) que son
aquéllos comunes a todos los tipos o a grupos de tipos, que se derivan de construcciones dogmaticas o de
preceptos de la Parte general. P. ¢j., en el delito de defraudacion tributaria, la imputacion objetiva y la autoria
y participacion serian claramente elementos normativos generales o implicitos. Sin embargo, como advierte
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 84: “Ciertamente algunos de estos
elementos pueden plantear problemas de error similares a los de los elementos normativos explicitos: asi, si un
sujeto cree que el acto con que ayuda a cometer un delito es de complicidad y no de cooperacion necesaria,
hallandose al respecto en un error, éste puede deberse a un mero fallo de subsuncioén de su conducta en el
articulo 29, en vez del 28, segundo inciso b) CP por el sujeto, quien cree que sus actos de auxilio, pese a
constituir una aportacion escasa (si éste es el criterio correcto para caracterizar la cooperacion necesaria), se
denominan de complicidad y por tanto no caben en el articulo 28, segundo inciso b) CP, sino en el 29 (en
conexion con el correspondiente tipo de la parte especial), en cuyo caso el error probablemente seria irrelevante;
pero también puede deberse a la creencia erronea del sujeto en que sus actos de auxilio no constituyen una
aportacion escasa, en cuyo caso seguramente estaremos en presencia de un error de tipo en relacion con el
correspondiente tipo de la parte especial conectado con el articulo 28, segundo inciso b) CP”. 'Y propone ademas
otro ejemplo mas para clarificar los problemas relacionados con el error de lo que ha llamado “elementos
normativos implicitos del tipo”, de los que no se ocupa en su monografia.

139 No se hara referencia a ninglin elemento normativo subjetivo, si bien es una de las clasificaciones
posibles de los elementos normativos del tipo, por dos razones. En primer lugar, porque entiendo que en la
literalidad del art. 305 CP no hay ningun elemento especifico o explicito (“escrito”) perteneciente al tipo
subjetivo (esta cuestion, que es discutida, sera tratada con mas detalle en el apartado relativo al discutido
elemento subjetivo del injusto), sino solo el elemento normativo de tipo general o implicito (“no escrito”) que
se deriva de la construccion dogmatica de la exigencia de dolo y del precepto del art. 6 CP en conexion con los
arts. 12 CP, 10 CP y 66.1 CP. En segundo lugar, porque como bien sefiala DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI
error sobre elementos normativos, 2008, 85, “(...) si se caracteriza el error de tipo como el desconocimiento de
los elementos objetivos del tipo que deben ser abarcados por el elemento cognoscitivo del dolo, queda
descartada la posibilidad de error sobre elementos subjetivos del tipo. Y el error de prohibicién afecta a la
conciencia de la antijuridicidad, no siendo concebible construirlo sobre elementos normativos del tipo subjetivo.
Lo que sucede es que no resulta facilmente pensables errores del sujeto sobre esos elementos en su propia
actuacion”. Este autor, en dos notas al pie que se ocupan de explicitar sus afirmaciones, expone, sin embargo,
un par de ejemplos de errores del sujeto sobre elementos subjetivos en su propia actuaciéon muy interesantes, a
los que me remito. Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 85 n. 15,
16.
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autondmica, foral o local...”. El analisis correspondiente a los sujetos del delito sera realizado
en detalle en los dos capitulos siguientes que se ocupan del estudio de la autoria y la
participacién en los delitos especiales propios, puesto que, como es bien conocido, uno de
los mayores problemas dogmaticos y de atribucion de responsabilidad penal en este delito
esta relacionado con la exigencia de una cualidad especial en el sujeto activo, que se concreta
resumidamente en ocupar la posicion pasiva de la concreta relacion juridico-tributaria

material.

Para lo que importa en este punto, se puede decir que hay un elemento inicial que
seria el sujeto activo, el que realiza la accioén (“u omision”) de defraudar al sujeto pasivo
(segundo elemento). En consecuencia, tenemos un elemento que se refiere al sujeto que tiene
la posibilidad de defraudar, quien puede realizar la conducta prohibida. Para poder conocer
quiénes pueden realizar una conducta defraudatoria a una de las Haciendas Publicas y poder
decidir a cual en particular (estatal, autonémica, foral o local), habrd que remitirse

necesariamente a normas juridico-tributarias.

El Derecho tributario regula el nacimiento, desarrollo y cumplimiento de la concreta
obligacion juridico-tributaria material y, por tanto, conforme a la particular regulacion de un
tributo en concreto, es el que define los extremos de la relacion. Asi, quién puede ser
contribuyente (el titular de la obligacion tributaria principal contributiva) o pagador a cuenta
(el titular o sujeto pasivo de la obligacion autdnoma de realizar pagos a cuenta, sea retenedor
u obligado a realizar ingresos a cuenta) y quién es, también, el acreedor de la obligacion
pecuniaria (la Hacienda Publica estatal, o una particular Hacienda Publica autondmica, foral

o local).

Se discute adicionalmente si en el elemento “el que”, presente ademds en la gran
mayoria de preceptos de la Parte especial del CP, se encuentra expresada explicitamente
también la autoria y las formas de participacion en el delito (sin que importe por ahora si

constituyen especiales formas de aparicion en un delito o auténticos tipos de participacion en
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él) con remision a los arts. 28 y 29 CP'*°. Sin embargo, personalmente estimo que la autoria
y la participacion son elementos generales o implicitos (“no escritos) por las siguientes
razones. En primer lugar, porque se trata precisamente de un elemento normativo comun a
todos los tipos de la Parte especial que se deriva de construcciones dogmaticas y que se
refiere a normas de la Parte general del CP. En segundo lugar, porque en los demas articulos
en los que no se utiliza esta formula (“el que”) sino que se hace referencia en particular a un
sujeto activo especial, en todo caso se tienen que entender incluidos implicitamente los
elementos normativos generales de la autoria y de la participacion con referencia a los arts.

28y 29 CP.

En este orden de ideas nos encontramos con dos elementos normativos con las
siguientes caracteristicas: i) son especificos o explicitos (“escritos”), porque estan
expresamente contenidos en el precepto penal de la Parte especial del CP y cumplen la
funcion de distinguir este tipo de otros afines, delimitando la materia de prohibicion
particular del delito de defraudacion tributaria (si bien podrian estar presentes en otros
preceptos de la Parte especial del CP con el mismo o distintos alcances); ii) pertenecen al
tipo objetivo del injusto, puesto que definen al sujeto activo y al sujeto pasivo del delito; iii)
son juridicos, porque hacen remision a normas juridico-tributarias; iv) son, finalmente, de
sentido, puesto que las normas de referencia ayudan a hacer comprensible su sentido juridico-

tributario.

B. Por accién u omision

En segundo lugar, se halla la expresion “por accion u omision”. Como ya se explico,
el legislador incluyé estas expresiones para tratar de zanjar la discusion acerca de la

posibilidad de la comision por omision en el delito de defraudacion tributaria. No obstante,

199 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 84, sefiala que podria
decirse que la autoria (y las formas de participacion en el delito) estd expresa “(...) en los ‘el que’ con que
comienzan muchos tipos de la parte especial”. Aunque lo explica al hilo y en el apartado correspondiente a los
elementos normativos generales o implicitos, por lo que entiendo que no existe contradiccion alguna con lo que
sostengo aqui.
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su expresa mencion resulta superflua por dos razones: i) se trata de elementos normativos
comunes a todos los tipos de la Parte especial, que se derivan de construcciones dogmaticas
y que se refieren a normas de la Parte general del CP, en especial a los arts. 7y 11 CP; ii) la
posibilidad de comision por omision del delito de defraudacion tributaria no depende de la
expresa autorizacion por el legislador para que asi sea, sino de la interpretacion y
configuracion del tipo objetivo previsto en el art. 305 CP. En consecuencia, estos elementos
serian en su naturaleza generales aunque, por una decision del legislador, dejaron de ser

implicitos para volverse explicitos.

C. Los verbos (defraudar) eludiendo, obteniendo y disfrutando

En tercer lugar, junto al verbo rector “defraudar”, nos encontramos con las formas de

29 ¢¢

gerundio “eludiendo”, “obteniendo” y “disfrutando”.

Vale la pena recordar que en el art. 305 CP nos encontramos con dos injustos penales
perfectamente diferenciables pero que cuesta identificar claramente en la literalidad del tipo
penal: i) por un lado, la elusion del pago de tributos, el disfrute indebido de beneficios fiscales
y la obtencion indebida de devoluciones, que se refieren a la obligacion tributaria principal
contributiva, de la que el sujeto obligado es el contribuyente y que conforman el injusto de
defraudacion tributaria en sentido estricto; ii) por otro, la elusion del pago de cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener y la elusion del pago de ingresos a cuenta de
retribuciones en especie, que se refieren a la obligacion autobnoma de realizar pagos a cuenta,
de la que el sujeto obligado es el pagador a cuenta (el retenedor o el obligado a ingresar a

cuenta) y que conforman un injusto distinto, de defraudacion del pagador a cuenta.

Otro punto que es importante mencionar preliminarmente y que ya se advirtiera supra
en el capitulo I, es la propuesta que hago de una interpretacion del tipo de lege ferenda.
Entiendo que la modalidad tipica de disfrute indebido de beneficios fiscales en el delito de
defraudacion tributaria resulta superflua porque esta categoria no representa un concepto
sustancialmente diferente al de la elusion del pago de tributos. El disfrute indebido de

beneficios fiscales se derivara de la aplicacion de normas excepcionales que produciran, en
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todo caso, una falta total de ingreso o un ingreso inferior al debido o una devolucion. Habria
bastado con la referencia a defraudar eludiendo el pago de tributos, siempre que la cuantia
del importe no ingresado y/o recibido en la devolucion exceda de 120.000 euros, en el delito
de defraudacion tributaria estricto, y regular el injusto de defraudacion del pagador a cuenta
en otro numero del articulo, como ya hace el legislador con las defraudaciones cometidas
contra la Hacienda Europea en el art. 305.3 CP, o directamente en otro articulo. De esta forma

se evitaria la confusion de verbos, adverbios y categorias fiscales en el art. 305.1 CP.

Dicho esto, lo cierto es que en el tipo penal del art. 305 CP hay cuatro modalidades
tipicas que solo alcanzan total sentido, o se logra su completo entendimiento, con la
interpretacion conjunta de los elementos que las componen. Asi, cada modalidad tipica
(diferenciando, claro, si hace parte de uno u otro injusto penal) estd integrada por el verbo
rector, mas el gerundio correspondiente, mas la referencia al objeto material respectivo y, en
dos de las modalidades, mas el cardcter indebido. Esta interpretacion tiene justificacion en
las formas verbales utilizadas por el legislador. El hecho de que las modalidades tipicas estén
expresadas con gerundios, significa, en mi opinion, la realizacion simultdnea de las dos

acciones: defraudar eludiendo, obteniendo o disfrutando.

Ademas, en el apartado primero del art. 305 CP, que comienza con la expresion
“siempre que la cuantia (...)”, la referencia a las modalidades se hace utilizando la conjuncion
disyuntiva “0”, denotando alternativas entre varias opciones. En consecuencia, conforme a
una interpretacion restrictiva del art. 305.1 CP, en relacion con el art. 305.2 CP, hay que
entender que la cuantia debe ser alcanzada por cada una de las modalidades tipicas de manera
individual en cada periodo impositivo o de declaracion y, si estos son inferiores a doce meses,

el importe de lo defraudado se referira al afio natural.

Ahora bien, en relacion con los elementos que se estan analizando, entiendo que tanto el
verbo rector “defraudar” como los verbos en gerundio que dan lugar a las modalidades tipicas
“eludiendo”, “obteniendo” y “disfrutando”, son elementos descriptivos del tipo puesto que
no hacen referencia a norma juridica o extrajuridica alguna, sino que su contenido y limites

son precisados de manera auténoma por el Derecho penal, conforme se explicaba supra en
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el capitulo I. Recordemos que “defraudar” se defini6 como la conducta dirigida a ocultar la
realizacion de los hechos generadores de la relacion tributaria o de los datos relevantes para
determinar las bases tributarias, en cuanto simularlas, disimularlas u omitir su comunicacion,
mediante actos o negocios juridicos mendaces, o el incumplimiento de deberes accesorios a
la obligacion tributaria material. Tales actos o negocios tienen que resultar idoneos para
obstaculizar la completa y oportuna liquidacion de la deuda y su recaudacion, burlando
incluso la comprobacion o verificacion posterior por parte de la respectiva Hacienda Publica.
Por su parte, “eludiendo” se defini6 como la conducta dirigida a evitar que la Hacienda
Publica pueda realizar una recaudacion completa de los ingresos tributarios. Lo cual, en
concordancia con el contenido del verbo defraudar, presupone la ocultacion de la realizacion
del hecho imponible o de datos relevantes para proceder a la determinacion de la base
gravable en la fase de liquidacion tributaria, pudiendo estar encaminados tanto a conseguir
una reduccion de la cuota tributaria o directamente a su no pago, como a la obtencion
indebida de una devolucion. En consecuencia, a mi juicio, se incluyen todas las conductas
enganosas de elusion que interfieren en la correcta liquidacion del tributo y, en consecuencia,
en la recaudacion, abarcando, como se advertia, toda clase de reducciones, deducciones,
bonificaciones, exenciones y desgravaciones tributarias por ser, precisamente, instituciones
que suponen una “reduccion” de la carga fiscal. Con esta precision, por tanto, el verbo en
gerundio “disfrutando” resulta”, a mi entender, simplemente superfluo e innecesario en el
tipo. Finalmente, “obteniendo” se definid6 como la conducta dirigida a conseguir, alcanzar o
lograr una devolucion como resultado del derecho que se le genera al contribuyente de que
le sea reembolsado por parte de la Administracion el exceso retenido, o pagado a cuenta o
pagado fraccionadamente, e ingresado, en los impuestos sobre la renta, sobre sociedades y

sobre la renta de no residentes.

Cierto es, no obstante, que a pesar de tratarse de elementos descriptivos, parece
evidente que en la tarea de precisar su contenido se hace necesaria la referencia a otros
elementos que si son normativos, lo cual, no obstante, esta relacionado, como veremos, con

el objeto material.
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D. Tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener, ingresos a cuenta,

devoluciones y beneficios fiscales

En cuarto lugar, se encuentran las expresiones “tributos”, “cantidades retenidas,
cantidades que se hubieran debido retener”, “ingresos a cuenta”, “devoluciones y beneficios
fiscales”, que expresan el objeto material que ulteriormente se concreta en la particular

obligacion juridico-tributaria material de contribuir (principal) o de realizar pagos a cuenta.

En realidad, la discusion sobre el error en el delito de defraudacion tributaria se ha
concentrado, tanto en Alemania como en Espafa!®!, en la definicion de la naturaleza de la
remision a la normativa fiscal que se realiza mediante estos términos y, en concreto, de forma
muy relevante, en la particular obligacion juridico-tributaria material o, desde el punto de
vista de la Administracion, en la correlativa pretension tributaria (del Estado, de las
Comunidades Autonomas, de las Comunidades Forales o de los entes locales). Ello plantea

2 ala

dos problemas. El primero relacionado con la naturaleza precisa de la remision!
normativa tributaria y, entonces, con la discusién de si se trata de elementos en blanco
(propios de una ley en blanco) o de elementos normativos en sentido estricto. El segundo,
evidentemente en estrecha conexion con el primero, relacionado con el conocimiento de la
obligacion juridico-tributaria material y, ademas, con el error sobre ella, que es entendido por

algunos como un error de tipo y por otros como un error de prohibicion.

Parte de la doctrina, mayoritaria en Alemania y muy representativa en Espafa,
consideran que las remisiones a la normativa tributaria que hacen los tipos penales del art.

305 CP y del §370 OA, se corresponden con la naturaleza de una ley penal en blanco'*?,

%! De hecho, gran parte de las investigaciones en materia de error en Alemania como en Espafia se
han desarrollado en el contexto del art. 305 CP y del §370 AO, y sus versiones anteriores, como se estudiara
infra.

12 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5.*,2016, 244, advierte que en la doctrina alemana suele
emplearse la palabra ‘remision’ (Verweisung) como concepto superior que permite englobar las diversas reglas
técnicas: leyes penales en blanco, elementos normativos y las clausulas de autorizacion. Seria equivalente,
ademads, al concepto de elementos normativos en sentido amplio que se adopta en este trabajo.

193 Cfr. en la doctrina espafiola, entre otros, POLAINO NAVARRETE, EPCr I1X (1984/1985), 181;
GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 286; MUNOZ CONDE, El error, 1989, 97; SILVA SANCHEZ, El nuevo
escenario del delito fiscal en Espania, 2005, 40; BACIGALUPO ZAPATER, en BACIGALUPO ZAPATER

116



aunque no sea pacifica la discusion acerca de lo que se entiende por una ley penal en
blanco'®*. En todo caso, la doctrina coincide en la identificacion de dos nociones
fundamentales de ley penal en blanco: 1) una estricta, segin la cual leyes penales en blanco
son aquellas cuya remision se hace a una norma de rango inferior o reglamentario y, entonces,
suponen una delegacion a una autoridad inferior (concepto que coincide con el origen
histérico de las normas penales en blanco); ii) una amplia, segun la cual la remision

normativa incluye también otras normas de igual rango'®>.

Ahora bien, partiendo de la base de que tanto las leyes penales en blanco como los

tipos con elementos normativos realizan remisiones normativas juridicas'®®, cabe preguntarse

(dir.), Curso de DPE, 2%, 2005, 476 ss.; BAJO FERNANDEZ, en BAJO FERNANDEZ (dir.)/BACIGALUPO
SAGGESE/GOMEZ-JARA DIEZ (coords.), Politica fiscal y delitos, 2007, 131; AYALA GOMEZ, en
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 97, BAJO
FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2., 2010, 310; FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 73. En
la doctrina alemana, entre otros, WARDA, Abgrenzung, 1955, 47, MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 15;
DIETZ, en LEISE/DIETZ, Kommentar, 1991, § 370/18; FRISCH, en ESER/PERRON (Hrsg.), Rechtfertigung
und Entschuldigung III, 1991, 256; JAKOBS, AT, 2.2, 1991, 8/47 (= PG, 2.2, 1997, 8/47); KOHLMANN,
Steuerstrafrecht, 2005, § 370/672; SENGE, en ERBS/KOHLHAAS, Kurz Kommentare, 2008, § 370/1.

194 Es grande la controversia acerca del concepto de ley penal en blanco. Para un estudio de las
diferentes definiciones de ley penal en blanco (y su evolucién historica) vid., por muchos, GARCIA ARAN,
EPCr XVI (1992/1993), 65 ss.; DOVAL PAIS, Posibilidades y limites para la formulacion de las normas
penales, 1999, 95 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 123 ss.;
FAKHOURI GOMEZ, Delimitacién entre error de tipo y de prohibicion, 2009, 90 ss.; LUZON PENA, Leccs.
PG, 3% 2015, 5/44 ss.; MIR PUIG, PG, 10.2, 2016, 72 ss.

195 Acerca de la definicion en sentido amplio y en sentido estricto (con diferentes matices), vid., entre
muchos otros, WARDA, Abgrenzung, 1955, 5; MEZGER, Lehrbuch, 3.2, 1949, 196 (= Tratado I, 2.*, 1946, 381
s.); MAURACH, 4T, 3.a, 1965, 78 s. (= Tratado I, 1962, 98); WELZEL, Strafiecht, 11.%, 1969, 168 (= PG, 2.2,
1976, 235); SCHMIDHAUSER, AT, 22 1975, 116; KINDHAUSER, G4 1990, 420; FRISCH, en
ESER/PERRON (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung III, 1991, 256 (= Justificacion y exculpacion,
1995, 188); MUNOZ CONDE/CUADRADO RUIZ, EJB III, 1995, 4013; EPB, 2002, 893 s.; DOVAL PAIS,
Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales, 1999, 78 s., 95 ss.; ARIAS EIBE, El error
en DP, 2007, 97; LUZON PENA, Leccs. PG, 3%, 2015, 5/44 ss.; MIR PUIG, PG, 10., 2016, 72 ss. Con
referencia a una concepcion intermedia, FAKHOURI GOMEZ, Delimitacién entre error de tipo y de
prohibicion, 2009, 91 ss. Ademas, para el estudio de los posibles criterios clasificatorios de leyes penales en
blanco, p. €j., remisiones totales o parciales, estaticas o dinamicas, de primer y segundo grado, expresas y
concluyentes, vid. DOVAL PAIS, Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales, 1999,
114 ss.; FAKHOURI GOMEZ, Delimitacion entre error de tipo y de prohibicion, 2009, 98 s.; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 52,2016, 247 s., que sigue la exposicion del libro inédito de SILVA SANCHEZ,
La “ley penal en blanco” concepto y cuestiones juridico-politicas, Barcelona, 1990.

196 Precisa MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5.*,2016, 248, que “(...) interesa resaltar que la
discusion se centra inicamente en el caso de los elementos normativos de contenido juridico, y no en el de los
elementos normativos ‘sociales’. Estos ultimos elementos se caracterizan por aludir a una realidad determinada
por una norma que no es juridica, sino ‘social’ (que radica en la sociedad), (...) es claro, pues, que en el supuesto
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en concreto si es posible diferenciarlas conceptualmente y, en segundo lugar, en estrecha
conexion con este punto, si existe un fundamento material para otorgar un tratamiento penal
distinto al error sobre los elementos normativos del tipo y al error sobre los elementos en

blanco (de una ley penal en blanco).

Respecto de la distincion entre tipos penales en blanco y tipos penales con elementos
normativos existen diversas posiciones'”’, entre las que, siguiendo a LUZON PENA, me
parece preferible el criterio segun el cual en las leyes penales en blanco hay una remision en
bloque a la norma extrapenal, de modo que se le deja establecer el elemento tipico
(consistente precisamente en la infraccion de la norma extrapenal), mientras que en los
elementos normativos del tipo hay solamente una remision interpretativa a una norma
extrapenal, por lo que ésta solo sirve para interpretar el alcance de un elemento tipico que ya
ha establecido la propia ley penal'®®. En este sentido, el tipo penal en blanco seria una ley
penal incompleta en su contenido, mientras que el tipo penal con elementos normativos

necesitaria ser interpretado conforme a la norma de remision!®’.

En consecuencia, y en mi opinion, todos estos elementos son normativos en sentido
estricto y tendrian las siguientes caracteristicas: i) especificos o explicitos (“escritos”),
porque estan expresamente contenidos en el precepto penal de la Parte especial del CP y
cumplen la funcion de distinguir este tipo de otros afines; ii) pertenecen al tipo objetivo del
injusto, puesto que definen el objeto material; iii) son juridicos, porque hacen remision a
normas juridico-tributarias; iv) son, finalmente, de sentido, puesto que las normas de

referencia ayudan a hacer comprensible su sentido juridico-tributario.

de los elementos normativos de contenido social estamos ante una técnica que, por su propio objeto de
referencia (un objeto que no reside en otro sector del Ordenamiento juridico, sino en la propia sociedad), no
presenta vinculacion sustancial con el fenomeno de las leyes penales en blanco”.

Y7 Vid., por todos, DOVAL PAIS, Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales,
1999, 104; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5., 2016, 248 ss.

"8 Vid. LUZON PENA, Leccs. PG, 3% 2015, 5/50. También, GARCIA ARAN, EPCr XVI
(1992/1993), 71 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 128.

199 Para una aproximacion a la distincién entre normas completas e incompletas en sentido estricto y
amplio, vid., por todos, LUZON PENA, Leccs. PG, 3.%, 2015, 5/39 ss.
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E. Indebidamente

En quinto lugar se halla el adverbio “indebidamente”, que esta expresado en relacion
con las modalidades tipicas de obtencion de devoluciones y disfrute de los beneficios fiscales,
y no solo en relacion con la primera de ellas. Entiendo que esto es asi porque la literalidad
del art. 305.1 CP establece, “(...) obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando
beneficios fiscales de la misma forma”, forma que no puede referirse a otra cosa que a su
caracter indebido. Idea que se ve confirmada por el fragmento siguiente del tipo penal, “(...)
siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o
ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de (...)”, puesto que relaciona de manera conjunta estas dos modalidades

tipicas, indebidamente obtenidos o disfrutados.

Importantes expertos en la teoria del error entienden que el caracter indebido de la
obtencion de devoluciones o del disfrute de beneficios fiscales es un elemento referido a la
antijuridicidad®®. Por ello no se trataria de un elemento normativo estrictamente, sino de un
elemento del deber juridico (o de un elemento especial de antijuridicidad) segun la

caracterizacién de WELZEL (superada de manera practicamente general por la doctrina)*!

200 Cfr. en la doctrina espafiola, entre otros, MUNOZ CONDE, E! error, 1989, 59; PG, 2.2, 1996, 404;
Teoria, 4.2, 2007, 164; en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 7.2, 2007, 384 (“elemento referido a la
antijuridicidad”); GRACIA MARTIN, RDPCr 13 (2004), 475 (que se declara seguidor de MAIWALD,
Unrechtskenntnis, 1984, 21 s.); MORILLAS CUEVAS, en COBO DEL ROSAL (coord.), DP espariol, PE, 2.2,
2005, 634; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 118 n. 64. En la
doctrina alemana, entre otros, MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 21 s.

201 WELZEL entendia que los tipos abiertos (que serian minoritarios en comparacién con todos los
contenidos en la Parte especial del CP) contenian determinados elementos del deber juridico o elementos
especiales de antijuridicidad que exigian expresamente la antijuridicidad de la conducta, por lo que obligaban
al intérprete a completar la descripcion tipica haciendo una remision a todo el ordenamiento juridico. Los tipos
abiertos serian por tanto incompletos porque, sin las referencias a la antijuridicidad, no fundamentarian ni
indicarian el injusto de la conducta, ni siquiera cuando no habia causas de justificacion y, en consecuencia,
serian auténticos tipos neutros o neutrales, sin contenido valorativo. Los elementos del deber juridico o
elementos especiales de antijuridicidad serian por lo tanto elementos de la antijuridicidad por lo que el error
sobre los mismos seria de prohibicioén y no de tipo. Cfr. los diferentes trabajos de WELZEL, JZ 1952, 19 s.,
133 ss., 208 s., 340 ss.; Strafiecht, 11.2, 1969, 23 s., 82 s. (= PG, 2.%, 1976, 41, 119 s.); Bild, 4.*, 1961, 24 s. (=
Sistema, 1964, 59 s.). Para una critica de la postura de WELZEL, vid., por todos, ROXIN, Offene Tatbestiinde,
221970, 60 ss. (= Tipos abiertos, 1979, 89 ss.); DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos
normativos, 2008, 106 s.; LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 14/23.

119



o de un elemento de valoracién global del hecho seglin la caracterizacion de ROXIN202/203,
Esta problematica esté relacionada, en principio y se acepte o no su existencia, con los tipos

denominados abiertos>**,

Segun ROXIN, los elementos de valoracion global del hecho son aquellos que
“poseen una doble cara: por un lado describen el hecho, por el otro entrafian en si a la vez el
juicio de antijuridicidad*®. En consecuencia, estos elementos estarian constituidos por dos
componentes: a) por unos presupuestos o circunstancias objetivas o materiales
fundamentadoras de la antijuridicidad (por remision al ordenamiento juridico)?%, que
pertenecerian al tipo; y b) por el juicio mismo de antijuridicidad, que se corresponderia
precisamente con la antijuridicidad. Asi, se separaria entre los presupuestos de la valoracion
global, de la propia valoracion global. Los tipos que contienen estos elementos serian, segin

ROXIN, “tipos con elementos de valoracion global del hecho™?"’.

ROXIN niega la existencia de tipos abiertos puesto que considera que es inadmisible
que el tipo no sea siquiera un indicio de la antijuridicidad; sin embargo, para quienes aceptan

la existencia de tipos abiertos, los “tipos con elementos de valoracion global del hecho” serian

202 ROXIN, Offene Tatbestinde, 2., 1970, 82 ss. (= Tipos abiertos, 1979, 132 ss.); ROXIN, AT I, 4.2,
2006, 301 ss. (= PG 1, 1997, 299 ss., 463 ss).

203 La caracterizacion de WELZEL se halla superada de manera practicamente general por la doctrina.
Ademas, considero mas convincente la interpretacion que ROXIN realiza de estos elementos y los autores que
se han pronunciado en este sentido han especificamente sefialado que el caracter indebido se trata de un
elemento de valoracion global del hecho (vid. por todos DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre
elementos normativos, 2008, 117 s.). Por todo ello me centraré en este concepto.

204 Existen multiples formulaciones con diversos matices. A veces esta categoria se superpone con la
categoria de leyes penales en blanco u otros elementos normativos en sentido amplio o afines a los normativos
en sentido estricto. La existencia de tipos abiertos (seglin las particulares concepciones que de ellos se tiene),
es admitida por algunos, pero también es ampliamente rechazada. Para una aproximacion al concepto de tipo
abierto vid., entre otros, LUZON PENA, EJB IV, 1995, 6550 ss.; EPB, 2002, 1195 ss.; Leccs. PG, 3.2, 2015,
14/23 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 106 n. 34, 109 n. 43,
110 n. 44 (con ulteriores referencias).

205 ROXIN, Offene Tatbestinde, 2., 1970, 82 (= Tipos abiertos, 1979, 132).

206 Esta precision la realiza DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos,
2008, 114.

207 Cfr. ROXIN, Offene Tatbestinde, 2.*, 1970, 82 (= Tipos abiertos, 1979, 131); ROXIN, AT I, 3.2,
1997, 301 ss., 489 ss. (= PG 1, 1997, 299 ss., 463 ss.).
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precisamente tipos abiertos?®. En este trabajo no es posible entrar a analizar las concepciones
doctrinales de los tipos abiertos, sus multiples matizaciones y criticas, sin embargo, siguiendo
a DIAZ Y GARCIA CONLLEDO (que adopta a su vez el concepto de tipos abiertos de
LUZON PENA), considero que si existen tipos abiertos si se entiende que aquéllos son “los
que obligan al intérprete a acudir a la valoracion que a todo el ordenamiento le merece un

hecho o conducta para decidir si la conducta del autor es antijuridica”®.

LUZON PENA realiza una clara caracterizacion de los tipos abiertos al explicar que
su peculiaridad reside en que “se trata de supuestos en los que esta invertida la relacion
regla-excepcion que normalmente se presenta en los tipos delictivos, segun la cual la regla
es que la realizacion del tipo (positivo o estricto) supondra una perturbacion antijuridica de
bienes juridicos, mientras que la excepcion sera que causas de justificacion autoricen tal
perturbacion y eliminen su caracter de antijuridica. En los tipos abiertos, en cambio, sucede
que la regla es que la realizacion de los -restantes- elementos del tipo (positivo) no suponga
todavia una perturbacion antijuridica de bienes juridicos, o incluso no afecte a bienes
juridicos, sino que sea una conducta normal, mientras que la excepcion (cualitativa, no
forzosamente cuantitativa) es que se le anada alguna infraccién adicional de normas -el
‘elemento de valoracion global del hecho’- que producira que la conducta suponga una

perturbacion desvalorada y prohibida de bienes juridicos™?'°.

En este orden de ideas, la presencia en un tipo penal de un elemento de valoracion

global del hecho seria indicativa de que nos encontramos ante un tipo penal abierto (en los

208 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 113; LUZON
PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 14/24.

209 pid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 111. Aclara,
ademas, que “(...) si por el contrario, la ‘apertura’ del tipo se refiere a la neutralidad valorativa del mismo y a
la pertenencia exclusiva de los mencionados elementos a la antijuridicidad, entonces estoy de acuerdo con la
doctrina dominante en que debe rechazarse la existencia de tipos abiertos. Y ello no solo porque de aceptarlos
se verian distorsionadas las relaciones entre tipo (positivo o estricto) y antijuridicidad (lo que solo demostraria
que hay que replantearse el modo de entender éstas), sino porque creo que en los mal llamados tipos abiertos
se contiene, igual que en los demas, el fundamento de la antijuridicidad, si bien éste se obtiene por remision al
resto del ordenamiento juridico”.

210 ,UZON PENA, Estudios Penales, 1991, 96; ADPCP 1993, 30 n. 41; EJB IV, 1995, 6544 s., 6551;
EPB, 2002, 1173, 1196; Leccs. PG, 3.*, 2015, 14/27. Las cursivas son del autor.
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términos apuntados) y, ademas, de que los elementos de valoracion global del hecho

pertenecen en parte al tipo y en parte a la antijuridicidad.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO advierte con razén que no siempre es facil decidir
qué tipos contienen elementos de valoracion global del hecho, pues pueden confundirse con
otras figuras afines como las leyes penales en blanco y las leyes con elementos normativos,
por lo que sugiere, por su gran utilidad practica, acudir a la explicacion que de los tipos
abiertos realiza LUZON PENA, lo cual me parece completamente oportuno a propésito del
analisis del delito de defraudacion tributaria. Asi, se analizara si el elemento “indebido”
supone, primero, una inversion de la relacion regla-excepcion habitual en la mayoria de los
tipos penales y, segundo, se revisara si se realiza una remision al conjunto del ordenamiento

juridico.

En relacion con la inversion de la relacion regla-excepcion habitual, vemos que si el
caracter indebido fuese un elemento de valoracion global del hecho, en palabras de LUZON
PENA, el “indebido-excepcion” afiadiria una infraccion adicional de normas que produciria
que la conducta suponga una perturbacion desvalorada y prohibida de bienes juridicos, en el
contexto de la regla, en la que la realizacion de los elementos del tipo positivo no suponen
todavia una perturbacion antijuridica de bienes juridicos o incluso no afecta bienes
juridicos®'!. Por tanto, si el término indebido fuese entendido como un elemento de
valoracion global del hecho, haria defraudatoria una conducta que sin ese dato seria

perfectamente ajustada a Derecho, obtener devoluciones o disfrutar de beneficios fiscales?'?.

Pues bien, a mi juicio, esta primera condicién (la inversion de la relacion regla-
excepcion habitual) no se cumple aqui porque el elemento “indebido”, interpretado en
conjunto con los demés elementos de las dos modalidades tipicas (defraudar obteniendo
devoluciones y defraudar disfrutando de beneficios fiscales), no consigue afadir una
infraccion adicional de normas que produzca que la conducta suponga una perturbacion

desvalorada y prohibida de bienes juridicos en el contexto de la regla, que es obtener

21 LUZON PENA, Leces. PG, 32,2015, 14/27.
22 DJAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 118.
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devoluciones y disfrutar de beneficios fiscales de manera ajustada a Derecho. Siendo las
cosas asi, se podria suprimir perfectamente el término “indebido” y persistiria la naturaleza
defraudatoria de las conductas de obtencién de devoluciones y de disfrute de beneficios
fiscales. Por esta razon, la relacion regla-excepcion continuaria siendo la habitual: la regla es
que la realizacion del tipo positivo o estricto suponga una perturbacion antijuridica de bienes
juridicos y la excepcion es que las causas de justificacion autoricen tal perturbacion y

eliminen su caracter antijuridico.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en relacién con este punto, afirma de manera muy
proxima a la apuntada que “(...) la idea de la inversion de la relacion regla-excepcion puede
no parecer tan clara en este delito de defraudacion tributaria (o en el de defraudacion a la
Seguridad Social del articulo 307.1 CP), puesto que el precepto reza: ‘el que... defraudare a
la Hacienda Publica... obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando de beneficios
fiscales de la misma forma’; es decir que, aunque se suprimiera el ‘indebidamente’, el
caracter defraudatorio de la conducta, exigido por el tipo, hace dificil hablar de una conducta
‘normal’, no desvalorada, no contraria a Derecho, que no afecte a bienes juridicos™!3. Sin
embargo, puntualiza que “(...) no obstante, el adverbio ‘indebidamente’ supone una
remision con caracter de valoracion global del hecho para determinar precisamente uno de

99214

los posibles modos de defraudacion tipificados por el precepto” ', por lo que en todo caso,

el término “indebido” seria entendido como un elemento de valoracion global de la conducta.

Segun esta interpretacion, el término “indebido”, en relacion con las modalidades de
“defraudacion obteniendo devoluciones” y “de defraudacion disfrutando de beneficios
fiscales”, deberia en todo caso afladir una infraccion adicional de normas. Ahora bien,
(deberia entenderse entonces que en estos dos casos la conducta tendria un plus de
antijuridicidad? Lo cual, en todo caso, no encaja con la definicion de elementos de valoracion
global del hecho, porque no estamos partiendo de un comportamiento que no genere una

perturbacion antijuridica de bienes juridicos. Por el contrario, la realizacion de una conducta

23 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 118 n. 64.
214 DJAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 118 n. 64.
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defraudatoria de obtencion de devoluciones o de disfrute de beneficios fiscales
(prescindiendo incluso del “indebidamente”), ya supone realizar los presupuestos materiales
de la prohibicion penal, es decir, todas las circunstancias que fundamentan la antijuridicidad

penal de la conducta y, por ello, tipificada.

