LA TRASCENDENCIA DEL DOLO EN LA CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

on cardcter general la existencia y la

realizacién de actuaciones contrarias

a los intereses de la Hacienda PUblica
resulta tan antigua como la propia obligacién
de satisfacer exacciones al Erario PUblico. Cabe
aludir, en cierta medida, a la existencia de una
tendencia natural por parte del contribuyente
a fratar de evitar el cumplimiento de las
obligaciones ftributarias que todo ciudadano
asume, por el simple hecho de serlo, ante la
Hacienda PUblica.

Resulta pues esencial entrar a legislar el
fendmeno de la defraudacion tributaria, méxime
teniendo en cuenta el mandato contenido en
el art. 31 de nuestra Constitucion (CE), a tfravés
del cual resulta plasmado de forma precisa el
cumplimiento del deber tributario referente a
la conftribucién al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con un sistema tributario
justo inspirado en los principios de igualdad
y progresividad y que en ningun caso ha de
tener un alcance confiscatorio. Existe asi una
obligacion de tributar que recae sobre el
conjunto de los ciudadanos, con plena sujecion
a la normativa reguladora de nuestro sistema
tributario y, en particular, con sujecion a las
normas especificas de cada tributo.

Es precisamente la necesidad existente de
preservar el cumplimiento del citado deber
la que justifica el nacimiento y la aplicacion
del Derecho Tributario Sancionador, tanto
en su vertiente penal como en su dmbito
estrictamente administrativo, pudiendo aludir asi
a la existencia de una dualidad de regimenes,
con una presencia de una serie de principios
juridicos bdsicos de cardcter coincidente.

(*) Profesor Titular (acreditado para Catedrdtico) de
Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Extre-
madura

Juan CaLvo VErGE? (¥)

A priori, si se toma como base para definir a
la conducta en el delito tributario como un
concepto normativo de acciéon, cabria afirmar
que éste se caracteriza por la “defraudacion”
de las expectativas que se esperaban del
confribuyente en cuanto al cumplimiento de sus
obligaciones para con la Hacienda PuUblica, al
margen de cudl pueda ser el dmbito de gobierno
de que se trate.!

Como es sabido el art. 305 de la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Coddigo
Penal (CP) configura el delito de defraudacion
fributariac como un tipo penal en blanco,
habiéndose suscitado en torno a esta decision
legislativa infensas discusiones referentes a los
diferentes elementos que integran esta figura
penal. Se frata, no obstante, de un delito
autbnomo e independiente que no requiere
de la concurrencia de los presupuestos del tipo
genérico de la estafa de cara a su configuracion,
alfratarse de un delito que existe perse, no siendo
necesaria la atribucion de ofros elementos al
margen de los ya incardinados en el propio fipo.

5Qué consideraciones cabe efectuar acerca
de la actual configuracién, interpretacion vy
determinacién del elemento subjetivo delinjusto?
De enfrada se encarga de precisar el art. 10 del
citado Cdédigo que son delitos las acciones vy
omisiones dolosas o imprudentes penadas por
la ley. Tiene lugar asi (como, por otra parte, es
tradicion en nuestro sistema penal), la exigencia
de un elemento subjefivo de culpabilidad
necesario para que la conducta ftipica vy
antijuridica resulte penalmente reprochable.
Dicha culpabilidad (ya sea dolosa o culposa,
en sus distintas variantes y manifestaciones),
contribuye a cadlificar la conducta del sujeto
activo desde una perspectiva subjetiva amplia,
ligada en numerosas ocasiones al dmbito intimo

1 El verbo “defraudar” ha de ser entendido, ademds
como aquel perjuicio patrimonial ocasionado
mediante engano.
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del conocimiento asi como al del deseo, y en el
que la carga de la prueba que recae sobre el
acusador adquiere, con frecuencia, un cardcter
diabdlico.

La nocidn de defraudacién puede ser
analizada desde dos perspectivas. En primer
lugar, desde un plano meramente objetivo
la defraudacion equivale a la causacidon de
un perjuicio patrimonial realizado bagjo una
conducta confraria a la norma, no requiriendo
de la concurrencia de un engano, al quedar
desvalorada la conducta en cuestion desde el
instante en el que se configuran la totalidad de
los elementos constitutivos del delito tributario,
con independencia de cudl resulte ser el dnimo
del sujeto. En cambio, desde una perspectiva
subjetiva de cara a la apreciacién de la
defraudacién se requeriria la coexistencia de un
elemento intencional en la accién realizada.?

En lineas generales el tipo previsto en el citado
art. 305 del Cdédigo Penal contiene, junto al
elemento objetivo, consistente en la conducta
comisiva u omisiva del sujeto pasivo tributario, un
elemento subjetivo intencional en relacién con el
cual conviene tener presente sus caracteristicas,
su alcance vy los eventuales mecanismos
probatorios existentes de cara a su acreditacion.

Desde nuestro punto de vista la incorporacion
del citado elemento intencional resulta
fundamental, otorgdndose ademds satisfaccion
al principio de legalidad. Téngase presente
que si, de cara a la configuracion del delito,
se admitiese Unicamente la existencia de
un perjuicio patrimonial, ello nos conduciria
a la conocida como “prisibn por deudas”,
inadmisible en un Estado Social y Democrdtico
de Derecho como el nuestro. Se hace necesaria
pues la coexistencia de elementos objetivos y
subjetivos.®

2 Véase a este respecto, por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal Supremo (TS) de 12 de mayo de 1986.

3 Ahora bien, a pesar de que el concepto de
defraudacion tributaria implica la concurrencia del
elemento subjetfivo del engano, dicha exigencia
tipica no obliga a la consideracion del delito tributario
consideracion como una modalidad del tipo genérico

Se trata, por ofra parte, dada su condicién de
delito de naturaleza econdémica, de un delito
de especial complejidad, mdxime si se tiene en
cuenta su concepcion de tipo “en blanco” que
requiere, de cara a su debida aplicacién, una
integracién con la propia normativa tributaria.
Dicha integracién entre la norma penal y la
tributaria exige, a la hora de entrar a determinar
la debida confluencia del aspecto infelectual y
el volitivo en el sujeto pasivo del delito (propios
de la comisién dolosa), que el conocimiento y el
deseo, el sabery el querer, se extiendan mds allé
de los limites materiales del tipo, adentrdndose
en el conjunto de la regulacién fributaria que
desarrolla el deber de confribuir al sostenimiento
de los gastos publicos establecido en el art. 31.1
CE.

Dicha circunstancia, que no constfituye sino
una consecuencia necesaria de la propia
configuracién legal del injusto, suscita un
conjunto de cuestiones juridicas de interés
relativas, por ejemplo, a la propia configuracion
actual del elemento subjetivo, a la admisibilidad
de las diferentes formas de culpabilidad que
puedan llegar a aparecer y a las dificulfades
existentes para su acreditacion o a la extension
del reproche penal a los terceros intervinientes
que, con diferentes grados de infensidad,
parficipan directa o indirectamente en las
conductas susceptibles de reproche penal.

Desde una perspectiva objetiva cabe entender
el elemento intencional como la realizacién de
una conducta idénea descrita por la norma. En
este sentido la nota esencial de diferenciacion
existente frente al dmbito subjetivo reside en
que, a pesar de desplegar el sujeto su conducta
con la firme intencion de defraudar a la
Hacienda Publica, dicha conducta serd atipica
si en el dmbito objetivo no resulta idénea para
incrementar el riesgo no permitido.*

de estafa, ya que en ésta el engano queda limitado
por la idoneidad para inducir al error. En cambio en el
delito fiscal la limitacién tiene lugar en el instante en el
que se concretan las modalidades de comisién.

4 En efecto, téngase presente que no todo
comportamiento destinado a eludir o a obtener algun
beneficio fiscal implica la existencia de un engano
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Ciertamente hemos de reconocer que nos
hallamos en presencia de un ftipo penal
caracterizado por la existencia de una escasa
percepcion social de su cardcter antijuridico.
Incluso en ocasiones se ha llegado a plantear
la procedencia de dotar a estas conductas
de trascendencia penal, apuntdndose que su
represion podria quedar limitada a la esfera
administrativa. Desde nuestro punfo de vista
la asuncidén de la citada linea interpretativa
supondria, de facto, asumir un recorte claro y
notorio en la dimensién que ha de otorgarse a
la obligacion contributiva derivada del deber
fributario  constfitucionalmente impuesto. La
perseguibilidad de esta clase de conductas
antijuridicas se presenta, en nuestra opinidn,
como una actuacién decisiva para garantizar
la operatividad del sistema tributario como
instrumento de redistribucion de la riqueza. Ello
requiere la plena implicacién del conjunto de los
agentes juridicos en dicha tarea, asumiéndose
la aplicacién de la ley penal y del conjunto de
consecuencias previstas en ella.®

Por otra parte resultan evidentes las dificultades
probatorias que, en numerosas ocasiones, se
suscitan a la hora de delimitar el elemento
subjetivo del injusto. Téngase presente que
la necesaria erradicaciéon de esta clase de
conducta suele conducir a los Tribunales a
admitir como vdlidas técnicas probatorias
inferenciales  absolutamente necesarias vy
recurrentes en dichos casos, dada la gran
variedad de argumentos de los que se sirven los
sujetos pasivos tributarios asi como sus cémplices
o cooperadores con la finalidad de negar la

a los efectos previstos en el art. 305 del CP, siendo
necesario entrar a valorar si dicha conducta es capaz
de producir error en la Administracién. Unicamente
aquella conducta que desde una perspectiva objetiva
ponga en entredicho la vigencia de la norma a tfravés
de la causacidn de un perjuicio patrimonial realizado
mediante engaio que provoque error serd constitutiva
de delito. En este senfido la idoneidad del engano
deberd determinarse de acuerdo a criterios de
imputacién, siendo necesario fomar en consideracion
el fin de proteccién de la norma.

5 No creemos, ademds, que la consabida
indeterminacién fisica del sujeto pasivo del delito (la
Hacienda Publica) justifique un eventual relajamiento
en la represion de esta clase de conductas.

LA CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL

intencionalidad de sus acciones. Es mds, la
comision culposa no resulta admisible en este
fipo penal, lo que facilita el desarrollo de diversas
argucias argumentales.

A ello se ha de sumar, ademds, el hecho de que,
en la actualidad, la inteligencia defraudatoria
posibilita  la  readlizacién de  operaciones
aparentemente licitas pero con una intencién
elusoria que opera como motor del negocio
juridico vy, por ende, de la planificaciéon fiscal.
Ciertamente la confluencia dentro del dmbito
tributario de figuras tan proximas en el plano
subjetivo como el fraude de ley, la simulacién
y el delito fiscal originan una cierta confusién
en la figura del sujeto pasivo del fributo. E
igualmente debe reconocerse la procedencia
de llevar a cabo una revision de la tipificacion
del injusto penal al objeto de que la diferencia
existente entre el dmbito administrativo y el
penal no recaiga exclusivamente en la cuantia
defraudada. Ahora bien debe reconocerse que,
en la mayoria de los casos, los asesores fiscales
fratan de presentar como licitas manifestaciones
de una economia de opciéon. Y, sin lugar a
dudas, no debe ser equivalente la realizacion
de una planificacién fiscal a priori que persigue
la consecucion de la mejor tributacion entre las
posibles (ajustdndose a ella las caracteristicas
del negocio juridico vdlido y eficaz), que una
planificacién a posteriori cuya finalidad no es
ofra que amortiguar los efectos derivados del
negocio ya realizado al objefo de disminuir su
procedente fributacion.¢

6 Como es sabido la economia de opcidn Unicamente
puede concurrir en aquellos casos en los que el
orden juridico abre al sujeto distintas posibilidades de
actuacién, a las que podria acomodar la suya propia
en funcidon de sus particulares intereses y expectativas.
Nos hallamos pues en presencia de un supuesto en
relaciéon con el cual resulta indiferente, desde la
perspectiva del ordenamiento, que el particular se
decante por una u otfra de las alternativas posibles,
todas ellas igualmente legitimas. Por el contrario, en
los supuestos de simulacién y de fraude de ley (figuras
ambas caracterizadas por la existencia de una cierta
ilicitud), y de conformidad con lo declarado por el TS
en su Sentencia de 15 de julio de 2002, “(...) Quien
recurre a ellas busca desfigurar en alguna medida
ciertas particularidades de su comportamiento a los
ojos del orden juridico. En definitiva, tiene algo que
ocultar. Asi, en el caso de la simulacién —aqui se trata
de la relativa- se da un relevante componente de
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Aquellas conductas de innegables dificultades
probatorias, especialmente en lo que respecta a
la determinacién del elemento doloso, no pueden
quedar amparadas en la complejidad de la norma
sustantiva, en las complicadas construcciones
juridicas baijo las que aquéllas puedan ocultarse ni
en el cardcter gravoso de la carga probatoria que
asume el perjudicado. Dichas conductas han de
perseguirse con la misma conviccién con la que
se persigue al sujeto fributario que, por ejemplo,
se ha quedado con defterminadas cantidades en
concepto de Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA)
o al contribuyente persona fisica que ha ocultado
de manera burda una parte o la totalidad de sus
rentas. Y, con cardcter adicional, ha de ponerse
un especial cuidado en la determinaciéon de
las responsabilidades en las que pudieran llegar
a incurrir los asesores o los exfraneus sin cuya
imprescindible ayuda no podran alcanzarse
estructuras defraudatorias tan sofisticadas.

Il. LA INCIDENCIA DE LA CULPABILIDAD EN EL
DELITO FISCAL

Podemos definir la culpabilidad como aquella
esfera en la que se comprueba si el acto
injusto comeftido puede atribuirse a su autor en
condiciones psiquicas de motividad normal. Asi,
mientras que en la antijuridicidad la esencia lo
constituye la relaciéon existente entre la accidn
realizada por el sujeto y la norma penal’, la

ocultacién, mediante la puesta en escena de alguna
apariencia de actividad negocial, sélo dirigida a
distraer la atencion de los eventuales observadores,
para evitar que puedan tomar conocimiento de que
lo efectivamente realizado bagjo tal pantalla es un
negocio que estd en colision con la ley. El fraude de
ley es una forma de ‘ilicito atipico’ (de ‘cobertura’)
para hacer que pueda pasar desapercibida la colision
del mismo con ofra u ofras normas defraudadas que,
por su cardcter imperativo, tendrian que haber sido
observadas”.

7 Véase a este respecto HERRERO DE EGANA
ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M., “Estudio sobre
el delito fiscal del art. 349 del Cédigo Penal tras la
reforma operada por la Ley Orgdnica 6/1995, de 29 de
junio”, Actualidad Juridica Aranzadi, nUm. 239, 1996,
pdg. 4, quien afirma que el delito de defraudacién
fributaria queda consumado cuando se inicia una
investigacion en via administrativa o penal, instante
éste a partir del cual ya no serd posible practicar la
oportuna regularizacién. En este mismo sentido se
pronuncié MARTINEZ HORNERO, F. J., “Delito fiscal y

culpabilidad obliga a anadlizar la relaciéon
existente entre el agente y su accién. Y, al objeto
de que pueda hablarse de la existencia de una
conducta penalmente reprochable, se requiere
que en el agente concurra, bien la decision
libre, voluntaria y consciente de actuar (dolo),
o bien una negligencia (culpa) suficientemente
reprensible en atencién a su gravedad o por
las condiciones especificas que concurren en
el propio actor y que exigen de él un especial
cuidado en determinadas situaciones.

Tradicionalmente nuestro TS tiene declarado a
través, entre ofras, de su Sentencia de 2 de marzo

regularizacién tributaria”, Revista de Contabilidad y
Tributacion, nim. 170, 1997, pdg. 26, quien estima que
la conducta elusiva no tiene lugar en el momento del
vencimiento del periodo voluntario de pago del tributo
de que se frate, sino cuando no existe posibilidad
alguna de cumplimiento voluntario, ya sea tempestivo
o extempordneo, determindndose asi un momento
diferente de consumacién de la defraudaciéon y
dando lugar por ello al surgimiento de una tofal
exencion de responsabilidad criminal en el caso de
que se produzca el cumplimiento extempordneo. En
cambio ofros autores han rechazado la posibilidad
de que pueda hacerse depender la consumacién
de dicha figura delictiva de la iniciativa de un tercero
(ya se trate de la propia Administracion tributaria o
del resto de poderes publicos). Véase en este sentido,
entre otros, FENELLOS PUIGCERVER, V., “El concepto
de regularizaciéon tributaria a efectos de la exclusion
de la pena por el delito del articulo 305 del Cddigo
Penal”, Crénica Tributaria, num. 84, 1997, pd&g. 53.
Incluso la propia Fiscalia General del Estado, mediante
Consulta 4/1997, de 19 de febrero, afirmé a este
respecto que “La tesis de que el delito todavia no se
ha consumado cuando el sujeto regulariza plantearia
enormes problemas: se dejard la consumacion al
albur de un hecho ajeno al sujeto activo, cual es la
produccidon de cualquiera de los supuestos que cierran
la posibilidad de una regularizacion y se haria imposible
la prescripcion del delito fiscal, al no consumarse hasta
que las actuaciones se dirigieran confra el culpable”.
Ciertamente, y tal y como se encargd de precisar la
Audiencia Provincial (AP) de Barcelona mediante
Sentencia de 23 de enero de 2001, la consumacién
del delito contra la Hacienda PuUblica dependerd en la
prdctica del tributo de que se trate; en efecto, como
bien se precisd en el citado pronunciamiento judicial
“(...) El tipo delictivo se entenderd realizado, en los
tributos gestionados mediante elsistema de liquidacion-
declaracién, en el momento en que concluya el
periodo voluntario de presentacion de la declaracion
y ésta no se hubiera presentado o, habiéndose
presentado, los datos consignados en la misma fueran
falsos o inexactos, mientras que en aquellas figuras
impositivas que requieran una autoliquidacion deberd
atenderse al incumplimiento del plazo para presentar,
de forma correcta, esta dltima”.
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de 1988 que el delito fiscal se configura como un
delito doloso que excluye la modalidad culposa
en su comisién. En opinion del Alto Tribunal se trata
de un “tipico delito de tendencia eminentemente
dolosa”. En esta lineq, fras la reforma operada en
el Codigo Penal en 1995, y al hilo de la cuestion
relativa a la forma de fipificar los delitos culposos,
se encargd de precisar su art. 12 que las acciones
U omisiones imprudentes Unicamente resultan
castigadas cuando expresamente lo disponga la
ley. De este modo, y a resultas de la redaccién
contfenida en el art. 305 del CP, desaparecieron
todas aquellas dudas existentes acerca de la
admisibilidad de las formas culposas de comision,
al senalarse que no resulta posible penar el delito
fiscal imprudente.

sResulta admisible la comision culposa del delito
fiscal? gResulta incompatible la exigibilidad de
un especifico dnimo de lucro como elemento
subjetivo integrante del injusto con la admision
de la forma negligente como modalidad
punible del tipo®2 sDebe estimarse que aquellos
delitos que, como sucede con el delito fiscal,
resultan ser portadores de elementos subjetivos
de lo injusto Unicamente son punibles cuando se
cometen dolosamente?

Como ya hemos tenido oportunidad de
manifestar, tradicionalmente el TS ha afimado

8 Téngase presente a este respecto que, al objeto
de poder determinar la existencia del dnimo de lucro,
serd necesario que el sujeto deba querer obtener un
beneficio patrimonial como consecuencia directa de
su accién, no teniendo dicho dnimo la condicién de
accesorio a la defraudacion a la Hacienda Publica.
El dnimo ha de ser interpretado como aquel motivo
o intencién que ha de tener el sujeto al realizar la
defraudacion tributaria. Por su parte el lucro representa
el resultado econdmico querido por el sujeto. A tal
efecto, silos elementos subjetivos delinjusto determinan
per se la existencia de un dnimo o intenciéon, podrd
suceder que, en determinados casos, coincidan
tanto el lucro con la intencién o el dnimo del sujeto
de defraudar a la Hacienda PUdblica. Ahora bien, no
parece que en todo caso deba estimarse la exigencia
del elemento subjetivo del injusto del dnimo de lucro.
Piénsese por ejemplo que, en el hipotético caso de
que la conducta del sujeto no fuese encaminada a
la obtencién de una ventaja fiscal, a pesar de que la
obtuviese, aquélla no podria tomarse como dnimo de
lucro, no constando en consecuencia la exigencia
tipica del elemento subjetivo del injusto.