La segunda de las condiciones que deberia cumplir el término “indebido”, es la de
remitir al conjunto o totalidad del ordenamiento juridico para poder completar la descripcion
tipica. En mi opinién, este elemento (“indebidamente”) no cumple tampoco esta segunda
condicion. En todo caso el caracter indebido de una devolucion o de un beneficio fiscal
tendria que ser determinado por referencia (exclusiva) a la normativa tributaria, aunque ésta
pueda, a su vez, apoyarse en otros &mbitos del Derecho como el civil, el administrativo o el
mercantil. Pero, la ilegalidad o la contrariedad a Derecho de una devolucién tendrian como

marco de referencia el Derecho tributario y no la totalidad del ordenamiento juridico.

En consecuencia, a mi entender, o el elemento indebidamente es simplemente
superfluo en el tipo penal, o quizas, sencillamente y con razon podria interpretarse conforme
a la primera acepcion de “indebido” segun el Diccionario de la RAE: “que no es obligatorio
o exigible”, y no, como mayoritariamente se viene haciendo, en el sentido de “ilicito, injusto

o falto de equidad”, que se corresponde, por su parte, con la segunda acepcion.

Hay dos argumentos que respaldan esta interpretacion. El primero es que con la
inclusion expresa de la modalidad de “obtencioén de devoluciones” por la LO 6/1995, de 29
de junio, el legislador intent6 dar respuesta a una de las interpretaciones del delito vigente
hasta entonces, segun la cual solo se entendia comprendido en el tipo una falta de ingreso a
una Hacienda Publica. Asi, al prohibir explicitamente la devolucion, precisaba que no solo
se defrauda cuando la Hacienda Publica deja de percibir una suma debida, sino que también
se defrauda cuando la Hacienda Publica tiene que pagarle al contribuyente una devolucion
no debida, en el sentido de no obligatoria o exigible, indebida. Y en estrecha relacion con
este argumento, la segunda razon, consiste en que (y a pesar de que la redaccion es bastante
insatisfactoria) segtn el fragmento del articulo: “(...) siempre que la cuantia de la cuota

defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las
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devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de (...)", el
adverbio “indebidamente” que acompafa a las “devoluciones o beneficios fiscales (...)”,
expresa el desvalor del resultado necesario en estas dos modalidades junto con la “cuota
defraudada” y el “importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta”. Agrega dicho

calificativo para no dejar estas conductas sin un término que exprese su desvalor.

En suma, el elemento “indebidamente” es un elemento normativo porque hace

referencia a un conjunto de normas.

F. La condicidn, la cuantia y la pena

A continuacion el tipo penal contiene un requisito: se defraudard a la Hacienda
Publica estatal, autondmica, foral o local “siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el
importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios
fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda (...)”. Como se puede ver en este
apartado el legislador “repite” los elementos que mencionara al describir la conducta y las
modalidades tipicas, pero en esta ocasion expresando el desvalor de resultado, como dijera
supra. En este sentido, la interpretacion que ya realicé de estos elementos puede ser aplicable

también aqui.

Finalmente, el tipo basico regula la cuantia que debe superarse para entenderse
realizado el delito, que es de 120.000 euros. Este es un elemento descriptivo. El numeral
segundo del articulo se ocupa de especificar las reglas que hay que seguir a los efectos de
determinar la cuantia. Como ya sefialé¢ en el Capitulo II, se trata de un elemento perteneciente

al tipo y no meramente una condicion objetiva de punibilidad.

Por fin, el art. 305.1 CP contiene la consecuencia juridica: “El que (...) sera castigado
con la pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia”.
Por ultimo, no tendré oportunidad aqui de estudiar las demds expresiones contenidas en el
art. 305.1 CP porque no son relevantes para el objeto de este estudio: “(...) salvo que hubiere
regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo™; “(...)

la mera presentacion de declaraciones o autoliquidaciones no excluye la defraudacion,
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cuando ésta se acredite por otros hechos”; y “(...) ademas de las penas sefaladas, se impondra
al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el

periodo de tres a seis afios”.

En resumen, la averiguacion de las caracteristicas y el contenido que posee cada
elemento contenido en el tipo penal del art. 305.1 CP, no pretende ser una tarea clasificatoria
sino el primer paso en el analisis del tipo subjetivo del injusto del delito de defraudacion
tributaria, para después poder decidir qué y como debe abarcar el elemento cognoscitivo del
dolo y, su contracara, cuando puede darse un error sobre cada uno de los elementos y qué
clase de error es. Como ya se advertia, y se vera con mas claridad a continuacién, considero
que lo central es la interpretacion que se le da al tipo penal, mas alla de las posibles
denominaciones, teniendo en cuenta que los perfiles de las categorias cambian seglin el

ambito de problemas a los que se hace referencia.

3. EL DISCUTIDO ELEMENTO SUBJETIVO DEL INJUSTO

El art. 12 CP prevé un sistema de numerus clausus de la imprudencia segun el cual
solo se castiga la comision imprudente cuando se incrimina de modo expreso. Por lo tanto,
al no existir esta posibilidad en el tipo penal del art. 305 CP, se entiende unanimemente (en

la actualidad) que solo se castiga la comision dolosa del delito de defraudacion tributaria®!®.

No obstante, no siempre la imprudencia se regulé conforme a este sistema®'®. Con
anterioridad a la aprobacion y entrada en vigor del vigente CP, regia un sistema de clausulas

generales. En este contexto tuvo lugar un interesante debate doctrinal que pretendia

215 Acerca de la clara configuracion dolosa del delito de defraudacion tributaria a partir del vigente CP
ha existido acuerdo general en la doctrina; asi, entre otros: RUBIO, PE, 2006, 159; MORILLAS FERNANDEZ,
en COBO DEL ROSAL (dir.): Comentarios al Cédigo Penal, 2006, 40; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en
VIVES ANTON/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, DP, PE, 32,2010, 497; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.2, 2010,
308; MORILLAS CUEVA, en MORILLAS CUEVA (coord.): Sistema de DP espariol, PE, 2011, 654.

216 E] sistema de numerus clausus fue establecido en el vigente CP, aprobado por la LO 10/1995, de
23 de noviembre.

126



esclarecer si, conforme a la literalidad del tipo de defraudacion tributaria, era posible su

217

comision imprudente”' . Con el principal objetivo de restringir esta posibilidad, una parte de

la doctrina propuso exigir para la comision del delito un cierto “4nimo defraudatorio™!'® o
especial voluntad de perjudicar o de impedir que la Administracion conociese el hecho

219 5 como un elemento

imponible, ya fuese entendido como un elemento independiente
contenido en un especial “4nimo de lucro??. La doctrina entonces mayoritaria se decantaba
por entender dicho animo defraudatorio como un especial “animo de lucro”, implicitamente
recogido en el verbo rector “defraudar”, que consistia simplemente en la finalidad de obtener

una ventaja patrimonial, consecuencia necesaria del impago de la deuda tributaria®*.

El legislador, con la pretension de zanjar esta discusion, incluyd con la LO 6/1995,
de 29 de junio, la expresa referencia a la necesidad de dolo en la comision del tipo del
entonces art. 349 CP: a “El que, por accion u omision dolosa, defraudare a la Hacienda
Publica (...)”. Esta precision no fue bien recibida por la doctrina mayoritaria por considerarla
irrelevante???. En todo caso, pocos meses después desapareceria por la introduccién del

sistema de numerus clausus en el nuevo CP.

217 En todo caso, en el sistema anterior de clausulas generales para sancionar la imprudencia, eran

numerosos los tipos en los que la doctrina venia interpretando que no cabia la comision imprudente. Vid., por
muchos, LUZON PENA, Curso de DP, PG, 1996, 479 ss.; Leccs. PG, 3.2, 2015, 18/81; OLAIZOLA
NOGALES, El error de prohibicion, 2007, 38.

218 Cfr, RODRIGUEZ MOURULLO, Presente y futuro del delito fiscal, 1974, 57, MIR PUIG, PG, 3.2,
1990, 347.

9 Cfr. FERRE OLIVE, PJ 10 (1988), 141 ss; SUAREZ GONZALEZ, en BAJO
FERNANDEZ/SUAREZ GONZALEZ, Manual, PE, 2, 1993, 620 n. 83.

220 Cfr. MESTRE DELGADO, La defraudacién tributaria por omisién, 1991, 85.

21 Cfr. BAJO FERNANDEZ, en BAJO FERNANDEZ/SUAREZ GONZALEZ, Manual, PE, 22,
1993, 288; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la hacienda publica y la seguridad social, 1995,
56; DPEE, PE, 5.*,2015, 638 s.

222 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la hacienda piiblica y la seguridad social, 1995,
65 s., afirmaba, p. ej., que “(...) es superflua porque -como han destacado unanimemente la doctrina y la
jurisprudencia espafiolas- el delito de defraudacion tributaria, por razones evidentes que seria ocioso repetir
aqui y que permanecen sin duda con la nueva redaccion, se ha venido interpretando como una infraccion que
reclama una ejecucion dolosa excluyente, en la que no tiene cabida la comisiéon imprudente; por tanto si lo que
se pretendia era excluir la imprudencia, no habia necesidad de mencionar explicitamente un vocablo que
expresase un grado de intencionalidad incompatible con la ejecucion culposa. Es desafortunada porque en el
sistema espaflol de numerus apertus de conductas imprudentes todos los delitos tipificados en el texto punitivo
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Al no existir dudas acerca de la exclusiva posibilidad legal de comision dolosa del
delito de defraudacion tributaria a partir del vigente CP, muchos de los autores que
inicialmente entendian que el tipo penal preveia un especifico elemento subjetivo en el tipo
(para restringir la posibilidad de comision imprudente del delito de defraudacion tributaria)
se han ido decantando por otras interpretaciones distintas. Considerando, unos, que el “4nimo
de lucro” o el “animo defraudatorio” estan contenidos en el verbo rector “defraudar”
(entendiendo que no se exige ningun elemento subjetivo adicional al dolo porque tal animo
de lucro o animo defraudatorio resultarian superfluos conforme a una interpretacion del tipo

objetivo que incluyese una defraudacion)®??

, Y otros, simplemente o no se pronuncian en
relacion con la exigencia de un elemento subjetivo adicional al dolo en el delito de
defraudacion tributaria??*. No obstante, un sector minoritario de la doctrina sigue sosteniendo
que en el delito de defraudacion tributaria existe un elemento subjetivo representado en el
animo de lucro o en el &nimo defraudatorio, lo cual, entiendo, tiene explicacioén solo como

reducto del debate doctrinal previo al CP de 1995%%°.

Conforme a mi interpretacion del art. 305.1 CP, considero que el tipo subjetivo del
delito de defraudacion tributaria no precisa de la constatacion de un elemento subjetivo

adicional al dolo, ya sea este el animo de lucro o el animo defraudatorio, por dos razones

contienen (salvo que expresamente se indique lo contrario) la versién dolosa, mientras que la modalidad
imprudente se encuentra incluida, en su caso, en las clausulas generales de los articulos 565 y 586 bis”.

223 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la hacienda publica y la seguridad social,
1995, 56, 87 ss.; T&D 13/2013, 233 ss.; DPEE, PE, 52, 2015, 638 s.; DPEE, PG, 5% 2016, 266 ss.;
BACIGALUPO ZAPATER, El delito fiscal, 1997, 303; MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES
(dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios a la PE, 22 1999, 731; SERRANO G. DE
MURILLO/CORTES BECHIARELLL, Delitos contra la Hacienda Piblica, 2002, 73.

24 pid. BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, Delitos contra la Hacienda piiblica, 2000,
85: “Aunque no lo diga expresamente la Ley, como no lo dice tampoco en el delito de estafa, la doctrina entiende
que de la expresion ‘defraudar’ se deriva la exigencia de animo de lucro como elemento subjetivo del tipo de
injusto. El lucro perseguido, consiste en una ventaja patrimonial que, si en los delitos de hurto y estafa, se
persigue obtener con la apropiaciéon de una cosa con valor econémico o de trafico, en el delito fiscal es
consecuencia del impago de la deuda o de la obtencion de la devolucion o beneficio”. No obstante, en la segunda
edicion de su manual BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.2 2010, 308, en relacion con
el delito de defraudacion tributaria, ya no hacen ninguna referencia al elemento subjetivo.

25 Cfr. SUAREZ GONZALEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.)/JORGE BARREIRO (coord.):
Comentarios, Madrid, 1997, 872; MORILLAS CUEVAS, en COBO DEL ROSAL (coord.), DP espariol, PE,
2.2,2005, 637: “Exige no soélo el dolo del autor sino, junto a ello, el &nimo de lucro o el animo defraudatorio”.
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principales: a) la primera, porque no existe ninguna mencién al respecto por parte del
legislador y entonces carece completamente de base legal esta exigencia®®; una vez
concretados los elementos que componen el tipo objetivo, que son los elementos que deben
ser abarcados por el dolo (genérico), no queda en la estructura del art. 305 CP ningtin otro
elemento subjetivo distinto (del dolo de realizar el tipo objetivo): b) la segunda, porque la
exigencia de un especial animo defraudatorio resulta superfluo pues el verbo rector que
define la conducta tipica consiste precisamente en “defraudar” no siendo posible distinguir

dicho supuesto elemento subjetivo del propio dolo??’.

En consecuencia, como se apuntaba, entiendo que el debate en este sentido nacid
conforme a una necesidad concreta y coyuntural, la de excluir la posibilidad de la comision
imprudente del delito de defraudacion tributaria de los CP anteriores al actual, necesidad que

ya desaparecid, pero que, por inercia, se ha extendido (relativamente) hasta nuestros dias*?®.

226 Asi también, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la hacienda piiblica y la seguridad
social, 1995, 55; DPEE, PE, 5.2,2015, 638: “En materia de tipo subjetivo conviene aclarar que —frente a lo que
han indicado algunos autores- tanto ahora como antes, carece totalmente de base legal exigir, como elemento
subjetivo del injusto diferente del dolo [scil. animo de lucro]”. Vid. también AYALA GOMEZ, El delito de
defraudacion tributaria, 1988, 274 ss.

27yid. AYALA GOMEZ, El delito de defraudacién tributaria, 1988, 288, 289: “En la medida en que
se incluyen como elementos objetivos del tipo: el engafio, la actuacion de medios idoneos para causar un error
en la Administracion Tributaria que consiga ocasionarle un perjuicio que se cifra en la falta de ingreso de una
cuota de mas de cinco millones de pesetas; el tipo asi concebido demanda la presencia de dolo. (...) Si esto debe
ser abarcado por el dolo, parece l6gico negar la opinion que ve en la estructura del articulo 349 la presencia de
un elemento subjetivo distinto de aquél: el animo defraudatorio. (...) El &nimo defraudatorio no es distinguible
del dolo genérico si se configura el tipo objetivo de la manera propuesta”. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los
delitos contra la hacienda publica y la seguridad social, 1995, 55: “Cuestion diferente es que, asi configurado,
tal animo de lucro pueda considerarse superfluo, desde el momento en que cabe entender que nada nuevo atafie
al dolo tipico del articulo 349 (que abarca el engaio, la infraccion del deber y el perjuicio) en el conocimiento
de la intencionalidad del sujeto. Consideraciéon que, bien miradas las cosas, parece correcta”. Asi también,
BOIX REIG/MIRA BENAVENT, Los delitos contra la Hacienda Publica, 1999, 75.

228 Eg necesario precisar en todo caso, siguiendo a LUZON PENA, Leccs. PG, 32,2015, 16/19 s., que
si bien ““(...) la doctrina mayoritaria espafiola considera que en los delitos con elementos subjetivos del injusto
o del tipo son incompatibles con su comision imprudente, pues los animos especificos implican o presuponen
ya el dolo -y algo mas: el especifico elemento subjetivo, pero desde luego el dolo-, (...) un sector minoritario
sostiene con razon que efectivamente no cabe comision imprudente en todos los tipos con elementos subjetivos,
como aquellos que ya suponen dolo directo o los que consisten en algun animo distinto pero necesariamente
vinculado al dolo, pero que existen algunos elementos subjetivos consistentes en animos especificos no unidos
necesariamente al dolo, sino que conceptualmente puede concurrir tal animo y al mismo tiempo haber un error
vencible (en la imprudencia inconsciente) o (en la consciente) no aceptacion respecto de algiin elemento
objetivo del tipo y por tanto comision imprudente”.
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4. LA EXIGENCIA DE DOLO

La conducta de defraudar a la Hacienda Publica tiene que ser dolosa. La concepcion
del dolo que se defiende en este trabajo (dolo objetivamente malo), implica la exigencia de
conocimiento y voluntad de realizar todos los elementos objetivos del tipo total de injusto®*’,
es decir, tanto los elementos objetivos del tipo de injusto, del tipo positivo, indiciario o
estricto, como los elementos negativos del tipo, esto es, la ausencia de los presupuestos
objetivos o materiales de las causas de atipicidad y de justificacion. Solo la concurrencia en
la conducta de todos estos elementos o circunstancias contenidas en el tipo penal del art. 305
CP (explicita e implicitamente) hace que se realice realmente un hecho tipicamente prohibido
de defraudacion a la Hacienda Publica. Todos ellos constituyen el presupuesto de la
prohibicion y todos deben, por lo tanto, ser abarcados por el dolo. No se requiere, por su

parte, conocimiento de la antijuridicidad, de la concreta valoracion juridica negativa ni, en

consecuencia, de la prohibicion que recae sobre la conducta.

El dolo expresa el desvalor subjetivo de la accidon, pues se desvalora un elemento
interno, psicoldgico o animico, lo que no se puede confundir con el hecho de que, para
enjuiciar el contenido de los elementos cognoscitivo y volitivo, se utilice un baremo objetivo

o general?39%3!,

La doctrina considera de manera practicamente unanime que basta el dolo eventual

para afirmar el dolo en la conducta del sujeto en los delitos que nos ocupan®*?. Esta

29 pid. LUZON PENA, Leces. PG, 3.2, 2015, 16/32. Cft., también, OLAIZOLA NOGALES, EI error
de prohibicion, 2007, 40 s.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 150,
155, 169.

230 En relacion con la problematica terminolégica y conceptual asociada a esta clasificacion, vid.
PAREDES CASTANON, Riesgo permitido, 1995, 347 ss.

) 2T AL respecto, vid. LUZON PENA, EJB II, 1995, 2839; EPB, 2002, 656; Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/6:
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 151, 153.

232 La opini6n dominante considera que resulta suficiente el dolo eventual; cft., entre otros, RUBIO,
PE, 2006, 159; MORILLAS FERNANDEZ, en COBO DEL ROSAL (dir.): Comentarios al Codigo Penal,
2006, 40; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en VIVES ANTON /ORTS BERENGUER /CARBONELL MATEU
/GONZALEZ CUSSAC/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DP, PE, 32, 2010, 497; DPEE, PE, 52, 2015, 638;
BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE, DPE, 2.2,2010, 308; MORILLAS CUEVA, en MORILLAS
CUEVA (coord.): Sistema de DP espaiiol, PE, 2011, 654. En sentido contrario, RODRIGUEZ MOURULLO,
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afirmacion se hace a propdsito, habitualmente, del conocimiento y voluntad que debe tener

el sujeto de defraudar una cuantia superior a 120.000 euros requerida por el tipo penal.

En este apartado pretendo identificar qué aspectos de los elementos objetivos
explicitos del tipo indiciario o estricto del delito de defraudacion tributaria debe abarcar el
elemento cognoscitivo del dolo y tomar postura acerca del grado o precision del
conocimiento que le es exigible al sujeto. Ademas, en un segundo momento, abordo el
analisis del elemento volitivo y la clasificacion que se hace de los tipos del dolo conforme a
la intensidad de la voluntad. Es necesario ademas aclarar que el estudio del dolo y del error
(de tipo) que se realiza aqui se circunscribe a los elementos explicitos objetivos del tipo

indiciario de defraudacion tributaria.

A. El elemento cognoscitivo del dolo

La funcidn de prevencion general que se le asigna al Derecho penal, se concreta en la
confeccion y creacion de tipos penales que cumplen una funcidén de inhibicidon o de llamada
para la mayoria de los ciudadanos?*®. Por ello, el legislador debe escoger los elementos que
componen o describen la conducta de manera que un sujeto cualquiera (el hombre medio
ideal desde el punto de vista del Derecho) pueda reconocer en su actuar la concurrencia de
los presupuestos de un hecho juridicamente desvalorado y prohibido, es decir, pueda saber

que esta haciendo algo prohibido?**,

En este sentido, el objeto del elemento cognoscitivo del dolo esta constituido por la
concurrencia en el caso concreto de los datos seleccionados por el legislador para advertir a
quienes actiian de que aquello que realizan es algo desvalorado por el Derecho y, en concreto,

implica que el sujeto obra dolosamente cuando conoce que en su hecho concurren una serie

Presente y futuro del delito fiscal, 1974, 57; MERINO JARA/SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,
RDFHP 233 (1994), 1000; El delito fiscal, 2.%, 2004, 57.

23 Cfr. WELZEL, JZ 1952, 598; Strafiecht, 11.2, 1969, 168 (= PG, 2., 1976, 240); DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, LH-Torio, 1999, 344 ss.; El error sobre elementos normativos, 2008, 317; LUZON PENA, Leccs.
PG, 32,2015, 12/18, 18/20.

234 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 317.
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de elementos (factores, circunstancias) que forman parte de un tipo penal. No tiene que saber,
por el contrario, que dichos elementos configuran especificamente un tipo penal y, ademas,
si resulta que son sus circunstancias personales (excepcionales) las que le impiden reconocer
que su conducta estd juridicamente desvalorada o prohibida (conociendo eso si los elementos
tipicos) se entiende que si habra actuado con dolo pero se tendrd que discutir si afecta su

culpabilidad (error de prohibicion).

En el delito de defraudacion tributaria se daria el elemento cognoscitivo del dolo
cuando el sujeto conoce que defrauda a una Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o
local, eludiendo el pago de tributos, de cantidades retenidas o que hubiera debido retener o
ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales
de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado
de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros. Con la interpretacion de la
literalidad y la atribucion de la funcion dogmatica que se le asigna a cada uno de los
elementos que componen el tipo penal, se cumple un primer paso en la determinacion del

elemento cognoscitivo del dolo, la seleccion de lo que constituye el objeto de dolo.

Ahora bien, ;qué y cuanto tiene que saber el sujeto para afirmar que tiene el
conocimiento de que esta “defraudando” a una “Hacienda Publica” (y a cual) “eludiendo
tributos” o “eludiendo cantidades retenidas o que se hubieran debido retener” o “eludiendo
ingresos a cuenta” u “obteniendo indebidamente devoluciones o “disfrutando beneficios
fiscales de la misma forma”, siempre que “la cuantia (de la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos o disfrutados) exceda de 120.000 euros”? o, en otras palabras, ;qué
grado de conocimiento le sera exigible para el dolo? y, en concreto, de dichos elementos ;qué

tiene que conocer?

La doctrina ha debatido ampliamente para dar respuesta a la pregunta acerca del grado
de conocimiento necesario de un sujeto de los elementos tipicos para poder afirmar su dolo

en la realizacion de un hecho. Este problema habitualmente se considera relevante en relacion
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con los elementos normativos, por su remision a otras normas fuera del tipo?**. Se proponen
diversas formulas, por ejemplo que basta el conocimiento aproximado o en la esfera del

profano, o un conocimiento de su sentido social o de su significado material auténtico®*,

En este trabajo se adopta el criterio del sentido o significado material auténtico del
elemento, formulado por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, y que consiste en afirmar, en
concreto (y respondiendo a la pregunta que se planteaba antes), que el sujeto conoce los
elementos constitutivos de un tipo penal y por ello actiia con dolo cuando sabe que en su
actuacion concurre el elemento tipico en todo su sentido auténtico (sin que haga falta que
sepa que es un elemento tipico, reitero). Y el sentido auténtico seria “el que de verdad posee

[scil. el elemento], en el que debe hacer reconocer el caracter prohibido de la conducta’’.

Un punto que resulta importante sefialar de este planteamiento es que DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO niega que sea una particularidad del dolo en los elementos
normativos del tipo la exigencia en ellos del conocimiento del significado, porque, como bien
explica, también en los elementos descriptivos es necesaria una comprension del sentido mas
alla de la pura percepcion sensorial?*®. Esta reflexion unida a la ya sefialada de que hay pocos
(o ninguno, no lo s¢) elementos puramente normativos o puramente descriptivos, nos
conduce a decir que sera posible hallar elementos descriptivos que presenten problemas en
materia de conocimiento y de error similares a los usualmente relacionados con los elementos

normativos.

235 MIR PUIG, PG, 10.%, 2016, 269: “Ahora importa subrayar que el conocimiento de los elementos
normativos presenta dificultades mayores que el de los elementos descriptivos. Mientras que, p. ¢j.,
generalmente es sencillo decidir en qué consiste saber que se mata a otro, no lo es tanto determinar con precision
cuando se conoce que un acto es de ‘exhibicion obscena’ (art. 185 CP)”.

236 Cfr., entre otros, LUZON PENA, Leces. PG, 32,2015, 17/17.

237 Cfr. DIAZ Y’ GARCIA CQNLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 384; en
CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y
DP, 2016, 216, entre otros trabajos.

28 D{AZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 319 ss., afirma que
“(...) tanto en los elementos normativos como en los descriptivos del tipo, tal conocimiento suficiente para el
dolo solo se da cuando el elemento cognoscitivo de éste abarca la concurrencia en el hecho del sentido auténtico
del elemento en cuestion, es decir su significado material, aquello que supone precisamente la razon de la
recogida del elemento en el tipo para cumplir la funcion sefialada”.
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Es que, respecto al delito de defraudacion tributaria, resultara mas sencillo conocer el
sentido material auténtico de la cuantia requerida para la comision del delito (mas de 120.000
euros) que el significado material auténtico de los demas elementos normativos del tipo que
requieren de una remision normativa a relaciones o situaciones juridicas constituidas por
normas de Derecho tributario. Cuando el legislador utiliza términos normativos para formular
el presupuesto de la prohibicion, que es lo que le permitird al sujeto reconocer la prohibicion,
es posible que la funcion de inhibicién que deberia cumplir el conocimiento de los elementos
tipicos no se produzca en la misma medida (en cuanto inmediatez o facilidad de acceso al
sentido), aunque esta (y por supuesto en el delito de defraudacion tributaria) no quede
anulada®*’. Si bien esto no se puede afirmar de manera general ni asociar solo con una clase

de elementos, normativos o descriptivos.

239 Muy interesante resulta el comentario de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos
normativos, 2008, 318 s.: “Ciertamente se podra objetar a lo anterior que esa pretendida funcion de llamada de
atencion o de inhibicion que cumple el conocimiento de la concurrencia de los elementos tipicos no se produce
en efecto con carécter general en miltiples supuestos. Prescindiré aqui de la cuestion del llamado Derecho penal
especial o accesorio que, segiin algunos, castiga conductas cuya desvaloracion juridica y prohibicion no son
reconocibles por la generalidad (o por el hombre medio ideal) con el mero conocimiento de la concurrencia de
los elementos tipicos, sino que solo el conocimiento efectivo de la prohibicion -incluso de la prohibicion formal-
tiene capacidad de hacer que la generalidad se abstenga de cometerlos; de ese modo, el dolo requeriria en todo
caso en estos delitos el conocimiento efectivo de la antijuridicidad; tal idea me parece exagerada en relacion
con algunos de los ejemplos que se citan, como el Derecho penal medioambiental, el fiscal o el econémico,
pues precisamente estos sectores se incorporan al Derecho penal normalmente a partir de una concienciacion
social previa (fomentada por el desarrollo social, los medios de comunicacidn, las iniciativas politicas o incluso
la intervencion normativa de otras ramas del Derecho, etc.) que hace perfectamente plausible que la generalidad
reconozca como desvalorada y prohibida una conducta a partir del conocimiento de la concurrencia de los
elementos tipicos en un caso concreto. Pero, en ese campo o en el del Derecho penal mas tradicional, es posible
que en algunos casos el conocimiento de la concurrencia de elementos tipicos de la situacion no implique para
la generalidad el conocimiento de la desvaloracion de la conducta. En tales casos, se podra decir, el
conocimiento doloso no cumple efectivamente su funcion. La respuesta facil a ello seria la de decir que el
legislador es soberano y puede exigir el conocimiento tipico que quiera, aunque ello comporte desatender una
de las funciones que debe cumplir el tipo y el conocimiento de sus elementos. Desde una perspectiva muy
formalista, ello es cierto. Sin embargo, estimo que la situacion sefialada puede deberse basicamente a dos
razones: o la conducta descrita por el tipo no contiene la antijuridicidad material suficiente para justificar su
recogida en un tipo penal, o bien, pese a que la conducta es materialmente antijuridica, el legislador no ha
acertado a describirla correctamente mediante los elementos tipicos, exigiendo del conocimiento del autor
demasiado o demasiado poco, y por tanto ese conocimiento no da pie a la generalidad para conocer la
antijuridicidad de la conducta. En el primer caso -ausencia de antijuridicidad material- 1o que ha de promoverse,
por las vias oportunas, es sin duda la despenalizacion de la conducta. En el segundo caso -seleccion desacertada
de elementos en la descripcion tipica-, en ocasiones podra solventarse el problema mediante criterios de
interpretacion del tipo (cuando no lo impida el claro tenor literal) y, si ello no es posible, habra que propugnar
también la reformulacion legislativa del tipo”.
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De hecho, en conexion con lo dicho en el Capitulo I (interpretacion acerca de la
funcién dogmadtica que cumplia el término)*** y en el Capitulo II (interpretacion de la
naturaleza del término)**!, entre los elementos que componen el tipo penal objetivo del delito

de defraudacion tributaria, existen:

a) Elementos descriptivos que no ofrecen ninguna duda para conocer su sentido
material auténtico, como es el caso de la “cuantia superior a 120.000 euros” que debe ser

superada para que se consume el delito.

b) Elementos descriptivos que presentan dudas razonables para conocer su sentido
material auténtico, como es el caso del verbo rector “defraudar” y de los verbos que designan

29 ¢

las modalidades tipicas, “eludiendo”, “obteniendo” y “disfrutando”.

¢) Elementos normativos que plantean pocas dudas para conocer su sentido material
auténtico, como es el caso de los términos que designan el sujeto pasivo del delito “la

respectiva Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local”.

d) Elementos normativos que presentan dudas razonables para conocer su sentido
material auténtico, como es el caso del monto de la cuantia del resultado, en concreto de la

“cuota defraudada”, del “importe no ingresado” y de la “devolucion o beneficios indebidos”.

e) Elementos normativos que ofrecen serias dudas para conocer su sentido material
auténtico, como es el caso del sujeto activo descrito con “el que”, la conducta concretada en
el verbo rector “defraudar”, el objeto material precisado en los términos “tributos”,

5% ¢

“cantidades retenidas o que se hubieran debido retener”, “ingresos a cuenta”, “devoluciones”

y “beneficios fiscales” y el “indebidamente”.

Para interpretar el significado de cada uno de los elementos y, con ello, fijar lo que se
requiere para que se dé el elemento cognoscitivo del dolo, habrd que preguntarse

precisamente ;cual es el sentido material auténtico del elemento?, ;cual es la razon para que

240 Cfr. supra p. 37 s.
241 Cfr. supra p. 101 ss.
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este elemento se haya incluido en el tipo penal para que cumpla la funcion sefialada de
inhibicioén?, ;qué es en concreto lo que debe conocer el sujeto para actuar dolosamente? El
conocimiento por parte del sujeto de la concurrencia de un elemento tipico debe ser tal que
pueda, junto con el conocimiento de la concurrencia del resto de los elementos tipicos, salvo
circunstancias personales excepcionales, reconocer su conducta como juridicamente

desvalorada y prohibida y, entonces, abstenerse de actuar.

En relacion con el sujeto activo, éste tiene que conocer que se encuentra en uno de
los extremos de una particular relacion juridico-tributaria material, sea ésta la principal o la
de realizar pagos a cuenta. Por ello, debe saber que, desde el punto de vista del Derecho
tributario, es el sujeto pasivo de la obligacion tributaria principal contributiva, el
“contribuyente”, o el sujeto pasivo de la obligacion autonoma de realizar pagos a cuenta, el
“retenedor” u el “obligado a realizar ingresos a cuenta”. También tiene que conocer que en
el otro extremo hay un acreedor de la obligacion pecuniaria, que tiene naturaleza publica y
que es titular de unas competencias que le permiten recaudar tributos (y realizar

devoluciones), ingresos de naturaleza publica.

En relacion con el verbo rector “defraudar”, el sujeto tiene que conocer que con su
conducta oculta la realizacion de los hechos generadores de la relacion tributaria, el hecho
imponible (p. ej., la celebracion de un negocio) o el hecho generador de la obligacion de
retener o de ingresar a cuenta (p. €j., una relacion laboral) o de datos relevantes para
determinar las bases tributarias, por simularlas, disimularlas u omitir su comunicacion. En
relacion con la accion en concreto, con el verbo “defraudar” (y no con el objeto material del
delito, que es sobre el que recae la accion), tiene que saber que realiza actos o negocios
juridicos mendaces o incumple deberes tributarios accesorios a la obligacion material (p. ¢j.,
de informacion) que ocultan, que son idoneos para evitar o imposibilitar la completa y
oportuna liquidacion de la deuda y su recaudacion, burlando incluso la comprobacion o

verificacion posterior por parte de la respectiva Hacienda Publica.

Ademas, el sujeto tiene que saber que con la conducta de defraudacion se encuentra

eludiendo el pago de tributos, de cantidades retenidas o que hubiera debido retener o ingresos
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a cuenta, obteniendo (indebidamente) devoluciones o disfrutando (indebidamente) de
beneficios fiscales. Es decir, que se oculta evitando que una Hacienda Publica pueda realizar
una recaudacion completa de los ingresos tributarios (tenidos en cuenta ya, eventuales
beneficios fiscales concedidos) o consiguiendo, alcanzando o logrando una devolucioén que
era debida. Como quedé dicho en otros apartados, la mencion a la modalidad de disfrute de

beneficios fiscales resulta, a mi juicio, superflua.

Ahora bien, en relacion con el objeto material “tributos”, con la correlativa “cuota
defraudada”, que supone ya calculados los “beneficios fiscales”, el sujeto tiene que conocer
que aquello que no paga de manera oportuna y completa es resultado de una obligacion
juridico-tributaria de la cual €l es el sujeto pasivo, es decir, tiene que saber que posee una
deuda de naturaleza tributaria y que €l es el contribuyente. Tiene que conocer, dependiendo
de la clase de tributo, que realizé un hecho (“imponible”) que le gener6 dicha obligacion
juridica-tributaria: a) en el caso de las tasas, la utilizacion privativa o el aprovechamiento
especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacion de actividades en
régimen de Derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al
obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepcion
voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado; b)
en el caso de las contribuciones especiales, la obtencion por el obligado tributario de un
beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la realizacion de
obras publicas o del establecimiento o ampliacion de servicios publicos; ¢) en el caso de los
impuestos, por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad econdmica
del contribuyente. Cuando el sujeto conoce que ha contraido una obligacion juridico-
tributaria, tiene que cumplir con otras obligaciones y deberes accesorios de veracidad e
informacion que se originan por la aplicacion de los tributos, pero que no estan relacionados
con la capacidad econdémica, ni con un deber de contribuir, que existen para facilitar y
asegurar la completa y oportuna liquidacién de la deuda y su recaudacion. En suma, que

tendrd que declararla e ingresarla a la Administracion.

En lo que se refiere a las “cantidades retenidas o que se hubieran debido retener”, con

su correlativo “importe no ingresado”, y con los “ingresos a cuenta” con su correlativo
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“importe no ingresado”, el sujeto tiene que conocer que aquello que no paga de manera
oportuna y completa es resultado de una obligacion juridico-tributaria de la cual es el sujeto
pasivo, es decir, tiene que saber que posee una deuda de naturaleza tributaria y que ¢l es el
obligado a pagar (si bien, no es el contribuyente). Tiene que conocer que €I, en cuanto
pagador de rendimientos, esta obligado a retener parte de dichos rendimientos en caso de ser
dinerarios, para posteriormente declararlos e ingresarlos a la Administracion. En el caso de
las retribuciones en especie, tendra que ingresar a cuenta una proporcion del rendimiento

para posteriormente declararla e ingresarla directamente a la Administracion.