LA CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL

el cardcter exclusivamente doloso de este tipo
delictivo, reconociendo asi su configuracion
como delito doloso?. Ahora bien, tfeniendo
presente la sofisticaciéon adquirida de un tiempo
a esta parte por la delincuencia fiscal, gpodria
calificarse como una conducta prudente
retomar la posible fipicidad de la modalidad
culposa del delito? Pensemos, por ejemplo, en
aquellas situaciones en las que la comisién del
delito fiscal se encuentra cubierta por el “manto
juridico” de una supuesta planificacion fiscal
elaborada por el asesor de un sujeto pasivo del
tributo, o bien por un tercero con intereses en la
realizacién de la operacién y con conocimientos
en la materia.

Dada la citada situacién el sujeto pasivo podrd
alegar, con bastante probabilidad, el absoluto
desconocimiento del sistema de tributacion
empleado, en cuya determinacién no ha
intervenido. Por su parte el asesor o tercero
podria invocar su absoluta conviccion de estar
aplicando debidamente la normativa tributaria
y de haber escogido el sistema de tributacion
que, dentro de su leal saber y entender, estimé
como legalmente adecuado.

3 Cabria estimar en dicho caso que nos hallamos
en presencia de un supuesto de negligencia
profesional? 3Debe ser objeto de castigo dicha
negligencia, al igual que sucede en ofros
dmbitos profesionalese A priori, si calificamos el
delito fiscal como un tipo especial imputable
Unicamente al sujeto pasivo tributario podria
concluirse afiimando la ineficacia prdctica
del planteamiento anterior, ya que la falta de
culpabilidad del obligado fributario (al que
nunca se le podria achacar una actuacion
imprudente, mds alld de la de confiar en su
asesor) parece impedir la perseguibilidad de la
responsabilidad penal de este Ultimo.

Desde nuestro punto de vista, sin embargo,
la cuestion  planteada si que adquiere
trascendencia, no ya sélo en relacion con el
error enfendido como causa excluyente de la

9 Véase en este sentido, por ejemplo, la Sentencia del
TS de 10 de noviembre de 1993.
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culpabilidad, sinotambién alaluzde determinados
pronunciamientos del TS que significaron la
apertura de nuevas vias de incriminacion
sobre la figura del tercero socio o experto en
planificaciones mds o menos dudosas'®. Y todo
ello al margen de las situaciones conflictivas que
puedan llegar a originarse a la luz de la ausencia
de la modalidad fipica culposa, especialmente
en aquellos casos en los que interviene el lamado
"cooperador imprescindible”.

1. LA CONSIDERACION DEL DELITO FISCAL COMO
DELITO DOLOSO

Como es sabido comUnmente se afirma que
actua dolosamente aquel que sabe lo que quiere
y quiere hacerlo. De este modo el dolo queda
integrado porla presencia de dos componentes:
el saber (elemento intelectual o cognoscitivo)
y el querer (elemento volitivo). Unicamente la
concurrencia de ambos elementos en el sujeto
activo del delito y en el instante de desplegar el
desarrollo de la actividad delictual determina la
plena culpabilidad del mismo.

Con cardcter general el tipo se halla integrado
por la concurrencia de diferentes elementos
objetivos, siendo preciso concretar a cudles de
ellos ha de extenderse o referirse el saber exigido
al efecto. Ninguna duda suscita el hecho de
que aquel sujeto activo que actia dolosamente
debe tenerconciencia deloshechos queresulten
pertinentes a su accién (ya sean éstos presentes
o futuros), asi como de la significacién del acto
que realiza, conociendo tanto los elementos
valorativos singulares que integran el tipo como
la significacién antijuridica de la total acciéon
realizada. Ahora bien adviértase que, cuando se
exige gque el elemento intencional se extienda a
los hechos relativos a la accién ha de excluirse
el conocimiento de aquellas circunstancias
personales que fundamentan la imputabilidad
del agente, asi como las condiciones objetivas
de penalidad.

10 En esta linea cabe citar, por ejemplo, la Sentencia
del Alto Tribunal de 30 de abril de 2003.

Dicho conocimiento no tiene por qué ser exacto
y técnicamente riguroso. De hecho, es suficiente
con que el sujeto sea consciente de que aquella
conducta que readliza queda encuadrada en el
dmbito de lo ilicito, sin que dicho conocimiento
deba abarcar a todas y cada una de las
disposiciones especificas que pueden llegar a
verse vulneradas con motivo de la realizacion de
dicha conducta. Sin lugar a dudas, es ésta una
cuestion de especial relevancia tratdndose de
la extension del conocimiento del delincuente
al cardcter antijuridico de aquello que hace.
Y es que ha de quedar claro que es suficiente
con la valoracién que se redliza “en la esfera de
un profano”. En ofras palabras, basta con intuir
que lo gue se hace no estd bien y se encuentra
prohibido.

Sin lugar a dudas, el delito fiscal es un delito
doloso. Ahora bien, sQué extensidbn ha de pedirse
al conocimiento y al deseo que debe proyectar
el sujeto tributarioe Como es logico, la respuesta
que pueda otorgarse a la citada cuestién se
encuentra condicionada por el planteamiento
que se adopte en relacidén con la concepcion
del elemento objetivo. Y, a tal efecto, adquiere
una especial frascendencia la presencia del
verbo "“defraudar” enla actual redaccién del art.
305 del Cédigo Penal.

Al amparo de una primera linea de interpretaciéon
por “defraudar” podria entenderse, exclusivamente,
causar un perjuicio patrimonial, radicando el dolo
en el conocimienfo de los deberes fributarios
(tanto el deber de ingreso como el conjunto
de deberes formales conectados con aquél)
cuyo incumplimiento consciente daria lugar a la
defraudacion a la Hacienda Publica. De acuerdo
con esta primera posibiidad seria suficiente con
que el sujeto, a sabiendas de que debe tributar, no
lo hiciese, agotdndose ahi el dolo exigible al mismo.

No obstante, una segunda alternativa seria aquella
consistente en adoptar la llamada “teoria del
engano”, en virtud de la cual la incorporacion al
fipo penal del verbo “defraudar” (al cual, en todo
caso, se ha de otorgar un contenido juridico-penal
autdénomo) supone la integracion en la conducta
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de un dolo especifico, esto es, de un dnimo
defraudatorio concreto como es el conocimiento
y la voluntad de estar enganando al sujeto pasivo
del ilicito penal que, en el presente caso, lo es la
Hacienda PUblica. Adviértase que, dentro de esta
segunda linea interpretativa, habria que entrar a
analizar si la intencion defraudatoria constituye un
elemento subjetivo especifico, duplicdndose asi el
elemento doloso exigible o si, por el confrario, se
trata de un elemento integrado dentro del dolo
genérico del fipo.

Por ofro lado, a la hora de andlizar la cuestién
relativa a la extensidn exigible al dolo habrd que
tener presente, debido a su especial relevancia
sustantiva y procesal, la cada vez mayor
sofisticacion de los sistemas y de las conductas
defraudatorias complica, en el seno del proceso
penal, lapruebade laconcurrencia delelemento
subjefivo del injusto, especialmente si se exige la
concurrencia de una especial motivacion intima
de defraudar, enganar y perjudicar al Erario
Publico.

sResulta pues exigible la concurrencia de un
dolo especifico2 Asi lo reconocid el TS, por
ejemplo, en su Sentencia de 27 de diciembre
de 1990, al aludir a “la exigencia de un dolo
especifico consistente en el conocimiento de
que con su conducta estaba causando un

11 De hecho, en relacién con la cuestién relativa al
alcance del dolo cabria efectuar una diferenciacion
entre los siguientes criterios: en primer lugar, la
consideracién de la concurrencia del engaio como
necesaria (se estime o no que dicho engano debe
ser andlogo al exigido en el delito de la estafa); en
segundo término, la consideracién como necesaria
de la concurrencia de un artificio o mecanismo
enganoso que, sin embargo, no adquiriria la entidad
de los elementos exigidos a la estafa; y finalmente,
la calificaciéon exclusivamente como necesario del
incumplimiento consciente de los deberes fributarios,
al estimarse que el engano ha sido excluido por
el legislador de manera que, de haberlo exigido,
figuraria en la descripcién del tipo como en el delito
de estafa, residiendo asi la esencia del dolo en el
conocimiento de la existencia del deber genérico
de ingreso y del incumplimiento de las obligaciones
tributarias, debiendo abarcar aquél exclusivamente la
conciencia y la voluntad de incumplir la obligacién de
ingreso de una deuda tributaria lo que llevaria implicita
la vulneracién de la norma tributaria que exige la
declaracién y el ingreso no efectuado.

LA CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL

perjuicio al Erario PUblico”. En esta misma linea se
sitban, entre otras, las Sentencias del Alto Tribunal
de 20 de mayo de 1996, 9 de marzo de 1993y 3
de diciembre de 1991."2

A priori cabria la posibilidad de afiimar que
el elemento subjetivo del delito fiscal consiste
en que la accién u omisién del autor tenga
como finalidad el fraude tributario, es decir,
reducir o eliminar la cuota que deba abonar,
o bien obtener o aumentar devoluciones o
beneficios fiscales. Dicha finalidad podrd ser
plenamente querida o simplemente aceptada
como consecuencia probable del desarrollo
de la accién u omisién, pudiendo ir ademds
acompanada de dnimo de lucro propio o de
otros objetivos mediatos.

Ahora bien, tal y como se encargd de precisar el
TS en su Sentencia de 10 de noviembre de 1993,
de cara a la apreciacion del elemento subjetivo
del fipo de injusto del delito fiscal no se requiere la
concurrencia de un particular dnimo defraudatorio
distinto del dolo o equiparable con cardcter
exclusivo a un dolo intencional, sino que basta
la presencia de un dolo de defraudar. En otras
palabras, no debe exigirse un especial elemento
subjetivo del injusto, representando el dnimo de
defraudar un elemento genérico y propio del dolo,
si bien el mismo abarcard, en principio, tanto los
elementos objetivos del fipo como el conocimiento
de los deberes tributarios cuyo incumplimiento da
lugar al surgimiento de la infraccién. '

12 Por su parte la Audiencia Provincial de Barcelona
afirmé en sus Sentencias de 2 de junio de 1998 y de
7 de junio de 1995, refiiéndose a la concurrencia de
este dolo especifico en el tipo penal, que “Su elemento
subjetivo estd constituido, de un lado, genéricamente,
por el dnimo de lucro, pero, especificamente, por
la consciencia y voluntad de defraudar, perjudicar
con ello al Erario publico, eludiendo el pago del
impuesto de que se sabe el sujeto deudor”. Se
estima asi que el elemento subjetivo no concurre en
aquellos supuestos caracterizados por la existencia
de un mero incumplimiento de los deberes fiscales
que si que podrian dar lugar a sanciones en el orden
administrativo, sin que ello implique la existencia de
un dnimo defraudatorio especifico predicable, no ya
sélo de una manipulacion de las bases tributarias, sino
también de la simple ocultacion.

13 Anadié asimismo el Alto Tribunal en el citado
pronunciamiento que “(...) No puede llegarse a una
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En este sentido cabria estimar que la presencia
de dicho elemento subjetivo Unicamente podria
mantenerse en el supuesto de que la misma
consistiese simplemente en un animo de lucro, tal
y como de manera explicita o implicita se requiere
enrelacion con determinados delitos patrimoniales.
Sin embargo, en el caso especifico del delito de
defraudaciéon tributaria lo que sucede es que
dicho dnimo queda ya comprendido dentro del
dolo, no comportando la prdactica de restriccion
alguna para la aplicacion de la figura del delito.
En cierta medida podria afirmarse que toda accién
confraria a la verdad y realizada en perjuicio de la
Hacienda Publica representa una defraudacion
contraria a ésta, traduciéndose dicho perjuicio en
la obtencién de una ventadja o de un beneficio
econdmico para el agente que le significa un lucro.

aplicacién del art. 15.bis que suponga el renacimiento
de wuna responsabilidad objetiva, conftraria al
principio de culpabilidad ensenoreado en el art. 1 CP
incompatible, en suma, con un modelo de Derecho
Penal sujeto a los principios que imperan en un Estado
Social y democrdtico de Derecho”. Por su parte en su
Sentencia de 5 de marzo de 2003 preciso el TS que no
bastaaesterespecto conlacontradicciondelDerecho.
Para que una concreta accién pueda ser calificada
como delictiva se precisa algo mds que permita
diferenciar las meras ilegalidades administrativas y las
conductas constitutivas de infraccion penal. No es
suficienfe con una aparente iregularidad fiscal, aun
cuando pudiese ftener trascendencia penal para, sin
llegar a determinar el importe de la canfidad eludida
en el momento del pago, iniciar un proceso penal por
la supuesta comision del delito fiscal. La contfradiccion
entre la imputacion de una determinada conducta (la
cual podrd presentar aspectos de infraccion tributarial)
pero que, en atencién a su importe, podria constituir
un delito fiscal, exige siempre la concurrencia de un
plus, al menos en la fase administrativa, al objeto de
poder acreditar la culpabilidad del deudor fributario,
la cual en ningun caso puede presumirse. Queda
claro, en consecuencia, que la llamada noticia criminis
que ha de aportar la Administracién fributaria al orden
penal no puede en ningun caso fundamentarse
en meras especulaciones o presunciones, sin fan
siquiera llegar a determinar el importe de la canfidad
econémica dejada de ingresar, en el supuesto de
que se pretenda aportar elementos suficientes para
iniciar la investigacién penal por delito fiscal. Tal y
como precisd el TS en su Sentencia de 25 de enero
de 2002, cuando la resolucion adoptada, desde
un punto de vista objetivo, no resulta cubierta por
ninguna interpretacién de la ley basada en cdnones
interpretativos admitidos, carece de virtualidad juridica
la remisién al orden penal de una supuesta infraccion
tributaria, la cual adoleceria de relevancia penal, al
menos por la falta de motivacién en la acreditaciéon
indiciaria de la racionalidad criminal en la actuacién
del obligado fributario.

sResulta admisible la construccion del presente
tipo penal sobre la exigencia de que concurra un
doble elemento intencional, a saber, un primer
elemento genérico susceptible de ser integrado
en cada caso con las peculiares caracteristicas
de cada delito y un segundo elemento de
cardcter especifico consistente en la decisién y
el deseo de defraudar a la Hacienda Pdblica2 A
nuestro juicio la respuesta a la citada cuestion ha
de sernegativa. Piénsese que, una vez excluidala
comisién culposa, y admitiendo que la estructura
objetiva del ilicito consiste en defraudar a través
de alguna de las conductas que establece
el art. 305 del Cddigo Penal, el anteriormente
denominado “dolo genérico” aplicado a
aqguéllas ha de comprender necesariamente la
intencion y el deseo de lograr la consecucion de
dicho resulfado defraudatorio.'

Por ofra parte, en el supuesto de que se
estimase como suficiente la existencia de un
conocimiento, a un nivel bdsico, de la existencia
de la obligacién de tributar en relaciéon con un
determinado hecho imponible (siendo por tanto
suficiente con que el sujefo activo del delito
tenga conciencia y voluntad de no pagar o no
pagarlo que debe, conociendo que existe dicha
obligacion), asi como de los deberes formales
principales y accesorios que han de cumplirse
con la finadlidad de hacer efectiva dicha
tributacién se estaria renunciando, no ya sélo a
la exigencia de un dolo peculiar y especifico (el
dnimo de defraudar) no subsumido en el dolo
genérico del delito fiscal sino que, ademds, se
estaria interpretando este Ultimo excluyendo la
necesidad de acreditar esa expresa intencion
defraudatoria y de perjudicar a la Hacienda
PUblica en beneficio propio.

14 En efecto, la conducta del sujeto pasivo fributario
queda motivada por el hecho de pagar menos
impuestos de lo que se deberia, originando dicha
actuacién un lucro propio y, simultdneamente, un
perjuicio a la Hacienda Publica. Asi, por ejemplo, en
aquellos supuestos en los que el obligado a retener
dejar de ingresar lo retenido estd obteniendo un lucro,
causando ademds un perjuicio doble, tanto a quien
en Ultima instancia ha pagado dichas cantidades
pensando que las mismas iban a destinarse a la
Hacienda Publica como a esta Ultima.
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Asi las cosas el dolo quedaria acreditado
Unicamente con la constatacién suficiente de
la voluntad del sujeto de no ingresar o ingresar
menos conociendo que deberia tributar o
ingresar, asi como de los aspectos esenciales de
dicha voluntad, estimdndose a tal efecto que el
interés del sujeto por defraudar resulta intrinseco
al tipo, afrmando que sélo para defraudar se
comete delito fiscal.

Cuando el art. 305 del Cédigo Penal comienza
afrmando que “El que por accidén u omisién
defraude (...) eludiendo el pago de tributos
(...)" se estd poniendo de manifiesto que la
propia accion del sujeto en sentido amplio
consiste en defraudar, sin perjuicio de las distintas
modalidades que actien de vehiculo de dicha
defraudacién, asi como del hecho de que la
misma implique necesaricmente un lucro propio
y un quebranto patrimonial para la Hacienda
PUblica. Porque, a diferencia de lo que sucede
en oftros tipos delictivos de dmbito econdmico
en los que la certeza que tiene el sujeto pasivo al
actuar del perjuicio econdmico que va a causar
al sujeto pasivo puede resultar mds discutible, en
el caso concreto del delito fiscal es mas dificil
asumir que una concreta actuacion tributaria
ilicita conrelevancia penal no tenga una finalidad
defraudatoria, debiendo exigirse mds bien una
actitud dolosa que va mds allé del conocimiento
de aquello que se estd defraudando.

Ciertamente, al amparo de esta interpretacién
restrictiva oforgada a la extension intima del
elemento subjefivo del injusto resulta favorecido
el desarrollo de la actividad probatoria en la via
penal.Porofraparte se hade aludiralaexistencia,
de un fiempo a esta parte, de importantes
esfuerzos de modernizacién acometidos por
la Administracién tributaria, a resultas de los
cuales aquélla pone a disposicién del conjunto
de los contribuyentes una serie de mecanismos
destinados a facilitar el cumplimiento de sus
obligaciones fributarias.'

15 Dentro de este conjunto de mecanismos a que
nos referimos se sitUa, por ejemplo, la posibilidad
de evacuar consultas tributarias con la finalidad de
aclarar aspectos concretos de la normativa tributaria.

LA CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL

Pues bien, en tanto en cuanto cada dia se hace
mds dificil alegar el desconocimiento de la
obligacion tributaria, asicomo sus consecuencias
y los aspectos formales derivados de la misma,
parece razonable estimar que la tendencia pro
futuro ha de ser limitar la exigencia probatoria
en relacién con el elemento subjetivo a la
acreditacion de que el sujeto pasivo del tributo
de que se trate conoce la existencia del hecho
imponible y de su trascendencia fributaria, sin
que sed necesario acreditar que conoce los
aspectos puramente formales derivados de la
realizacién de la citada obligacién.

Dicho criterio resultaria, ademds, coherente
con la admisibilidad de la culpabilidad dolosa
en aqguellos supuestos de comisidn por omisidon
(caso, por ejemplo, de la no presentacion de
la declaracién tributaria). Y es que, tal y como
tiene declarado el TS a través, entre ofras, de
sus Sentencias de 27 de diciembre de 1990, 2 de
marzo de 1988 y 29 de junio de 1985, dentro del
verbo “defraudar”, y a través de larealizacion de
una conducta elusiva, se incluyen actuaciones
tales como la omisién de declaracién, esto es, no
incluir dentro de la declaracién la totalidad de
los ingresos producidos en el periodo impositivo.

Mediante Sentencia de 20 de enero de 2006
el TS, al hilo de la vinculacién existente entre
el origen del delito fiscal y el delito de estafa,
senald que el concepto de engano en el delito
fiscal no difiere del engano del delito de estafa.
De conformidad con lo manifestado por el
Alto Tribunal “(...) La estafa es una forma de
defraudacion e histéricamente el delito fiscal
proviene del tipo de la estafa. En el elemento
tipico engano, por lo tanto, no deben existir
diferencias. La jurisprudencia de esta Sala ha
definido repetidamente el concepto de engano
como la afirmacién de lo falso como si fuera
verdadero o el ocultamiento de lo verdadero.
En diversos precedentes se ha admitido también
la comision del engano por omision (de informar
sobre circunstancias respecto de las cuales
el sujeto activo era garante). En el caso del
delito fiscal este concepto de engano se ha
trasladado de tal manera que las declaraciones
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incompletas, incorrectas o falsas resultan tipicas,
pues en ellas se afiima como correcto lo que
en realidad no es asi. Afrmar un hecho como
ocurrido en un determinado tiempo que no es
el legalmente establecido, por lo tanto, es una
accién que se subsume bajo el tipo del delito
fiscal”.