En relacion con las “devoluciones”, con su correlativo “devolucion indebida”, el
sujeto tiene que conocer que se trata de un derecho que se genera a su favor como resultado
de una relacion juridico-tributaria material de la que €l es el sujeto pasivo. Tiene que saber
que le sera reembolsado por parte de la Administracion el exceso retenido, o pagado a cuenta
o pagado fraccionadamente, e ingresado, en los impuestos sobre la renta, sobre sociedades y
sobre la renta de no residentes. Este derecho se le genera porque el contribuyente realizé una
declaracion en la que calculd el importe de la cuota correspondiente a la totalidad de sus
rendimientos percibidos durante el ejercicio (la cuota liquida), importe del cual dedujo las
cantidades que se le hubieran retenido, las ingresadas a cuenta y las que €l mismo hubiera
ingresado en concepto de pago fraccionado, obteniendo asi la cuota diferencial. De haber
sido positiva, el contribuyente habria tenido que abonarla a la Administracion, pero que, por

ser negativa, le sera devuelta por la Administracion.

Finalmente, en relacion con la condicidon de superar una cuantia minima de 120.000
euros para que se entienda realizado el delito, el sujeto tiene que conocer también que con su
conducta defraudatoria, al no liquidar su obligacion juridico-tributaria material (principal o
de realizar pagos a cuenta), ni realizar la recaudaciéon conforme, ni oportuna ni completa,

produce una falta de ingreso de mas de 120.000 euros.

Cuando el sujeto no conozca la concurrencia en su hecho de todos los elementos que
la ley considera suficientes para que pueda darse cuenta de que hace algo prohibido, es decir,

que no conozca la concurrencia de todos los elementos en su auténtico sentido o significado
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material, el dolo quedara excluido. Es claro pues, que no es necesario que el sujeto tenga un
conocimiento exacto del elemento en cuestion y efectue una calificacion juridica correcta de
los hechos, no es necesario que el sujeto conozca el proceso a través del cual concurre el
elemento en un determinado supuesto ni tampoco las reglas constitutivas (los presupuestos
normativos) con base en las cuales el elemento adquiere su sentido. Por el contrario, el error
de subsuncidn es, en principio, irrelevante, aunque excepcionalmente pueda dar lugar a un
error de prohibicion (de la prohibicién general) o a un error sobre el caracter penal de la
prohibicién de la conducta®¥?. Ahora bien, si el sujeto no se da cuenta de la propia prohibicion
porque se lo han impedido sus circunstancias personales, estamos ya ante una cuestion de

culpabilidad, de un error de prohibicion.

Por fin, no se pueden obviar las dificultades procesales para constatar el conocimiento

del sujeto, pero este es otro problema que no podré tratar’*,

B. El elemento volitivo del dolo

Para que pueda afirmarse el dolo en la conducta de un sujeto tiene que concurrir,
ademas del elemento cognoscitivo, un elemento volitivo>**: voluntad de realizar todos los
elementos objetivos del tipo total de injusto (tanto del tipo indiciario o estricto, como de los
elementos negativos del tipo, de la ausencia de los presupuestos objetivos o materiales de las
causas de atipicidad y de justificacion) de los que se tenga conocimiento. La discusion acerca
del contenido del dolo y, en concreto, de si el dolo requiere conocimiento y voluntad o solo
conocimiento, existe desde antiguo y tiene total vigencia todavia a dia de hoy. Si bien la

doctrina dominante entiende que el dolo estd compuesto por conocimiento y voluntad (con

22 DJAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 388 ss.

243 Cfr., entre otros trabajos, RAGUES I VALLES, Dolo, 1999; PAREDES CASTANON, 4FD XVIII
(2001), 67 ss.; PAREDES CASTANON/DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/DE VICENTE REMESAL, RDPCr
8 (2001), 329 ss.; GONZALEZ LAGIER, Jueces para la democracia 50, 2004, 41 ss.; Isegoria 35, 2006, 173
ss.; OLAIZOLA NOGALES, El error de prohibicion, 2007, 127 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error
sobre elementos normativos, 2008, 389.

2% Sigo en este planteamiento a PAREDES CASTANON/DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/DE
VICENTE REMESAL, RDPCr 8 (2001), 336 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos
normativos, 2008, 315; LUZON PENA, Leccs. PG, 32,2015, 16/32.
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un minimo, en el dolo eventual, en forma de aceptacién o consentimiento)***, en décadas

246

recientes un sector doctrinal considera que basta con el conocimiento”™ -con las

consecuencias que de esta decision se siguen para la delimitacion entre dolo (eventual) e

imprudencia (consciente)**-.

25 Vid., por todos, LUZON PENA, Leccs. PG, 32,2015, 16/40 ss., 16/56 ss., 16/76 ss.
246 id., por todos, LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 16/63 ss.
247 pid., por todos, LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 16/54 ss.
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CAPITULO III
LA EXCLUSION DEL DOLO POR UN ERROR DE TIPO
Y SU DISTINCION DE LA AFECTACION DE LA
CULPABILIDAD POR ERRORES DE PROHIBICION

1. INTRODUCCION

Error es la discrepancia entre la realidad objetiva y el conocimiento que un sujeto
tiene de esa realidad. Falta de coincidencia que puede ser consecuencia de una falta de
representacion de la realidad (ignorancia) o de una falsa representacion de la realidad

(equivocacion)*#®

. La caracterizacion de un error como de tipo, porque afecte el conocimiento
de los elementos de la parte objetiva del tipo, o de prohibicion, porque afecte el conocimiento
de la antijuridicidad de la conducta, resulta central a la hora de determinar la responsabilidad

penal (y su exclusion) de un sujeto y ha sido objeto de un profundo debate doctrinal.

El error de tipo es la contracara del dolo®*

en tanto en cuanto constituye la ausencia
del elemento cognoscitivo, de uno de los dos componentes del dolo conforme a la concepcion
que se defiende en este trabajo: conocimiento y voluntad de realizar todos los elementos
objetivos del tipo total de injusto. La falta de conocimiento (ya sea por ignorancia o

equivocacion) y la falta de voluntad de realizar los elementos objetivos del tipo total de

248 Sobre el concepto de error, vid., entre muchos, TISCHLER, Verbotsirrtum, 1984, 17 ss.;
JESCHECK, AT, 4.2, 1988, 275 (= PG I, 1981, 412); MUNOZ CONDE, El error, 1989, 20 ss.; QUINTERO
OLIVARES, Curso PG, 1996, 350; VIVES ANTON, Comentarios I, 1996, 93; JESCHECK/WEIGEND, AT,
5.2, 1996, 307 (= PG, 2002, 329);, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Torio, 1999, 352; El error sobre
elementos normativos, 2008, 142; SOTO NIETO, Conocimiento, 1999, 237 ss.; FELIP I SABORIT, Error Iuris,
2000, 263; JAKOBS, ZStW 114 (2002), 584 ss. (=LH-Bacigalupo I, 2004, 345 ss.); FS-Rudolphi, 2004, 107 ss.;
BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Nuevo Sistema, 2004, 113; Lecciones PG, 2006, 363;
ROXIN, AT, 4.2, 2006, 483 (= PG I, 1997, 458 s.); LUZON PENA, Leccs. PG, 32,2015, 17/1 ss.; MIR PUIG,
PG, 10.4,2016, 276 ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 52,2016, 413 ss.

249 Asi también, entre otros muchos, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos
normativos, 2008, 142: “El reverso del dolo (que, desde una perspectiva volitiva como la que defiendo, también
quedaria excluido por la falta de voluntad) lo constituye la ausencia de su elemento intelectivo, esto, del
conocimiento de (la concurrencia en el hecho de) los elementos del tipo objetivo de injusto, sea por absoluta
ignorancia o por conocimiento equivocado de la situacion tipica. Hablamos entonces de error de tipo”.
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injusto excluyen el dolo y con ello, en el caso del delito de defraudacion tributaria, la

responsabilidad penal (al no estar prevista la comision imprudente).

En este capitulo se pretende hacer una exposicion de las posibilidades de exclusion
del dolo por un error de tipo, debido a que este tema constituye uno de los puntos mas
complejos y discutidos de la dogmatica penal y, en concreto, del estudio del delito de
defraudacion tributaria. Tanto el concepto, los efectos, la distincion del error de prohibicion,
su ubicacion sistematica, la forma en que se puede acceder al conocimiento de la realidad, el
grado de conocimiento necesario o la precision del conocimiento para que haya dolo, entre
muchos otros, son todos temas que se discuten a propoésito de la exclusion del dolo por un

€rror.

Para ello, en primer lugar revisaré los elementos basicos siguiendo el planteamiento
de LUZON PENA?. Después me centraré en las propuestas de tratamiento del error en el
delito de defraudacion tributaria, aproximadndome al estado actual de la discusion. Y,
finalmente tomaré postura y haré una propuesta de solucion de diferentes errores en el delito

de defraudacion tributaria.

La determinacion de los efectos de un error y su definicion como de tipo o de
prohibicion depende de las teorias o puntos de partida dogmaticos que se defiendan, de la
teoria del dolo o de la culpabilidad, del concepto de dolo y, en suma, de la concepcion del
delito, pero ademas de la interpretacion del respectivo tipo penal, de la determinacion de la
naturaleza de los elementos que componen el tipo y de la precision que se considere necesaria
para que se dé el elemento cognoscitivo del dolo. En consecuencia, la propuesta de
tratamiento del error en el delito de defraudacion tributaria es un paso mas en el proceso de
comprension personal de este tipo penal, teniendo en cuenta, por tanto, todo lo expuesto hasta

ahora.

250 Cfr., especialmente, LUZON PENA, LL 1989-3, 572 ss.; PJ 19 (1990), 281 ss.; Estudios Penales,
1991, 67 ss., 83 ss.; LL 1991-1, 349; PG I, 1996, 437 ss.; EPB, 2002, 655 ss., 664 ss.; EJB II, 1995, 2838 ss.,
2845 ss.; Leces. PG, 3%, 2015, 17/1 ss.
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Por ello, el tratamiento del error en el delito de defraudacion tributaria estara en buena
medida relacionado con la teoria del error sobre elementos normativos, conforme a la
interpretacion que se defiende aqui, seglin la cual el tipo penal previsto en el art. 305.1 CP
estd compuesto mayoritariamente por elementos predominantemente normativos. En este
ambito, para el estudio del error sobre los elementos normativos del tipo penal de
defraudacion tributaria seguiré especialmente el analisis que realiza DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO?!. Realizo una propuesta de tratamiento del error de tipo en particular, puesto
que, conforme a la teoria de la culpabilidad en su version restringida y flexible, considero
que es el unico error que por efecto tiene la exclusion del dolo (el error de tipo objetivamente
vencible). Y adicionalmente diferenciarlo del error de prohibicion en el concreto ambito del

delito de defraudacion tributaria, seglin la interpretacion que se presenta en este trabajo.

2. DELIMITACION ENTRE EL ERROR DE TIPO Y EL ERROR DE
PROHIBICION DESDE LA PERSPECTIVA DE LA TEORIA
(RESTRINGIDA) DE LA CULPABILIDAD

La caracterizacion de un error, entendido este como desconocimiento o equivocacion
sobre una realidad, como de tipo o de prohibicion, ha sido objeto de una gran controversia
durante décadas?>2. El debate se centra especialmente en los efectos que se le concede a cada

uno de ellos.

251 Cfr. especialmente DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Em-Casabé I, 1999, 657 ss.; LH-Torio, 1999,
365 ss.; en LUZON PENA/MIR PUIG (dirs.), Cuestiones actuales de la teoria del delito, 1999, 61 ss.; Em-
Valle, 2001, 208 ss.; LH-Roxin (Lishoa), 2002, 71 ss.; en RODRIGUEZ MONTANA/MARTINEZ
SANCHEZ/SINTURA VARELA (ed.), Estudios de DPE, 2007, 16 ss.; El error sobre elementos normativos,
2008, 378 ss.; en SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO (dirs.), Cuestiones de DP empresarial,
2010, 49 ss.; en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a
consumidores y DP, 2016, 214 ss.

252 Sobre la evolucion general de la teoria del error en la doctrina espafiola, la cual se encuentra en

relacion con la evolucion del entendimiento del injusto en el marco de la teoria del delito, desde una concepcion
clasica a una concepcion final y, posteriormente, funcional, vid., por todos, MUNOZ COND’E, Error, 1989, 95
ss. (ampliamente); BAJO FERNANDEZ, LH-Garcia Cavero, 2002, 4 ss.; FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-
82, 61 ss.

143



Tradicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia distinguia entre error de hecho y
error de Derecho, no obstante, en la actualidad esta terminologia ha sido completamente
superada, utilizdndose ahora la conocida diferenciacion entre error de tipo y error de
prohibicion?>®. La sustitucion de la distincion entre error de hecho y error de Derecho se debe
principalmente a dos razones*>*: a) a la incapacidad de explicar que pueden darse errores
sobre elementos normativos del tipo que tengan su causa en un error de Derecho y ser
calificados como errores de tipo (excluyentes del dolo); b) al entendimiento de un sector
doctrinal del error sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion (que no
comparto) segun el cual este error, a pesar de tener su causa en un error de hecho, no es un

error de tipo (no excluye el dolo), sino que se trata de un error de prohibicion (excluye la

culpabilidad).

Actualmente existe acuerdo en aceptar que el error de tipo es aquel en el que incurre
el sujeto que desconoce que en el hecho que realiza concurre una circunstancia que describe
una determinada infraccion penal, un elemento de un tipo objetivo de la Parte especial del
CP, con independencia de que el sujeto conozca que se trata de un elemento que sefiala la
prohibicion penal de la conducta, que se trata de un elemento contenido en un tipo penal®>.
Ademas, acerca de los efectos del error de tipo, existe también acuerdo en que excluye (el
elemento cognoscitivo de) el dolo y la imprudencia cuando es invencible, pero solo el dolo,

dejando subsistente la imprudencia, cuando es vencible?,

Conforme a la teoria restringida de la culpabilidad (partiendo de la teoria de los

elementos negativos del tipo y entendiendo el dolo como objetivamente malo) nos

253 La doctrina sefiala como el origen del paso de la distincion entre error de hecho y de Derecho a la
de error de tipo y error de prohibicion en Alemania a V. HIPPEL, Bewufstsein, 1924; DOHNA, Recht und
Irrtum, 1925; WELZEL, SJZ 1948, 368; MDR 1951, 65; NIESE, SJZ 1950, 31. Vid. acerca de este tema ademas
en Espafia, RODRIGUEZ MOURULLO, Legitima defensa, 1976, 79 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI
error sobre elementos normativos, 2008, 144 ss., 219 ss.; LUZON PENA, Leccs. PG, 32,2015, 17/3.

24 LUZON PENA, EJB II, 1995, 2838; EPB, 2002, 656; Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/2.

255 Para la definicion de error de tipo, vid. LUZON PENA, EJB II, 1995, 2838; EPB, 2002, 656; Leccs.
PG, 32 2015, 17/4 ss.

236 Sobre los efectos del error de tipo, vid. LUZON PENA, EJB II, 1995, 2838; EPB, 2002, 656 ss.:
Leccs. PG, 32,2015, 17/4 ss.
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encontramos con que, adicionalmente al error sobre un elemento del tipo indiciario o estricto,
también es error de tipo aquel que recae sobre los presupuestos materiales de una causa de

257/258

atipicidad o de justificacion , puesto que son estos dos los componentes de la materia de

la prohibicion. La ausencia de los presupuestos objetivos o materiales de las causas de

1%, Este es un tema que

atipicidad y de justificacion es parte del fundamento del injusto pena
ha sido ampliamente debatido por la doctrina. Si el sujeto no conoce la concurrencia en su
hecho de alguno de los presupuestos de la prohibicion, lo que €l se representa ya no es una
conducta que esté desvalorada por el Derecho, y en consecuencia actiia sin dolo, a pesar de
que en la conducta si concurra el elemento del tipo de injusto desconocido por el sujeto y la
conducta esté objetivamente prohibida?*®. En cuanto a los efectos, son los del error de tipo,

es decir, excluye siempre el dolo, y si es invencible, excluye adicionalmente la imprudencia.

Las consecuencias de la naturaleza y ubicacion sistematica del error de tipo son

diversas y varian en cuanto se trate de un error vencible o invencible. No obstante, tanto en

257 Como ya quedd anotado supra, existe un debate muy importante asociado al tratamiento del error
sobre la concurrencia del hecho de los presupuestos objetivos o materiales de una causa de justificacion: para
unos se trata de un error de prohibicion (teoria estricta de la culpabilidad) y, para otros, de un error de tipo
(teoria restringida de la culpabilidad). Sin embargo, hay acuerdo en que el error sobre la existencia misma o los
limites de una causa de justificacion es un error de prohibicion. Para una explicacion de este debate, vid., por
todos, LUZON PENA, Estudios Penales, 1991, 83 ss.; EJB II, 1995, 2851; Curso, PG I, 12,1996, 483 ss.; EPB,
2002, 664 ss.; Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/86 ss.

258 El error sobre los presupuestos de las causas de atipicidad y de exclusion de la tipicidad penal es
una clase de error paralelo al error sobre los presupuestos de las causas de justificacion, sean estas causas de
atipicidad por falta de toda relevancia juridica o causas de exclusion solo de la tipicidad (o del injusto) penal.
El error sobre la concurrencia de los presupuestos de una causa de atipicidad es un error de tipo, con los efectos
de este seglin sea vencible o invencible. Asi, por muchos, LUZON PENA, Estudios Penales, 1991, 83 ss.; EJB
11,1995, 2851; EPB, 2002, 671; Leccs. PG, 3.7, 2015, 17/97.

259 MIR PUIG, PG, 5.2, 1998, 573, si bien no adopta la teoria de los elementos negativos del tipo (por
su particular concepcion del tipo), ilustra bastante bien la cuestion cuando afirma, a proposito del error, lo
siguiente: “La ausencia de una agresion fundamentadora de legitima defensa constituye un hecho necesario para
la presencia de una infraccion penal completa, en el sentido de concreta infraccién que permite el hecho. El
supuesto de hecho de la concreta norma prohibitiva requiere una situacion factica que no sélo realice la tipicidad
abstracta del hecho, sino que no esté integrada por hechos —como determinadas agresiones- que lo justifiquen.
Los presupuestos objetivos de una causa de justificacion dan lugar a una situacion factica distinta de la prohibida
por la norma concreta. El hecho concretamente prohibido no se agota en la parte de situacion descrita en el tipo
del delito, sino que comprende también la ausencia en dicha situacién de los hechos que dan lugar a una causa
de justificacion”.

260 Asi, por varios, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre los elementos normativos del tipo
penal, 2008, 150.
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el delito de defraudacion tributaria como en los demas delitos en los que no se encuentra
tipificada la comision imprudente, los efectos del error de tipo vencible e invencible son
“coincidentes”, puesto que tampoco hay conducta tipicamente antijuridica en los casos en los
que el error excluye el dolo pero persiste un actuar imprudente; con la precision que en el
error de tipo invencible la conducta esta justificada, mientras que, en el error de tipo vencible,
la conducta es penalmente atipica. Por ello, y en relacion directa con lo que en esta
investigacion importa, las consecuencias del error vencible e invencible de tipo, cuando solo
estd prevista la comision dolosa, son: a) el error excluye la responsabilidad civil por el
delito®®! (de la que habla el CP, pero no necesariamente en el error vencible, podria haber
una norma que estableciera por un dafio imprudente, por ejemplo); b) frente a la conducta en
error de tipo no cabe legitima defensa, solo la mas limitada reaccion del estado de necesidad
defensivo (la conducta no constituye una agresion ilegitima, a pesar de que podria poner en
peligro bienes juridicos ajenos)*®?; c¢) puede fundamentarse autoria mediata de quien provoca
o aprovecha el error del sujeto, puesto que se trata de una causa de justificacion de la accion
(no existe desvalor de accidn, se trata de un supuesto de caso fortuito), que puede o no excluir

el desvalor de resultado®®*; d) no puede apreciarse participacién punible segtin el principio

2! Vid. la detallada explicacion de la interpretacion del art. 118.2 CP que realiza LUZON PENA,
Leccs. PG, 32,2015, 17/15n. 3.

262 Cfr. LUZON PENA, Legitima defensa, 1978, 178 ss.; Estudios Penales, 1991, 75 ss., 123 s.; EJB
11,1995, 2845; EPB, 2002, 2840; Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/15, 23/17 s., 20 s., 24/48 ss.

263 Asi, LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/14: “Si es un error de tipo objetivamente invencible,
al tratarse de un supuesto especifico de caso fortuito y no haber dolo ni imprudencia alguna en la actuacion, que
se ha llevado a cabo con la diligencia objetivamente debida, no s6lo desaparece la parte subjetiva del tipo penal,
sino que no hay ningtn desvalor de la accion, que por tanto, aunque haya desvalor del resultado (o, en los delitos
de mera conducta, desvalor objetivo del hecho o de la situacion), no es antijuridica. Se trata pues de una causa
de justificacion de la accion (aunque no del resultado)”. Vid., ademas, LUZON PENA, EJB II, 1995, 2840;
EPB, 2002, 658 s. En relacion con la (no pacifica) distincion entre causas de justificacion que excluyen el
desvalor de accion y que excluyen el desvalor de resultado, vid. LUZON PENA, Legitima defensa, 1.*, 1978,
90 n. 326, 92 n. 335, 121 ss., 249 ss., 296 n. 583, 309 n. 625; Estudios Penales, 1991, 78 ss., 79 n. 13, 125 s.,
142, 143 s., 155, 185 ss., 348 s.; Causas de justificacion, 1995, 33 s., 36 s.; EJB I, 1995, 990 ss.; EJB 11, 1995,
2466; EPB, 2002, 247 s., 597.
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de accesoriedad limitada de la participacion, puesto que la conducta no es tipicamente

antijuridica**.

Ahora bien, acerca del error de prohibicion no existe acuerdo doctrinal ni en relacion
con su concepto ni acerca de sus efectos. Conforme a la teoria restringida de la culpabilidad,
que es la que aqui se acoge, el error de prohibicion es aquel en el que incurre el sujeto cuando,
siendo consciente de todas las circunstancias que concurren en su hecho, es decir, conociendo
todos los elementos fundamentadores de la prohibicién, sin embargo, desconoce la

265 1 os efectos

valoracion negativa de su conducta, que su hecho esta prohibido juridicamente
del error de prohibicion, sobre la prohibicion juridica general y conforme a la teoria
restringida de la culpabilidad, son: la exclusion de la culpabilidad del sujeto si el error es
invencible, puesto que no hay cognoscibilidad individual de la antijuridicidad, lo que excluye
la posibilidad de determinacion normal por la norma; y la atenuacion de la culpabilidad si es
vencible, puesto que hay cognoscibilidad pero no conciencia de la antijuridicidad, lo que

merma la posibilidad individual de determinacién normal por la norma?®®.

264 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, 201 s., 251 s; EPB, 2002, 142; El error
sobre los elementos normativos del tipo penal, 2008, 155; en SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO
CRESPO (dirs.), Cuestiones de DP empresarial, 2010, 53.

265 Para una definicion del error de prohibicién, vid. LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/49 ss.
Cfr. también DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Torio, 1999, 335 ss.; en LUZON PENA/MIR PUIG,
Cuestiones actuales de la teoria del delito, 1999, 78; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre los
elementos normativos del tipo penal, 2008, 159 ss. Para un detallado estudio del error de prohibicion, por todos,
vid. NIETO MARTIN, El conocimiento del Derecho,1999, passim [se recomienda la recension de FAKHOURI
GOMEZ, RDPCr 8 (2001), 403 ss.]; FELIP I SABORIT, Error iuris, 2000, passim [se recomienda la recension
de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, RDPCr 9 (2002), 359 ss.)], OLAIZOLA NOGALES, EI error de
prohibicion, 2007, 89 ss.

266 Como ya quedo dicho, acerca de los efectos del error de prohibicion no hay consenso. Para unos,
este error no afecta al dolo sino solo a la culpabilidad del sujeto, que queda excluida si el error es invencible y
que resulta atenuada si es vencible (teoria de la culpabilidad), mientras que para otros el error de prohibicion
también excluye el dolo y la imprudencia cuando es invencible y solo el dolo, pero no la imprudencia, cuando
es vencible (teoria del dolo, que tiene ademas importantes variantes). Creo acertada la teoria de la culpabilidad
en su version restringida y flexible, por lo que, en consecuencia, considero que el inico error que por efecto
tiene la exclusion del dolo es el error de tipo objetivamente vencible o invencible. Cfr.: DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, LL 1986-4, 525; Em-Casabo I, 1999, 674 s.; LH-Torio, 1999, 349; Em-Valle, 2001, 224; El error
sobre elementos normativos, 2008, 164 ss., 170, 173; LUZON PENA, EPB, 2002, 661 s., 664; Leccs. PG, 3.2,
2015, 17/74 ss.; TRAPERO BARREALES, E! error, 2004, 223 ss.; OLAIZOLA NOGALES, El error de
prohibicion, 2007, 38 n. 17.
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Hay que tener en cuenta ademds que, conforme a una teoria flexible o suavizada de
la culpabilidad que es la que en este trabajo se acoge?®’, se ha propuesto apreciar con mayor
generosidad errores de prohibicion invencibles con base en el reconocimiento de que el
Derecho no debe exagerar las exigencias del conocimiento al sujeto en una sociedad cada
vez mas compleja y con un sistema juridico cuyos mandatos y prohibiciones en ciertos
ambitos son cada vez menos evidentes para los ciudadanos, al no derivarse su conocimiento

sin mas de los hechos o de la socializacion normal del sujeto?®®,

Otra discusion distinta es la relativa al caso en que el sujeto yerra especificamente
sobre la prohibicion penal de la conducta, que mayoritariamente se considera irrelevante y
que normalmente (y de forma impropia) es llamado “error sobre la punibilidad”?®. Siguiendo

a DIAZ Y GARCIA CONLLEDO?", considero que en algunos supuestos la motivacion del

267 Se adopta en este trabajo una posicion en la linea que inicialmente trazaron RUDOLPHI,
UnrechtsbewufStsein, 1969, 193 ss., passim; ROXIN, AT I, 3.2, 1997, 944 ss. (= PG I, 1997, 865, 878 ss.). Y
que en Espafia ha defendido expresamente, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Em-Casabé I, 1999, 675; El error
sobre elementos normativos, 2008, 175; en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE
IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016, 207 s., entre otros trabajos. Y a ella se han acogido, p.
¢j., OLAIZOLA NOGALES, E! error de prohibicion, 2007, 42 ss., y, afadiendo una puntualizacion, LUZON
PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 28/6 ss., 16 s., quien compartiendo las lineas generales de la posicion expuesta,
entiende que no debe significar que se excluya la invencibilidad, sino todo lo contrario, “en el caso mas
claramente asociado a factores subjetivos individuales de que concurran circunstancias excepcionales,
condiciones o cualidades en un sujeto que supongan la imposibilidad de conocer la ilicitud de su conducta, que
seria accesible al sujeto medio (deficiencias culturales o de inteligencia, situaciones psicoldgicas dificiles que
no excluyan la imputabilidad, incluso razones de llegada muy reciente al pais sin conocimiento de idioma,
costumbres o normas muy distintas de las del pais de origen, etc.)”. Asi, en estos términos y subrayando también
este punto, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE
IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016, 214.

268 Asi, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 174 s.; en
CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y
DP, 2016, 211 s. En relacion con los requisitos o criterios para valorar la vencibilidad o invencibilidad del error
de prohibicion vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 175 s.; en
CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y
DP, 2016, 213; LUZON PENA, Leccs. PG, 3., 2015, 28/7 ss., especialmente 28/14. En detalle, evaluando las
diferentes posturas y con ulteriores referencias, OLAIZOLA NOGALES, E! error de prohibicion, 2007, 155
ss.

269 Considera impropia esta terminologia, LUZON PENA, EPB, 2002, 2843; Curso, PG I, 1.2, 1996,
463; Leces. PG, 3., 2015, 17/50, sefialando que también podrian apreciarse errores sobre la punibilidad como
categoria residual independiente del injusto y de la culpabilidad, que serian habitualmente irrelevantes.

20 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO propone una solucién proxima a la de LUZON PENA, EJB, 1995,
2843; EPB, 2002, 662; Leccs. PG, 3%, 2015, 17/50. Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, PJ 16 (1989), 184
(en este trabajo presenta diferentes posibilidades del alcance del conocimiento de la antijuridicidad y, por tanto,
de la relevancia del error, sin tomar postura); Em-Casabé I, 1999, 674 s.; LH-Torio, 1999, 357; en LUZON
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sujeto no sera la misma si conoce solo la prohibicion general de su hecho que si conoce en
particular la prohibicion penal, por lo que resulta deseable que este error sea tenido en cuenta
como una atenuante analogica de la culpabilidad que puede llegar a ser muy cualificada,
puesto que de hecho afecta a la culpabilidad del sujeto, aunque no la excluye por no estar
totalmente anulada su capacidad de motivacion normal por las normas®’!. Sin embargo, el
recurso a la atenuante analogica debe producirse cuando haya efectivamente una situacion
de disminucion de la culpabilidad que permita la analogia material, lo que convertiria la

atenuacion en facultativa®’?.

El error de prohibicion puede darse de diferentes formas®’3: a) error de prohibicion
directo o no razonable?’* (es decir, el no derivado de un error de tipo), que sera en el que
incurre un sujeto cuando no es consciente del caracter injusto de su hecho, y que se divide en
1) error sobre la existencia de una prohibicion, ii) error sobre la validez de una norma y iii)

error de subsuncion; b) error de prohibicion indirecto, que es aquel que recae sobre los limites

PENA/MIR PUIG, Cuestiones actuales de la teoria del delito, 1999, 79; El error sobre elementos normativos,
2008, 163; en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a
consumidores y DP, 2016, 208. Cft., ademas, OLAIZOLA NOGALES, El error de prohibicion, 2007, 61 ss.,
65.

271 Si no hay agravantes, supone que el marco penal se reduce a la mitad inferior del sefialado para la

correspondiente figura del delito, como dispone el art. 66.1.1.* CP, pero que, seglin las circunstancias, podria
considerarse muy cualificada, con los efectos del art. 66.1.2.* CP, pena inferior en uno o dos grados, es decir,
la misma consecuencia que el error de prohibicion vencible. Sin olvidar la valoracién y compensacion, si
concurren agravantes, que prevé el art. 66.1.7.2 CP.

272 Acerca de la discusion sobre el objeto del conocimiento de la antijuridicidad, vid. ampliamente y
con ulterigres referencias, FELIP I SABORIT, Error iuris, 2000, passim [se recomienda la recensiéon de DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, RDPCr 9 (2002), 359 ss.)].

273 Acerca de las diferentes formas del error de prohibicion, vid. en detalle y con ulteriores referencias,
por todos, OLAIZOLA NOGALES, El error de prohibicion, 2007, 89 ss.

274 Cuando se habla de error de prohibicion se hace referencia siempre al error de prohibicion directo
o0 no razonable. Se dice que no es razonable porque el sujeto conoce todos los elementos fundamentadores o
presupuestos de la prohibicion y, sin embargo, por un error inconsecuente con tal conocimiento, desconoce la
valoracion negativa y prohibicion juridica de esa conducta. Cfr. LUZON PENA, Leccs. PG, 32,2015, 17/49.
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o la existencia de una causa de justificacion o de atipicidad?’*?’¢; y, por ultimo, c) error de
prohibicion mediato (o indirecto también®’”), que es el que se da como consecuencia de un

error de tipo.

Las consecuencias de la naturaleza y ubicacion sistemdtica del error de prohibicion
son diversas: a) no excluye la responsabilidad civil por el delito?’8; b) frente a la conducta en
error de prohibicion invencible cabe legitima defensa (la conducta constituye una agresion
ilegitima)®”’; ¢) puede fundamentarse autoria mediata de quien provoca o aprovecha el error

(subjetivamente invencible o vencible, en ambos casos siempre que se refiera a un hecho

275 Conforme a la teoria restringida de la culpabilidad (y a cualquier teoria), el error sobre los limites
o la existencia de una causa de justificacion (o de atipicidad) es un error de prohibicion. Vid. LUZON PENA,
Estudios Penales, 1991, 83 ss.; EJB II, 1995, 2851; Curso, PG I, 1.2, 1996, 483 ss.; EPB, 2002, 664 ss.; Leccs.
PG, 3.2 2015, 17/94 ss.

276 E] error sobre la existencia o el alcance de una causa de atipicidad o de exclusion de la tipicidad
penal es una clase de error paralelo al error sobre la existencia o el alcance de una causa de justificacion, sean
estas causas de atipicidad por falta de toda relevancia juridica o causas de exclusion sélo de la tipicidad (o del
injusto) penal. LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/98, explica claramente la cuestion asi: “La creencia
erronea de estar amparado por una causa de atipicidad o de exclusion de la tipicidad penal no admitida por el
ordenamiento (por ¢j. creer que el consentimiento del afectado en el homicidio hace la conducta ya atipica por
carecer de toda relevancia juridica o que al menos excluye su tipicidad penal), o el error sobre los limites
juridicamente admitidos para una causa existente de exclusién de la tipicidad (de las excluyentes del tipo
indiciario de todo ilicito por falta de toda relevancia juridica o de las excluyentes s6lo de la tipicidad penal),
seria en el primer caso un error de prohibicién y en el segundo un error sobre la prohibicion penal (que
abreviadamente se suele denominar sobre la punibilidad) de la conducta, que para la doctrina dominante es
irrelevante, aunque realmente puede atenuar la culpabilidad del sujeto”. Sobre la cuestion del error sobre la
existencia o el alcance de una causa de atipicidad, vid. LUZON PENA, Estudios Penales, 1991, 83 ss.; EJB II,
1995, 2851; EPB, 2002, 671; Leccs. PG, 32,2015, 17/98.

277 Se propone “reservar” la denominacion de error de prohibiciéon mediato para aquel error de
prohibiciéon que es consecuencia de un error de tipo y respetar la denominaciéon mayoritaria de “error de
prohibicion indirecto” para aquel que recae sobre la existencia o alcance de causas de justificacion. No obstante,
los dos podrian recibir indistintamente la denominacion de error de tipo mediato o indirecto puesto que en
ambos casos se tratard de una consecuencia razonable de la ignorancia de los presupuestos de la prohibicion.
Vid. LUZON PENA, EJB II, 1995, 2839; EPB, 2002, 657; Leccs. PG, 3.2 2015, 17/84; OLAIZOLA
NOGALES, El error de prohibicion, 2007, 96 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre los
elementos normativos del tipo penal, 2008, 151 n. 5.

275,‘ Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre los elementos normativos del tipo penal, 2008,
174; LUZON PENA, Leccs. PG, 32,2015, 17/15 n. 3, 17/63.

7 Esta consecuencia se da, no obstante, de lege lata, puesto que, siguiendo a LUZON PENA, el error
de prohibicion invencible como causa de inculpabilidad no excluye la ilegitimidad de la agresion, por lo que
cabe contra ella legitima defensa (en el Derecho vigente), aunque de lege ferenda seria preferible la exclusion
de la legitima defensa, y la admision solo de estado de necesidad defensivo, contra las agresiones inculpables.
Asi, LUZON PENA, Legitima defensa, 1978, 340 ss.; Estudios Penales, 1991, 75, 126, 136, 150 ss.; Leccs.
PG, 3% 2015, 17/63, 23/23.
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doloso, claro) del sujeto?®’; d) puede apreciarse participacion punible seglin el principio de
accesoriedad limitada de la participacion, puesto que la conducta realizada en error de

prohibicion es tipicamente antijuridica?®!.

3. PECULIARIDADES DEL TRATAMIENTO DEL ERROR EN EL
DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

Recapitulando, el delito de defraudacion tributaria previsto en el art. 305.1 CP tiene
ciertas particularidades que resultan relevantes en materia de error y que constituyen la base

de una importante discusion doctrinal que se ha dado durante décadas.

En primer lugar, el delito de defraudacién tributaria no admite la comisioén
imprudente, por ello, la calificacion de un error como de tipo o de prohibicion vencible
marcara la frontera entre una conducta punible y una impune, es decir, dicha calificacion sera
determinante de la irrelevancia o relevancia penal segun se incurra en el primero o en el
segundo, respectivamente (teniendo en cuenta que el error de prohibicion invencible tampoco

conlleva responsabilidad penal)?®?. Esta afirmaciéon es consecuente con el entendimiento

280 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre los elementos normativos del tipo penal, 2008,
174.

283 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre los elementos normativos del tipo penal, 2008,
174; LUZON PENA, Leccs. PG, 32,2015, 17/63.