Lo que se persigue en estos supuestos no es
sino el incumplimiento de la obligacién de
tributar, partiéndose casi de la imposibilidad de
desconocer su existencia, al derivarse aquélla
de la propia Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (LGT). Ahora bien en todo caso
sélo es exigible el conocimiento somero de la
obligacion tributaria genérica. En este sentido ya
en su dia preciso el TS a través de su Sentencia de
31 de octubre de 1992 que “(...) Parala existencia
del delito son necesarios los elementos objetivo y
subjetivo y, por tanto, es imprescindible el dnimo
de defraudar, pero esa intencién defraudatoria,
evidente en quien de propdsito declara mal
o torticeramente, puede darse también en
quien no declara porque, siendo consciente
de este deber especifico, omite una actuacion
esperada por la Administracion Tributaria que
puede ser tomada como expresion —inveraz- de
no existir hecho imponible”.

3Y hasta dénde debe abarcar el dolo en el
delito fiscal? zCudles son los distintos elementos
objetivos del fipo a los que ha de extenderse el
conocimientoy eldeseo delsujeto activo delilicito
penal?2 Con cardcter general el sujeto pasivo
tributario ha de conocer, no ya sdlo que existe
el hecho imponible, sino tfambién las principales
circunstancias de hecho asociadas al mismo
susceptibles de adquirir relevancia juridico-
tfributaria. En otras palabras, delbbe conocer que
dichos hechos constituyen el hecho imponible
tributario, no siendo por el contrario exigible que
el sujeto alcance a conocer exactamente el
fributo devengado, con independencia de que
pueda llegar a “intuir” la frascendencia fributaria
del hecho en cuestion. Con cardcter adicional,
ha de ser consciente de que no se ha realizado
la declaracion o, en su caso, del cardcter

“ incompleto de la misma.

sResulta exigible que el sujeto conozca y asuma
el importe de la cuantia defraudada, adquiriendo
asi un conocimiento pleno de la produccion del
resultado tipico y de que el fraude supera la cifra
tipica fijada al efecto (en la actualidad 120.000
euros)2 Desde nuestro punto de vista la respuesta
que se otorgue a la citada cuestion estard
condicionada por la naturaleza juridico-penal que
se atribuya a la cifra fijada en el art. 305 del Codigo
Penaly, por ende, a la cuantia defraudada.

A priori dicha cuantia podria ser considerada
como un elemento integrante del tipo, en
cuyo caso habria de quedar abarcada por
el conocimiento y deseo del sujeto para la
completa concurrencia del elemento doloso.
Ahora bien también cabria la posibilidad de
que dicha cuantia fuese calificada como una
condicion objetiva de punibilidad, en cuyo caso
no seria necesario.

Desde nuestro punto de vista esta segunda
alternativa  parece mds acertada, siendo
ademds mds coherente con el origen Ultimo de
la citada cifra fronteriza. Y ello debido, no ya
solo a la exclusion de la comision culposa, sino
también al hecho de que la fijacién del importe
responde, casi en exclusiva, arazones de politica
criminal que adolecen de un mayor fundamento
juridico. En todo caso insistimos en que se trata
de una decision discrecional del legislador,
no afectando su modificacion al resto de la
estructura del tipo y a sus elementos esenciales.

De cualguier manera estimamos que urge una
reforma en profundidad del sistema de fipicidad
previsto para el delito fiscal, asicomo una revision
de la cifra establecida, cada vez mds alcanzable
(especialmente para las personas juridicas) y de
la que, desde una perspectiva objetiva, quedan
fuera conductas objetivamente graves pero de
escasa cuantia.

IV. ANALISIS DE LAS DISTINTAS MODALIDADES QUE
PUEDE REVESTIR EL DOLO

Tradicionalmente se ha venido diferenciando a
este respecto entre el dolo directo y el lamado
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dolo eventual. Mientras el primero de ellos
comprende aquellos casos enlos que el resultado
ha sido perseguido de manera intencional por el
sujeto, constituyendo un dolo inmediato respecto
a la produccién del resultado o de primer grado
(adquiriendo  igualmente la  consideracion
de dolo directo, si bien de segundo grado o
“"mediato” aquel en el que el sujeto asume que
a su accién van unidos resultados inevitables
que en si mismos no constituyen el fin o resultado
Ultimo que aquel persigue), el denominado “dolo
eventfual” engloba aquellos otros supuestos en
los que el sujeto asume la probabilidad mds bien
cierta pero no segura de que con su accién
se produzcan determinados resultados que no
busca, si bien los acepta en el hipotético caso
de que llegaran a producirse.

Pues bien, siendo aplicada dicha diferenciacién
al dmbito del delito fiscal, de exclusiva comisién
dolosa segin hemos tenido ocasidn de
manifestar, habria que hablar de la existencia de
dolo eventual en aquellos supuestos en los que el
sujeto pasivo tributario desplegase la conducta
defraudatoria movido por una finalidad distinta
a la elusoria, si bien asumiendo como probable
el fraude fiscal que comete para ello. Pensemos,
por ejemplo, en aquella actuacién fraudulenta
que persigue como objetivo principal el fraude
de acreedores o de un tercer acreedor.

Ciertamente se trata de una posibilidad que fue
expresamente admitida por el TS, entre otras,
en su Senftencia de 10 de noviembre de 1993, al
afirmar que “(...) Eldelito fiscal es un delito doloso,
con suficiencia del dolo eventual, dado que el
elemento ‘defraudacion’ excluye la punibilidad
de la comisién imprudente”'¢. Estimaba asi el

16 Véase igualmente a este respecto la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de
septiembre de 2002, en la que se afirma ademds que
la defraudacién tributaria se lleva a cabo a través
de un incumplimiento material de una obligacion
tributaria. De este modo el simple incumplimiento
formal, sumado al conocimiento de la existencia de
la obligacidon de abonar el tributo correspondiente
en relaciéon con el hecho generador de que se frate
seria suficiente para imputar el delito de defraudacion
tributaria. Y ello sin perjuicio de que deba concurrir el
conocimiento exigido para la acreditacién del dolo.
El obligado tributario ha de conocer que debe pagar

LA CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL

Alto Tribunal que, de cara a la apreciacion
del elemento subjetivo del tipo del injusto del
delito fiscal, no se precisa la concurrencia de
un particular dnimo defraudatorio distinto del
dolo o equiparable con cardcter exclusivo a
un dolo intencional, sino que basta la presencia
de un dolo de defraudar, del que en absoluto
es excluible la modalidad dolosa-eventual,
siendo suficiente con un conocimiento de
la alta probabilidad de que las acciones u
omisiones realizadas conllevardn una actividad
defraudatoria y de que la asuncién por parte
del sujeto pasivo de dicha probabilidad no
constituye, en definitiva, una especial intencién
de defraudar. Para considerar concurrente el
dolo del art. 305 del Codigo Penal basta con que
pueda inferirse un conocimiento seguro o muy
probable del agente de los elementos objetivos
delilicito penal.'”

Con cardcter general los tribunales de justicia
han venido admitiendo esta modalidad
dolosa como suficiente de cara a castigar la
conducta de los sujetos infervinientes en el
delito, admitiéndose asila concurrencia del dolo
eventual en tanto en cuanto se acepta, por
parte de quien persevera en la realizacion de
actividades de fraude, un resultado faciimente
representable como probable, como es el de
que el perjuicio para la Hacienda PUblica sea
superior al prevenido en el tipo para calificar el
delito.

Desde nuestro punto de vista, fratdndose de delito
de defraudaciéon tributaria la  diferenciacion
existente entre el dolo directo y el eventual no
resulta tan evidente como, a priori, pudiera

a la Hacienda PUblica exigiéndose que, a pesar de
ello, no lo quiera hacer, aun sabiendo de la existencia
de dicha obligacién. El obligado tributario debe tener
conocimiento de la existencia del hecho imponible,
asi como de aquellas circunstancias de hecho que
puedan adquirir relevancia tributaria.

17 En definitiva, aun reconociendo que el dolo
eventual resulta admisible en esta clase de delitos,

lo que no resulta posible es su flexibilizacion y
relativizacién hasta situar los pardmetros del elemento
intfelectivo en espacios donde prevalece la mera
especulacion acerca de una minima dosis de certeza
acerca del conocimiento de los elementos objetivos
infegrantes del fipo penal.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO Z'EREAK




ESTUDIOS Y COLABORACIONES

pensarse. Y ello debido a que resulta dificil
imaginar un supuesto concreto en el que el sujeto
pasivo tributario despliegue los actos necesarios
para defraudar con una intencion diferente a
ésta, asumiendo que en dicha actuacion pueda
darse un supuesto de defraudacién tributaria.
Piénsese que la tfributaciéon se ajusta siempre al
negocio juridico real y licito perfeccionado, al
margen de cudl haya podido serla finalidad que
haya movido a los intervinientes en el mismo. De
hecho, la gran mayoria de supuestos en los que
se ha pretendido ver la concurrencia de un dolo
eventual escondian, en realidad, un verdadero
dolo directo mediato o de segundo grado en
el que, cuanfo menos, el sujeto conoce con
absoluta certeza que se va a producir el fraude,
siendo ademds casi siempre dicha circunstancia
la que motiva su forma de actuar.

Asi las cosas no parece que pueda hablarse de
la existencia de una “probabilidad” de que, a
resultas de la realizacion de un determinado
comportamiento, pueda provocarse como
segunda consecuencia un fraude fiscal. La
defraudacion  tributaria, ya sea comisiva
U omisiva, suele exigir el desarrollo de una
determinada  planificacion, asi como la
determinacién y el cumplimiento de un conjunto
de requisitos formales que vienen a excluir
dicha "probabilidad”, convirtiendo ésta en una
“certeza”, sin perjuicio de la existencia de ofros
motivos que puedan justificar la conducta del
sujeto pasivo fributario.