282 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5.2, 2016, 417, quien afirma: “En primer lugar, y
ante todo, hay que partir de la base de que en dicho terreno [scil. en el terreno de lo socioecondmico] no poseera
una operatividad absoluta la distincion entre lo que sea un error sobre el tipo y lo que sea un error sobre la
prohibicion. La razoén ya ha sido explicitada en paginas anteriores, y reside en la circunstancia de que los tipos
penales econdémicos no admiten como regla general la posibilidad de la ejecucion imprudente. De este modo, y
de conformidad con lo dispuesto en el apdo. 1 del art. 14 de nuestro C.p. [sic.], 1a presencia de un error vencible
sobre el tipo en un delito econdmico conducird necesariamente a la absolucion puesto que, al no preverse el
castigo de la comision por imprudencia, la responsabilidad penal queda excluida. Por el contrario, a tenor de lo
prevenido en el apdo. 3 del propio art. 14, la concurrencia de un error vencible sobre la prohibicion deja
subsistente la responsabilidad criminal en todo caso, puesto que se impondra la pena inferior en uno o dos
grados a la que prevea el tipo correspondiente. Asi las cosas, en suma, cabe retener la idea de que la calificacion
de un determinado error como error de tipo o etror sobre la prohibicion serd determinante de la irrelevancia o
relevancia penal, respectivamente, de la conducta”. También, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en CORCOY
BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016,
199,202 s., 219.
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practicamente unanime®®* de que el tratamiento del error previsto en el art. 14.1 y 3 CP
privilegia el error de tipo frente al error de prohibicion. Esto es cierto como idea general y en
referencia a los errores vencibles. El hecho realizado en error de tipo vencible solo sera
punible si la ley prevé la comision imprudente en el tipo penal, mientras que el error de
prohibicion vencible es punible, aunque atenuadamente, y, normalmente, si ambos errores
vencibles fueran punibles, suele tener consecuencias mas benignas la apreciacion de un error
de tipo vencible que la de un error de prohibicion vencible’®*. Existen importantes

consecuencias también en materia de autoria y participacion, al producirse la exclusion del

283 En sentido contrario, y con caracter excepcional, FAKHOURI GOMEZ, Delimitacién entre error
de tipo y de prohibicion, 2009, 453 ss.; LLP 2011-82, 74 ss.

24 Con estas palabras, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ
MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016, 202 s. No obstante, sefiala
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ
(coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016, 203 s., que esta regla general se ha visto exceptuada en alguna
medida por la regulacion especial de algunos delitos, p. ¢j., del delito de lavado o blanqueo de bienes, capitales,
activos o dinero del art. 301.3 CP que prevé una modalidad por imprudencia grave que supone una pena que
puede ser superior a la que se derivaria de un delito de lavado o blanqueo cometido en error de prohibicién
vencible. Para estas excepciones, continua, “Martinez-Bujan propone de lege ferenda modificar los marcos
penales para que no se produzca la consecuencia sefialada y de lege lata, al menos para errores vencibles ‘sobre
términos normativos juridicos’, calificarlos como errores de prohibicion, por resultar las consecuencias mas
favorables para el sujeto”. Continua diciendo que esta propuesta parece politico-criminalmente razonable,
aunque cree que admite también una fundamentacion dogmatica que formula y que por su innegable interés y
novedad transcribo aqui: “Salvo supuestos de doble error, todo error de tipo conduce también al
desconocimiento de la prohibicién, aunque naturalmente, el primero desplaza al segundo; en los supuestos
excepcionales mencionados podria defenderse la inversion de la regla (resolver el ‘concurso de errores’ en el
sentido inverso) para no llegar a tratamientos desiguales e incluso a despropdsitos valorativos. Pero hay que
valorar si con ello se vulnera el principio de vigencia, de modo que se vacie el art. 301 CP; ello dependera de
si son concebibles casos de blanqueo por imprudencia grave no derivada de un error de tipo, pues es claro que
éstos seran relativamente frecuentes (error sobre la cualidad delictiva de la actividad de que proceden los
bienes). Por lo demads, desde la postura que defiendo, la participacion en un hecho realizado en error de
prohibicion, por permanecer intacto el injusto tipico, serd también tipica y punible, en virtud del principio de
accesoriedad limitada de la participacion; por el contrario, la participacion es atipica e impune en un hecho
cometido en error de tipo invencible (excluidos el dolo y la imprudencia, falta el injusto tipico) y presentara
todos los problemas y particularidades de la participacion en los delitos imprudentes cuando el error de tipo sea
vencible y esté tipificada la correspondiente figura del delito imprudente (no sera tipica y punible, claro esta, la
participacion en un hecho cometido en error de tipo vencible, cuando no exista el correspondiente delito
imprudente). Por lo tanto, también la participacion recibe un tratamiento mas severo en caso de error de
prohibicion. Todo ello, naturalmente, sin prejuzgar la posible existencia de un supuesto de autoria mediata, si
se dan sus presupuestos, en casos de error de tipo o prohibicion”. Finalmente, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores
v DP, 2016, 203, menciona que existen otras posibles excepciones también en los arts. 317, 331, 344 0 358 CP,
en que la ley prevé para la modalidad por imprudencia grave la pena inferior en grado a la del delito doloso,
cuando la pena prevista para el hecho cometido en error de prohibicién vencible es la inferior en uno o dos
grados.
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injusto, con base en el principio de accesoriedad limitada de la participacion, no seran
relevantes juridico-penalmente tampoco las conductas de los participes, lo que seria diferente
en el caso del error de prohibicion (s6lo se afecta la culpabilidad del autor, por lo que cabe

la participacion punible)?>.

En segundo lugar, la técnica de tipificacion que se utiliza en este delito es de remision
normativa, en este caso a la normativa tributaria, y por ello, desde la definicion propuesta, se

286 se entienda ulteriormente

trata de una ley con elementos normativos en sentido amplio
como un tipo penal en blanco, un tipo con elementos normativos (“en sentido estricto”) o un
tipo penal con elementos de valoracion global del hecho. Si bien en parte el problema es de
denominaciones, lo cierto es que se le ha otorgado relevancia a la distincion entre las

diferentes categorias en materia de error, como se vera a continuacion.

En tercer lugar (y en concreto en relacion con el delito de defraudacion tributaria),
algunos de los defensores de la teoria de la culpabilidad han desarrollado soluciones
dogmaticas y politico-criminales que exceptian la calificacion del error sobre la existencia

de la normativa fiscal de remision como un error de prohibicion?’.

285 Que el error sea de tipo o de prohibicion tiene relevancia para terceros intervinientes en el hecho,
en virtud del principio de accesoriedad limitada de la participacion, que entiendo se encuentra vigente en el
Derecho espaiiol: DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, 201 s., 251 s; EPB, 2002, 142; en
SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO (dirs.), Cuestiones de DP empresarial, 2010, 53.; en
CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y
DP, 2016, 204.

28 Cfr, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 52,2016, 417.

287 Esta tendencia se origind en la doctrina alemana a proposito del error en el delito de defraudacion
tributaria; vid. BACHMANN, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993, 145 ss.; MUNOZ CONDE, E! error, 1989, 93
ss.; FAKHOURI GOMEZ, Delimitacion entre error de tipo y de prohibicién, 2009, passim, especialmente 367
ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5.*, 2016, 423. No obstante, como afirma MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, DPEE, PG, 52 2016, 418, pareciera que esta tendencia se ha extendido a los demas delitos
socioeconomicos, asi: “La enorme trascendencia que posee el examen del error en la 6rbita econdmica se deriva
del hecho de que la corriente de opinién mayoritaria ha venido propugnando la conveniencia de abordar aqui
los aspectos referentes al error vencible de prohibicion con criterios diferentes a los que rigen en el seno del
Derecho penal nuclear, aduciéndose a tal efecto tanto razones dogmaticas como politico criminales. En otras
palabras, y centrandonos en el punto capital de la polémica, lo que se ha venido debatiendo con intensidad en
los ultimos tiempos es si en el ambito economico el poder punitivo del Estado debe intervenir con la misma
energia con que interviene en el marco del Derecho penal nuclear o, si por el contrario, las especiales
caracteristicas que rodean aquel sector de la criminalidad aconsejan una menor injerencia en los derechos del
ciudadano, plasmada en el otorgamiento de una mayor operatividad de la institucion del error”. Personalmente,
adoptando la posicion de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 363 s.,
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Por regla general, el error sobre las circunstancias facticas empiricas no ha generado
mayor controversia, se reconoce mayoritariamente que excluye el dolo y tiene las demas
consecuencias del error de tipo®®®. Esto pasaria, por ejemplo, cuando el sujeto se olvida de
que realizo el hecho imponible, porque no recuerda la celebracion de un particular negocio
juridico.

El problema mas relevante en materia de error en el delito de defraudacion tributaria
esta relacionado con la equivocacion o ignorancia sobre la normativa tributaria de remision

289 Debido a que se discute

y, en concreto, con el yerro sobre la obligacion juridico-tributaria
si el conocimiento de que se incumple la obligacion juridico-tributaria material debe ser
abarcado por el dolo o, en otras palabras, si el sujeto tiene que saber, para actuar con dolo,
que infringe la norma de remision. Por ejemplo, hay que preguntarse si se excluye el dolo o
no, cuando el sujeto no sabe que tiene que tributar, o piensa que solo estan obligadas
determinadas personas (entre las que no estd incluido él) o yerra acerca de los limites de la

obligacion tributaria.

En este sentido, este problema es especialmente relevante en el contexto de los
defensores de la teoria de la culpabilidad, para quienes el error de tipo excluye el dolo (y la
imprudencia si es invencible), mientras que el de prohibicion afecta solo a la culpabilidad. Y

no tanto para los defensores de la teoria del dolo, puesto que para ellos tanto el error de tipo

considero que debe mantenerse en todo caso la distincion entre error de tipo y error de prohibicion, pero
afiadiendo las consecuencias que se derivan de la teoria flexible de la culpabilidad que defiendo.

28 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 205;
FAKHOURI GOMEZ, Delimitacién entre error de tipo y de prohibicion, 2009, 33 s.; LLP 2011-82, 61 s.;
LUZON PENA, Leccs. PG, 32, 2015, 17/18; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5., 2016, 423. Hay
que tener en cuenta el caso en que el error tenga su origen en la indiferencia del autor, para el cual parte de la
doctrina propone la aplicacion de la pena del delito doloso. Ampliamente sobre la indiferencia como criterio
delimitador entre dolo e imprudencia, RAGUES I VALLES, Ignorancia deliberada, 2008, 170 ss. Vid. también
para las diferentes posturas acerca de la responsabilidad penal de los “indiferentes”, FAKHOURI GOMEZ,
Delimitacion entre error de tipo y de prohibicion, 2009, 487 s. En estos supuestos de error, adopto no obstante
la posicion de LUZON PENA, EJB II, 1995, 2843 ss.; EPB, 2002, 662; Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/51; en este
mismo sentido, vid. MUNOZ CONDE, EI error, 1989, 48; NIETO MARTIN, EI conocimiento del Derecho,
1999, 245; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Torio, 1999, 352 s.; OLAIZOLA NOGALES, E! error de
prohibicion, 2007, 45 s.

289 Asi también, FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 61 s.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE,
PG, 52,2016, 423; LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/18.
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como el de prohibicion excluyen el dolo (y, si son invencibles, la imprudencia), de modo que
no seria muy relevante definir si el error sobre la norma de remision es un error de tipo o un

error de prohibicién®”,

4. PROPUESTAS DE TRATAMIENTO DEL ERROR EN EL DELITO
FISCAL

Esta breve exposicion no pretende ser exhaustiva, sino que se recogen las posturas
que considero mas interesantes, por ser o haber sido las mas defendidas o plantear novedades
en la discusion. Se hara referencia principalmente a las propuestas de tratamiento del error
en el delito fiscal en la doctrina espafiola, aunque también a algunas propuestas de tratamiento

en la doctrina alemana, que se ha ocupado en profundidad de este asunto.

Como se advertia antes, muchas son las definiciones y contenidos que tienen la
mayoria de estos elementos, por lo que la clasificacion que se propone a continuacion
simplifica en gran medida la discusion. Ademas, no todas las posturas son desarrolladas
completamente, haciéndose dificil entender el enfoque o las consecuencias de algunas de
ellas. Por ello, la inclusién de autores en una misma categoria no significa que orienten la
cuestion totalmente del mismo modo, la resuelvan con los mismos criterios o la fundamenten
igual. No obstante, me parece que las clasificaciones permiten realizar una exposicion
organizada y, entonces, presentar distinciones relevantes, que pueden resultar ttiles en orden
a explorar una de las cuestiones que han sido mas controvertidas en el Derecho penal
moderno: el error sobre las normas de remision y, en concreto, en el delito de defraudacion

tributaria.

Finalmente, es preciso tener en cuenta que el tipo penal del delito de defraudacion
tributaria del art. 305.1 CP posee muchos elementos descriptivos y normativos, y las

discusiones se centran muchas veces en solo alguno(s) de ellos. Es decir, la caracterizacion

290 Agf también, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 189 ss.;
FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 64;: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 52,2016, 418 ss.
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de este delito como un tipo penal en blanco, con elementos normativos o con elementos de
valoracion global del hecho depende de si alguno (o algunos) de los elementos es en blanco,
normativo o de valoracion global del hecho. A mi juicio, se exagera un poco la clasificacion,
pues en todo caso estarian contenidos junto con otros elementos que serian simplemente

normativos o descriptivos.

A. Soluciones con la teoria de la culpabilidad

i) El delito de defraudacion tributaria como un tipo que contiene elementos de valoracion

global del hecho®!

Conforme al concepto de elementos de valoracion global del hecho propuesto por
ROXIN, hay tipos penales que contienen elementos en los que pueden diferenciarse los
presupuestos facticos (debe incluir hechos institucionales, juridicos, entre otros)
fundamentadores de la valoracion de la conducta, que pertenecen al tipo, de la desvaloracion
global misma que se corresponde con el juicio de antijuridicidad®?. En estos casos, el
tratamiento del error seria el siguiente: el error sobre los presupuestos es un error de tipo que
excluye el dolo, mientras que el error sobre la valoracion es un error de prohibicion que afecta

la culpabilidad®®>.

Como ya fue analizado, en la doctrina espafiola DIAZ Y GARCIA CONLLEDO

propone el tratamiento del elemento “indebidamente” como un elemento de valoracion

21 Entienden el delito de defraudacion tributaria como un tipo que contiene elementos de valoracién

global del hecho, entre otros, MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 21 s.; MUNOZ CONDE, E! error, 1989,
59; PG, 22, 1996, 404; Teoria, 4.2, 2007, 164; en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 72,2007, 384
(“elemento referido a la antijuridicidad”); GRACIA MARTIN, RDPCr 13 (2004), 475; MORILLAS CUEVAS,
en COBO DEL ROSAL (coord.), DP espaiiol, PE, 2.2, 2005, 634; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error
sobre elementos normativos, 2008, 118 n. 64.

22 Vid. ROXIN, Offene Tatbestinde, 2., 1970, 81-83, 135-139, passim (= Tipos abiertos, 1979, 131-
134, 213-220, passim); AT 1, 4.2, 2006, 301-304 (= PG I, 1997, 299-302).

2 ROXIN, Offene Tatbestinde, 2.*, 1970, 159 (= Tipos abiertos, 1979, 232); DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 427; LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 17/100;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 52,2016, 426.
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global del hecho?®* y entiende que el tratamiento del error sobre estos elementos debe ser,
con caracter general, el que se acaba de mencionar®®>. No obstante, considera que en relacion
con estos elementos es posible (y se refiere en concreto al delito de defraudacion tributaria)
que el conocimiento de los presupuestos haga practicamente imposible el desconocimiento

2% Afirma, en concreto, que “(...) para que el sujeto que elude el pago de

de la prohibicion
un ‘tributo’ actue con dolo, ha de conocer que aquello que no paga es un tributo; ello
presupone sobre todo el conocimiento de la existencia de una deuda tributaria, por lo que, si,
aunque sea por el desconocimiento de las normas tributarias (y naturalmente por el
desconocimiento del hecho imponible), el sujeto no sabe que tiene una deuda con Hacienda,
no actua con dolo, sino en error de tipo: solo el conocimiento de que existe esa deuda
tributaria y de la obligacion de pagar implican el conocimiento del presupuesto de la
prohibicion; ciertamente, quien sabe que tiene una deuda tributaria y una obligacion de pagar
dificilmente va a poder ignorar la prohibiciéon del incumplimiento de la obligacion; sin
embargo, ello significard que en este ambito sean practicamente impensables supuestos de
error de prohibicion, pero creo que no implica que se confundan presupuesto de la
prohibicion (existencia de la deuda tributaria) y prohibicién misma, sino en todo caso que

ambos son mds inseparables que en la mayoria de las figuras del delito?"’.

En este sentido, entiendo que DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en relacion con este
delito, privilegia la interpretacion del tipo penal en particular, considerando que la obligacion
tributaria material debe ser parte del tipo penal, decision de la que se extrae la principal
consecuencia para el error, que el error sobre la existencia de la obligacion es un error de tipo
y no un error de prohibicion. Este punto de vista es congruente con el punto de partida que
defiende este autor, conforme al cual tanto en relacion con los elementos descriptivos como
con los normativos, “(...) el elemento cognoscitivo del dolo debe abarcar la concurrencia en

el concreto hecho de aquellos datos que la ley considera necesarios y suficientes para que el

24 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 117 s.
25 DJAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 427.
26 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 427.
27 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 408 s.
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hombre medio ideal desde el punto de vista del Derecho pueda darse cuenta de que hace algo
prohibido”®?, de lo cual forma parte el conocimiento de la obligacién juridico-tributaria

material.

Adicionalmente, es posible encuadrar en este apartado del entendimiento del delito
de defraudacion tributaria como un tipo con elementos de valoracion global del hecho,
ademas, la concepcion de MAIWALD?”, que sigue, en la doctrina espafiola, GRACIA
MARTIN3®.

MAIWALD entiende que el elemento pretension tributaria del Estado (y con ello,
correlativa obligacion juridico-tributaria desde el punto de vista del sujeto pasivo —
“tributario”-), constituye un elemento del deber juridico en el sentido defendido por
ROXIN*! y califica el error sobre la normativa tributaria como un error de prohibicién
conforme entiende que no es posible separar los elementos del delito fiscal en dos niveles
identificables (conciencia del significado social y conciencia de la antijuridicidad)*®?. Afirma
que quien sabe que se encuentra obligado al pago de un tributo y, a pesar de ello, defrauda,
tiene al mismo tiempo conciencia de la antijuridicidad, sin que sea imaginable que el sujeto

303

obre dolosamente pero sin conciencia del injusto™. Por lo que, contintia, desde una

perspectiva inversa, si el autor no es consciente de que esta sujeto a una obligacion tributaria,
entonces yerra sobre la prohibicion globalmente considerada, puesto que tampoco podra

descomponer el deber tributario en dos niveles diferentes®*,

28 DJAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 117 ss.
29 MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, passim.
300 GRACIA MARTIN, RDPCr 13 (2004), 475.

391 La construccion de MAIWALD se apoya en la inicial teoria de ROXIN sobre las caracteristicas del
deber juridico, que posteriormente denominara “elementos de valoraciéon global del hecho”. Vid. Offene
Tatbestinde, 2.2, 1970, 147 (= Tipos abiertos, 1979, 232). Cfr., ademas, MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984,
21 ss.

302 MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 19.
303 MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 21.
304 MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 21 s.
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Esta tesis se apoya en la idea seglin la cual el entendimiento de una determinada
caracteristica como auténtico elemento del tipo (asi se trate del objeto material) no tiene por
qué conducir de forma forzosa a la conclusion de que el dolo tenga que abarcar el
conocimiento de ella. Por lo que considera que solo pueden invocarse razones materiales para

justificar la clase de error que se produce cuando se desconoce el deber tributario®”.

Esta razon dogmatica la acompafia adicionalmente de razones de orden politico-
criminal. Entiende que no se deben abandonar los postulados de la teoria de la culpabilidad
(a favor de la adopcion de la teoria del dolo) en el contexto del delito de defraudacion
tributaria, puesto que se estaria primando injustificadamente al ciudadano que no se interesa

306

por el cumplimiento de sus deberes tributarios’*". Lo que resultaria indeseable, apunta, en un

sector del Derecho (penal tributario), en el que es postulado irrenunciable una fuerte

identificacion entre el sujeto contribuyente y el Estado®"’.

Si bien esta concepcion fue inicialmente congruente con la posicion de ROXIN3%,
investigaciones doctrinales posteriores sobre el error en los elementos normativos del tipo y,
en concreto, sobre el error en el delito de defraudacion tributaria, han criticado esta postura.
Y lo han hecho porque consideran que la comprobacion de la existencia de una obligacion
tributaria no se identifica con la valoracion global del hecho de eludir fraudulentamente los
impuestos debidos, puesto que dicha comprobacion constituye precisamente el presupuesto

necesario para la valoracion®”. BACHMANN es contundente al afirmar que, aunque el “(...)

305 MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 15 ss.
306 MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 42.
30T MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 42 s.

38 ROXIN, Offene Tatbestinde, 2., 1970, 147, (= Tipos abiertos, 1979, 228), inicialmente
consideraba que si el error sobre la existencia de la pretension tributaria venia determinado por el
desconocimiento de una circunstancia que sirve de base al injusto, como p. ¢j. el monto de su patrimonio, se
trataria de un error de tipo. Si, por el contrario, una vez conocida esta circunstancia, el sujeto pensara que no
tiene el deber de pagar impuestos, o creyera que tiene que hacerlo en una cantidad menor de la que en realidad
le corresponde, se trataria de un error sobre la obligacion, que recibiria el tratamiento del error de prohibicion.

399 Para una critica de la posicién de MATWALD, vid. MUNOZ CONDE, ADPCP 1986, 385; El error,
1989, 107 ss.; KUHLEN, Die Unterscheidung, 1987, 427 ss.; BACHMANN, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993,
176 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO (dirs.),
Cuestiones de DP empresarial, 2010, 58; en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE
IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016, 228; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 52,
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‘examen paralelo en la esfera de lo profano’ (segiin la comiinmente aceptada formula de
MEZGER) presuponga en este caso una determinada valoracion juridica de las circunstancias
que fundamentan la pretension tributaria estatal, ello no convierte un elemento del tipo en un

2310

elemento de valoracion global del hecho Incluso el propio ROXIN rectifico

posteriormente de forma expresa su posicion’!!,

La postura reformulada de ROXIN incluye el delito de defraudacion tributaria y, en
concreto, la pretension tributaria, en los llamados elementos de valoracion global del hecho
no divisibles. Estos elementos no solo condicionan la antijuridicidad, sino ademas el propio
significado social del hecho y, en consecuencia, no son susceptibles de descomposicion, en
elementos descriptivos y normativos constitutivos del juicio de antijuridicidad y el juicio de
antijuridicidad en si mismo. Afirma que “(...) en los casos en los que, para comprender el
sentido social de la conducta, se ha de haber efectuado la valoracion juridica, tal valoracion
pertenece también al dolo aun cuando sea practicamente idéntica al juicio de antijuridicidad.
Asi p.ej. el error sobre la existencia de una deuda tributaria excluye el dolo del delito de
fraude fiscal. Pues el dolo de quien -aunque sea debido a consideraciones juridicas erroneas-
cree no deber impuesto alguno no abarca siquiera al modo del profano aquel perjuicio al fisco
que es propio del delito de fraude fiscal”*!2. Afirma que el reconocimiento de la existencia
de elementos de valoracion global del hecho no divisibles conduce a que en tipos como el
delito de fraude fiscal del § 370 AO (y por ejemplo también el delito de infraccion del deber
de prestar alimentos o manutencion del § 170 b) sea dificilmente posible un error de

prohibicion, porque el conocimiento de la deuda tributaria o de la sujecion al deber de

2016, 428. Desde la teoria del dolo, vid. BAUMANN/WEBER/MITSCH, 47, 11.%, 2003, § 20/22; FAKHOURI
GOMEZ, LLP 2011-82, 71.

310 BACHMANN, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993, 176 s.

31 Vid. ROXIN AT I, §12/91 n. 146: “De otra opinion Maiwald 1984, quien invoca con razén mi
anterior opinion (Roxin, 1959 [21970], 147); abandono esa opinién”. Mantiene esta idea en la posterior y iltima
edicion, vid. ROXIN AT I, 4.%,2006, §12/107 ss.

32 ROXIN, AT, § 12/91 (PG I, 1997, 464).
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alimentos implica necesariamente el conocimiento de la antijuridicidad en aquel que no

cumple sus obligaciones’!?.

En el delito de defraudacion tributaria, la valoracion juridica tiene que efectuarse
conjuntamente para comprender el sentido social del comportamiento. Dicha valoracion
pertenece al dolo, aunque la misma se identifique (en la practica) con el juicio de
antijuridicidad. Asi, quien deja de pagar un tributo porque desconoce que tiene la obligacion
juridica de satisfacerlo, no solo yerra sobre el significado juridico del hecho, lo que seria un
error de prohibicion, sino que deja de poder valorar ya el significado social de su conducta,
error sobre un elemento del tipo. Por tanto, si el sujeto no conoce las normas relativas a la
obligacion juridica de pagar tributos, no puede decirse que el hecho defraudatorio tenga para
¢l un significado social especifico. Esta postura es adoptada en la doctrina espafiola, por
ejemplo, entre otros, por MIR PUIG, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, LUZON PENA y DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO®™.

ii) El delito de defraudacion tributaria como un tipo penal en blanco®"

En materia de error en las leyes penales en blanco la discusion se centra en determinar

si el dolo ha de abarcar la existencia de la norma de remision y, por tanto, precisar si el error

SBROXIN, AT 1, § 12/92 (PG 1, 1997, 464 s.).

314 Cfr. MIR PUIG, CDJ 1993-XVIII-XX, 204; PG, 10.%,2016, 10/77; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
Los delitos contra la hacienda publica y la seguridad social, 1995, 34; DPEE, PG, 52,2016, 427 ss.; LUZON
PENA, Curso de DP, PG, 1996, 449 s.; Leccs. PG, 3.%, 2015, 17/17; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error
sobre elementos normativos, 2008, 114 s., 380 ss.; en SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO
(dirs.), Cuestiones de DP empresarial, 2010, 57 s.; en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN
(dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016, 228; En diverso sentido, cft.
FAKHOURI GOMEZ, Delimitacion entre error de tipo y de prohibicién, 2009, 301.

315 Entienden que el delito de defraudacion tributaria es una ley penal en blanco, entre otros, WARDA,
Abgrenzung, 1955, 47; MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 15; POLAINO NAVARRETE, EPCr IX
(1984/1985), 181; GRACIA MARTIN, REDF 58, 1988, 286; MUNOZ CONDE, E! error, 1989, 97; DIETZ,
en LEISE/DIETZ, Kommentar 1991, § 370/18; FRISCH, en ESER/PERRON (Hrsg.), Rechtfertigung und
Entschuldigung III, 1991, 256; JAKOBS, AT, 2.2, 1991, 8/47 (= PG, 2.2, 1997, 8/47); SILVA SANCHEZ, EI
nuevo escenario del delito fiscal en Esparnia, 2005, 40; BACIGALUPO ZAPATER, en BACIGALUPO
ZAPATER (dir.), Curso de DPE, 2.2, 2005, 476 ss.; KOHLMANN, Steuerstrafrecht, 2005, § 370/672; BAJO
FERNANDEZ, en BAJO FERNANDEZ (dir.)/ BACIGALUPO SAGGESE/GOMEZ-JARA DIEZ (coords.),
Politica fiscal y delitos, 2007, 131, SENGE, en ERBS/KOHLHAAS, Kurz Kommentare, 2008, § 370/1;
ADAME MARTINEZ, Autoria y participacién en el delito fiscal, 2009, 30; AYALA GOMEZ, en OCTAVIO
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sobre esa norma constituye un error de tipo o un error de prohibicion. Aunque vale la pena
recordar que en ocasiones la definicion de las leyes en blanco y su distincion de otras figuras
afines depende precisamente de la decision de si el dolo debe abarcar o no la norma de
remision o, en otras, del enfoque que se le dé a la discusion (distintas pueden ser las
conclusiones cuando se est4 analizando el problema del respeto al principio de legalidad)?'®,
ademas del problema de denominaciones que mencioné anteriormente y que complica el
ambito de estudio. No obstante, la doctrina mayoritaria (con la salvedad de las etiquetas)
entiende que el dolo debe abarcar la concurrencia de los elementos tipicos (que se
encontraran previstos tanto en la norma de remision como en la remitente), pero no asi la
existencia misma o los limites de la norma de remisioén. En consecuencia, un error sobre los
presupuestos de la prohibicion sera un error de tipo, mientras que un error sobre la existencia

de la norma de remision se tratara de un error de prohibicion®!’.

Ahora bien, otros sectores de la doctrina han propuesto otras soluciones con
excepciones a esta regla general. Uno muy destacado lo conforman los autores que defienden,
con diferentes matizaciones, la teoria del dolo, que se analiza infra. Pero ademas, y
justamente a propdsito del delito de defraudacion tributaria, se desarrollaron en Alemania y
Espafia otras posturas con fundamento dogmatico o politico-criminal, que no solo han
enriquecido la discusion acerca de los elementos normativos (en sentido amplio) sino que,

en concreto, han propuesto salidas para considerar que el dolo debe abarcar el conocimiento

DE TOLEDO Y UBIETO (dir./coord.), Delitos e infracciones, 2009, 97; BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO
SAGGESE, DPE, 2, 2010, 310; FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 73.

N 316 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 124; LUZON
PENA, Leccs. PG, 3.2, 2015, 5/51 ss.

317 Cfr., entre otros, WELZEL, Bild, 4.2, 1961, 70 (= Sistema, 1964, 117); Strafrecht, 11.2, 1969, 168
(= PG, 22,1976, 235); WARDA, Abgrenzung, 1955, 27, 31, 36 ss.; MAIWALD, Unrechtskenntis und Vorsatz
im Steuerstrafrecht, 1984, 16; JESCHECK, AT, 4.2 1988, 277 (= PG I, 1981, 414 s.); KINDHAUSER, G4
1990, 421 s.; SUAY HERNANDEZ, ADPCP 1991, 134; BACHMANN, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993, 26,
69 ss.; MIR PUIG, CDJ 1993-XVIII-XX, 664 ss.; JESCHECK/WEIGEND, 47, 5.2, 1996, 309 (= PG, 2002,
309); ZUGALDIA ESPINAR, Comentarios I, 1999, 688; PG, 2.2, 2004, 610; RUDOLPHI, SK I, 7.2, 2002, §
16/18; ARIAS EIBE, El error en DP, 2007, 97 s.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos
normativos, 2008, 428 ss. En esta linea se encuadraba también la tesis de ROXIN, AT 7, 4.2, 2006, §12/95 (492)
(= PG I, 1997, 466), si bien parece haber cambiado su opinion en ROXIN, F'S, Tiedemann, 2008, 381, donde
propone el tratamiento de la norma de complemento del tipo penal en blanco como un elemento normativo, de
manera que debe ser conocida por el autor para afirmar el dolo.
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de la obligacion juridico-tributaria (o la correlativa pretension juridico-tributaria del Estado),

es decir, la existencia de la normativa de remision.

A proposito del delito de defraudacion tributaria en Alemania, en los afios cincuenta
del pasado siglo, WELZEL formulo la tesis de la “pretension tributaria” con la cual buscaba

318 postura que sigue en Espafia PEREZ

conseguir una redefinicién del objeto del dolo
ROYO?". Segun esta teoria, la redaccion del antiguo § 396 RAbgO inducirfa a confusion en
relacion con lo que el autor tiene que conocer para afirmar la concurrencia de dolo. WELZEL
afirma que, conforme a la literalidad de la ley, el objeto de la defraudacién no estaria
determinado por lo que el Estado percibe con los impuestos, sino por la pretension tributaria,

320 Asi, quien

o sea por lo que el Estado deberia percibir, conforme a la normativa tributaria
por desconocimiento o por una incorrecta interpretacion de una norma fiscal, no sabe que
con su conducta lesiona la pretension tributaria estatal, ignorando, por tanto, la existencia (o
el importe) de la obligacion tributaria, actuaria sin dolo. Asi, el error que recae sobre la

pretension tributaria estatal debe ser tenido en cuenta como un error de tipo!.

A la misma conclusion llega WARDA, quien considera que, si el sujeto ignora la
obligacion tributaria, el tipo de evasion fiscal no podria darse en la practica. Este autor evita
la calificacion como error de prohibicion aquel que recae sobre la obligacion tributaria,
afirmando que la reduccion de los ingresos estatales vendria motivada, precisamente, por la
deslealtad del obligado tributario, la cual constituiria un elemento subjetivo del injusto. La
falta de este elemento en los supuestos en los que el sujeto desconoce la obligacion impediria

ya la apreciacion de una conducta tipica®??.

Una tercera excepcion a la calificacion del error sobre la existencia de la normativa

de remision como un error de prohibicion la formuld en la doctrina espaiiola MUNOZ

318 Cfr. PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 152; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
DPEE, PG, 52,2016, 424.

319 yid. PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones, 1986, 152.

320 Vid. WELZEL, NJW 1953, 486 ss.

321 Vid. WELZEL, NJW 1953, 488 ss.

322 Vid. WARDA, Abgrenzung, 1955, 46. Cfr., también, FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 66.
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CONDE?*?. Este autor, con base en una perspectiva politico-criminal, propone que por muy
urgente que se considere la necesidad de identificar a los ciudadanos con la politica fiscal del
Estado, la intervencion del Derecho penal en este materia debe reservarse para aquellos casos
de abierta discrepancia y, por lo tanto, de incumplimiento intencional de los deberes
tributarios, dejando los restantes casos mas o menos negligentes -aunque sean verdaderas

‘imprudencias de derecho’-, de incumplimiento, para el ambito de las sanciones

administrativas***. Por ello, propone otorgar el tratamiento més beneficioso del error de tipo
a las falsas representaciones sobre la pretension tributaria, sobre la base de una teoria del
error orientada a las circunstancias®®®. Lo que permitiria suavizar el rigor de la aplicacion de
la teoria de la culpabilidad en dmbitos de regulacion que no pertenecen al Derecho penal

nuclear?°.

Segin MUNOZ CONDE, el conocimiento de la obligacion tributaria constituiria no
solo el presupuesto del elemento cognoscitivo del dolo, sino también el conocimiento de la
antijuridicidad. Asi, “(...) si el contribuyente desconoce, por las causas que sean, estos
deberes, no puede tener intencion de eludir el pago de sus tributos o de disfrutar
indebidamente de beneficios fiscales. Y a la inversa, si conoce e incumple estos deberes
realiza el tipo y, normalmente, la antijuridicidad del delito de defraudacion tributaria”**’. De
este modo, el error sobre los deberes tributarios seria al mismo tiempo error de tipo y error
de prohibicion. No obstante, seria la diferente ubicacion sistematica de cada clase de error en

el marco del sistema del delito lo que permitiria afirmar que la mayoria de los casos de error

33 yid. MUNOZ CONDE, ADPCP 1986, 379 ss.; El error, 1989, 102 ss. Consideran deseable la
solucion que propone MUNOZ CONDE desde un punto de vista politico-criminal, sin perjuicio de otros
argumentos en el plano dogmatico, APARICIO PEREZ, El Delito Fiscal, 1997, 292; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, DPEE, PG, 5%, 2016, 428.

324 Vid. MUNOZ CONDE, ADPCP 1986, 391; El error, 1989, 107.
32 MUNOZ CONDE, ADPCP 1986, 393.

326 Vid. MUNOZ CONDE, ADPCP 1986, 388; El error, 1989, 102 s.
327 Vid. MUNOZ CONDE, ADPCP 1986, 387; El error, 103.
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que se presenten en la practica sobre elementos normativos juridicos deberan ser

considerados como errores de tipo*2%.

A mi juicio, en concordancia con las posturas expuestas y siguiendo el planteamiento
de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, considero que en principio el dolo no tiene que abarcar
la existencia de la norma de remision, pero creo que no se puede hacer de esto una regla sin
excepciones. El dolo solo tiene que abarcar la existencia de la norma de remision cuando de
o en la regulacidn positiva se interprete o se sefiale expresamente que la propia existencia de

la norma es un elemento del tipo objetivo®?’

. 'Y creo que el delito de defraudacion tributaria
es uno de los casos de excepcion. Es decir, a pesar de que considero que el delito de
defraudacion tributaria encaja mejor dentro de la categoria de tipo penal compuesto por
elementos normativos en sentido estricto que en la categoria de ley penal en blanco
(conforme al concepto de ley penal en blanco que se adopta en este trabajo®*°); incluso si se
aceptara (de acuerdo a otras formulaciones de estas categorias) que el delito de defraudacion
tributaria si se trata de una ley penal en blanco, considero que no seria posible aplicar la

solucion mayoritaria de tratamiento del error segun la cual un error sobre los presupuestos

de la prohibicion previstos tanto en la norma de remision como en la remitente sera un error

328 Vid. MUNOZ CONDE, El error, 1989, 103, 109.

3 pid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 428 ss.; en
CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y
DP, 2016, 219, donde afirma que si bien sucedera con mayor claridad cuanto mas proximo resulte a un tipo de
desobediencia, no se pueden descartar otras razones para la exigencia de la existencia de la norma para actuar
con dolo. También se han propuesto otras formulas para admitir cuando la norma de remision es objeto del
dolo, p. ej.: JAKOBS, AT, 22,1991, 287 (= PG, 2.%, 1997, 345 s.), cuando se quiere asegurar el efecto regulativo
de la norma de remision; SCHROEDER, LK 1, 11.2, 1994, 30 s., cuando expresamente lo determine la ley o
resulte evidente que un tipo de delito imprudente solo rige para la imprudencia de Derecho.

330 E1 concepto de ley penal en blanco que se adopta en este trabajo y que ya se discutia en el supra es
aquel que entiende que en las leyes penales en blanco hay una remisién en bloque a la norma extrapenal, de
modo que se le deja establecer el elemento tipico consistente precisamente en la infraccion de la norma
extrapenal. Cfr. LUZON PENA, Leccs. PG, 3.2 2015, 5/50. También, GARCIA ARAN, EPCr XVI
(1992/1993), 71 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 128. Frente
a esta posicion, otro sector ha relativizado el alcance de la diferenciacion entre leyes penales en blanco y
elementos normativos juridicos, llegando al punto de afirmar que son practicamente coincidentes, siempre que
se trate de elementos normativos juridicos que no remitan siempre proposiciones descriptivas, sino a auténticas
proposiciones prescriptivas extrapenales, con la excepcion de los elementos de valoracion global del hecho, asi,
p. ¢j., DOVAL PAIS, Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales, 1999, 124 ss.;
FAKHOURI GOMEZ, Delimitacién entre error de tipo y de prohibicién, 2009, 412 s. (desde la teoria del dolo);
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5.2, 2016, 249.
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de tipo, mientras que un error sobre la existencia de la norma de remision se tratara de un

error de prohibicion.

Entiendo que en el delito de defraudacion tributaria, no podra afirmarse que el sujeto
acttia con dolo cuando desconoce la existencia o los limites de la obligacion juridico-
tributaria material. Solo el conocimiento de que existe esa deuda tributaria y de la obligacion
de pagar implican el conocimiento del presupuesto de la prohibicidn, si bien habria que
aceptar la practica inseparabilidad del conocimiento de la prohibicién (aun cuando quede
margen para apreciar un error en la prohibicion penal, que no considero irrelevante), cuestion

en la que profundizaré cuando exponga mi postura personal infra.

iii) El delito de defraudacion tributaria como un tipo penal con elementos normativos (“en

estricto sentido”)*!

En materia de error en los tipos con elementos normativos se parte de la base segiin
la cual el dolo del sujeto debe abarcar la norma de remision y no solo el mero conocimiento
de los hechos, puesto que, precisamente, la comprension del elemento tipico requiere de la

332

referencia a una norma“. En este sentido, la ignorancia o la equivocacion sobre la norma de

complemento constituyen, por tanto, un error de tipo excluyente del dolo.

331 Entienden que el delito de defraudacion tributaria es un tipo penal con elementos normativos, entre
otros, TIEDEMANN, ZStW 82 (1970), 979; Wirtschafisstrafisrecht AT, 2.2, 2007, § 4/100, 228;
Wirtschafisstrafisrecht BT, 2.2, 2008, § 4/113; PEREZ ROYO, Los delitos v las infracciones, 1986, 152;
HEIDE, Tatbestands- und Vorsatzprobleme bei der Steuerhinterziehung, 1986, 202; ARROYO ZAPATERO,
Delitos contra la HP, 1987, 123 s.; BACHMANN, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993, 173, 180 s.; BOIX REIG,
en VIVES ANTON/BOIX REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, PE,
1999, 590; RANCANO MARTIN, El delito de defraudacion tributaria, 1997, 96, BOIX REIG/MIRA
BENAVENT, Los delitos contra la Hacienda Publica, 1999, 75 ss.; JOECKS, en FRANZEN/GAST-DE
HAAN/JOECKS, Steuerstrafrecht mit Zoll- und Verbrauchsteuerstrafrecht, 2005, § 370/237; PUPPE, NK 1,
2.2,2005, § 16/22; WEIDEMANN, Wistra 4/2006, 133; TIEDEMANN, Wirtschafisstraftsrecht AT, 2., 2007,
§ 4/100, 228; Wirtschafisstrafisrecht BT, 2.2, 2008, § 4/113; FS-Herzberg, 2008, 294; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 407 (excepto el caracter indebido de la obtencion de
devoluciones y el disfrute de beneficios fiscales, que seria un elemento de valoracién global del hecho);
WALTER, FS-Tiedemann, 2008, 976, 984, 990; QUERALT JIMENEZ, DP espariol, PE, 72, 2015, 715;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PE, 5., 2015, 639.

332 La doctrina undnimemente considera que el error sobre los presupuestos ficticos empiricos de un
elemento normativo del tipo es un error de tipo (que excluye el dolo). Cfr., entre otros, DIAZ 'Y GARCIA
CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 205; FAKHOURI GOMEZ, Delimitacion entre

166



La discusion se centra, no obstante, en determinar en qué consiste el conocimiento o
la comprension de esos elementos que remiten a otras normas, es decir, ;qué es lo que debe
abarcar? ;Qué grado de conocimiento es exigible para el dolo? Ello esta relacionado con la
posibilidad de definir cuando el error resulta relevante para excluir el dolo (error de tipo) y
cuando es un mero problema de calificacion juridica (error de subsuncion), porque es el
limite, otra vez, entre una conducta relevante para el Derecho penal o una irrelevante. Como
se advertia supra, hay diversas formulas para concretar el conocimiento. Por ejemplo, basta
el conocimiento aproximado o en la esfera del profano, o un conocimiento de su sentido

social o de su significado material auténtico.

Multiples son las posturas que se defienden en cuanto a la naturaleza del error sobre
los elementos normativos del tipo. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO las expone agrupadas en
cuatro®**: a) la postura de quienes creen que el dato decisivo lo aporta la distincion entre error
de hecho y error de Derecho; b) la de quienes, al margen del error de hecho, estiman que lo
decisivo es que se trate de un error de Derecho extrapenal o penal o reformulan esta vieja
idea jurisprudencial; c) la postura mayoritaria, cuyo dato mas caracteristico es la alusion a la
valoracion paralela en la esfera del profano; y d) distintas opiniones que, por su interés o su
caracter reciente, conviene exponer y que sin embargo no se pueden incluir en los otros
grupos, entre ellas las posturas de DARNSTADT, Arthur KAUFMANN, SCHLUCHTER,
SUAY y DOPSLAFF.

Ahora bien, en este trabajo se adopta la postura de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO
para el tratamiento del error sobre elementos normativos del tipo, en concordancia, ademas,
con lo expuesto en relacion con el objeto del elemento cognoscitivo del dolo supra®**, la cual

serd expuesta con detalle en el siguiente apartado de postura personal.

error de tipo y de prohibicion, 2009, 33 s.; LLP 2011-82, 61 s.; LUZON PENA, Leces. PG, 32,2015, 17/18;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5.2, 2016, 423.

333 Asi, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 219.
34 Cfr. p. 130 ss.
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No obstante, voy a mencionar las interpretaciones personales y el tratamiento del
error que proponen DIAZ Y GARCIA CONLLEDO y BACKES, en relacion precisamente

con el delito de defraudacion tributaria, por su interés.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO entiende que para que el sujeto que elude el pago de
un tributo actue con dolo, ha de conocer que aquello que no paga es un tributo, lo que
presupone, sobre todo, el conocimiento de la existencia de una deuda tributaria. Si el sujeto
no sabe que tiene una deuda con Hacienda, ya sea por el desconocimiento del hecho
imponible o por el desconocimiento de las normas tributarias, no actia con dolo, sino en error

de tipo3*

. Asi, sefiala este autor, “(...) solo el conocimiento de que existe esa deuda tributaria
y de la obligacion de pagar implican el conocimiento del presupuesto de la prohibicion;
ciertamente, quien sabe que tiene una deuda tributaria y una obligacion de pagar dificilmente

va a poder ignorar la prohibicion del incumplimiento de la obligacion’3%.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO considera ademas que el sujeto ha de entender que
lo que debe a la Hacienda Publica es producto de una obligacion fiscal (surgida de la
existencia de un hecho imponible), de manera que si, por ejemplo, reconoce que tiene que
pagar una cantidad al Estado, pero cree que ello es consecuencia de una sancion que este le
ha impuesto y no de la existencia de un hecho imponible, no tendra dolo de defraudacion

tributaria®’

. Afirma, no obstante, que en todo caso habra que distinguir este supuesto de
aquellos en los que el sujeto, pese a conocer que su deuda es consecuencia de un hecho
imponible y que en definitiva tiene naturaleza tributaria, crea que los impuestos son un
castigo y una sancion del Estado o del poder local, pues en ese caso el sujeto conoce el

caracter material de la deuda, sabe que aquello cuyo pago elude es un impuesto, aunque lo

35 DiAZ Y GARCiA, CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 408; en CORCOY
BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016,
227.

336 DfAZ Y GARCfA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 408; en CORCOY
BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016,
2217.

337 DiAZ Y GARCiA, CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 409; en CORCOY
BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016,
2217.
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califique errébneamente de sancion, por lo que se trataria de un error de subsuncion

irrelevante?s.

Por fin, afirma que consideraciones similares habria que hacer respecto de los otros
elementos, como los beneficios fiscales, en que el sujeto ha de conocer el caracter fiscal del
beneficio y no confundirlo, materialmente, con, por ejemplo, un premio estatal a su
dedicacion empresarial o a su labor investigadora y, sobre todo, respecto del caracter
indebido del disfrute de beneficios fiscales, que ya se analiz6 supra en las soluciones relativas
al entendimiento como un tipo penal que contiene elementos de valoraciéon global del

hecho®¥.

Por su parte, BACKES opina que es posible distinguir entre remisiones que serian
elementos normativos y, otras, que constituirian leyes en blanco. La calificacion como
elemento normativo seria para todas aquellas disposiciones juridicas que, perteneciendo al
tipo, resultan necesarias tanto para la descripcion de la lesion al bien juridico tipica (injusto
de resultado), como para la infraccion del deber (injusto de accion). En cambio, la remision
seria calificada como un tipo penal en blanco cuando la norma de complemento se identifique

con la misma norma penal que establece el mandato o la prohibicién®*°.

Con base en estas premisas, el autor clasifica los elementos previstos en el delito de
defraudacion tributaria aleman. Incluye dentro de la categoria de los elementos normativos
del tipo, por ejemplo, “funcionarios encargados de los impuestos u otros funcionarios”,
“pretension tributaria”, “beneficios fiscales injustificados”, “hechos susceptibles de
tributacion” o “defraudar impuestos”, puesto que estos elementos describirian los hechos y,
por tanto, la lesion del bien juridico. Quedaria ademas incluida en esta categoria la alusion a

la “contrariedad a deber”, en tanto en cuanto describiria, precisamente, una infraccion de

338 DfAZ Y GARCfA, CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 409; en CORCOY
BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y DP, 2016,
227 s.

339 yid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 409 ss.; en
CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y
DP, 2016, 229.

340 BACKES, Abgrenzung, 1981, 136 ss., 143.

169



deber**!. Ahora bien, incluye dentro de la ley penal en blanco los elementos que introducen
una remision a las disposiciones en las que se recoge el deber de informar sobre hechos
susceptibles de ser gravados con impuestos, puesto que no describirian la lesién del bien

juridico y, por tanto, no podrian ser incluidas en el tipo>*?

. Respecto de esta clase de normas,
unicamente el error sobre los presupuestos facticos de tales obligaciones excluiria la
responsabilidad a titulo de dolo**. El error que recae sobre la obligacion de informar sobre
hechos susceptibles de tributacion recibiria, por tanto, la calificacion y el tratamiento del

error de prohibicion®**,

La doctrina le critica a este autor, sin embargo y con razén, que no queda claro el
motivo para diferenciar entre el conocimiento de unos elementos tipicos u otros a la hora de

decidir calificar como error de tipo o error de prohibicion un error determinado®*.

B. Soluciones con la teoria del dolo

La teoria del dolo (prescindiendo de formulaciones particulares) entiende que el dolo
requiere del conocimiento o conciencia de la totalidad de los elementos subjetivos del hecho,
por tanto, dolus malus (subjetivamente), y que su analisis se sitia en la culpabilidad. La
concurrencia del dolo supone entonces tanto el conocimiento de los elementos del tipo, como
el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta, por lo que el error acerca de unos u otros
recibird el mismo tratamiento. Si el error de prohibiciéon es vencible o evitable hay
imprudencia, concretamente culpa iuris (imprudencia de Derecho, imprudencia en conocer
el Derecho), con lo que solo es punible si el tipo prevé la comision imprudente; si el error es

invencible, no cabe la responsabilidad penal por falta de dolo e imprudencia®*®.

34 BACKES, Abgrenzung, 1981, 152 s.
342 BACKES, Abgrenzung, 1981, 154 ss.
33 BACKES, Abgrenzung, 1981, 173.
34 BACKES, Abgrenzung, 1981, 154 ss.

345 Cfr. SCHLUCHTER, Wistra 1985, 46; MUNOZ CONDE, 4DPCP 1986, 385 s.; LUDERSSEN,
Entkriminalisierung, 1998, 18 ss.; FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 68 s.

346 Esto es asi en relacion con la teoria estricta del dolo; para las diferencias con la version modificada
o restringida del dolo en que la culpa iuris se castiga siempre, al contrario de la facti que da lugar al error de
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Asi, la calificacion de la remision normativa incluida en el tipo penal del delito de
defraudacion tributaria como elemento normativo del tipo o como tipo penal en blanco, no
es relevante para esta teoria. El error sobre la norma de complemento eximiria en todo caso
de la pena del delito doloso. Tanto un error sobre los presupuestos de la prohibicién como

sobre la existencia de la norma de remision se trataria de un error de tipo.

Defienden la aplicacion de la teoria del dolo respecto de este delito, exigiendo, por
tanto, el conocimiento de la prohibicion, CORDOBA RODA**, LAMARCA PEREZ#,
POLAINO NAVARRETE** y FAKHOURI GOMEZ3.

Especialmente clara resulta la interpretacion que FAKHOURI GOMEZ realiza del
error en el delito de defraudacion tributaria. Esta autora considera que el sujeto deberia
conocer, para actuar con dolo, que tiene una obligacion tributaria (“que los rendimientos se
encuentran sujetos a tributacion”, en referencia al clasico ejemplo de error de BACHMANN),
y, si es consciente de esta situacion, ya conocera que esta evadiendo el pago de impuestos y
que su conducta es antijuridica®>!. Entiende entonces que, claramente respecto de este delito,
pero incluso respecto de otros, la regulacion del error de prohibicion resulta irrelevante.
Afirma que “en los supuestos en los que la lectura del tipo penal permita reconocer el
significado del injusto del hecho de la conducta, la funcion de la llamada del dolo no podria
distinguirse del conocimiento (latente) de la prohibicion. Esto solo seria diferente cuando el

sujeto desconoce la situacion factica, de manera que no sabe que realiza el tipo penal, o

tipo vencible, cfr., por todos, TRAPERO BARREALES, EI error, 2004, 78 ss.; OLAIZOLA NOGALES, E!
error de prohibicion, 2007, 35 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos,
2008, 165 ss.; FAKHOURI GOMEZ, Delimitacion entre error de tipo y de prohibicion, 2009, 181 ss.; LUZON
PENA, Leccs. PG, 32,2015, 17/56; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5., 2016, 418 ss.

347 Cfr. CORDOBA RODA, RJC 4 (1985), 924 ss.

348 Cfr. LAMARCA PEREZ, RDFHP 178 (1985), 789.

349 Cfr. POLAINO NAVARRETE, EPCr IX (1984/1985), 181.
350 Cfr. FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 73 ss.

351 Cfr. FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 74.
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cuando piensa que su conducta se encuentra justificada. El dolo del autor se identifica, por

tanto, con el dolus malus™>*.

En consecuencia, todos los errores terminan teniendo el mismo efecto: el sujeto
desconoceria el caracter prohibido de la conducta. En este sentido concluye que “(...) el dolo
se identificaria con la conciencia de estar llevando a cabo una conducta injusta, y ello con
independencia de que tal desconocimiento tenga su origen en una erronea percepcion de los
hechos o sea la consecuencia de una falsa representacion de las normas del Derecho penal o

extrapenal >3,

5. TOMA DE POSTURA

A. El dolo requiere del conocimiento de la obligacion tributaria

Parece claro que existe una opinién practicamente unanime en considerar que el
conocimiento de la pretension tributaria (desde el punto de vista de la Administracion) o de
la obligacion tributaria (desde el punto de vista del sujeto pasivo de la concreta obligacion
juridico-tributaria material) debe existir para afirmar el dolo. Independientemente de los
diferentes caminos metodologicos, dogmaticos o politico-criminales, y de los puntos de
partida sistematicos y de las distintas concepciones del delito, las diferentes posturas que han
sido expuestas (y otras) llegan a esta conclusion®*. Incluso MAIWALD, que propone tratar
como un error de prohibicion aquel que recae sobre la pretension tributaria, lo hace con base
en el argumento segiin el cual en el delito de defraudacion tributaria no es posible
descomponer la conciencia del significado social y la conciencia de la antijuridicidad. Por

ello, en principio, su postura tiene como base la idea comun defendida por los demas: “Quien

32 FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 74.
353 FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 74.

3% Ademas de los ya citados en el apartado anterior, cfr. TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen, 1969,
325; ZStW 81 (1969), 879; KUHLEN, Die Unterscheidung, 1987, 531 s.; FRISCH, en ESER/PERRON (Hrsg.),
Rechtfertigung und Entschuldigung III, 1991, 286; JAKOBS, AT, 2.2, 1991, 8/56 s.; JAKOBS, FS-Rudolphi,
2004, 118.
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sabe que esta obligado al pago de un tributo y, pese a ello, defrauda tiene necesariamente al
propio tiempo conciencia de la antijuridicidad, sin que sea imaginable que el sujeto obre

dolosamente pero sin conciencia del injusto™>.

También se llegd a esta conclusion con base en la interpretacion del tipo penal
previsto en el art. 305.1 CP del delito de defraudacion tributaria como un tipo penal que
contiene predominantemente elementos normativos (en sentido estricto), conforme a la
decision sobre qué elementos del precepto penal son elementos del tipo objetivo y su
naturaleza®*®, y a la fijacion del sentido auténtico de dichos elementos, por tanto, del objeto
del dolo*’. Como ya sefialé, sigo en su planteamiento y en su propuesta metodologica a

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO?%,

En concreto, ya se apuntd supra, entiendo que el sentido material auténtico de los
elementos “tributos” (que incluye ya calculados los “beneficios fiscales”), “cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener”, “ingresos a cuenta” y “devoluciones”, supone
que el sujeto conoce que aquello que no paga de manera oportuna y completa (o el derecho
que se le genera a su favor) es resultado de una obligacion juridico-tributaria de la cual €l es
el sujeto pasivo, es decir, tiene que saber que posee una deuda de naturaleza tributaria (de la
que es titular en calidad de contribuyente o de obligado a realizar pagos a cuenta). Incluso en
el caso de las devoluciones, el sujeto tiene que saber que el derecho se le genera porque, del
calculo del importe de la cuota tributaria correspondiente a la totalidad de sus rendimientos
menos las cantidades que le fueron retenidas o ingresadas a cuenta, el resultado fue una cuota

diferencial negativa que le serd devuelta por la Administracion (pero que de haber sido

positiva, habria tenido que abonarla a la Administracion).

355 Cfr. MAIWALD, Unrechtskenntnis, 1984, 21 s. Hasta este punto de acuerdo, si bien no creo que se
trate de un elemento de valoracion global del hecho. Cfr. en este sentido 117 ss.

356 Vid. p. 37 ss.

37 Vid. supra p. 101 ss.

38 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 315 ss., 387 ss., 417
ss.
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Lo cierto es que partiendo del reconocimiento de que el tipo penal del art. 305.1 CP
realiza una remision técita a la normativa tributaria para conocer de manera completa todos
los elementos del tipo objetivo, no es posible separar contundentemente los elementos tipicos
individuales contenidos en la normativa tributaria (o en palabras de ROXIN, los elementos
descriptivos y normativos constitutivos del juicio de antijuridicidad) de la pretension
tributaria del Estado -o de la obligacion tributaria-, que constituiria en si misma la valoracion

o el juicio de antijuridicidad®”’.

En este sentido entiendo que, en el delito de defraudacion tributaria, el dolo abarca el
conocimiento de la existencia de la norma de remisién, en concreto de la obligacion
tributaria, y con ello la conciencia de la antijuridicidad. Entonces parece que no es posible
distinguir claramente la funcion de llamada del dolo del conocimiento de la prohibicion. Por
lo que, en consecuencia, tanto un error sobre las circunstancias facticas empiricas del hecho
como un error sobre la existencia de la obligacion, y con ello (habria que aceptar) sobre la
prohibicion, tendrian el efecto de excluir el dolo, y asi estos dos errores tendrian el
tratamiento de un error de tipo®®’. No obstante, quedaria la posibilidad de verificar o aceptar

errores sobre la prohibicion penal.

Esta conclusion es muy relevante para los defensores de la teoria de la culpabilidad
(para quienes el error de tipo excluye el dolo, y la imprudencia si es invencible, mientras que
el error de prohibicion afecta solo a la culpabilidad), puesto que sin duda se da en la practica
una ampliaciéon de los supuestos de error de tipo, volviéndose (casi) imposible verificar

errores de prohibicion®®!. Esta situacion la han denominado algunos una “reduccion

3% Cfr. ROXIN, AT I, § 12/91 (= PG I, 1997, 464); MUNOZ CONDE, EI error, 1989, 60, 107, 129 s.,
passim; DP, PG, 2.*, 1996, 405; en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 7.2,2007, 384; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 409, 431, passim; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
DPEE, PG, 52,2016, 427.

360 En este sentido, vid. FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 68 ss.

36! Esta situacion es admitida, entre otros, por ROXIN, AT I, § 12/91 (= PG I, 1997, 464); MUNOZ
CONDE, El error, 1989, 60, 107, 129 s., passim; PG, 2.*, 1996, 405; en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN,
PG, 7.2,2007, 384; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 409, en su
opinidn, no es tanto una ampliacion de los supuestos de error de tipo sino una reduccion de aquellos supuestos
de error de prohibicion; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 52,2016, 427.
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teleologica™®? de la teoria de la culpabilidad, puesto que pone de manifiesto que la teoria de
la culpabilidad “(...) se desmarca de sus propios presupuestos por diferentes vias en lo que
respecta a este delito®, debido a que admite claramente una excepcion a la aplicacion de
sus reglas*®*. Por el contrario, para los defensores de la teoria del dolo no tendria, en principio,
ninguna consecuencia esta constatacion puesto que tanto el error de tipo como el error de

prohibicién excluyen el dolo y, si son invencibles, también la imprudencia®®.

B. Teoria del dolo o teoria de la culpabilidad
i) Teoria del dolo: hay que replantear los postulados de la teoria de la culpabilidad

Ahora bien, conforme a esta constatacion, los partidarios de la teoria del dolo
proponen que deberia replantearse la correccion de los postulados de la teoria de la
culpabilidad, que llevo a la eliminacion de la conciencia de la antijuridicidad del ambito del
dolo, cuando sus defensores estan admitiendo, acerca del delito de defraudacion tributaria

(pero también otros), excepciones a la regla general®®.

Sefiala en cambio, por ejemplo, FAKHOURI GOMEZ en Espaiia, que la posibilidad
de distinguir entre diferentes clases de error tendria una importancia secundaria si se parte de
un concepto de dolo conforme al cual “(...) entre la actuacion consciente y la actuacion

inconsciente contra el Derecho existe una gran diferencia, que es precisamente la que seria

32 El concepto es de DIETMEIER, Blankettstrafiecht, 2002, 187.
363 Asi, FAKHOURI GOMEZ, LLP2011-82, 68.

364 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.2, 1996, §' 41.11.2.c; RUDOLPHI, SK 1, 7.2, 2002, § 16/19;
SCHROEDER, LK 1, 11.2, 1994, § 16/39; FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 68. Cfr., ademas, WELZEL,
Strafrecht, 11.2, 1969, § 22.111.4.

36 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 190 n. 2, advierte que
hay que tener en cuenta, sin embargo, que también fuera de la teoria del dolo para algunos se convierte en
escasamente relevante -o sencillamente imposible- la distincion entre error de tipo y error de prohibicion, p. €j.,
en el caso de los autores que, con diferentes variantes, han defendido la llamada teoria de la presuncion. Cfr.,
para un resumen de las diferentes posiciones, TISCHLER, Verbotsirrtum, 1984, 68 ss., 157 ss.,179 ss.

366 Cfr, BAUMANN/WEBER/MITSCH, AT, 11.%, 2003, § 20/22; FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-
82, 71. Cfr. ademas, DIAZ Y GARCIA ,CONLLEDO, El error sob}:e elementos normativos, 2008, 431; en
CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y
DP, 2016, 205.
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relevante desde el punto de vista de la culpabilidad, y que, por tanto, tendria que reflejarse
en la regulacion del error. El dolo se identificaria con la conciencia de estar llevando a cabo
una conducta injusta, y ello con independencia de que tal desconocimiento tenga su origen
en una erronea percepcion de los hechos o sea la consecuencia de una falsa representacion
de las normas del Derecho penal o extrapenal. Desde esta perspectiva, todos aquellos criterios
que pretenden determinar el objeto del dolo -ya sea respecto de los elementos normativos, de
las normas penales en blanco o conjuntamente respecto de ambas- y que excluyen el
conocimiento de la antijuridicidad como objeto del mismo, no conducirian a resultados

satisfactorios’>¢’.

ii) No hay motivo para abandonar la teoria de la culpabilidad

En esta situacion en que es claro que el tipo contiene la existencia de la norma de
remision y que, por ello, no queda espacio, o muy poco, para la constatacion de errores de
prohibicion, se podria quizas aceptar que ocurre una confusion o unificacion de las clases de
error, de tal forma que la teoria del error tendria un margen de correccion en relacion con el
delito de defraudacion tributaria (y quizas otros). No obstante, entiendo que no hay motivo
suficiente para abandonar los postulados de la teoria de la culpabilidad, al menos por las

siguientes razones:

e Como afirma DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, ciertamente, quien sabe que
tiene una deuda tributaria y una obligacion de pagar dificilmente va a poder
ignorar la prohibicion del incumplimiento de la obligacion, sin embargo, ello
significard que en este dmbito sean practicamente impensables supuestos de
error de prohibicion (salvo tal vez supuestos de ceguera juridica), lo que no
implica que se confundan presupuesto de la prohibicion (existencia de la deuda
tributaria) y prohibicion misma, sino que en todo caso ambos son mas

inseparables que en la mayoria de las figuras del delito*®®,

367 FAKHOURI GOMEZ, LLP 2011-82, 74.

368 Asi, DIAZ Y ’GARCiA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 408 s.; en
CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y
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e Siempre quedaria margen para un error sobre la prohibicion penal, que no
considero irrelevante, pues el sujeto puede creer que su conducta es contraria

a una norma, por ejemplo, administrativa, pero no constituye delito.

e Considero que la teoria de la culpabilidad encaja mejor en la regulacion del art.

14.3 CP3%.

e Finalmente, como afirma ROXIN, “(...) la correccion general de la distincion
entre error de tipo y de prohibicién no depende de que la misma sea practicable
en cada uno de los tipos, sino que, el rigor de la teoria de la culpabilidad se
puede contrarrestar precisamente exigiendo para el dolo la realizacion de una
valoracion juridica alli donde sin ella no puede alcanzarse tampoco un

conocimiento profano del significado social de la propia conducta™3"°,

Conforme a esta interpretacion, podria pensarse que se podrian dar ciertas lagunas de
punibilidad provenientes de la exclusiva comision dolosa del delito. No obstante, como
menciona DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, es posible que pronunciarse por el error de tipo
en los supuestos de ignorancia o equivocacion sobre la obligacion juridico-tributaria material
no suponga una extension de la impunidad en este ambito de conductas de defraudacion
tributaria. Esto es asi porque, aunque la idea del asesoramiento suele vincularse al error de
prohibicion y a su vencibilidad o no, debe sefialarse aqui que incluso para la apreciacion de
un error de tipo o uno de subsuncion es importante tener en cuenta la situacion real de la
mayoria de los sujetos con capacidad econdmica para cometer un delito fiscal. Suele tratarse
de sujetos muy bien asesorados por expertos en Derecho tributario y, en consecuencia, salvo

casos excepcionales, no es facil que incurran tampoco en errores de tipo vencibles o

DP, 2016, 227. Cfr., ademas, MUNOZ CONDE, EI error, 1989, 60, 107, 129 s., passim; DP, PG, 2., 1996,
405; en MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 7.2,2007, 384; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG,
52,2016, 427.

369 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 156 ss., 190 ss.,
215 s.; en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (’dirS.)/VALlENTE IVANEZ (coord.), Fraude a
consumidores y DP, 2016, 201 ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPEE, PG, 5.2,2016, 419.

0 ROXIN, AT I, § 12/92 (= PG I, 1997, 464 s.).
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invencibles, que en ambos casos eximirian de responsabilidad penal, por ignorar la existencia

de una deuda tributaria’’!.

A. El error en el delito de defraudacion tributaria. Una propuesta de tratamiento
i) El error sobre los elementos del tipo objetivo

Entiendo que la interpretacion de los elementos del tipo objetivo y el método de
averiguacion de su significado y contenido no varia en razén de si se trata de un elemento
descriptivo o un elemento normativo, como ya se apuntaba supra. El elemento cognoscitivo
del dolo debe abarcar la concurrencia en el hecho de aquellos datos que la ley considera
necesarios y suficientes para que el hombre medio ideal desde el punto de vista del Derecho
pueda darse cuenta de que hace algo prohibido. Por esta razon, para que un sujeto pueda
realizar el delito de defraudacion tributaria (actuando, evidentemente con dolo) debe
(re)conocer en su actuar la concurrencia de todos los elementos en su auténtico sentido o

significado material.

En relacion con los sujetos, el sujeto activo tiene que conocer que se encuentra en uno
de los extremos de una particular relacion juridica-tributaria material, sea esta la principal o
la de realizar pagos a cuenta. Por ello, debe saber que es el sujeto pasivo de la obligacion
tributaria principal, el “contribuyente”, o el sujeto pasivo de la obligacién auténoma de
realizar pagos a cuenta, el “retenedor” o el “obligado a realizar ingresos a cuenta”. También
tiene que conocer que en el otro extremo hay un acreedor de la obligacion pecuniaria, que
tiene naturaleza publica y que es titular de unas competencias que le permiten recaudar

tributos (y realizar devoluciones), ingresos de naturaleza publica.

En relacion con el verbo rector “defraudar”, el sujeto tiene que conocer que con su
conducta oculta la realizacion de los hechos generadores de la relacion tributaria, el hecho

imponible (por ejemplo, la celebracion de un negocio) o el hecho generador de la obligacion

3 Cfr. DIAZ Y GARCiA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 409 n. 234; en
CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.)/VALIENTE IVANEZ (coord.), Fraude a consumidores y
DP, 2016, 375.
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de retener o de ingresar a cuenta (por ejemplo, una relacion laboral) o de datos relevantes
para determinar las bases tributarias, en cuanto simularlas, disimularlas u omitir su
comunicacion. En relacion con la accidon en concreto, con el verbo defraudar tiene que saber
que realiza actos o negocios juridicos mendaces o incumple deberes tributarios accesorios a
la obligacién material (por ejemplo, de informacion) que ocultan, que son idoneos para evitar
o imposibilitar la completa y oportuna liquidacion de la deuda y su recaudacion conforme,
burlando incluso la comprobacion o verificacion posterior por parte de la respectiva Hacienda

Publica.

Ademas, el sujeto activo tiene que saber que con la conducta de defraudacion se
encuentra eludiendo el pago de tributos, de cantidades retenidas o que hubiera debido retener
o0 ingresos a cuenta, obteniendo (indebidamente) devoluciones o disfrutando (indebidamente)
de beneficios fiscales. Es decir, que se oculta evitando que una Hacienda Publica pueda
realizar una recaudacion completa de los ingresos tributarios (tenidos en cuenta ya,
eventuales beneficios fiscales concedidos) o consiguiendo, alcanzando o logrando una
devolucion que no se debia. Como quedo dicho en otros apartados, 1a mencion a la modalidad

de disfrute de beneficios fiscales resulta, a mi juicio, superflua.

Ahora bien, en relacion con el objeto material “tributos”, con la correlativa “cuota
defraudada”, que incluye ya calculados los “beneficios fiscales”, el sujeto tiene que conocer
que aquello que no paga de manera oportuna y completa es resultado de una obligacion
juridico-tributaria de la cual €l es el sujeto pasivo, es decir, tiene que saber que posee una
deuda de naturaleza tributaria y que €l es el contribuyente. Tiene que conocer, dependiendo
de la clase de tributo, que realiz6 un hecho “imponible” que le gener6 dicha obligacion
juridica-tributaria : a) en el caso de las tasas, la utilizacion privativa o el aprovechamiento
especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacion de actividades en
régimen de Derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al
obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepcion
voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado; b)
en el caso de las contribuciones especiales, la obtencién por el obligado tributario de un

beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la realizacion de
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obras publicas o del establecimiento o ampliacion de servicios publicos; ¢) en el caso de los
impuestos, por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad econdmica

del contribuyente.

Y entonces, cuando el sujeto conoce que tiene una obligacion juridico-tributaria, tiene
la obligacion también de cumplir con otras obligaciones y deberes accesorios de veracidad e
informacion que se originan por la aplicacion de los tributos, pero sin estar relacionados con
la capacidad econdmica, ni con un deber de contribuir, los cuales existen para facilitar y

asegurar la completa y oportuna liquidacion de la deuda y su recaudacion.

En relacion con las “cantidades retenidas o que se hubieran debido retener”, con su
correlativo “importe no ingresado”, y con los “ingresos a cuenta” con su correlativo “importe
no ingresado”, el sujeto tiene que conocer que aquello que no paga de manera oportuna y
completa es resultado de una obligacion juridico-tributaria de la cual es el sujeto pasivo, es
decir, tiene que saber que posee una deuda de naturaleza tributaria y que ¢l es el obligado a
pagar (si bien, no es el contribuyente). Tiene que conocer que ¢él, en cuanto pagador de
rendimientos, estd obligado a retener parte de dichos rendimientos en caso de ser dinerarios,
para posteriormente declararla e ingresarla a la Administracién; o en el caso de las
retribuciones en especie, que tendra que ingresar a cuenta una proporcion del rendimiento,

para posteriormente declararla e ingresarla directamente a la Administracion.

En relacion con las “devoluciones”, con su correlativo “devolucion indebida”™, el
sujeto activo tiene que conocer que se trata de un derecho que se genera a su favor como
resultado de una relacion juridico-tributaria material de la que €l es el sujeto pasivo. Tiene
que saber que le sera reembolsado por parte de la Administracion el exceso retenido, o
pagado a cuenta o pagado fraccionadamente, e ingresado, en los impuestos sobre la renta,
sobre sociedades y sobre la renta de no residentes. Este derecho se le genera porque el
contribuyente realiz6 una declaracion en la que calcul6 el importe de la cuota correspondiente
a la totalidad de sus rendimientos percibidos durante el ejercicio, la cuota liquida, importe
del cual dedujo las cantidades que se le hubieran retenido, las ingresadas a cuenta y las que

¢l mismo hubiera ingresado en concepto de pago fraccionado, obteniendo asi la cuota

180



diferencial. De haber sido positiva, el contribuyente habria tenido que abonarla a la

Administracion, pero, por ser negativa, le sera devuelta por la Administracion.