Ciertamente el llamado dolo eventual podria
tener una mayor presencia en las intervenciones
de terceros exfraneus entendidos éstos como
cooperadores necesarios en el desarrollo de
las conductas defraudatorias. En dicho caso
la intervencion podria estar motivada por la
presencia de una finalidad primaria distinta al
fraude fiscal. No obstante, aun conociendo que
pueda darse dicho fraude, se colabora con la
realizacién de un conjunto de actos necesarios
a su consecucién, dejadndose en manos del
actor-sujeto pasivo tributario la  culminacion
de la actuacién fraudulenta, no teniéndose en

consecuencia la certeza absoluta de la misma'®.
Por nuestra parte estimamos que el encaje de
dicha figura resulta complicado, pudiendo
reconducirse la mayoria de supuestos al propio
dolo directo, ya sea éste mediato o inmediato.

2Cabria la posibilidad de que la presencia del
dolo pueda concurrir en terceros intervinientes
en la comisién del delito fiscal2 sHa de concurrir
necesariamente el elemento subjetivo en el
tercero que coopera con actos imprescindibles
o no a la realizacion y consumaciéon del fraude
fiscalz Tradicionalmente nuestro TS ha venido
admitiendo a través, entre otras, de su Sentencia
de 22 de febrero de 1989 que el exfraneus, esto
es, quien en el presente delito especial no tiene
la condicion exigida en el tipo del delito para
ser sujeto activo del mismo, pueda participar en
la comisidn de dicho delito especial del que el
autor en sentido estricto es ofro, ya sea a titulo
de inductor o de cooperador necesario, siendo
preciso para que pueda tener visos de realidad
alguna forma de participacién en tal delito
que se hayan declarado probadas acciones y
omisiones del extraneus susceptibles de contribuir
a la consumacién de aquél.

Puedellegarasucedersinembargo que el tercero
Unicamente intervenga a través de la realizaciéon
de algun acto material necesario para lograr
el fraude o simplemente que lo facilite a través,
por ejemplo, del otorgamiento de una escritura
o de su actuacién como testaferro. E igualmente
cabriala posibilidad de que el tercero tuviese una
intervencion mucho mds activa, actuando desde
el principio y origen de la planificaciéon de la
operacion defraudatoria y asumiendo, en cierta
medida, la direccién de la operacion.

En este sentido se ha de reconocer que una de
las principales razones que motivan el elevado

18 Asi sucederia, por ejemplo, traténdose de aquel
supuesto en el que la imputacién delictiva del sujeto
viniese motivada por su intervenciéon en la firma de la
escrifura de la entidad vendedora, actudndose en
calidad de mero testaferro, feniendo que conocer o,
al menos, que sospechar que se estaba preparando
un posible fraude a la Hacienda Publica por parte
de dicha entidad y cobrdndose ademds por su
participacion.
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grado de sofisticacion que, de un tiempo a
esta parte, han alcanzado las defraudaciones
tributarias no es otra que la intervencion de los
asesores tributarios que, lejos de disenar una
adecuada planificacion fiscal que mejore la
tributacién del cliente, articulan mecanismos
caracterizados por la existencia de una clara
intencion defraudatoria, en relacién con los
cuales el cliente se limita Unicamente a la
prestacién de su conformidad, consciente del
fraude que le proponen.

Y el hecho de que, a pesar de que se frata
de un fraude que en la mayoria de supuestos
resulta consentido, se alegue la existencia de un
desconocimiento por parte del confribuyente
trasladdndose la totalidad de la culpa al asesor
plantea numerosas situaciones conflictivas de
cara a lograr la imposicién de una condena,
mdxime si se tiene en cuenta el cardcter de
delito especial que presenta el delito fiscal, y que
impide la condena del tercero cuando el sujeto
pasivo tributario no constituye el culpable.'

Como regla general nuestra jurisprudencia viene
exigiendo en el tercero la concurrencia de un
doble dolo, a saber, de una parte el llamado
“dolo de participar”, esto es, que se ftenga
plena conciencia de la propia participaciéon y
se quiera hacer; y, de otra, un dolo referido a la
comisidon por el autor principal de un delito de
defraudacion tributaria, debiendo concurrir de
ambos indicios materiales.

Asi, por ejemplo, senald el TS en su Sentencia de
15 de julio de 2002 que el esfuerzo probatorio ha
de dirigirse a la acreditacién de ambas actitudes
dolosas. La falta de elementos suficientes de
conviccion respecto de alguna de ellas ha de
provocar la absolucién del tercer interviniente.
Y ello al margen de las dificultades propias que
puedan llegar a plantearse al objeto de lograr la

19 Lo que se persigue evitar es que, habiéndose
invocado por parte del confribuyente su absoluto
desconocimiento del cardcter fraudulento de la
operacioén, y trasladdndose la culpa al asesor, el fraude
termine quedando impune vy sin condena, al margen
de las consecuencias administrativas que puedan
llegar a derivarse una vez finalizado el proceso penal.

LA CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL

prueba suficiente de un elemento de cardcter
esencialmente intencional, subjetivo e interno
del sujeto, circunstancia que habrd que fratar
de paliar en cada caso concreto acudiendo a
elementos probatorios indirectos.

Desde nuestro punto de vista toda la estructura
de configuracién del elemento subjetivo del
tipo a la que hemos tenido ocasién de referirnos
con anterioridad habrd de proyectarse sobre el
tercero. Ahora bien, si aceptamos la necesidad
de estimar integrado dentro del dolo la
concurrencia de un especial dnimo de defraudar
a Hacienda y de obtener un lucro propio
estimamos que deberd atenderse al beneficio
personal del tercero, susceptible de concretarse
en aspectos tan variados como los honorarios del
asesor o las gratificaciones satisfechas a quien,
en definitiva, coopera con actos materiales
necesarios o que facilitan el fraude u oftras
circunstancias econémicas similares que reflejan
el lucro emergente y, en consecuencia, el movil
del tercero en la realizacion de la defraudacion.

sY como podriahacerse frente aaquellasituacion
de impunidad susceptible de llegar a plantearse
en aquellos supuestos en los que se consigue de
contrario trasladar la culpabilidad en exclusiva
al tercero en sentido amplio o extraneus? Desde
nuestro punto de vista, y sin perjuicio de la
posibilidad abierta existente de tratar de ftipificar
determinadas conductas autdénomas dolosas
e incluso negligentes efectuadas en referencia
a la intervencién de expertos profesionales
en la redlizacion de actividades juridicas y/o
econdémicas cabria aludir, como una alternativa
interesante, a la construccion juridica apuntada
en su dia por el TS a través, por ejemplo, de su
Sentencia de 30 de abril de 2003.

Como seguramente se recordard a la luz del
citado pronunciamiento analizé el Alto Tribunal
un supuesto en el que un sujeto pasivo tributario,
con la ayuda de un asesor fiscal, realizd una serie
de operaciones destinadas a tratar de disimular
la ganancia patrimonial obtenida a resultas de
la venta de unas acciones de una sociedad
transparente, eludiéndose asi el pago de unas
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cuotas procedentes del IRPF. A pesar de ser
varios los socios con responsabilidad tributaria en
el concreto supuesto planteado, la operacion
se diseno exclusivamente entre aquel socio
que dirigia la empresa y el asesor fiscal de la
misma. Finalmente el TS terminé condenando
al socio gestor como autor de su propio
delito y como inductor de las restantes figuras
delictivas concurrentes, imponiéndole ademds
la responsabilidad civil subsidiaria derivada
de todas las restantes cuotas defraudadas, sin
perjuicio de la responsabilidad directa de los
absueltos por falta de culpabilidad.

Pues bien a través del citado pronunciamiento
analizé por vez primera el TS la posibilidad de
condenar al extraneus como inductor del fraude
fiscal, estimando a tal efecto el Alto Tribunal que
no resulta posible hablar de autoria mediata
en aquellos supuestos en los que fiene lugar
la intervencién de un tercero, a pesar de que
éste Ultimo hubiese sido el maquinador de la
operaciéon defraudatoria. Y ello sobre la base de
la consideracion del delito fiscal como un delito
especial cuya comision queda reservada, en
exclusiva, al sujeto pasivo tributario.

Ahora bien, tal y como se encargd de precisar
el TS en la citada Sentencia de 30 de abril de
2003, ello no ha de impedir que a dicho tercero
se le pueda considerar como inductor en el
delito cometido por el infraneus de manera que
halldndose, en su caso, penalmente absuelto
éste Ultimo por no ser culpable, pueda terminar
pendndose al primero. Dicha circunstancia
podria permitir (taly como sucedid en el supuesto
de hecho analizado por el Tribunal) que se
castigue la participacién del tercero planificador
incluso cuando el responsable tributario quede
absuelto por falta de conocimiento y/o de deseo
de llevar a cabo la defraudacioén tributaria.

Ciertamente la adopcién de dicha tesis podria
permitir superar la sencilla alegacién de contrario
en virtud de la cual la culpa es integramente del
extraneus, mdxime su tenemos en cuenta que a
través de la adopcién de este Ultimo argumento

nno se persigue sino lograr la impunidad

forzada del delito y sus responsables. Y ello
con independencia de que no nos hallemos
en presencia de una figura pura de induccién,
sino ante una posicion mixta de cooperador-
inductor, dado que el asesor coopera siempre
de manera activa y con la realizacion de un
conjunto de actos materiales o intelectuales
presentes en la construccion del fraude.