Finalmente, en relacion con la condicion de superar una cuantia minima de 120.000
euros para que se entienda realizado el delito, el sujeto tiene que conocer también que con su
conducta defraudatoria, al no liquidar su obligacion juridico-tributaria material (principal o
de realizar pagos a cuenta) ni realizar el pago conforme, ni oportuna ni completa, deja de

ingresar una suma superior a dicha cantidad.

Asi pues, si el sujeto conoce (y basta un conocimiento eventual) la concurrencia en
su hecho de los elementos tipicos en todo su sentido o significado material auténtico, y se da
ademas el elemento volitivo del dolo, habra actuado dolosamente. El sujeto habra conocido
el presupuesto de la prohibicion, aquello que deberia llevarle a reconocer su conducta como
prohibida®’?. Por el contrario, no es necesario que el sujeto tenga un conocimiento exacto del
elemento en cuestion y efectiie una calificacion juridica correcta de los hechos, no es
necesario que el sujeto conozca el proceso a través del cual concurre el elemento en un
determinado supuesto ni tampoco las reglas constitutivas (los presupuestos normativos) con
base en las cuales el elemento adquiere su sentido. De este supuesto se deriva, por el
contrario, el error de subsuncion, el cual, en principio, seria irrelevante, aunque
excepcionalmente pueda dar lugar a un error sobre el caracter penal de la prohibicion de la
conducta. Ahora bien, si el sujeto no se da cuenta de la propia prohibicion porque se lo han
impedido sus circunstancias personales, estamos ya ante una cuestion de culpabilidad, de un

error de prohibicion.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO advierte que a pesar de que la discusion del error
sobre elementos normativos del tipo es abierta, los puntos centrales de la discusién son
tres®’: a) el error sobre los elementos normativos del tipo, si es relevante, ;es un error de
tipo o un error de prohibicion?; b) ;qué sucede en los supuestos de error de subsuncion?; y

¢) (,como deben calificarse los supuestos de error inverso? Los dos primeros problemas seran

32 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 380 s.
33 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 189.
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tratados a continuacion, el tercero no podra ser revisado en este trabajo, puesto que excede

los objetivos trazados.

ii) El error de tipo

Cuando el sujeto desconoce por ignorancia o equivocacion uno de los elementos

objetivos del tipo total de injusto, en concreto puede darse en dos situaciones.

Primero, el sujeto yerra sobre el sustrato factico empirico de los elementos
constitutivos del tipo objetivo. Esta situacion podria darse cuando, segtin el conocido ejemplo
de BACHMANN?"4, el sujeto ha olvidado el negocio juridico o piensa que han pasado més
de seis meses entre la adquisicion y la venta. El ejemplo es el siguiente: “Un sujeto vende
unos titulos valores apenas unos dias después de su compra obteniendo determinados
beneficios econdomicos que no declara, entrando en consideracion la realizacion del tipo penal
de defraudacion tributaria (§ 370 AO, ART. 305 CP). Este tipo penal remite a la normativa
fiscal para la determinacién de la obligacion tributaria concreta. En este caso, al haber
transcurrido un plazo inferior a seis meses entre el momento de la adquisicion y de la venta
de dichos titulos, tales beneficios tienen el tratamiento de las plusvalias puramente
especulativas, generando el deber de tributar por el impuesto sobre la renta correspondiente
(§ 23 parrafo 1.° nim 1 b EStG). El error del sujeto puede tener su origen en diferentes
factores: a) el sujeto no conoce el deber de tributar que se deriva de tales negocios; b) conoce
el deber de tributar con caracter general, pero cree que solo afecta a determinados
profesionales; c) piensa que el tratamiento especial para las plusvalias inicamente resulta
aplicable cuando han transcurrido menos de tres meses entre el momento de la adquisicion y
de la venta; d) ha olvidado el negocio; e) piensa que han pasado mas de seis meses entre la

adquisicion y la venta™7>.

374 Que si bien no se corresponde con la regulacion actualmente vigente, se sigue citando por su valor
didactico, vid. BACHMANN, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993, 159. Cfr., ademas, FAKHOURI GOMEZ,
Delimitacion entre error de tipo y de prohibicion, 2009, 33 n. 5, passim.

) 37 BACHMANN, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993, 159. La traduccion es tomada de FAKHOURI
GOMEZ, Delimitacion entre error de tipo y de prohibicion, 2009, 33 n. 5, passim.
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Segundo, el sujeto yerra sobre el significado (normativo) de los elementos
constitutivos del tipo objetivo. Para que el error excluya el dolo, el sujeto tiene que ignorar o
equivocarse en que en su actuacion concurren todos (y cada uno) de los elementos tipicos en
todo su sentido material auténtico, el que posee en el tipo, el que debe hacer reconocer el
caracter prohibido de la conducta (y que fueron precisados), con independencia de que el
concepto del sentido que posee el sujeto coincida con este 0 no*’®. En cualquier caso, hay
que reconocer que en ocasiones puede suceder que la equivocada interpretacion de un
concepto juridico impida, igual que si se tratara de un error sobre el sustrato factico, la
conciencia de los presupuestos mismos de la prohibicion (o, si se quiere) del sentido material
auténtico del elemento tipico y por tanto de la conducta, y dé lugar a un error de tipo*”’. El
error sobre el proceso en virtud del cual concurre en el caso el elemento tipico y el error sobre
las normas constitutivas del mismo solo son relevantes para el dolo en tanto en cuanto
conduzcan al desconocimiento de la concurrencia en el hecho del elemento en todo su sentido
o significado material auténtico®’8; de lo contrario, lo que existira es un error de subsuncion,

en si mismo irrelevante o relevante para la prohibicion penal.

Esta situacion podria darse cuando, seglin el ejemplo de BACHMANN, a) el sujeto
no conoce el deber de tributar que se deriva de tales negocios; b) conoce el deber de tributar
con caracter general, pero cree que solo afecta a determinados profesionales; y c) piensa que
el tratamiento especial para las plusvalias Unicamente resulta aplicable cuando han

transcurrido menos de tres meses entre el momento de la adquisicion y de la venta.

iii) El error de subsuncion

Por lo demas, puede producirse un error de subsuncion cuando se ignora o se yerra
sobre la interpretacion del significado o sentido normativo o juridico exacto de un elemento

(normativo), debido al cual se cree equivocadamente que el supuesto de hecho no encaja en

376 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 384.
377 LUZON PENA, Leces. PG, 3.2, 2015, 17/28.
38 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos, 2008, 380 ss.
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ese concepto normativo. La denominacién de error de subsuncién®”® se usa para los casos en
que, sin impedir el conocimiento de la concurrencia en el hecho del elemento tipico en todo
su sentido o significado material auténtico y sin producir por tanto un error de tipo, el sujeto
se equivoca sobre el significado del concepto normativo que el tipo utiliza para denominar o

0

describir un elemento tipico®®’; error que podria, en abstracto, ser irrelevante o, en algunos

casos, producir un error de prohibicién o sobre la prohibicion penal®®!.

En el caso del delito de defraudacion tributaria, conforme a la interpretacion que
adopta LUZON PENA (pero teniendo en cuenta las puntualizaciones de DIAZ Y GARCIA

CONLLEDO), nos encontramos con que el error de subsuncion puede ser:

1. Como se manifestaba supra, un error de tipo cuando impide conocer el significado
social (segun la formulacion de ROXIN), o la concurrencia en el hecho del sentido
material auténtico del elemento (segin la formulacion de DIAZ Y GARCIA

CONLLEDO), siempre que impida la comprension de los presupuestos mismos de

379 Acerca de la denominacion “error de subsuncion” o “error de interpretacion” o “error sobre el tenor
literal” o “error de concepto” (o “error sobre la definicion del concepto™), y la conveniencia de la utilizacion de
la habitual y mayoritaria expresion de “error de subsuncién”, vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error
sobre elementos normativos, 2008, 382 ss.

380 DfAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 384.

381 UZON PENA, Leces. PG, 32,2015, 17/19 ss., 25 ss., afirma que la posicion que distingue cuatro
posibles efectos del error sobre el sentido o significado normativo de un elemento tipico normativo
(irrelevancia, error sobre la prohibicion penal, error de prohibicion y error de tipo), parece la mas correcta, pues
es la que diferencia de modo mas exacto y adecuado a los efectos producidos y por ello proporciona un
tratamiento mads justo a los posibles efectos de un error sobre el significado juridico o normativo de un elemento
(normativo): a) irrelevancia si no hay error de tipo ni de prohibicién y ni siquiera error de prohibicion penal; b)
solo atenuacion en el error de prohibicioén penal; ) en el error de prohibicion, atenuante si es vencible e incluso
eximente si es invencible; y d) si es error de tipo excluye el dolo y si es objetivamente invencible también la
imprudencia. Aunque advierte, finalmente, que la solucién en los casos concretos puede resultar discutible. Con
la exposicion que realiza en este trabajo, aclara ademas la posicion que inicialmente tuviera en el Curso, PG I,
1.2, 1996, 450, en el que indicaba que errores de interpretacion de un concepto juridico pueden dar lugar a error
de tipo y, aunque no lo denominaba ahi “error de subsuncidon”, sino que ese concepto aparecia en la p. 449,
podia entenderse que también en ese caso se referia a errores de subsunciéon. Cfr. LUZON PENA, Leccs. PG,
32 2015, 17/19 n. 4; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 386 s., no
obstante precisa que, desde esta perspectiva LUZON PENA esta adoptando el criterio amplio de error de
subsuncién equivalente a concepcion juridica equivocada. Pero tal vez sea preferible, puntualiza, “(...) para
que la expresion [error de subsuncion] posea algun significado distintivo, reservar, como es frecuente en la
doctrina, la terminologia ‘error de subsuncion’ para los casos en los que el error no excluye el dolo, o sea, segiin
lo aqui defendido, para los casos en que el error no afecta al conocimiento de la concurrencia en el hecho del
elemento normativo en todo su sentido o significado material auténtico”.
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la prohibicion. Si la equivocacion o la ignorancia le impiden conocer al sujeto la
obligaciéon tributaria, sera un error de tipo®*?> (segin DIAZ Y GARCIA
CONLLEDQO, este no seria técnicamente un error de subsuncion, sino simplemente

un error de tipo>®?).

2. Si el sujeto conoce la obligacion juridico-tributaria material, entonces, ademas de
no existir un error de tipo y concurrir el dolo, parece dificil o imposible que se
produzca un error de prohibicion, pero puede concurrir un error sobre la
prohibicion penal de la conducta, sobre su caracter delictivo, que es menos eficaz
que el error de prohibicion, pero no irrelevante, sino con efectos atenuatorios que
pueden ser importantes en su caso (atenuantes muy cualificadas). Este error se
produciria en los casos en que se produce reflexion por parte del sujeto, en el
sentido de plantearse expresamente si el hecho estd o0 no penalmente prohibido®*.

Sera lo normal, pero podria ser que se de cuenta de que esta prohibido, pero crea

29 ¢

que “es poca cosa”, “una multilla y ya esta”, etc.

3. Finalmente, el error podria resultar simplemente irrelevante, si no es relevante

siquiera para la conciencia de la antijuridicidad penal®®’.

382 Cfr. ROXIN, AT 1, §'12/91'(: PG 1, 1997, 464); MIR PUIG, CDJ 1993-XVIII-XX, 204; PG, 10.,
2016, 10/77;, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la hacienda
publicay la seguridad social, 1995, 34; DPEE, PG, 5.%,2016,427 ss.; LUZON PENA, Curso de DP, PG, 1996,
449 s.; Leces. PG, 3.2, 2015, 17/17; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre elementos normativos,
2008, 114 s., 380 ss.; en SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO (dirs.), Cuestiones de DP
empresarial, 2010, 57 s. En diverso sentido, cfr. FAKHOURI GOMEZ, Delimitacion entre error de tipo y de
prohibicion, 2009, 301.

383 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, EI error sobre elementos normativos, 2008, 386 s.

3% DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 382.

385 DfAZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos, 2008, 381 s.
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SEGUNDA PARTE
LA ACTIVIDAD DE ASESORIA FISCAL EN EL
CONTEXTO DE LOS PROBLEMAS DE AUTORIA Y
PARTICIPACION DEL DELITO DE DEFRAUDACION
TRIBUTARIA

El problema central que analiza esta tesis doctoral es la posibilidad de atribucion de
responsabilidad penal a un sujeto en concreto, el asesor fiscal, en supuestos en los que
usualmente concurren varios sujetos relacionados con el resultado tipico de defraudar a la
Hacienda Publica en mas de 120.000 euros. En los capitulos que componen esta segunda
parte pretendo realizar, en primer lugar, una caracterizacion de la actividad de asesoria fiscal
que permita justificar la relevancia y pertinencia de un estudio especifico en esta materia,
delimitar el objeto de estudio y hacer una breve exposicion del estado de la cuestion acerca
de la responsabilidad penal del asesor fiscal, para luego caracterizar el delito de defraudacion
tributaria como un delito especial y, por fin, realizar una revision de las principales teorias
sobre la autoria y la participacion. En la tercera parte se aplicaran los resultados de la

discusion al tema de la responsabilidad penal del asesor fiscal.
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CAPITULO IV
LA ACTIVIDAD DE ASESORIA FISCAL Y LA
DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

1. INTRODUCCION

En este cuarto capitulo comienzo con un breve comentario acerca de la relevancia y la
pertinencia de un estudio especifico de la responsabilidad penal del asesor fiscal, en cuanto
base para los analisis que se hacen a continuacion de la figura del asesor fiscal y de las
diferentes actividades que realiza a propodsito del asesoramiento (en sentido amplio) en
materia tributaria. Después paso a exponer lo extenso que resulta el problema de la
responsabilidad penal del asesor fiscal si se tiene en cuenta la posibilidad de comision de
otros delitos diferentes al de defraudacion tributaria y, ademas, las diferencias que existen en
la seleccion de los temas relevantes en esta materia segiin la particular normativa sobre el
delito de fraude fiscal en distintos paises. Seguidamente me concentro en exponer
brevemente el estado de la cuestion en la doctrina espafiola especializada en el delito fiscal y
que se ha pronunciado en concreto acerca de la responsabilidad penal del asesor fiscal o, en

general, sobre los problemas de autoria y participacion en el delito de defraudacion tributaria.

Se pretende ofrecer una vision general tanto de la asesoria fiscal como de las distintas
corrientes dogmaticas que analizan la posibilidad de imputar responsabilidad penal en este
ambito, y adelantar asi las consecuencias juridicas que las opiniones sobre autoria y
participacion pueden tener en los supuestos de intervencion del asesor fiscal. Al mismo
tiempo, se pondra de manifiesto el reducido nimero de autores que se han llegado a ocupar
de este tema en relacion con el delito de defraudacion tributaria, asi como el hecho de que
tradicionalmente el enfoque se ha realizado desde el punto de vista del Derecho tributario y

no desde la 6ptica del Derecho penal.
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Por ultimo, tomo postura con una propuesta personal de analisis de la responsabilidad
penal del asesor fiscal, en la que delimito el objeto de estudio de la segunda y tercera parte

de esta tesis.

2. LARELEVANCIA Y LA PERTINENCIA DE UN ESTUDIO
ESPECIFICO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL ASESOR
FISCAL

La calidad de asesor proviene de la actividad que realiza, asesorar, y por asesorar se
entiende la accion de informar, ilustrar o dar consejo o dictamen sobre cierta cosa®*®. Por
consiguiente, en principio, cualquier persona (competente o no en la materia) puede asesorar
a otra (que asi se lo pida o no) acerca de cualquier tema imaginable y, con su accion de
informar o dar consejo, terminar por intervenir en la comision de un delito junto con el

asesorado, en calidad de autor o de participe’®’.

Sin embargo, cuando en esta tesis se habla de asesoria me refiero en general a aquellas

que son realizadas por profesionales o de manera profesional en el contexto de la comision

386 Segun el Diccionario de la RAE asesor es “aquel que asesora”, y en su acepcion segunda, sefiala:
“Dicho de un letrado, es el que, por razéon de oficio, debe aconsejar o ilustrar con su dictamen a un juez lego”;
y asesorar, como verbo transitivo, seria “dar consejo o dictamen”, y, como verbo pronominal, “tomar consejo
del letrado asesor, o consultar su dictamen” -en la acepcion segunda del término- y “dicho de una persona:
tomar consejo de otra, o ilustrarse con su parecer” —en la tercera acepcion del término-. En el Diccionario Maria
Moliner, de uso del espaifiol, asesor es la “persona encargada de informar o aconsejar en ciertos asuntos que son
de su competencia a otra o a una entidad”; y asesorar, “informar o dar consejo a alguien sobre cierta cosa”.

387 Si bien se presumiria que quien da un consejo conoce o es competente en la materia sobre la cual
el consejo versa, sobran los ejemplos tanto en la vida cotidiana como en ambitos mas o menos técnicos de
consejos dados por inexpertos o por expertos que incurren en un error. El propio refranero espafiol, sin ir mas

EEIN3

lejos, da buena cuenta de ello con numerosos dichos como: “Consejos vendo, y para mi no tengo”, “consejos y
un remedio, no valen un real y medio”, “el consejo es mas facil dar que tomar”. En materia fiscal puede suceder
asi, lo que constituye una via posible de atribucion de responsabilidad penal al asesor fiscal, como ya habra
oportunidad de estudiar. Se presumiria ademas que el consejo es siempre buscado; sin embargo, puede ser
relevante considerar los casos en los que, p. ¢j., una informacion especifica se torna un consejo implicito o
simplemente aquellas situaciones discursivas en las que median las siguientes formulas: “Aunque no me
preguntes, yo considero que t deberias hacer (...)” o “si yo fuera tu (...)”. Finalmente, un consejo puede ser
acerca de cualquier tema imaginable porque precisamente ilustra el parecer del otro, su opinion sobre cualquier
asunto.
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3% Y en este ambito podrian encuadrarse conductas tan variadas como las de

de un delito
asesoria del personal sanitario (farmacéuticos, médicos y enfermeros, por ejemplo) en
relacion con los delitos de homicidio, aborto, lesiones personales y dopaje, entre otras; las
conductas de asesoria de los juristas en relacion con los delitos de estafa, insolvencia punible,
apropiacion indebida, corrupcion entre particulares, receptacion, delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social, entre muchos otros; las conductas de asesoria de los
economistas o expertos en finanzas en relacion con los delitos relativos al mercado y a los
consumidores, o a la Hacienda Publica y a la Seguridad Social, entre otros; las conductas de
asesoria de un informatico, en relacion con los delitos de descubrimiento y revelacion de
secretos, calumnias e injurias y delitos contra la propiedad intelectual o industrial, entre otros;
0, para cerrar esta lista enunciativa y meramente ejemplificativa de posibles asesores
profesionales, las conductas de asesoria de un ingeniero agrénomo (o un bidlogo o un
ingeniero) en relacion con los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente,

aquellos relativos a la proteccion de la flora, fauna y animales domésticos y los delitos de

incendios forestales, entre otros.

Pero también son similares a las asesorias relevantes para esta investigacion aquellas
conductas realizadas por otros sujetos sin titulacion universitaria en desarrollo de una
actividad de manera profesional. Piénsese, por ejemplo, en un vendedor de armas de fuego
que asesora sobre su uso o eficacia en relacion con un delito de lesiones o de homicidio, o de
un arrendador de maquinaria pesada que asesora sobre el funcionamiento de las maquinas en
relacion con un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente, o la flora y la fauna.

Y asi otros vendedores, arrendadores, reparadores, artesanos, etcétera.

388 En el epigrafe correspondiente a la caracterizacion de la figura del asesor fiscal se analizara esta

diferencia con mas detalle. No obstante, para dejarlo apuntado aqui, por profesional se entendera quien ejerza
un oficio de manera profesional y por ejercicio profesional de una actividad se entendera aquel que cuente con
los siguientes rasgos: i) se trata de una actividad ejecutada por un experto o un técnico, que posee la cualificacion
necesaria, ii) para realizar actos propios de la actividad, iii) de forma habitual, iv) publica y reconocida
socialmente, v) y con el cobro de unos honorarios por la prestacion de sus servicios. Ahora bien, soy consciente
de que habitualmente se vincula la denominacion de profesional con la persona competente para ejercer una
profesion acreditada por un titulo universitario. Aqui se respetara la polisemia del término y se hard uso de uno
u otro significado segin convenga.
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En este sentido, considero que en un plano material las conductas de asesoria de todos
estos sujetos podrian ser similares, se trataria de profesionales que poseen conocimientos o
competencias en una materia determinada y que, en diferentes niveles e intensidades
progresivas, pueden fundamentalmente: i) suministrar informacion del estado de una
cuestion, exponiendo diversas posibilidades, ii) aconsejar una particular via de actuacion,
recomendando una de las opciones, iii) poner a disposicion la opcion elegida, iv) participar
en la ejecucion de la conducta. Sin embargo, no por ser materialmente similares seran

analizadas de la misma forma en materia penal.

En principio, las conductas de asesoria profesional estan relacionadas con los mismos
problemas de Parte general, como son, principalmente, la causalidad, las acciones neutrales,
la determinacion del dolo y de la imprudencia, el error, y la autoria y la participacion. No
obstante, la intervencion conjunta del asesor y su asesorado en un injusto concreto determina
la seleccion de algunos problemas (y no otros). Por ejemplo, en el contexto de los delitos que
prevén una comision imprudente, las diferencias entre los profesionales en razéon de sus
conocimientos técnicos especificos, las restricciones de acceso y las condiciones de ejercicio
de la profesion, pueden suponer variaciones en la determinacion de la /ex artis y, con ello,
singularidades en la concrecion del deber de cuidado que les es exigible, lo cual serd un factor
diferencial en el analisis de la responsabilidad penal. O piénsese en las conductas de los
juristas, respecto de las cuales se plantean problemas relacionados especialmente con el error
que puede provocar en el cliente o con la omision respecto de la conducta delictiva de este.
O, por ejemplo, las conductas de los vendedores en relacion con la neutralidad de su actuar
en relacion con las conductas delictivas de sus asesorados. Aunque todos los analisis lleven
a la calificacion de la conducta del asesor médico, jurista o vendedor (segun estos ejemplos)
a titulo de autor de una actuacién dolosa o imprudente, o como participe en el delito cometido
inmediatamente por el asesorado, la precision de estas cuestiones requiere diferenciaciones

en cada caso.

En el estudio de la responsabilidad penal del asesor fiscal todo lo anterior es mas
claro, si cabe. Tenemos como referencia una conducta profesional en una materia

extremadamente técnica (como lo es el Derecho tributario) pero que no cuenta con ninguna
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normativa oficial de referencia que dictamine criterios de acceso o de ejercicio a la profesion.
Ademas, la asesoria fiscal es un &mbito que incluye, de manera mas que habitual, la ejecucion
de actividades materiales mas alla del mero suministro de informacion y consejo, como por
ejemplo la llevanza de libros mercantiles, la realizacion de la contabilidad, de auditorias
fiscales, de defensa del cliente ante la Administracion y los tribunales y, muy relevantemente,
la representacion del obligado tributario ante la Hacienda Publica para el cumplimiento de

sus obligaciones.

Pero, lo mas importante, las diferentes conductas de asesoria fiscal se analizan en
relacion con el delito de defraudacion tributaria del art. 305 CP, que, como quedo evidenciado
en la primera parte de este trabajo, posee ciertas peculiaridades dogmaticas que en si mismas
tendran consecuencias para la definicion de la responsabilidad del asesor fiscal, por ejemplo,
en materia de error segun el tratamiento propuesto supra. Pero que, adicionalmente, influiran
de manera directa en la definicion del delito de defraudacion tributaria como un delito
especial de naturaleza de dominio al que subyace la infraccion de un deber extrapenal
(adelanto asi mi postura). Esta caracterizacion, que coincide parcialmente en general con la
defendida por la doctrina mayoritaria (en cuanto a la naturaleza especial, no asi en lo demas),
hace necesarios analisis profundos con particularidades concretas en materia de autoria y

participacion, tema que es muy debatido por la doctrina actual.

Por tultimo, hay una caracteristica mas que hace particular el estudio de la
responsabilidad penal del asesor fiscal, que es la frecuente realizacion de actividades de
asesoria fiscal (en sentido amplio) en el marco de organizaciones empresariales. Ello supone
analizar los fenomenos de autoria y participacion, no solo en relacion con un delito especial,
sino también en un ambito (criminal) que se rige por parametros algo diferentes a los de la

delincuencia tradicional.

En conclusion, a mi juicio, el estudio especifico de la responsabilidad penal del asesor
fiscal es relevante porque analizo cuestiones fundamentales de la Parte general del Derecho
penal que han sido tradicionalmente discutidas y que son en la actualidad objeto de mayor

debate. Pero, ademas, es un estudio pertinente, en cuanto oportuno, porque procuro concretar
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problemas dogmaticos de la teoria general del delito a un tipo de la Parte especial,
contrastando la viabilidad de las soluciones que son formuladas en general. Y finalmente
provechoso, porque no solo analizo las particularidades de la intervencion de un sujeto que,
debido a su especial competencia profesional en materia fiscal, tiene un papel sobresaliente
en la comision del delito de defraudacion tributaria, sino también porque propongo
soluciones concretas de tratamiento en un ambito tan complejo como la autoria y la

participacién en delitos especiales en organizaciones empresariales.

3. TRES PREMISAS PARA EL ESTUDIO DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DEL ASESOR FISCAL

En este trabajo se propone una interpretacion de la figura de la asesoria fiscal con
base en las siguientes premisas: 1) que la actividad profesional del asesor fiscal y el propio
delito de defraudacion tributaria se encuentran determinados por la relacion juridico—
tributaria subyacente que existe entre el contribuyente y la Administracion; ii) que puede ser
legitima o ilegitima la pretension del contribuyente de organizar sus actividades econdmicas

con el objetivo de conseguir un ahorro fiscal*®

, en un abanico de posibilidades que van desde
conductas claramente licitas a otras claramente ilicitas; y, por tanto, iii) que el “correcto”
quehacer profesional del asesor fiscal consiste principalmente en la ayuda profesional e
ilustrada para la toma de decisiones de su cliente con el objetivo de conseguir una tributacion

en las condiciones econdmicas que le resulten mas beneficiosas. Aunque claro, la actuacion

3%9 Soy consciente ademas de que el uso de la expresion “ahorro fiscal” (cfr. ALONSO GONZALEZ,
Fraude y delito fiscal, 2008, 80; CHICO DE LA CAMARA, El delito de defraudacion tributaria, 2012, 33)
podria parecer que contiene una carga valorativa mas positiva que otras expresiones como ‘“un menor ingreso
tributario” (cfr. MERINO JARA/LUCAS DURAN/FERNANDEZ AMOR/GARCIA CALVENTE/GARCIA
LUIS/MANZANO SILVA/RUIZ GARIJO/VAQUERA GARCTA, Derecho Financiero y Tributario. PG, 4.2,
2014, 188), la “reduccion de las obligaciones tributarias” (cfr. SILVA SANCHEZ, EI nuevo escenario del delito
fiscal en Esparia, 2005, 29) o “evitar el deber tributario” (cfr. TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los
contribuyentes, 2002, 110). No obstante, se pretende hacer referencia al hecho de ingresar un concreto valor
calculado con base en la realizacion de un hecho imponible determinado o en la aplicacion de una interpretacion
posible de la norma tributaria, en estricto sentido “lo que se debe”, que eventualmente seria menor al que se
tendria que ingresar de realizar otro hecho imponible posible o al darle a dicho hecho otra interpretacion
alternativa. Pero es una operacion hipotética la que permite hablar tanto de ahorro fiscal, menor ingreso
tributario o reduccion de las obligaciones tributarias.
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del asesor fiscal también podra estar dirigida a apoyar las pretensiones ilegales de su cliente
0, incluso, a inducir o utilizar como instrumento a este, pudiendo incurrir en responsabilidad

penal.

A. La existencia de una determinada relacion juridico—tributaria

El nucleo de la actividad de asesoria fiscal es el consejo que da un profesional a un
cliente (principalmente al contribuyente) para ayudarle a gestionar sus relaciones con la
Hacienda Publica, relaciones que consisten en multiples obligaciones de naturaleza publica
que se denominan “tributos*’. De ahi que el analisis penal de la conducta del asesor fiscal,
que por lo demas no solo aconseja, sino que también informa, representa, defiende o cumple
otras actividades (contables, por ejemplo), esté estrechamente vinculada con las posibilidades
de configuracion, caracteristicas y limites de dicha relacion subyacente y también con los
principios que informan la Hacienda Publica. Ademas, la eventual calificacion de una

conducta de defraudacion fiscal como delictiva va a tener como limite la posibilidad de

30 La doctrina y la jurisprudencia, ante la falta de una definicion legal que solo llegd con la actual
LGT, desarrollaron multiples conceptos de tributo con matices variados que no habra oportunidad de evaluar
aqui. Para esta tesis doctoral se propone adoptar como concepto de tributo el regulado en el art. 2.1 LGT, que
establece: “Los tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una
Administracion publica como consecuencia de la realizacion del supuesto de hecho al que la ley vincula el
deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos
publicos”. Esta definicion recoge las principales notas caracteristicas que tanto doctrina como jurisprudencia
coinciden en sefialar como rasgos de los tributos, a saber: a) son una modalidad de ingresos publicos; b) son
prestaciones pecuniarias; ¢) son exigidos por una Administracion Publica; d) son exigidos como consecuencia
de la realizacion del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir; y €) tienen como finalidad
principal obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos. Ademas de dos
caracteristicas adicionales, conforme al art. 31 CE: f) son exigidos con base en la capacidad econéomica del
sujeto pasivo y g) gravan hechos licitos. En todo caso para una definicion doctrinal se recomienda, por todos:
MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso de Derecho
Financiero 'y Tributario, 257, 2014, 65 ss; MERINO JARA/LUCAS DURAN/FERNANDEZ
AMOR/GARCIA CALVENTE/GARCIA LUIS/MANZANO SILVA/RUIZ GARIJO/VAQUERA GARCIA,
Derecho Financiero y Tributario. PG, 4.2, 2014, 66 ss. Para una definicion jurisprudencial del concepto de
tributo vid.: STC 194/2000, 19-7 (RTC 2000/194); STC 276/2000, 16-11 (RTC 2000/276); STC 193/2004, 4-
11 (RTC 2004/193); STC 122/2012, 5-6, (RTC 2012/122).
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actuacion del obligado tributario ante la Administracion, puesto que, conforme a la doctrina

mayoritaria en Espaiia, se trata de un delito especial propio’.

La obligacion de pagar un tributo, como se expuso supra, nace como consecuencia
de la realizacion de un supuesto de hecho constituido por un hecho juridico o econémico
normalmente regulado por otros &mbitos del Derecho —civil o mercantil, por ejemplo— al que
la ley vincula el deber de contribuir. Dicho deber de contribuir conforme al art. 31.1 CE**?
nace a su vez de una manifestacion de capacidad econdémica, de un hecho que revela

riqueza®®?, que el legislador ordinario tipifica como imponible, cuya realizacion genera la

391 Cft. al respecto el apartado relativo a la discusion doctrinal acerca de la calificacion del delito de
defraudacion tributaria como un delito comin o un delito especial, p. 247

32 El art. 31 CE prescribe: “1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio. 2. El gasto publico realizara una asignacion
equitativa de los recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y
economia. 3. Solo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo
alaley”.

393 En estos términos, el Auto TC 71/2008, 26-02 (RTC 2008/71), sefiala que “(...) aun cuando el
principio de capacidad econdémica implica que cualquier tributo debe gravar un presupuesto de hecho revelador
de riqueza, la concreta exigencia de que la carga tributaria se module en la medida de dicha capacidad sé6lo
resulta predicable del ‘sistema tributario’ en su conjunto, de manera que puede afirmarse, trasladando mutatis
mutandis nuestra doctrina acerca de cudndo un Decreto—Ley afecta al deber de contribuir, que sdlo cabe exigir
que la carga tributaria de cada contribuyente varie en funcion de la intensidad en la realizacion del hecho
imponible en aquellos tributos que por su naturaleza y caracteres resulten determinantes en la concrecion del
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que establece el art. 31.1 CE. Este es, como hemos
tenido ocasion de afirmar varias veces, el caso del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, que ‘por su
caracter general y personal, y figura central de la imposicion directa, constituye una de las piezas basicas de
nuestro sistema tributario. Se trata, indudablemente —hemos sefialado—, de un tributo en el que el principio de
capacidad econdmica y su correlato, el de igualdad y progresividad tributarias, encuentran una mas cabal
proyeccion, de manera que es, tal vez, el instrumento mas idoéneo para alcanzar los objetivos de redistribucién
de la renta (art. 131.1 CE) y de solidaridad (art. 138.1 CE) que la Constitucion espafiola propugna (...) y que
dotan de contenido al Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 CE)’. No es asi de claro en otros casos
de imposicién, como p. €j. en el impuesto al consumo o en la tasa del juego, pero, aun en estos casos, deberan
ser tipificados por el legislador en cuanto hechos indicativos de capacidad econdmica, reveladores de riqueza”.
En este sentido, también, MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO LOPEZ/CASADO
OLLERO, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 25.*, 2014, 66. Muy critico en relacién con el
cumplimiento de este principio respecto a las tasas, CALVO ORTEGA, Curso de Derecho financiero: PG, 18.2,
2014, 348: “Hay un interés concreto de un sujeto en una actividad administrativa pero puede no derivarse de
una suficiente situacion patrimonial que justifique su gravamen”, es decir “(...) la inscripcion en un centro
universitario publico, el estacionamiento en la via publica, la utilizaciéon de servicios publicos, etc., plantean
serias dudas sobre su contenido patrimonial en todos los supuestos”.
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obligacion de tributar para sostener las cargas publicas; todo esto conforme a un principio

redistributivo que informa todo el sistema financiero del Estado®*.

Ahora bien, aunque la obligacion tributaria se origina por la realizacion del hecho
imponible y su pago es obligatorio®®, también es cierto que el sujeto es (relativamente®”¢)
libre para realizar o no el hecho (imponible), para organizar sus transacciones econdémicas y
juridicas como su buen entender se lo indique. Esta prerrogativa viene dada por el principio
de autonomia privada, segun el cual los particulares pueden dar a sus relaciones econdmicas
la configuracion juridica que les parezca mas adecuada, mas oportuna, mejor. Asi, quien
desee realizar una transaccion puede escoger para la celebracion del negocio juridico la forma
contractual que prefiera entre las diferentes opciones que ofrece el ordenamiento juridico.
Son ejemplos recurrentes el caso del IRPF, que permite la opcion explicita de tributar a los
conyuges conjunta o separadamente; la posibilidad que tiene un empresario que quiere

ejercer una actividad mercantil de hacerlo como persona fisica pagando el IRPF o a través de

una sociedad comercial por la que tributara el impuesto sobre sociedades; o el caso de este

3% El ingreso y el gasto piblicos son las dos dimensiones de la actividad financiera de un Estado, por

lo que preguntarse por la naturaleza, dindmicas y alcance de una de ellas lleva asociado necesariamente la
consideracion de su contracara. En este sentido, MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO/TEJERIZO
LOPEZ/CASADO OLLERO, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 25.2, 2014, 35, dicen: “La conexion
entre el ingreso y el gasto publico es la esencia de la actividad financiera y, por consiguiente, su analisis
cientifico debe realizarse en el marco de una disciplina, de forma unitaria, con una metodologia comiin y bajo
las directrices de unos principios comunes: los principios de justicia financiera. En efecto, si la actividad
financiera debe regirse por criterios de justicia —y ello es la principal razon para que la actividad sea objeto de
andlisis por el Derecho—, no cabe hablar de una justicia en la ordenacion de los ingresos publicos que no tenga
en cuenta la justicia en la ordenacion del gasto publico”.

395 La obligatoriedad del tributo se manifiesta en dos sentidos. Uno primero coactivo que indica que el
tributo surge con independencia de la voluntad de los sujetos, por mandato de la ley, lo que se ve reforzado por
el art. 17.4 LGT, que contempla la indisponibilidad de los elementos de la relacion tributaria (la parte activa,
pasiva, etc.) sin perjuicio de los efectos privados entre las partes. Otro segundo que se refiere al tributo como
una obligacion de Derecho publico, es decir, como una obligacién que nace con base en un presupuesto definido
por la ley, que precisa taxativamente las modalidades y la cuantia del crédito tributario.

39'Y relativamente en el sentido de que en muchas ocasiones el contribuyente no podra escoger entre
diversas alternativas y tendrd que pagar los tributos correspondientes por actividades tan importantes y
cotidianas como trabajar, adquirir una propiedad para la habitacion, echar gasolina o comprar comida.
Adicionalmente, desde luego, no sera libre y tendra escasas posibilidades legales de maniobra el obligado a
retener o el obligado a realizar ingresos a cuenta.
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empresario que, de querer ejercer la actividad conjuntamente con otras personas, podra elegir

entre constituir una sociedad andonima o una comunidad de bienes.

Pero ademas, una vez que el contribuyente decide realizar un hecho juridico o
econdmico con posibles consecuencias tributarias, ¢l mismo puede calificar o encuadrar
algunas veces aquel supuesto de hecho en una norma u otra, o en una norma en distintos
sentidos, cuando la norma admita interpretaciones diversas®”’. Y después de producido e
interpretado el hecho imponible, puede escoger en ocasiones (cuando asi lo prevé la
normativa) entre las diferentes opciones que le brinda el ordenamiento juridico para cumplir

con sus obligaciones.

B. La (legitima o ilegitima) pretension del contribuyente de conseguir un ahorro tributario

La doctrina coincide en sefialar que el contribuyente puede realizar diferentes
elecciones para organizar su actividad econdémica y juridica con el objetivo (exclusivo o no)
de conseguir un ahorro fiscal. La realizacion de unos u otros hechos juridicos, la eleccion de
la forma juridica para la realizacion del negocio juridico, algunas calificaciones del hecho,
ciertas interpretaciones de la norma y la liquidacion de la obligacion tributaria, pueden

8

suponer mas o menos tributacion®®, siempre que ello se haga respetando los limites

397 P. ¢j., en este sentido, MERINO JARA/LUCAS DURAN/FERNANDEZ AMOR/GARCIA
CALVENTE/GARCIA LUIS/MANZANO SILVA/RUIZ GARIJO/VAQUERA GARCIA, Derecho
Financiero y Tributario. PG, 4.2, 2014, 188: “La persona obligada a contribuir puede elegir, simplemente, la
interpretacion y calificacion que mas le favorezca y conlleve un menor ingreso tributario. Frente a esta opcion,
la Administracion Tributaria en bastantes ocasiones interpreta y califica con postulados mas bien recaudatorios,
de manera que la polémica se encuentra, a estos efectos servida”.

398 Asi, TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 110: “No es contraria a la
ley la actuacion de quien no realiza el hecho imponible y evita asi el nacimiento de la obligacion tributaria.
Toda persona puede organizar su actividad con vistas al menor pago de impuestos posible. La elusién consciente
y planificada es una modalidad legal de resistencia fiscal. No es inmoral. Esto se reconoce en todos los Estados
de Derecho que respetan la libertad. A estos efectos es irrelevante si el contribuyente no realiza el hecho
imponible mediante su conducta factica (por ejemplo no trabaja para no obtener renta, o no fuma) o si encuentra
con ayuda de su asesor una configuracion juridica que le permite eludir o reducir el impuesto”, y afiado yo,
siempre que sea dentro de la legalidad; PONT CLEMENTE, RTT 63, 2003, 87: “Cualquier ciudadano puede
organizar su actividad econémica en la forma que le resulte fiscalmente mas ventajosa cuando ello no suponga
contravencion normativa”; SILVA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Esparia, 2005, 29:
“Existe un acuerdo general en que, en virtud del principio de autonomia privada, los particulares pueden, de
entrada, dar a sus relaciones econdémicas la configuracion juridica que les parezca oportuno. También se
conviene, sin embargo, en que ello tiene un limite: la creacion de riesgos relevantes de produccion de perjuicio
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impuestos por la creacion de riesgos relevantes de produccion de perjuicios para terceros,

entre ellos la Hacienda Publica.

En este ambito se abre toda una serie de posibilidades: 1) la legitima pretension del
contribuyente de organizar la propia actividad econdémica y juridica, de realizar una
planificacion fiscal con el propdsito de conseguir un ahorro tributario con mecanismos
claramente licitos y con especial atencion al cumplimiento de las obligaciones tributarias; ii)
con un amplio intermedio dudoso, una zona gris, constituida por la intencion del
contribuyente de conseguir un ahorro tributario pero con el empleo de mecanismos mas o
menos arriesgados, en los que haya dudas de su licitud (o ilicitud) o diversas interpretaciones
y con especial atencién a aprovechar las ambigiiedades y vaguedades de la Ley, alguna
laguna, posibles beneficios y calcular los posibles costos; iii) el otro extremo constituido por
la clara e ilegitima pretension del contribuyente de reducir su carga impositiva defraudando

a la Hacienda Publica.

Esta cuestion estd relacionada, en primer lugar, con el interesantisimo debate
iusfilosofico acerca de la justificacion de los tributos y del deber de pagarlos®®, el cual tiene
que ver ademas con la forma del Estado y con los principios que se consideran valiosos en
¢l. En Espaiia, por ejemplo, en los arts. 38, 128 y 131 CE estd contemplado el interés del

Estado en garantizar la libertad de empresa conjuntamente con la necesidad de intervenir en

para terceros o para la Hacienda publica. En este ultimo terreno existe asimismo el principio de que los
particulares pueden recurrir a formas contractuales que tengan como fin, incluso como fin exclusivo, la
reduccion de sus obligaciones tributarias”; ALONSO GONZALEZ, Fraude ydelito fiscal, 2008, 80: “Los actos
y negocios con trascendencia tributaria que ejecutan los particulares tienen todo el derecho a buscar el maximo
ahorro fiscal. Ahora bien, y dado que es imprescindible fijar un limite obvio a esa libertad de actuar, siempre y
cuando no infrinjan la ley tributaria. Las actuaciones no conformes a ley revestirdn caracteres antijuridicos y
seran susceptibles de sancion, administrativa o penal, cuando infrinjan la norma”; CHICO DE LA CAMARA,
El delito de defraudacion tributaria, 2012, 33: “Resulta plenamente legitimo que los contribuyentes traten de
reducir su carga tributaria obteniendo un ‘ahorro fiscal’. Los problemas surgen respecto de los ‘medios’ o
‘instrumentos’ que se utilizan para alcanzar tal fin”.

3% Habra que renunciar aqui a referir, asi sea someramente, la interesantisima discusion iusfilosofica

acerca de la legitimidad de los tributos y de la obligacioén de pagarlos. Para una revision general de la discusion,
vid., por todos, especialmente MENENDEZ, Justifying Taxes. Some Elements for a General Theory of
Democratic Tax Law, 2001, passim. También, PEREZ LUQUE, Deberes tributarios y moral, 1980, passim;
TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002. passim.
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la economia para garantizar los principios y derechos propios de un Estado democratico y

social (art. 1 CE), y es en este contexto en el que se encuentra contenida la politica fiscal.

En segundo lugar, con la clase de contribuyente de que se trate, debido a que no todos
los contribuyentes responden a una racionalidad econémica o a un célculo coste—beneficio
que guie el (in)cumplimiento de sus obligaciones tributarias. En este sentido, TIPKE propone
una interesante clasificacion de las posibles actitudes del contribuyente frente al deber de
contribuir, la cual permite ver algunas de las posibles y diferentes razones que pueden guiar

7400

la toma de decisiones de un contribuyente respecto de cuanto pagar; asi**’, en concreto:

1) El homo oeconomicus, “(...) piensa en su conveniencia economica y no reconoce
ningun deber moral de conducta. En su opinion, es licito todo lo que le beneficia. El valor
del dinero constituye para €l el tinico factor determinante de la calidad de vida. Sin embargo,
también calcula el riesgo de ser descubierto, porque las penas también resultan perjudiciales
desde el punto de vista econdmico. Actuara de un modo u otro segliin exista mayor o menor
riesgo. Si tiene un asesor fiscal a quien no puede convertir en su complice, acostumbrara a
no decirle toda la verdad. El homo oeconomicus sabe que ¢l también necesita del Estado y
que el Estado necesita los impuestos, pero prefiere hacer de polizon y que paguen los demas.

Esto no le origina ningan escrupulo™*!.

i) El “chalanero” o partidario de compensar “(...) también sabe que depende de las
prestaciones del Estado y de los municipios y que no puede construir por si mismo carreteras,
escuelas, hospitales, etc. Pero esta convencido de que el sector publico es un gran derrochador
y que ofrece unas prestaciones minimas, lo que autoriza al contribuyente a hacer lo mismo.
Muchos contribuyentes consideran que el impuesto solo es justo si existe una
contraprestacion equivalente, y esto apenas sucederd, en especial si se trata de grandes
contribuyentes. Otros partidarios de la compensacion consideran que el propio Estado acta

de manera claramente inmoral en materia tributaria y es responsable especialmente de la

400 TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 112 ss. También proponen
clasificaciones interesantes: GARCIGOY BADIA, El asesor fiscal, 1983, 35 ss; GOROSPE OVIEDO, El fisco,
62,2001, 45 ss.

4OV TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 113.
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desigualdad tributaria. Por consiguiente, no puede exigir una moralidad plena, sino que ha

de aceptar que se paguen menos impuestos de los debidos™.

iii) El malhumorado “(...) esta disgustado, ante todo, con la linea politica que sigue
el Estado. En su interior ha rechazado al Estado y lo considera como algo ajeno a €. Se dice
a si mismo que ‘hay que pagar lo menos posible, para que no pueda continuarse con esa
politica’. Es posible que el malhumor no se refiera al Estado en si mismo, puede referirse a
una determinada politica, especialmente a una politica de excesivos gastos sociales. Quien
considera que el Estado destina demasiado dinero en favor de sujetos asociales de todo el
mundo y que explota a su costa a los ciudadanos que trabajan, puede adoptar la actitud de no

pagar (todos) sus impuestos y abstenerse en las elecciones™%.

iv) El liberal fiscal “(...) es especialmente sensible al impuesto como una limitacién
de la libertad. En América del Norte y en Europa se celebra el dia libre de impuestos (zax
freedom day), especialmente por las Asociaciones de Contribuyentes. Es el dia del afio en el
que los contribuyentes pueden ‘trabajar para su propio bolsillo’, pues se considera que el
resto del tiempo han trabajado tan solo para el Ente publico. A los partidarios del liberalismo
fiscal les gusta considerar los impuestos como un sacrificio sin contraprestacion, y silenciar
el hecho de que pronto se verian expuestos a la arbitrariedad de los demas si el Estado no
protegiera su libertad mediante el ordenamiento juridico, la policia y los tribunales. Es cierto,
el Estado dista con frecuencia de cumplir estas funciones del mejor modo posible, pero
probablemente también lo es que la conciencia social de algunos liberales se sitlia por debajo
de la media. (...) La repugnancia que sienten por los impuestos los partidarios del liberalismo
fiscal puede inducirles —aunque no necesariamente— a no pagar todos sus impuestos 0 a no
hacerlo puntualmente. Con ayuda de sus asesores fiscales, los partidarios del liberalismo

fiscal pueden optar también por el camino legalista de la ingenieria fiscal”**,

402 TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 113.
403 TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 114.
404 TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 115.
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v) El que elude legalmente, por regla general “(...) no siente indignacion por las leyes
fiscales injustas. No moraliza, sino que busca aprovechar los beneficios fiscales y las lagunas
y pasajes oscuros de la ley para pagar lo menos posible por sus impuestos, todo ello
generalmente con la ayuda de los asesores fiscales. Como empresario, el legalista se interesa
mas por la neutralidad competitiva y la certeza en la planificacion que por la Justicia
tributaria. (...) Para los empresarios los impuestos representan un coste y, por tanto, un
componente que incide en su competitividad. Quien no reduce este componente resulta

menos competitivo™®.

vi) El inexperto, “(...) ‘el contribuyente ordinario’ no comprende las leyes fiscales
que le afectan. No entiende el contenido de sus propias declaraciones tributarias, firma
ciegamente lo que ha preparado su asesor fiscal y afirma solemnemente, segin el impreso,
que ha declarado ‘verazmente, segun su leal saber y entender’. Ni siquiera el jurista medio —
capacitado para ejercer la judicatura— comprende las leyes tributarias. El principio iura novit
curia no se aplica cuando el juez civil, desbordado por las cuestiones tributarias, hace recaer
sobre una de las partes la carga de la prueba sobre el contenido del Derecho tributario vigente,
acudiendo asi a una medida prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el Derecho
extranjero. La ley de Impuesto sobre Sociedades contiene preceptos que los juristas
especializados en este impuesto solo comprenden en momentos de inspiracion. (...) Puesto
que el hombre de a pie vive en un ‘estado de inocencia’ fiscal, deberia resultar dificil
imputarle la culpabilidad necesaria para ser objeto de sanciones penales en materia tributaria.
Sin embargo, los penalistas consideran que existe negligencia cuando una persona que no se

encuentra informada no busca la correspondiente informacion’*%,

vii) Los sensibles ante la justicia tributaria “(...) se escandalizan de las muchas
desigualdades de gravamen, en particular de los numerosos beneficios fiscales que solo
pueden ser invocados por determinados sectores. También se escandalizan de que las leyes

tributarias no se apliquen por igual. El Derecho tributario vigente supone un insulto irritante

405 TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 116.
406 TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 118.
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para su conciencia y su buen sentido juridico. Por consiguiente, los activistas intentan
suprimir en lo posible todos los beneficios fiscales, teniendo en cuenta las exigencias del
Derecho transitorio, y reducir la carga tributaria de todos. No aceptan que se tache de ‘torpes

ajenos a las reglas del juego’ a quienes se pierden en las confusas leyes tributarias™?’.

En tercer lugar, la conducta de los contribuyentes en relacion con el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias tiene que ver con las diferentes interpretaciones de la normativa
tributaria. Por un lado, estara la interpretacion muchas veces interesada (para ahorrar) que
hacen ellos mismos y, en sentido contrario, con pretensiones recaudatorias, aquella que
realiza la Administracion. Ademas, también encontraremos la interpretacion autorizada y
“final” que hacen los tribunales de los mecanismos elegidos para cumplir o evitar el deber
tributario. La consecuencia es que la calificacion de dichos mecanismos puede variar segun
el intérprete, en tanto licitos o ilicitos, con diferentes consecuencias tributarias o penales.
Esta cuestion es en muchas ocasiones invisibilizada al hilo de las discusiones acerca de las
diferencias entre economia de opcion, ingenieria fiscal, el fraude de ley, la simulacion y la
propia defraudacion tributaria. Es posible afirmar incluso que en este punto se halla una
particularidad adicional de la labor de asesoria fiscal en relacion con otros tipos de asesoria,
y es que actuaciones que son guiadas por la legitima pretension del contribuyente y su asesor
de conseguir un ahorro fiscal pueden terminar con la comision de un ilicito, a diferencia de
las asesorias que van directamente encaminadas a indicar como cometer el ilicito o al manejo
de ciertos elementos que en si mismos ya poseen una cierta peligrosidad (piénsese, por
ejemplo, en armas o venenos). Quizas esta situacion podria ser equivalente a la asesoria del
suministro de un medicamento por un farmacéutico o por un médico que, dependiendo de la

cantidad o de la modalidad del suministro, puede aliviar o matar.

La importancia de diferenciar las conductas licitas de las ilicitas esta relacionada con
el principio de seguridad juridica, con la necesidad del contribuyente —y su asesor fiscal— de
tener claros los limites dentro de los cuales puede desarrollar una actividad financiero-

tributaria segura, cumpliendo con las obligaciones que le imponen la ley y la Administracion,

407 TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 120.
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y ademas, para lo que aqui importa, para la determinacion de las conductas desaprobadas por
el Derecho penal. Este hecho cobra todavia, si cabe, una mayor importancia y gravedad a la
luz de dos circunstancias constatables en la actualidad: la progresiva generalizacion de la
llamada privatizacion de la gestion tributaria®®® y la evolucion en si del propio sistema fiscal

hacia una mayor complejidad y tecnicidad*®’.

En este complejo contexto normativo es en el que el contribuyente decide contratar
habitualmente la ayuda de terceros -juristas, economistas, contables o asesores fiscales- (a
pesar del costo que supone) para conocer las posibilidades y alternativas disponibles, y recibir

consejo y ayuda para el (in)cumplimiento de sus obligaciones.

C. Latarea del asesor fiscal: contribuir con esa pretension

En principio deberia entenderse que conseguir la asesoria de un profesional en materia

tributaria supone el mas claro ejemplo de los esfuerzos licitos de los contribuyentes de lograr

408 Bn el sistema tributario actual muchos de los tributos se liquidan por el propio contribuyente. Esta
extension del método de la autoliquidacion supone ademas de una mas cualificada gestion auténoma de las
propias obligaciones fiscales, una clara ampliaciéon de los deberes de informacion y colaboracion con la
Administracion, la cual viene acompafiada adicionalmente por la eventual generacion de gastos indirectos, p.
¢j., la necesidad de un asesor fiscal.

409 Ep este sentido, entre muchos otros, MERINO JARA/SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,
RDFHP 233 (1994), 981: “Como es bien sabido, la complejidad y ambigiiedad de la normativa tributaria, asi
como la indudable ventaja econémica que supone una inteligente gestion de los asuntos fiscales, determina que
gran mimero de contribuyentes (particularmente, grandes empresarios, tanto individuales como colectivos, asi
como los llamados auténomos) se vean crecientemente inclinados a confiar dicha gestién a profesionales
expertos en la materia tributaria, y ello tanto para interpretar adecuadamente las disposiciones fiscales como
para analizar desde ese punto de vista los supuestos de hecho tributarios que el contribuyente realiza, con la
finalidad de determinar correctamente —y en el sentido mas favorable para éste— las obligaciones tributarias
pertinentes”; GOMEZ VERDESOTO, OF, 15,1998, 9: “Resulta innecesario insistir en la importancia practica
actual de la figura del asesor fiscal. La complejidad creciente de nuestro sistema tributario, que ademas afecta
aun gran numero de ciudadanos, ha fomentado la necesidad de profesionales cualificados llamados a colaborar,
en sentido amplio, con los diferentes sujetos afectados de una forma u otra por la ‘potestad o procedimiento de
imposicion’ frente a la Administracion”; PONT CLEMENTE, RTT 63, 2003, 118: “El ordenamiento tributario
resulta incomprensible para una mayoria de sus tedricos destinatarios los contribuyentes, no so6lo por lo
enrevesado de sus tecnicismos y por las continuas remisiones y excepciones, sino también por la inestabilidad
de sus preceptos, sometidos a cambios constantes”. A propdsito de la falta de regulacion de la asesoria fiscal,
arguye SANCHEZ PEDROCHE, Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, 2007, 11:
“Pese a que de dicha ausencia normativa (...) no se derivan mas que perjuicios para el contribuyente, para el
propio asesor fiscal y, en definitiva, para un sistema fiscal que desde hace ya algunos afios esta alcanzando unos
grados de complejidad y de inseguridad juridica nada desdefiables”.

202



el cumplimiento de sus deberes fiscales y, ademas, la posibilidad de realizar una planificacion
tributaria con miras a conseguir un pago racionalizado de los tributos*!®. Sin embargo, es
cierto que el actual debate acerca de la responsabilidad (penal) del asesor fiscal viene en parte
motivado, como ya advirtieran algunos autores, por la creciente sensacion de que ciertos
contribuyentes no pagan a la Hacienda Publica lo que corresponde gracias a la intervencion
de asesores fiscales que idean mecanismos financieros complicadisimos para evitar la
liquidacién conforme a Derecho de las obligaciones tributarias y la accion de fiscalizacion

1Y esto sucede al tiempo que el sistema fiscal convierte al comun de

de la Administracion
las personas en contribuyentes forzosos, con la retencion sobre los salarios y los impuestos

indirectos sobre el consumo, y obliga a los pequefios agentes economicos, que no pueden

410 En este sentido también, TIPKE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 96: “Es
cierto que los asesores fiscales buscan aprovechar todas las posibilidades que ofrece la ley para pagar menos
impuestos, pero raramente incurren en ilegalidades”; PONT CLEMENTE, RTT, 63, 2003, 87, 92 s.:
“Ciertamente, la esencia de la asesoria fiscal, lo que hemos llamado el corazoén de la profesion, es la posibilidad
de planificacion fiscal y de tributacion en las condiciones mas favorables para el contribuyente™; “(...) la esencia
de la asesoria fiscal, aquello en que se concreta el niicleo de la profesion, consiste, precisamente, en el consejo
que se ofrece al asesorado en relacion con la planificacion fiscal de sus asuntos o de sus actividades. El asesor,
en el ambito tributario, informa al contribuyente, explica la norma y le ayuda a tomar decisiones para lograr
una tributacion en las condiciones econdmicas que le resulten mas favorables. No es descartable que la eleccion
final entre las diversas posibilidades que el ordenamiento contiene, se realice inicamente en funcioén de la
fiscalidad. Como se tratara de demostrar, no hay en ello nada anomalo ni censurable”; DE ROSELLO
MORENO, CPC 2007, 121: “El asesor desarrolla su profesion mediante la proposicion de estrategias fiscales
adecuadas a los proyectos de negocio que se le plantean por sus clientes. El asesor persigue, a instancias de su
cliente, hallar la mejor opcidn para reducir la carga tributaria tanto directa como indirecta. El asesor oferta a su
cliente, economias de opcion que puedan justificar sus servicios, escogiendo de entre las opciones que presenta
la ley tributaria la que resulte menos gravosa. Esa conducta en si misma debe considerarse neutra, aunque se la
[sic.] denomine ingenieria financiera. Las conductas del asesor que pueden ser punibles desde el derecho penal
son solo aquellas en las que su intervencion resulta determinante en la produccion dolosa de un perjuicio a la
Hacienda Publica”.

411 En este sentido, advierte SILVA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal, 2005, 79 s.: “La
relacién existente entre el Derecho penal y la actividad de los profesionales que realizan funciones de
asesoramiento en materia fiscal o, en general, juridico—econdmica ocupa, desde hace algiin tiempo, un lugar
central en la discusion de abogados, jueces y fiscales. Seguramente ha contribuido a ello el hecho de que la
Fiscalia Anticorrupcion aludiera hace tiempo a la presunta ‘contribucion’ prestada por despachos profesionales
a la comision de delitos econdmicos, asi como que se estén empezando a producir, realmente, imputaciones
penales, e incluso condenas, a profesionales del asesoramiento”. También, SALAS DARROCHA, RTT 58,
2002, 101 s., dice: “Desgraciadamente, empieza a ser frecuente la incriminacion cuando no condena de asesores
fiscales por hechos realizados respecto de obligaciones tributarias de terceros, esto es y dicho con todas las
reservas, por hechos realizados en el ejercicio de su actividad profesional, lo que no puede pasar inadvertido
para el colectivo y merece una reflexion detallada”; DE ROSELLO MORENO, CPC 2007, 119, afirma: “La
imputacion del asesor fiscal es un tema intimamente conectado con el de la simulacion punible dado la
necesidad casi ineludible del concurso de los conocimientos del asesor fiscal, para poder perpetrar el ilicito
contemplado y su participacion en su comision”.
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permitirse gastos extras en la contratacion de profesionales de la asesoria fiscal, a pagar un
“impuesto sobre los tontos™*!'2. La progresiva impresion de injusticia del sistema fiscal,
sumada a la desconfianza en la intervencion de asesores fiscales, ha generado recientemente
también una creciente atencion social y medidtica, imputaciones penales y condenas a

profesionales dedicados a la asesoria fiscal*!®.

En todo caso, es importante no perder de vista que la asesoria fiscal cumple con
objetivos publicos importantes en relacion con la interpretacion de las normas tributarias, su
divulgacion y su correcta implementacion, todo lo cual favorece las actividades de la

Administracion Publica*!*, no en el sentido més calificado de los auditores (ni tampoco en el

412 Vid. TIPKE, Moral Tributaria del Estado y de los contribuyentes, 2002, 85: “Es cierto que el
Derecho tributario se habia convertido ya hace mucho tiempo —al menos desde la Primera Guerra Mundial— en
un ambito juridico complicado e inabarcable para quien no fuese un experto. Pero desde los afios setenta y
ochenta son mas frecuentes las manifestaciones de magistrados, abogados y profesores que designan el Derecho
tributario vigente como ‘caos’, ‘jungla’ o incluso ‘perversion’. En este caos las personas con elevados ingresos
pueden permitirse un caro asesoramiento fiscal y reducir asi legalmente el importe de sus impuestos. Las
personas con ingresos reducidos no tienen esa posibilidad. Estos Gltimos pagan un ‘impuesto sobre los tontos’,
en expresion acufiada por un renombrado profesor de Fiscalidad de la empresa”. En sentido similar, PONT
CLEMENTE, RTT, 63, 2003, 116: “En general, muchos ciudadanos consideran que existe un reparto desigual
de las cargas tributarias porque la elusion o evasion fiscal s6lo estan al alcance de una minoria, mientras que la
gente ordinaria satisface la totalidad de los impuestos que gravan su salario, sus rendimientos de capital
mobiliario y su vivienda. Piensan también que, a menudo, determinadas exenciones fiscales, como la de la
empresa familiar en los tributos patrimoniales, han sido concebidas en beneficio exclusivo de los ricos y que
éstos y sus empresas, ademas, se aprovechan de todos los vericuetos de la ley, con ayuda de sus asesores fiscales,
para no pagar”’; FERREIRO LAPATZA, QF 1, 2003, 11: “Sélo pagan impuestos los tontos. Impuestos, pues a
los tontos, entendiendo por tales a los ciudadanos medios, medianamente decentes y honrados que pagan,
espontaneamente, los impuestos conforme a sus reglas mas generales, sin buscar los miles de pies que, sin duda,
tiene el gato encerrado en el ordenamiento fiscal”.

413 Ejemplos paradigmaticos de recientes imputaciones penales a asesores fiscales los podemos
encontrar en titulares de prensa: “El asesor fiscal de Jordi Pujol se niega a declarar en el Parlament”. (16 de
marzo de 2015). [en linea] [consultado el 7 de abril de 2017], http://www.abc.es; GARCIA, J., (8 de septiembre
de 2015). “Mikimoto, imputado por simular servicios para obtener ventajas fiscales”. El Pais. [en linea]
[consultado el 7 de abril de 2017], http://www.elpais.com; “El tribunal admite el informe del fiscal que defiende
que la Infanta no cometi6 delito fiscal”. (11 de enero de 2016). Expansion. [en linea] [consultado el 7 de abril
de 2017], http://www.expansion.com; “El asesor fiscal de Ana Duato ¢ Imanol Arias abre la ronda de
interrogatorios en la Audiencia Nacional”. (18 de mayo de 2016). [en linea] [consultado el 7 de abril de 2017],
http://www.publico.es. Ejemplos paradigmaticos de sentencias condenatorias a asesores fiscales son: STS
1231/1999, 26-07 (RJ 1999/6685); SAP Zaragoza 62/2001, 16-11 (JUR 2002/20969); SAP Valladolid
365/2015, 16-11 (JUR 2015/299180).

414 En este sentido, vid. TIPKE, Moral tributaria del estado y los contribuyentes, 2002, 118. También
se refieren a este punto, PONT CLEMENTE, RTT, 63,2003, 73: “La divulgacion constituye el principal servicio
que los asesores fiscales realizan a la sociedad. Piénsese que las reformas tributarias resultarian perfectamente
ineficaces si los profesionales del ramo no cuidaran de estudiar y comprender las normas y de hacerlas guardar,
en la expresion clasica del mandato con el que se finaliza la promulgacion de las leyes en Espafia. En este
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de los deberes que se han impuesto recientemente a diferentes actores para la prevencion del
delito de blanqueo de capitales), sino simplemente en relacion con la tarea de dilucidar, o
explicar para aplicarla, una normativa que efectivamente se caracteriza por sus permanentes
modificaciones y complejidad. Y en este contexto, el asesor fiscal podria entenderse como
puente para intentar superar la tradicional idea de enfrentamiento entre contribuyente y
Administracion, segun la cual el contribuyente trata por todos los medios de no pagar y la

Administracién interpreta procurando conseguir una mayor recaudacion tributaria.

No obstante, es cierto también que el asesor fiscal puede comprometer su actuacion
profesional para ayudar a conseguir los resultados ilicitos deseados por el contribuyente o
utilizar a éste como un mero instrumento para conseguir una defraudacion, pero en este caso

ya estariamos ante una eventual responsabilidad penal.

4. EL CONCEPTO Y LA REGULACION DE LA ACTIVIDAD DE
ASESORIA FISCAL

La actividad de asesoria fiscal no se encuentra definida ni regulada legislativa o

administrativamente en Espafia*'®. Incluso son muy pocas las normas que hacen referencia

sentido, los asesores fiscales resultan una herramienta insubstituible para el funcionamiento del sistema,
contribuyendo decisivamente a que los ciudadanos puedan guardar las leyes al traducirles el lenguaje esotérico
de los tributos a una prosa mas comprensible”; SANCHEZ PEDROCHE, Responsabilidad penal, civil y
administrativa del asesor fiscal, 2007, 17: “Los poderes publicos parecen haberse desatendido del legitimo
derecho del contribuyente a ser informado, asistido y aconsejado profesional y honestamente por profesionales
expertos que puedan ilustrarle sobre el mejor cumplimiento de un deber constitucional que se erige en la clave
de la boveda del correcto funcionamiento del Estado Social y de Derecho que hace de la solidaridad y de la
igualdad de oportunidades el quicio de su funcionamiento. Un asesoramiento, conviene advertirlo, del que el
principal beneficiario resultaria ser el propio Estado en el vasto campo de sus actuaciones institucionales
(administrativas, gestoras, revisoras, judiciales, etc.)”’; MERINO JARA/LUCAS DURAN/FERNANDEZ
AMOR/GARCIA CALVENTE/GARCIA LUIS/MANZANO SILVA/RUIZ GARIJO/VAQUERA GARCIA,
Derecho Financiero y Tributario. PG, 4.2, 2014, 188: “Una forma de evitar pérdidas de recaudacion para los
entes tributarios consiste en realizar una adecuada interpretaciéon de la norma tributaria y una correcta
calificacion conforme a ella”.

415 Para una explicacién en detalle de la falta de regulacion de la actividad de asesoria fiscal, vid.
BORJA BANQUERI, Revista de contabilidad y Tributacion, 226, 2002, 459; SANCHEZ PEDROCHE,
Responsabilidad penal, civil y administrativa, 2007, 11 ss. También sefialan esta cuestion, SALAS
DARROCHA, RTT, 58,2002, 106; CHOCLAN MONTALVO, Impuestos I, 2003, 203; RODRIGUEZ LOPEZ,
Delitos contra la Hacienda publica, 2008, 76.
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al asesor fiscal y es importante hacer notar que todas ellas guardan relacion solo con una de

las actividades que desarrolla: la representacion del contribuyente.

En todo el articulado de la LGT el legislador solo menciona al asesor fiscal en el art.
46.1, referente a la representacion voluntaria del contribuyente, al disponer que “(...) los
obligados tributarios con capacidad de obrar podran actuar por medio de representante, que
podra ser un asesor fiscal, con el que se entenderan las sucesivas actuaciones administrativas,

salvo que se haga manifestacion expresa en contrario™*!®.

De los reglamentos que desarrollan la LGT*!7, solamente el art. 112.7 del actual RGIT
se refiere a la asesoria fiscal: “El obligado tributario podra intervenir en las actuaciones y
procedimientos asistido por un asesor fiscal o por la persona que considere oportuno en cada
momento, de lo que se dejard constancia en el expediente, asi como de la identidad del
asistente. Cuando el representante acuda acompafiado de cualquier persona debera
acreditarse la conformidad del obligado tributario a que conozca las actuaciones en las que

intervenga”™*!8.

416 En la exposicion de motivos de la LGT se hace referencia también al asesor fiscal. El legislador
declara que en materia de capacidad y representacion, la LGT se adapta a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, y establece expresamente la validez de los documentos normalizados que apruebe la Administracion
Tributaria como “medio de representacion para determinados procedimientos y previéndose la actuacion de los
obligados mediante un asesor fiscal”. Sin embargo, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, fue derogada por la disposicion
derogatoria inica 2 a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre (con efectos a partir del 2 de octubre de 2016). El art.
46.1 LGT no se vio afectado en su literalidad por este cambio; no obstante su n.° 2 fue modificado por el art.
unico.6 de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en lo relativo a la acreditaciéon de la representacion: ‘“Para interponer recursos o
reclamaciones, desistir de ellos, renunciar a derechos, asumir o reconocer obligaciones en nombre del obligado
tributario, solicitar devoluciones de ingresos indebidos o reembolsos y en los restantes supuestos en que sea
necesaria la firma del obligado tributario en los procedimientos regulados en los titulos III, IV, V, VI 'y VII de
esta Ley, la representacion deberd acreditarse por cualquier medio valido en Derecho que deje constancia
fidedigna o mediante declaracion en comparecencia personal del interesado ante el 6rgano administrativo
competente. A estos efectos, seran validos los documentos normalizados de representacion que apruebe la
Administracion Tributaria para determinados procedimientos”. Por lo demas, las cursivas son mias.

47 Bl RGIT, el RGR, el RGRST y el RGREV.

418 L as cursivas son mias.
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Es bueno sefalar que el anterior RGIT, aprobado por el RD 939/1986, de 25 de abril,
contenia la unica “definicion” normativa de la actividad de asesoria en su art. 37.5 ¢), que
disponia que “(...) tendran la consideracion de asesores quienes, con arreglo a Derecho,
desarrollen una actividad profesional reconocida que tenga por objeto la asistencia juridica,
economica o financiera”. A pesar de lo vaga que resultaba esta definicion, es importante
resaltar que concretaba la actividad de asesoria (fiscal) como una actividad profesional. Esta
referencia a la asesoria fiscal desapareci6 con el actual RGIT, aprobado por el RD 1065/2007,

de 27 de julio.

Finalmente, en el articulo 53.1 g), relativo a los derechos del interesado en el
procedimiento administrativo, de la LPACAP aprobada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
se establece: “1. Ademas del resto de derechos previstos en esta Ley, los interesados en un
procedimiento administrativo, tienen los siguientes derechos: (...) g) a actuar asistidos de

asesor cuando lo consideren conveniente en defensa de sus intereses”*!’.

Esta situacion (de ausencia) normativa llama la atencion porque la asesoria fiscal es
una actividad de caracter marcadamente técnico que requiere de una buena cualificacion en
materia financiera, econdomica, contable y en varias ramas del Derecho —civil, mercantil,
tributario y penal, cada vez mas—, lo que hace pensar que seria conveniente que su ejercicio
estuviese supeditado a unas reglas minimas de acceso, en materia de formacion o titulacion,

d420

y de ejercicio de la actividad™*”. Tal regulacion seria beneficiosa para el cliente contribuyente,

rad

que tendria alguna “garantia” de la idoneidad del profesional que le brinda asesoria. También
para el asesor fiscal, que tendria delimitado el &mbito de su actividad profesional, y para la

Hacienda Publica, porque una buena asesoria fiscal podria tener un efecto favorable en la

419 T as cursivas son mias.

420 A favor de una regulacion de la actividad de la asesoria fiscal, vid. PONT MESTRES, Estudios
sobre temas tributarios actuales, 1985, 423; PENA ALVAREZ, Estudio preliminar a las normas técnicas de
asesoria fiscal, 1991, 7 ss.; MERINO JARA/SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, RDFHP 233 (1994),
984, 1000; El delito fiscal, 2.%,2004, 53; GOMEZ VERDESOTO, en AA.VV, El ejercicio de las funciones del
asesor fiscal en el ordenamiento tributario espariol, 1998, 107, GRAU RUIZ, en CHICO DE LA CAMARA,
El ejercicio de las funciones del asesor fiscal en el ordenamiento tributario espaiiol, 1998, 240; SALAS
DARROCHA, RTT, 58, 2002, 106; RODRIGUEZ LOPEZ, Delitos contra la Hacienda ptiblica, 2008, 76.
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interpretacion y aplicacion de las normas tributarias y, con ello, en la recaudacién**!. Sin
embargo, para lo que en esta tesis importa, teniendo en cuenta que el delito de defraudacion
tributaria solo tiene prevista su comision dolosa, la responsabilidad penal del asesor fiscal
puede ser analizada en supuestos concretos sin que dicha regulacion se eche en falta. Quizas
en relacion con otros delitos en los que sea posible la comision imprudente o la autoria
mediata del asesor fiscal, esta normativa podria cumplir un papel importante para determinar

la responsabilidad penal.

Esta realidad es en alguna medida contrarrestada por las normas que regulan el acceso
a ciertas profesiones de las que habitualmente provienen los asesores fiscales, como la
abogacia o la economia, casos en los que el asesor debe reunir las condiciones para ser
considerado un profesional bajo la normativa particular del ejercicio profesional, y en dicho
marco desempefiar la actividad de asesoria fiscal*2. Asi sucede, por ejemplo, con el Estatuto

423

General de la Abogacia Espafiola 424

o con el Estatuto Profesional de Economistas™”, y
correlativamente con la obligacion de estar colegiados para el ejercicio de la profesion en un

Colegio de Abogados o en un Colegio de Economistas.