Afirma concretamente el Alto Tribunal en
esta Sentencia de 30 de abril de 2003 que
“La induccién es una forma de participacion
en el delito ajeno consistente en suscitar en
ofro, dolosamente, la resolucion realizativa del
acto punible. Se exige que éste sea cometido
libremente por el inducido, que actia como
autor inmediato con dominio del hecho,
aunque no es descartable la posibilidad de que
el inductor colabore activamente con actos
propios en la materializacién del hecho, en cuyo
caso nos encontrariamos ante una participacion
dual que reuniria elementos de la induccién y de
la cooperacion necesaria. La induccién, como
cualquier ofra forma de participacién, estd
regida porel principio que la doctrinayla prdctica
judicial denomina de ‘accesoriedad media o
limitada’, conforme al cual es suficiente, para
que el tipo de induccién quede integrado, que
el hecho principal sea tipicamente antijuridico,
aunque su autorno sea culpable porfalta de dolo
o concurra en él una causa de impunidad como
el error de prohibicién. La accién del participe
es punible porque contribuye decisivamente ala
produccidén de un injusto tipico y su culpabilidad
completa los elementos constitutivos del delito
que evenfualmente faltaren, por ejemplo el
‘dolo’ del autor material o la punibilidad si ésta
quedare excluida por el error en que el mismo se
encontrare”.

sHasta qué punto resulta admisible el hecho de
que se absuelva (taly como parece tenerlugaren
el citado pronunciamiento del TS) a los obligados
tributarios por razén de haber obrado con error
de tipo, castigdndose en cambio al acusado
como inductor al hecho principal? sCabria
entender que la eventual ausencia del llamado
“dolo especifico” en el delito doloso impide la

ZmeK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




imposicion de aquel castigo que Unicamente
podria producirse por comisidn imprudente
no fipificada en el dmbito del delito tributario?
Ciertamente es ésta una cuestién cuanto menos
discutible, de cara a su admisidn como supuesto
de extension del tipo penal, mdxime si tenemos
en cuenta aquello que establece la teoria de la
accesoriedad limitada.

De cualquier manera estimamos que, a salvo de
la anterior apreciacién, la citada construccién
juridica permite hacer frente a todas aquellas
situaciones en las que se produce una total
impunidad de la delincuencia fiscal. Ahora bien
estimamos necesario diferenciar con precision en
estos supuestos entre las figuras de la induccién
y de la cooperacion necesaria, especialmente
tratdndose de aquellas operaciones en las que
tiene lugar la intervencién del asesor fiscal ab
initio en la construccion del fraude.

Por otra parte, zqué criterios han de seguirse
de cara a efectuar la determinacion procesal
del elemento subjetivo del injusto? Sin lugar a
dudas son multiples las dificultades susceptibles
de llegar a plantearse a la hora de proceder
a la tramitacion del proceso penal de cara a
lograr elementos de conviccion suficientes que
permitan al érgano judicial estimar acreditada
la concurrencia del citado elemento subjetivo
del injusto. Pensemos, por ejemplo, en
argumentaciones tales como la creencia de
estar aplicando correctamente la normativa
vigente (ya sea ésta tributaria o contable) o
la propia ignorancia de la existencia de la
obligaciodn tributaria. Se trata de un conjunto de
argumentaciones que, en ocasiones, permiten
al sujeto activo del ilicito evitar la imposicién de
la condena que resulte oportuna.

Desde nuestro punto de vista ninguna duda
debe plantear a este respecto la aceptacién
del hecho de que la conviccion judicial relativa
a la concurrencia del elemento subjefivo
del injusto es susceptible de alcanzarse a
través de la aplicacion de un conjunto de
medios inferenciales, pudiendo renunciarse
de antemano a la obtencidon de una prueba

LA CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL

directa. La principal consecuencia derivada de
dicha actuacién parece clara: las posibilidades
de lograr acreditar la plena culpabilidad del
deudor tributario serian de facto inexistentes.?

En todo caso lo que parece claro es que la
extension que termine otorgdndose al elemento
subjetivo del delito fiscal termina proyectdndose
sobre el grado de dificultad existente a la
hora de establecer un proceso inferencial
suficiente destinado a desvirtuar la presuncién
constfitucional de inocencia, recayendo la
esencia de la cuestion, dentro del acto del juicio,
enla prueba de los hechos sobre los que puedan
asentarse las conexiones légicas que permitan
dar por acreditada la actitud interna del actor.

sCabria la posibilidad de generalizar algunos
de dichos hechos como indicios de la intencién
defraudatoria del deudor ftributario o, por el
contrario, constituirian indicios de su existencia?
Pensemos, por ejemplo, en el hecho relafivo a
la inclusion del importe exacto de la deuda
defraudada en la imposicion indirecta,
dentro del balance empleado para declarar
sociedades, o en el consistente en la inclusién en
la contabilidad Unica del importe de la deuda
defraudada y debida.

Con cardcter general pronunciamientos tales
como la Sentencia del TS de 28 de junio de

20 En este senfido se pronuncié, por ejemplo, la
Audiencia Provincial de Cérdoba mediante Sentencia
de 23 dejulio de 2002, alafirmar que “La detectacion del
dnimo defraudatorio ha de hacerse mediante ‘facta
concludentia’ o juego de interferencias, derivadas
de actos anteriores, coetdneos o posteriores, que
corresponde decidir al Juzgador”. Véase igualmente
a este respecto la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de 20 de septiembre de 2002, en la que
se senald lo siguiente: “(...) La prueba de elementos
subjetivos, infernos a la psique del sujefo y, por ello,
inasequibles a la percepcion directa del juzgador, es
quizd la mas dificil labor del juez en la determinacién
de los hechos, y que sélo puede inferirse a partir de
los elementos externos -objetivos- que rodean el
hecho, a partir de un juicio basado en la Iégica y en
reglas de experiencia que manifiesten, ademds, una
absoluta coherencia entre las premisas y la conclusion
afirmativa, y que esa prueba en absoluto puede
convertirse en una presunciéon contra reo”.
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1991%" o la Sentencia de la Audiencia Provincial

21 Refiriéndose a la necesidad de cumplimiento del
elemento subjetivo del tipo penal para su calificaciéon
como delito contra la Hacienda Publica se afirmé en
esta Sentencia del TS que “La simple elusion o falta de
abono de un impuesto podrd cumplir el tipo objetivo
del delito fiscal, en ningun caso bastard, empero, para
considerar al omitente aufor de un delito confra la
Hacienda. Este exige algo mds: el dnimo de defraudar”.
En esta misma linea afirmé el TS en su Sentencia de 20
de noviembre de 1991, refiriéndose al dolo en el delito
contra la Hacienda Publica lo siguiente: “El verbo
nuclear del tipo penal, que se recoge en el citado
articulo 349 del Cdédigo Penal, es el de defraudary aqui
es donde han de hacerse determinadas precisiones al
documentado recurso del abogado del Estado(...) De
tal manera que, frente a una declaracion inexacta o
una no declaracion, el juzgador debe descubrir, en una
investigacion psicoldgica, dificil pero necesariamente
imprescindible, si hubo o no dnimo de defraudar y
si la conclusion que se obtiene en un sentido u ofro,
es decir, en que existe animus defraudandi o en que
no existe, es légica, razonable y no arbitraria, ha de
aceptarse en este france procesal casacional. No
solo es aplicable la doctrina cuando el Tribunal a quo
se convence razonada y razonablemente a través
de la correspondiente inferencia, por tratarse de un
elemento del danimo, interno del sujeto, de que Ila
intencionalidad existe, sino también con igual o mayor
razén cuando estima que no se da. El delito fiscal es una
infraccion penal tendencial, como sucede en general
con los delitos llamados econdmicos, y este dnimo no
puede presumirse aunque, como acaba de decirse,
puede serinferido o deducirse de los hechos probados
a fravés de los llamados juicios de valor o inferencias
I6gicas y coherentes que desde luego sonimpugnables
en casacion, como en efecto lo estd siendo en
este caso. No admitiendo este delito la modalidad
culposa o por imprudencia, el examen de los hechos
descubre, y asi lo recoge con acierto la sentencia
de instancia, un propdsito de ser transparente con la
Administracion, por eso no se engana, al contrario,
se manifiesta que la deuda fributaria existe (...)". Por
su parte la STS de 3 de octubre de 2003 se encargd
de precisar que “El delito contra la Hacienda publica
tiene como elemento subjetivo el dnimo de defraudar
pero este, que es evidente en quien no declara mal
o torticeramente los datos que han de servir para la
liquidacion del impuesto, puede darse también en
quien no declara porque, siendo consciente del deber
de hacerlo, omite una actuacién esperada por la
Administracién ftributaria”. En parecidos términos se
pronuncidé la STS de 28 de noviembre de 2003, a cuyo
tenor “El delito fiscal, como se infiere de su definicién
tipica, no constituye una modalidad del delito de
estafa que requiera una determinada mise en scene
o comportamiento enganoso para provocar un
desplazamiento patrimonial inducido por error, sino un
delito de infraccién de deber que se comete por la
elusion dolosa del tributo (desvalor de la accién) en su
cuantia tipica (desvalor del resultado), consistiendo el
dolo o dnimo defraudatorio en el conocimiento de las
circunstancias que generan el deber de declarar y en
la voluntariedad de la conducta elusiva, generalmente

de Barcelona de 7 de junio de 1995 excluyeron
la concurrencia del dnimo de defraudar
por constancias documentales de la deuda
defraudada en relacién con oftros tributos.
A mayor abundamiento, en el segundo de
los pronunciamientos antferiormente citados
se excluyéd el dnimo defraudatorio por la
colaboracion prestada por el actor con la
Inspeccion tributaria en la via administrativa
previa al inicio del proceso penal. Y ello a
pesar de que, una vez iniciada la inspeccion,
y habiéndose descartado la aplicacion de la
excusa absolutoria del ftipo, la colaboracion
del sujeto no puede servir para determinar la
inexistencia de una intencionalidad que, en
fodo caso, se ha producido con anterioridad al
inicio de la actuacién inspectora.

Ahora bien, también cabria la posibilidad de
considerar como indicio de la existencia del
animus la actitud obstructora del deudor frente
a los érganos inspectores de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria, pudiendo estimarse
igualmente como indiciario de la concurrencia
completa del elemento subjefivo del injusto
la falta de llevanza de los libros contables o
registros legalmente preceptivos. Y es que, tal y
como se encargd de precisar el propio TS en su
Sentencia de 26 de abril de 1993, “Si a la omision
de declaracion se anade, como sucede en este
caso, la ocultacion de los datos propios para
sentar las bases del impuesto, al prescindirse
de la obligada llevanza de los registros en los
libros, ello ayuda a conformar el elemento

omisiva”. En fin, la STS de 26 de noviembre de 2008
concluyéd que “Para que se produzca la conducta
tipica del articulo 305 CP no basta el mero impago de
las cuotas, porque el delito de defraudacion tributaria
requiere, ademds, un elemento de mendacidad,
ya que el simple impago no acompanado de una
maniobra mendaz podrd constituir una infraccion
tributaria, pero no un delito. La responsabilidad penal
surge no tanto del impago como de la ocultacion de
las bases tributarias (véase STS de 20 de junio de 2006,
enfre ofras)”. Queda claro en consecuencia que para
la imputacion de un delito contra la Hacienda Publica
debe concurrir no solo el elemento objetivo del art. 305
del Cédigo Pendal, sino el elemento subjetivo mediante
una actuaciéon mendaz o de ocultacion que debe ser
analizada para determinar el dnimo defraudatorio del
obligado fributario.
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defraudatorio”.?