También existen asociaciones de caracter voluntario de profesionales*?® que se

dedican a la asesoria fiscal, las cuales contienen en sus estatutos ciertos requisitos minimos

421 En este sentido, vid. TIPKE, Moral tributaria del estado y los contribuyentes, 2002, 118. También
se refieren a este punto, PONT CLEMENTE, RTT, 63, 2003, 73; SANCHEZ PEDROCHE, Responsabilidad
penal, civil y administrativa del asesor fiscal, 2007, 17; MERINO JARA/LUCAS DURAN/FERNANDEZ
AMOR/GARCIA CALVENTE/GARCIA LUIS/MANZANO SILVA/RUIZ GARIJO/VAQUERA GARCIA,
Derecho Financiero y Tributario. PG, 4.2,2014, 188.

42 BAEZA ALBENDEA/CARO CEBRIAN, Carta Tributaria, 81, 1988, 6; MARTIN DEGANO,
Carta tributaria. Monografias, 1, 2001, 2.

423 RD 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola.

424 RD 871/1977, de 26 de abril, por el que se aprueba el Estatuto Profesional de Economistas y de
Profesores y Peritos Mercantiles.

425 SANCHEZ PEDROCHE, Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, 2007, 18:
“Entre tanto, inicamente cabe esperar que los distintos colectivos de profesionales que desempefan la asesoria
fiscal se agrupen, segun sus distintas procedencias y afinidades, en Colegios Profesionales u otros colectivos
que autorregulen sus codigos deontologicos y de formacion continuada, con la finalidad de prestar un mejor
servicio y dar una buena imagen”; ROBLES PLANAS, Riesgos penales del asesoramiento juridico, LL, 2008,
7: “Pese a que en Espaiia (a diferencia de otros paises, como Alemania) no esta regulada la profesion de asesor
fiscal, una ojeada a los codigos de conducta de las correspondientes asociaciones profesionales revela el
sometimiento a ciertos principios que apuntan al reconocimiento institucional especifico de esta profesion: la
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para su ingreso y normas para el ejercicio de la actividad. Formar parte de estas asociaciones
funciona como una suerte de sello de calidad, como fuente de reconocimiento social, que es
anunciada por despachos de abogados y economistas expertos en el tema como garantia para
el contribuyente que busca un asesor fiscal fiable. El principal organismo asociativo en
Espafia es la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF), pero también el Registro
de Economistas y Asesores Fiscales (REAF), el Registro de economistas y auditores (REA),
el Instituto de Contabilidad y Auditores de Cuentas (ICAC) y el Registro Oficial de Auditores
de Cuentas (ROAC) cumplen funciones analogas a aquel, cada uno con un enfoque

diferencial.

Algtin autor*?® ha sefialado que la falta de regulacion de la actividad de asesoria fiscal
se debe a la gran variedad de funciones que desempenia el asesor fiscal, lo que impediria
estructurar una reglamentacion de la actividad de asesoria fiscal que tenga una concepcion
unitaria y responda a unos principios informadores en mayor o menor medida unitarios. No
obstante, desde mi punto de vista, esta aseveracion es solo parcialmente cierta. Si bien es
verdad que el ambito de actividad del asesor fiscal, como se analizara a continuacion, es muy
amplio (por ejemplo, piénsese simplemente en que la asesoria puede ser prestada por
especialistas que actian individualmente o en firmas de abogados; que asesores pueden ser
economistas, contables, administradores o abogados; que la asesoria se puede prestar antes o
después de la realizacion del hecho imponible; y que puede consistir exclusivamente en el
suministro de informacion o en el consejo, o en la representacion y el cumplimiento de otras
actividades), es verdad también que una amplia y detallada especificacion de los posibles
ambitos de actuacidon no seria un impedimento para regular la actividad y determinar un
régimen de responsabilidad en materia tributaria que luego pudiera servir como criterio de

interpretacion para determinar la responsabilidad penal del asesor.

independencia; la auto responsabilidad [sic.]; el ejercicio escrupuloso de la profesion; el deber de secreto en
beneficio del cliente; la imparcialidad; la prohibicion de representar intereses contrapuestos; el deber de lealtad,

t2)

etc.”.

426 CAYON GALIARDO, en CHICO DE LA CAMARA, El ejercicio de las funciones del asesor fiscal
en el ordenamiento tributario espariol, 1998, 6.

209



Algtin otro autor*?’

argumenta que la falta de regulacion se debe a la ausencia de
obligacion para el contribuyente de comparecer a través de profesional o de requerir sus
servicios a los efectos de cumplir con su deber de contribuir y de relacionarse con la
Administracion Tributaria. Esta razon me parece convincente (en parte) puesto que, a mi
parecer, la ausencia de regulacion de la actividad de asesoria fiscal en Espafa podria deberse
simplemente al entendimiento de la figura del asesor fiscal como “ayudante” o “colaborador”
del contribuyente en las actividades que ¢l mismo puede desarrollar ante la Administracion,
y este sentido es al que la ley, como se sefialara antes, hace referencia exclusivamente en
relacion con la representacion voluntaria. Una concepcion de la asesoria fiscal en estos
términos, no obstante, simplificaria al extremo la figura de asesoria fiscal y desconoceria,

como ya apuntara, las multiples funciones que desempeiia y la importancia que tiene su actuar

hoy en dia en el sistema tributario.

La ausencia de definicion y de regulacion legal de la asesoria fiscal nos coloca frente
a una actividad que en la practica es ejercida por quien cuente con la cualificacion técnica
adecuada, sin que el acceso a la profesion esté restringido a ciertas titulaciones, titulos
académicos o titulos oficiales, ni que dicha cualificacion pueda ser comprobada de manera
alguna, con un examen de acceso, por ejemplo. Esta situacion tiene, al menos, las siguientes
consecuencias: 1) la asesoria fiscal constituye un ambito profesional en el que intervienen

verdaderos expertos y otros legos sin distincién*?%; ii) no cabe la concurrencia del delito de

47 SANCHEZ PEDROCHE, Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, 2007, 33.

428 En este sentido, MERINO JARA/SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, RDFHP 233 (1994),
986: “Proliferan, junto a auténticos profesionales de la asesoria, meros aficionados, que no sélo carecen de los
necesarios conocimientos sino que ignoran las mas elementales normas deontoldgicas, lo cual provoca en
demasiadas ocasiones un grave quebranto de los intereses del contribuyente”; SALAS DARROCHA, RTT, 58,
2002, 106: “Ante la practica ausencia de regulacion de ésta, y ratificando cuanto se ha dicho en la doctrina sobre
la necesidad de configurar un Estatuto Juridico del Asesor, debe convenirse la dificultad de dicha tarea al ser la
asesoria fiscal un campo a caballo tedricamente entre abogados y economistas y, en la practica, abierto a
gestores, graduados y profesionales de otras procedencias, lo que obliga a compaginar e integrar normativas
dispares”; SANCHEZ PEDROCHE, Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, 2007, 18:
“Una vez constatada la importancia que para el adecuado cumplimiento del deber de contribuir puede suponer
el que el ejercicio profesional de la asesoria fiscal se halle adecuadamente regulado, asegurando la calidad de
los servicios que deben prestarse en un contexto de hipertrofia normativa y de la labilidad constante de unas
leyes de dificil hermenéutica, y no habiendo existido voluntad alguna de hacerlo hasta el presente —en paradojico
contraste con otros ambitos juridicos y econémicos—, ha de remarcarse el hecho de que la asesoria fiscal
constituye a dia de hoy una actividad ayuna de regulacién. Una actividad cada dia mas pujante integrada por un
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intrusismo profesional del art. 403 CP*?; iii) para ejercer la asesoria fiscal basta darse de alta
en la Seguridad Social como autonomo y en el censo de obligados tributarios en el epigrafe
799, de “otras profesiones relacionadas con las actividades financieras, juridicas, de seguros

y de alquileres”.

Todo lo dicho nos deja en la situacion de intentar realizar una caracterizacion de la
figura del asesor fiscal y de las actividades que habitualmente desarrolla, para después poder
clasificar sus posibles vias de intervencion en la comision del delito de defraudacion

tributaria.

conjunto muy heterogéneo de profesionales respecto de la que inicamente se puede asegurar que esta a la espera
de una regulacion parangonable a la del resto de paises de nuestro entorno”.

429 Bl art. 403 CP sefiala: “1. El que ejerciere actos propios de una profesiéon sin poseer el
correspondiente titulo académico expedido o reconocido en Espafia de acuerdo con la legislacion vigente,
incurrira en la pena de multa de doce a veinticuatro meses. Si la actividad profesional desarrollada exigiere un
titulo oficial que acredite la capacitacion necesaria y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere en
posesion de dicho titulo, se impondra la pena de multa de seis a doce meses. 2. Se impondra una pena de prision
de seis meses a dos afios si concurriese alguna de las siguientes circunstancias: a) Si el culpable, ademas, se
atribuyese publicamente la cualidad de profesional amparada por el titulo referido. b) Si el culpable ejerciere
los actos a los que se refiere el apartado anterior en un local o establecimiento abierto al publico en el que se
anunciare la prestacion de servicios propios de aquella profesion”. El bien juridico protegido en el delito de
intrusismo profesional es la potestad del Estado de controlar los requisitos exigidos para el ejercicio de una
profesion que exige una titulaciéon académica o un titulo oficial; por lo tanto, para que fuese posible la comisién
de este delito por un asesor fiscal, que presta labores de asesoramiento, el ejercicio de la profesion tendria que
tener como requisito la posesion de un titulo. Aunque el intrusismo es un delito contra dicho poder del Estado,
es preciso considerar que también pueden verse afectados otros intereses como los del grupo profesional o los
del asesorado. Considera también que no puede concurrir el delito de intrusismo profesional, SANCHEZ
PEDROCHE, Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, 2007, 21. No asi: MERINO
JARA/SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, RDFHP 233 (1994), 982, cuando se refieren al “clevado grado
de intrusismo” en el desempefio de la profesion de la asesoria fiscal, y tampoco MARTINEZ-CARRASCO
PIGNATELLI, E! asesor fiscal como sujeto infractor y responsable, 2003, 39. Para una revision doctrinal del
delito de intrusismo profesional, cfr., SALOM ESCRIVA, Revista Juridica de Catalunya, 1, 1983, 378 ss.;
LUZON PENA, ADPCP, 1985, 669 ss.; ESCOBAR MARULANDA; ADPCP, 1994, 64 ss.; MANZANARES
SAMANIEGO, APen 1995, 317 ss.; SERRANO TARRAGA, EI delito de intrusismo profesional, 1997, 15 ss.;
LUZON PENA/PAREDES CASTANON, EPB, 2002, 846 ss.; SOTO NIETO, El delito de intrusismo
profesional. Singular ilicito penal, 2012, 17 ss.; MUNOZ CONDE, DP, PE, 202, 2015, 649 ss.
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5. EL ASESOR FISCAL ES UN PROFESIONAL EN MATERIA
TRIBUTARIA

El problema de la responsabilidad penal del asesor fiscal ha sido habitualmente
estudiado por expertos en Derecho tributario, razéon por la cual no sorprende que las
definiciones doctrinales de la figura del asesor fiscal que pueden encontrarse en la literatura
especializada en la materia hayan sido formuladas, casi en su totalidad, por tributaristas. Asi,
PENA ALVAREZ seifiala que los “(...) asesores fiscales son aquellos profesionales cuya
actividad consiste en facilitar al contribuyente las relaciones con la Administracion, bien sea
realizando gestiones, bien sea representandole, o bien sea interpretando normas impositivas
con el objeto de cumplir correctamente con las obligaciones legales, buscando la solucion
menos gravosa para el contribuyente”*°. Por su parte, BANACLOCHE PEREZ afirma que
“(...) ser asesor fiscal es colaborar en la realizacion de la Justicia. Ello significa reconocer la
nobleza de este arte que supone conocer bien las normas, elegir las opciones, explicar
ventajas e inconvenientes al asesorado, estudiar los planteamientos, garantizar la seguridad
juridica del administrado, procurar la correcta aplicacion de las normas, moderar las
discrepancias, defender al contribuyente, oponerse a la arbitrariedad, colaborar con la
resolucion justa de los procedimientos de revision de actuaciones con trascendencia
tributaria”®!. En el caso d¢ ALCANTARA-GARCIA FERREIRO y GOMEZ LACUEVA,
se define al asesor fiscal como “(...) un experto en materia tributaria, que ejerce una profesion
libremente, asesorando y aconsejando mediante sus conocimientos especializados y con su
competencia profunda y extensa al cliente que contratd sus servicios, buscando el resultado
mas favorable para éste, pero sin suplir en ninglin momento su voluntad, a la vez que puede
actuar como su representante”**?. PONT MESTRES considera que “(...) el asesor fiscal es
un técnico al que acude el contribuyente para informarse y recibir consejo en materia

tributaria, en razén del desconocimiento que el contribuyente tiene de la fiscalidad. El

40 PENA ALVAREZ, Normas técnicas de asesoria fiscal, 1991, 9.
41 BANACLOCHE PEREZ, Impuestos XIV, 1993, 99 s.
42 ALCANTARA-GARCIA FERREIRO/GOMEZ LACUEVA, CT 1999 (89), 11.
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tributarista informara a tenor de la ley, explicara, en su caso, los supuestos de economia de
opcidn, y el contribuyente decidird bajo su propia responsabilidad”***. En una linea muy
similar, PONT CLEMENTE afirma que “(...) se trata de un profesional que desarrolla una
labor de asistencia técnica y de orientacion a su cliente —con o sin su representacion—, en el
ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes materiales y formales de
contenido tributario ante la Hacienda Publica, planificando, normalmente, la fiscalidad del
obligado tributario™*. Finalmente, CHOCLAN MONTALVO (por su parte, penalista)
considera que “(...) el asesor fiscal, por tanto, es un profesional que presta asistencia o
proporciona consejo en materia econémico—tributaria, y en particular, el asesor fiscal cumple
un papel relevante en la planificacion econdémica de la empresa y en el adecuado

cumplimiento de los deberes tributarios**.

La doctrina penal experta en la materia, en cambio, cuando se ocupa del problema de
la responsabilidad penal del asesor fiscal usualmente no alude ni propone una definicién
concreta de éste. No obstante, de la lectura de sus argumentaciones puede inferirse que, en la
misma linea de los tributaristas, en mayor o menor medida, se refiere a un profesional en
materia tributaria que asesora (pero también informa, representa, defiende o cumple otras

actividades) al obligado tributario en sus relaciones con la Hacienda Publica.

El asesor fiscal es un profesional, persona natural, en materia tributaria****’, también
puede tener la forma de una persona juridica, pero seria diferente y lo hemos dejado al
margen. Como ya se advirtiera, la cualidad de profesional del asesor fiscal no esta reconocida

legalmente, por lo tanto, dicha cualidad tendra que ser construida con base en otros criterios

433 PONT MESTRES, Estudios sobre temas tributarios actuales, vol. 11, 1987, 253.
434 PONT CLEMENTE, RTT, 63, 2003, 73; Temas tributarios de actualidad, 2004, 2.
435 CHOCLAN MONTALVO, Impuestos 1, 2003, 203.

436 Bl art. 6.1 de los Estatutos de la AEDAF (vigentes desde el 1 de enero de 2011) dice que:
“Unicamente podran ser Asociados las personas fisicas, sin perjuicio de las particularidades que, en su caso,
puedan establecerse respecto de las personas fisicas que desarrollen su actividad en el seno de un despacho
colectivo”.

437 Como se comentaba la AEDAF es el organismo mas numeroso ¢ influyente en el ambito de la
asesoria fiscal en Espafia, en consecuencia, entiendo 1til utilizar sus estatutos para intentar dilucidar en qué
consiste la figura del asesor fiscal.
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sociales que permitan delimitar correctamente la figura. Es decir, en esta tesis cuando se
habla de asesor fiscal, me refiero a un profesional en el siguiente sentido: i) el asesor fiscal
es un experto o un técnico, que posee la cualificacion necesaria, ii) para realizar actos propios
de la actividad de asesoria fiscal, iii) de forma habitual y principal, iv) publica y reconocida

socialmente, v) y con el cobro de unos honorarios por la prestacion de sus servicios.

Podria discutirse si es posible o no denominar la asesoria fiscal como una profesion,
puesto que podria pensarse que la catalogacion de esta actividad como profesional supondria
la realizacion de ciertos estudios universitarios y la obtencion de un titulo académico
profesional. En este sentido, entiendo que, conforme al art. 149.1.30 CE, es de competencia
exclusiva del Estado la regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y
homologacion de titulos académicos y profesionales (y normas basicas para el desarrollo del
art. 27 CE, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos
en esta materia), razon por la cual, en todo caso, en este contexto no se podria hablar de
asesoria fiscal en cuanto profesion acreditada por un titulo universitario. No obstante, en el
sentido comun del término, segun la RAE, por profesion se entiende “empleo, facultad u
oficio que alguien ejerce y por el que percibe una retribucion”, por tanto, podria también
utilizarse la denominacion de profesion para la actividad de asesoria fiscal en la acepcion

natural del término, en cuanto oficio.

En este trabajo considero que la asesoria fiscal es una profesion, en cuanto oficio, y que
el ejercicio profesional de dicha actividad supone, al menos, los siguientes componentes:

pericia, experiencia, habitualidad, reconocimiento social y cobro de honorarios.

A. Elasesor fiscal es un experto o un técnico, que posee la cualificacion necesaria en materia

tributaria

La cualificacion necesaria no dependera de la obtencion de un titulo —académico o
propio— ni de la aprobacion de un examen de acceso a la profesion, sino del desempefio de

facto en tanto experto o técnico que posee los conocimientos necesarios para realizar los
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actos propios de la profesion**®. No obstante, es comiin que quienes se dedican al ejercicio
profesional de la asesoria fiscal sean licenciados o graduados en Derecho o en Economia —
en algunos casos colegiados, pero en otros no— precisamente por tratarse de profesiones que
tienen por objeto la asistencia juridica y econdmica, saberes que forman parte del nicleo de
los conocimientos especificos necesarios para poder ejercer la actividad de asesoria fiscal*®.
Todos ellos podran prestar libremente servicios de asesoria, si bien la realizacion de ciertas
actuaciones jurisdiccionales o administrativas requiere de una cualificacion especial. Por
ejemplo, solo un abogado podrda impugnar un fallo de un Tribunal Economico-
Administrativo Regional o del Tribunal Econdmico-Administrativo Central ante el 6rgano
jurisdiccional competente, pero carecera de facultades para realizar una auditoria fiscal. En
este orden de ideas, solo en algunos casos concretos si puede tener cierta relevancia que el
asesor fiscal haya obtenido una titulacién universitaria concreta y, ademas, por ejemplo, se
encuentre colegiado. Pero en la mayoria de las situaciones y para el objeto de esta tesis, es

indiferente que el sujeto que realiza actividades de asesoria fiscal haga parte de un colectivo

de profesionales titulados o no.

438 MERINO JARA/SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, RDFHP 233 (1994), 987. Se refiere a
la actividad del asesor fiscal como una actuacion profesional de un técnico tributario, SALAS DARROCHA,
RTT 58,2002, 102.

439 Bl art. 6.2.2. de los Estatutos de la AEDAF estipula que es requisito para ser asociado el haber
obtenido alguno de los siguientes titulos universitarios: “Licenciado en Derecho, licenciado en Ciencias
Econdémicas, Comerciales o Empresariales, licenciado en Economia, licenciado en Administracion y Direccion
de Empresas, profesor o intendente mercantil, diplomado en Ciencias Empresariales, o cualquier otro Titulo
Universitario Oficial (en los términos de lo dispuesto en la Directiva Comunitaria 2005/36/CE, de 7 de
septiembre y el Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre), o cualquier otro Titulo Universitario nacional o
extranjero reconocido por la Asociacion, siempre que el solicitante acredite su especializaciéon en Derecho
Tributario mediante el Plan de Estudios cursado, los Cursos de Postgrado impartidos por la Asociacion o las
Instituciones con las que la Asociacion tenga suscrito un Acuerdo de Colaboracién, publicaciones, articulos o
dedicacién a la docencia en los términos que reglamentariamente se establezcan”. En este sentido, SANCHEZ
PEDROCHE, Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, 2007, 32, dice: “Lo tinico claro
es que todos ellos podran aconsejar con entera libertad, y se supone que con pericia profesional, sobre todos
aquellos aspectos que el contribuyente pueda realizar por si mismo. Ahora bien, esto mismo podra llevarlo a
cabo todo aquel que, no perteneciendo a ninguno de los colegios profesionales antes mencionados, diga poseer
un cierto conocimiento del sistema fiscal y de sus procedimientos y sea objeto de confianza a tales fines por el
contribuyente, sin importar, por ello, si se tiene o no una habilitacion especial para el desempefio de una
profesion que, carece de regulacion normativa”.
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B. Para realizar actos propios de la actividad de asesoria fiscal

El asesor fiscal oferta y realiza actos propios de la actividad de asesoria fiscal**’. La
discusion acerca de la determinacion de los actos propios de una profesion se da
habitualmente en relacion con el delito de intrusismo profesional, razoén por la cual, de la
propia estructura del tipo penal se desprende que los actos propios seran aquellos para cuya
realizacion estén autorizados de forma exclusiva quienes ostenten la cualidad de
profesionales, y ademas, que tales actos seran identificados con base en las reglamentaciones
profesionales correspondientes o, en su caso, con la lex artis de la profesion en cuestion. No
obstante, la doctrina admite que, una vez agotadas las reglamentaciones profesionales, la
determinacion de tales actos puede realizarse también desde una perspectiva objetiva de

valoracion social**!

. Si la pretension aqui es concretar los rasgos que nos permitan identificar
al asesor fiscal en cuanto profesional, desde mi punto de vista, la identificacion de los actos

propios de la actividad de asesoria fiscal supone un paso necesario.

SANCHEZ PEDROCHE afirma que no es posible identificar los actos propios de la
asesoria fiscal, al considerar que estos se refieren de manera exclusiva a las profesiones
tituladas: “Es, por lo tanto, al legislador al que le corresponderia en exclusiva la regulacion
de la profesion de asesor fiscal de conformidad con el articulo 149.1.30.° de nuestra
Constitucion. Pero al no haberse establecido nada a este respecto tampoco podemos saber, al
menos desde la perspectiva legal, los actos propios de la profesion de asesor fiscal, puesto
que como actos propios de una profesion debemos entender aquellos cuya realizacion es
atribuida por el ordenamiento y a cuyo través se sitla a una persona en el &mbito social y
econémico determinado. Unicamente la existencia de esa normativa permitiria determinar
las atribuciones y los actos especificos de la asesoria fiscal, acudiendo, en primer lugar, a las

disposiciones administrativas donde se positivarian los actos peculiares correspondientes de

40 SOTO NIETO, El delito de intrusismo profesional, 2012, 111: “Los actos propios de la profesion
son aquellos que, de por si, integran su nucleo actuacional, veridicos y auténticos, intimamente relacionados
con los fines y objetos que vienen predicandose como esencia y norte del quehacer profesional resaltado”.

#1I MUNOZ CONDE, DP, PE, 20.2, 2015, 650: “Las reglamentaciones de los Colegios profesionales
contienen normalmente un catalogo de actos propios de la profesion, pero cuando no sea asi debe acudirse a
criterios objetivos de validez en el ambito social”.
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la profesion y, en segundo término, a la reglamentacion de los colegios profesionales. Todo
ello equivale a decir que si para la practica de la respectiva profesion estan facultados tanto
los profesionales como cualquier otro particular, no cabra calificar tales actuaciones dentro
de los actos propios de una profesion. Desde dicha perspectiva, puede afirmarse que la
exclusividad, como nota caracteristica de toda actividad profesional reglamentada, debe
entenderse cumplida en cuanto la practica de las actividades propias de la profesion no
competa a todos o a cualquier miembro de la sociedad, sino tan solo a los individuos que

cumplan los requisitos fijados por la ley”*.

No obstante, si bien es cierto que no existe una profesion de asesoria fiscal contemplada
en la Ley, es verdad también que no parece haber razon alguna que imposibilite utilizar esta
categoria de actos propios para identificar los actos nucleares de la actividad de asesoria fiscal
desde una perspectiva social, con el objetivo de delimitar el ejercicio profesional de cualquier
otro ejercicio no profesional de quien preste asesoria en materia fiscal. Y en este sentido, los
actos propios de la asesoria fiscal pueden ser identificados con base en los decalogos
deontolodgicos de actuacion de las asociaciones voluntarias de asesores fiscales, en las demas
asociaciones voluntarias de profesionales que prestan asistencia juridica, econdémica o
contable, en los estatutos generales de la abogacia y de economistas y, ademads, con base en
la observacion directa de las conductas que habitualmente desarrollan los asesores fiscales
(reconocidas por la doctrina y la jurisprudencia) que cumplen también con los demas rasgos
que se apuntaban antes (pericia, experiencia, habitualidad, reconocimiento social y cobro de

honorarios).

Los actos que integran el ntcleo de la actividad de la asesoria fiscal son, precisamente,
los de asesoria, que puede entenderse en dos vertientes, como suministro de informacion y
como consejo técnico. Y ademas estan los actos propios de representacion, el cumplimiento

de actividades (por ejemplo, contables) y la defensa del contribuyente. Este tema sera tratado

#42 S ANCHEZ PEDROCHE, Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, 2007, 22
s.
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en detalle en el apartado siguiente que corresponde al contenido de la actividad de

asesoramiento.

C. De forma habitual y principal

Si bien la AEDAF en sus estatutos exige para asociarse que el asesor realice la actividad
de asesoria fiscal de forma habitual y principal*?, lo cierto es que puede realizarse también
(al margen de este organismo) de forma secundaria, combinada o eventual. Ademas, puede
desarrollarse por cuenta propia de manera individual o asocidndose con otros asesores
fiscales, por cuenta ajena en un despacho profesional dedicado a la asesoria fiscal o como
empleado de una empresa, si bien su relacion con cada cliente puede tener objeto,
regularidad, y formas de contratacion diversas. Es decir, a modo de ejemplo, el asesor fiscal
puede prestar sus servicios de manera esporadica ante una consulta ocasional —por ejemplo,
un dictamen acerca de una determinada transaccion econdmica, la planificacion de una
determinada operacion juridica o la representacion en un proceso de devolucion—y entonces
sus relaciones con el contribuyente podran concretarse en contratos de arrendamiento de
obra; o de manera permanente porque se encargue habitualmente de la gestion tributaria, ya
sea porque trabaje dentro de un departamento de fiscalidad de una empresa, y entonces su
relacion con el contribuyente sea un contrato de trabajo, o bien porque, ejerciendo la
profesion por cuenta propia, rija sus relaciones con el contribuyente por medio de contratos

de arrendamiento de servicios**.

D. Publica y reconocida socialmente

El asesor fiscal debe ser reconocido socialmente como tal, conforme a su atribucidén

publica de la cualidad profesional. El asesor fiscal anunciard sus servicios y se presentara

43 El art. 7.1 de los Estatutos de AEDAF dice que: “Podran ser admitidos como Asociados Ejercientes
las personas que, reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 6 anterior, tengan por actividad habitual y
principal el asesoramiento tributario y cuenten con una experiencia de, al menos, tres aflos, salvo acuerdo
motivado del Plenario, en el ejercicio de dicha profesion, ya sea por cuenta propia, o por cuenta ajena en un
despacho profesional dedicado al mismo”.

44 Cfr. con ulteriores referencias jurisprudenciales, SALAS DARROCHA, RTT 58, 2002, 106 ss.
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antes sus clientes como un experto en materia tributaria. Estas atribuciones exteriorizadas o
muestras especificas de detentar una cualidad, de asesor fiscal, no solo crean la apariencia de

profesionalidad, sino que dicha apariencia deviene una realidad.

Tal y como sefiala GARCIGOY BADIA cuantos ejerzan una actividad profesional libre
sin excepcion, deben estar revestidos de la cualidad “de saber inspirar confianza a todos
cuantos, cualesquiera sean, entren en el ciclo de su gestion profesional. La trascendencia de
esta ultima cualidad no se puede ocultar, es fundamental para quien pretenda ejercer una
profesion libre; si el cliente desconfia de su Asesor Fiscal, éste acaba fatalmente por perder
su cliente; si el funcionario al que competa la resolucion del asunto que aquél defiende

desconfia del asesor, asunto perdido. No falla™**.

E. Y con el cobro de unos honorarios por la prestacion de sus servicios

El ultimo de los elementos que diferencian el ejercicio profesional de la asesoria fiscal es
el cobro de unos honorarios por la prestacion de los servicios de asesoria, representacion,
defensa o por el desarrollo de otras actividades, como las contables y las de planificacion
fiscal. La determinacion de dichos honorarios dependera de la voluntad de las partes y del

tipo de contrato que rija la relacion entre ellas.

6. EL CONTENIDO DE LA ACTIVIDAD DE ASESORIA FISCAL

A. Asesoria

La asesoria es el nucleo de la actividad del asesor fiscal, de hecho, su denominacion
proviene del ejercicio de esta funcion. La asesoria estd compuesta por dos actividades de

distinta intensidad y contenido: el suministro de informacién y el consejo.

45 GARCIGOY BADIA, EI asesor fiscal, 1983, 24.
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i) Suministro de informacion

El suministro de informacion consiste en la exposicion y explicacion de una determinada
situacion o estado de cosas, y se caracteriza por su contenido descriptivo. El asesor fiscal
puede intervenir suministrando informacion en tres momentos diferentes: i) antes de la
realizacion del hecho imponible, y entonces la informacion serd utilizada por el cliente para
la toma de decisiones de naturaleza econdmica y, por tanto, para la planificacion de las
actividades o transacciones que podran tener trascendencia tributaria; ii) en la fase de
liquidacion del tributo, y entonces la informacion sera utilizada por el cliente para proceder
con el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones tributarias, con el conocimiento
de sus derechos y obligaciones y sus posibles consecuencias juridicas y antijuridicas; iii)
después del (in)cumplimiento de las obligaciones, y en consecuencia la informacion podra

ser usada para el disefio de una estrategia de defensa en relacion con un proceso.

El suministro de informacion se realiza habitualmente por medio de dictamenes escritos
u orales que describen las distintas posibilidades y consecuencias que el ordenamiento
juridico prevé respecto de una determinada situacion, transaccion econémica o problema
juridico. Asi pues, por ejemplo, sera suministro de informacion, descriptivo y técnico, el
dictamen que se d¢ acerca de las posibilidades de actuacion para celebrar un negocio juridico,
las diversas interpretaciones que permite una norma determinada, o la aplicacion de ésta, la
precision de los derechos y obligaciones del contribuyente ante la Administracion y también,
claro, las actuaciones que podrian resultar contrarias a Derecho y, entre ellas, las que podrian

ser calificadas como delictivas**.

46 En relacion con este tema, MERINO JARA/SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, RDFHP 233
(1994), 985: “Tanto en la toma de decisiones de naturaleza econdomica desde el punto de vista de su
conveniencia fiscal, aprovechando las disposiciones mas favorables de las leyes, asi como los beneficios
reconocidos en éstas, indicando al cliente las distintas posibilidades de actuacion, como acerca de sus deberes
y derechos fiscales”; SILVA SANCHEZ, IURIS, 53, 2001, 62: “Pura informacién sobre normas, aplicacion de
las mismas y alternativas de conducta”, “(...) la informacion juridica neutra (reine Rechtsauskunft) se
manifiesta en actos de descripcion del ordenamiento juridico, se trata de informaciones en el marco de los
deberes derivados de la regulacion de la profesion. Puede tratarse de informacion de contenido técnico sobre el
modo en que realmente se produce la persecucion de hechos hipotéticamente delictivos y la aplicacion del
Derecho, o con la informacion de posibilidades facticas, siempre que esta se mantenga en el marco descriptivo
neutral”; PONT CLEMENTE, RTT, 63, 2003, 73: “Orientacion al cliente sobre la oportunidad fiscal en la
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El suministro de informacién podrd ser conforme a Derecho cuando consista en
informacion genérica de posibilidades para realizar una determinada transaccion econdmica
0 negocio juridico, o también para el cumplimiento de cualquier actividad con relevancia
fiscal, por ejemplo la realizacion de la autoliquidacion de un tributo. La descripcion del
abanico de posibilidades puede ir desde la mas clara legalidad hasta la més clara ilicitud

tributaria o penal, pero siempre en un plano “neutral”.

No obstante, cuando la actividad de suministro de informacion abandona el ambito de
ilustracion genérica de posibilidades para volverse informacion especifica de una via de
accion, las cosas cambian. En este caso se entraria en la zona gris de separacion entre la
informacion y el consejo, aqui implicito, y con ello se pondria en duda la neutralidad de la
conducta profesional**’. En mi opinién dicha informacion, cuando ya no es neutral, de tener
contenido licito y ser utilizada para fines licitos, no generara ninguna responsabilidad penal,
pero en los casos en que la informacion especifica sea usada para la eleccion de una via de

accion ilegal, la conducta del asesor fiscal podria tener relevancia penal.
ii) Consejo

El consejo es la segunda modalidad de asesoria, de mayor intensidad, y en la que se
manifiesta mas claramente la pericia y experiencia del asesor fiscal, debido a que la
intervencion del asesor trasciende el ambito de la pura informacion sobre la interpretacion y
aplicacion de las normas, sobre las diversas posibilidades, para entrar a dar un consejo de
actuacion en uno de los sentidos posibles. En este orden de ideas el consejo, en estricto
sentido, seria explicito, aunque no se podra descartar de lleno la posible existencia de

hipotesis relevantes de consejos implicitos.

adopcion de decisiones de naturaleza econdmica, atendiendo a los beneficios fiscales que pueden ofrecer las
normas en vigor; con indicacion de sus derechos y obligaciones frente a la Administracién Tributaria,
informando y advirtiendo al interesado de la incidencia que, en su caso concreto, pueda derivarse de la
normativa tributaria”.

#7 SILVA SANCHEZ, IURIS, 53, 2001, 62, sugiere la necesidad de distinguir entre informacion
genérica de posibilidades e informacion especifica.
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El asesor fiscal puede intervenir dando consejo, al igual que en el suministro de
informacion, en tres momentos diferentes: i) antes de la realizacion del hecho imponible, el
consejo estara dirigido a contribuir con la toma de decisiones de naturaleza econdémica y con
la planificacion de las actividades o transacciones con trascendencia tributaria; ii) en la fase
de liquidacién del tributo, y entonces el consejo estard dirigido al cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones tributarias; iii) después del (in)cumplimiento de las
obligaciones tributarias, el consejo estara dirigido a la planificacion de otras actividades, por

ejemplo, de defensa.

El consejo puede tener un contenido claramente licito y entonces consistira en la
recomendacion de la eleccion de una via de accion entre las diversas posibilidades que ofrece
el sistema juridico conforme a una valoracion de las ventajas, atendiendo a los beneficios
fiscales que pueden obtenerse y a la oportunidad fiscal de ciertas transacciones econdmicas

o juridicas.

Pero el consejo puede tener también un contenido de dudosa licitud tributaria, aunque en
algunos de los casos no tiene por qué haber responsabilidad juridica y menos penal. Aqui se
encuadrarian, por ejemplo, los supuestos del asesor que da indicaciones sobre las
manipulaciones mas favorables y menos arriesgadas o de aquél que recomienda el camino
menos peligroso mas alla de la frontera de lo licito. Piénsese, por ejemplo, en la aplicacion
de una norma fiscal con base en una interpretacion distinta de la que hace la Administracion,
en la eleccion de aplicar una norma conforme a una jurisprudencia minoritaria o en la
planificacion fiscal utilizando mecanismos de ingenieria fiscal, casos en los cuales no esta
claro como van a reaccionar la Administracion o los Tribunales. En este escenario la
recomendacion de la eleccion de una determinada via de accidén con consecuencias juridicas
dudosas supondra, ademas de la valoracion de las ventajas y oportunidades fiscales que el
ordenamiento juridico ofrece, las posibilidades de calificacion fiscal diversa, las posibles (no

necesarias) consecuencias antijuridicas y las demads incidencias que pudieran producirse.

Finalmente, el consejo puede tener también un contenido claramente contrario a Derecho,

ya sea con relevancia solo tributaria o ademas también penal. En esta situacion, el consejo
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esta dirigido a la eleccion de una via de accion en un sentido ilicito (no penal) o delictivo
determinado, lo que puede suponer un calculo coste/beneficio en el que se valora, de un lado,
la reduccion de la carga imponible o del monto a pagar, y otras ventajas derivadas de la
conducta delictiva, y por otro lado, los costos derivados de las posibilidades de
descubr