Desde nuestro punto de vista resultard esencial
tomar en consideracion, de cara a la ejecucién
del proceso de creacion de la prueba
indiciaria, los distintfos requisitos consagrados
por nuestra jurisprudencia  constitucional,
cuya inobservancia ha de provocar, sin mds,
la inadmisién de la prueba entendida como
elemento de conviccion vdlido. Asi, por ejemplo,
afirmé el Tribunal Constitucional en su Sentencia
17471985, de 17 de diciembre que, a falta de
prueba directa, la prueba de cargo podrd ser
indiciaria siempre y cuando se cumplan los
siguientes requisitos destinados a diferenciarla
de las simples sospechas.

22 Asimismo se ha llegado a aludir a la consideracion
de las “crisis empresariales” como indiciarias de la
inexistencia de intencionalidad debido, por ejemplo, a
laimposibilidad material de acordarlos pagos. Téngase
presente en todo caso que, en el dmbito penal (y
a diferencia del fiscal o fributario) el contribuyente
no necesita acreditar para obtener su absolucion, a
modo de contraprueba, que los bienes o derechos que
configuran un incremento patrimonial no justificado
proceden de otros rendimientos del sujeto pasivo o
de la reinversion de otfros activos patrimoniales del
mismo, sino que le basta simplemente con aportar
una explicacién alternativa que sea minimamente
razonable o plausible, no desvirtuada por la acusacion,
pues en tal caso la duda razonable ha de resolverse
a favor del acusado. En efecto, el Derecho Penal
no puede admitir artificios o frampas que puedan
enmascararse bajo lo que, eufemisticamente, se
conoce como ingenieria financiera o tributaria que, en
definitiva, no es ofra cosa que elevar el fraude o engano
a la categoria de arte o ciencia matemdtica, pero
no es menos cierto que tampoco puede, el Derecho
Penal, admitir artificios interpretativos arropados
bajo el principio de calificaciéon, que abocarian a la
utilizacién de la via penal como alternativa a la via
administrativa para resolver los problemas que se
presentan en ésta. Para que se produzca el delito del
art. 305 del Cédigo Penal no basta el mero impago,
ya que tal delito requiere, ademds, un elemento de
mendacidad, sin el cual los hechos podrian constituir
una infraccién tributaria, pero no un delito (porque
la responsabilidad penal surge, no tanto del impago,
sino de la ocultacién de bases tributarias) sin que el
criterio de la Administracién tributaria pueda confirmar
un indicio ni pretender arropar presunciones para
construir indicios de criminalidad. Con tal proceder se
evita el procedimiento contencioso-administrativo y se
arroja sobre la jurisdiccién penal la tarea propia de la
jurisdiccidon contencioso-administrativo, a sabiendas
de que la subsuncion de hechos, en la norma penal,
requiere de modo ineludible la previa determinacion
del hecho imponible y el consiguiente nacimiento de
la obligacién fributaria que se afirma como eludida.

LA CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL

En primerlugar, que fome como punto de partida
la existencia de hechos plenamente probados.
En segundo término, que los hechos constitutivos
de delito se deduzcan de dichos indicios a través
de un proceso mental razonado y acorde con
las reglas del criterio humano explicitado en la
sentencia condenatoria.

Dichoindicio ha de quedar acreditado mediante
prueba directa, al objeto de evitar aquellos
riesgos inherentes que resultarian de admitir
una concatenacion de indicios, con la suma
de deducciones resultante, que contribuiria a
aumentar los riesgos existentes en la valoracién.
Los indicios han de quedar sometidos a una
constante verificacién, la cual debe afectar
tanto a la acreditacion de los mismos como a
su capacidad deductiva. Y ello con la finalidad
de evitar tanto el azar como la posibilidad de
que pueda llegar a producirse una falsificacion,
materializdndose a través de la motivacion, en la
que el aplicador ha de plantearse la necesaria
concordancia de deducciones asi como la
independencia en la acreditacion de indicios, la
racionalidad de la deduccién, etc.

Por otro lado los indicios han de ser plurales e
independientes, de cara a evitar que pueda ser
tenido por un indicio un hecho Unico aunque
acreditado por distintas fuentes. Dichos indicios
deben resultar, ademds, concordantes entre
si, de manera que converjan en la conclusién,
teniendo presente aesterespectoquelaeventual
divergencia de uno de ellos determinard que la
prueba indiciaria pierda eficacia. Por su parte la
conclusidon ha de ser inmediata, sin que resulte
admisible que el hecho consecuencia pueda
llegar a través de varias deducciones.

Finalmente la prueba indiciaria exige, como
conclusion a todo lo anterior, una motivacion
que explique de manera racional el desarrollo
del proceso deductivo en virfud del cual unos
concretos hechos (indicios) se deducen de ofros
hechos (consecuencias).

De cualguier manera habrd que entrar a analizar
cada proceso concreto con la finalidad de
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acreditar cuantos hechos anteriores, coetdneos
y posteriores del sujeto ftributario permiten
inferir de manera razonable la concurrencia
del elemento subjetivo en la extension que al
mismo se le otorgue de manera definitiva. Y es
que, en el desarrollo de dicha funcién, podrdn
llegar a originarse supuestos en los que resulta
obvia la existencia de un plus de culpabilidad
concurriendo, por ejemplo, falsedades
documentales, doble contabilidad, empleo
de sociedades instfrumentales, etc. En ofros
supuestos, por el contrario, la valoracién arealizar
resultard mds compleja, debiendo acudirse a
circunstancias de distinta naturaleza.?

V. LA CONCURRENCIA DEL ERROR COMO CAUSA
DE EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL

Como es sabido el art. 14 del Cdédigo Penal,
continuando con nuestra tradicion normativa,
diferencia enfre el error fipo y el error de
prohibicion, asi como entre el error vencible y el
invencible. De acuerdo con lo dispuesto por el
citado precepto “I. El error invencible sobre un
hecho constitutivo de la infraccién penal excluye
la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas
las circunstancias del hecho y las personales
del autor, fuera vencible, la infraccion serd
castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cudlifique la
infraccidn o sobre una circunstancia agravante,
impedird su apreciacion.

3. El error invencible sobre Ia ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Siel error fuera vencible,
se aplicard la pena inferior en uno o dos grados”.

23 Téngase presente no obstante que, en la prdctica,
el conjunto de inferencias o de indicios que los
fribunales han considerado necesarios y suficientes
de cara a fundamentar el dnimo defraudatorio han
sido de naturaleza plural, aludiendo a circunstancias
tales como la cuadlificacion profesional del acusado,
su asesoramiento por expertos tributaristas, su
explicaciones en el juicio oral sobre el desarrollo
de la operacién, la existencia de reiteracion en la
conducta, la falta de colaboracién con la Inspeccién,
la naturaleza del impuesto defraudado, etfc.

En todo caso el error se presenta como la
ausencia de conocimiento o el conocimiento
equivocado. Elllamado error de tipo es aquel que
recae sobre alguno o algunos de los elementos
infegrantes del fipo, mientras que el error de
prohibicion recae sobre la antijuridicidad de la
conducta desplegada por el sujeto.

Por su parte el error vencible constituye
aquel que el sujeto puede evitar poniendo la
correspondiente diligencia. En cambio el error
invencible es inevitable, aun con la debida
diligencia exigible al sujeto, de conformidad
con sus propias circunstancias personales y de
hecho. El error invencible tanto de tipo como de
prohibicidon excluye la responsabilidad criminal,
extendiéndose la exclusidn en el primer supuesto
a los participes pero no en el segundo. Por su
parte el error vencible de tipo habilita el castigo
de la infraccidn penal como imprudente,
mientras que el de prohibicién viene a rebajar la
pena en uno o dos grados.

Pues bien, proyectando las  anteriores
consideraciones sobre el delito fiscal cabe
afirmar que Unicamente el error vencible de
prohibicion permite que la conducta mantenga
relevancia penal ya que, al no contemplarse la
comision culposa de dicho tipo (el error vencible
de tipo), convierte la conducta en atipica.

2Qué criterios han de seguirse de cara a
diferenciar entre ambas formas de error,
teniendo presente los especiales rasgos
configuradores del delito fiscal que, como ya
sabemos, constifuye un tipo en blanco cuya
integracién con la compleja y extensa normativa
tributaria no permite, ademds, diferenciar con
precision el desconocimiento de un elemento
objetivo del tipo y la ignorancia de la ilicitud de
la conducta?2 Con cardcter general habrd que
enfrar a deferminar en cada caso concretfo
en el que de contrario se alegue el error en el
deudor tributario.

Al error de tipo se refirid el TS a través de su
Sentencia de 15 de julio de 2002 como “(...) El
desconocimiento de un elemento relevante del
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supuesto de hecho descrito en aquél, es decir,
la falta de conciencia de que, al obrar como se
hizo, se estuviera realizando la situacién prevista
en la norma penal como delito”.

Ahora bien, desde nuestro punto de vista en la
mayoria de supuestos el error serd de tipo y no
de prohibicién. Asi, podrd considerarse como
error de fipo la ignorancia de hallarse ante un
hecho imponible, mienfras que dicho error
serd de prohibicién cuando, conociendo que
existe la obligacién de tributar, se desconozca
la frascendencia penal derivada de su
incumplimiento. Asi, resulta dificil de asumir el
argumento, por ejemplo, de que se desconocia
la obligacién tributaria en relacién con un
determinado hecho, si bien lo seria en relacién
con la alegacién de que no se sabia que el
hecho de dejar de pagar resultase ser un hecho
ilicito. Y teniendo presente que el dolo, en su
aspecto intelectual ha de exigirse Unicamente
respecto de un conocimiento bdsico no
riguroso ni técnico de la obligacién para con la
Hacienda Publica, podrdn facilmente destruirse
todas aquellas argumentaciones destinadas a
acreditar que el actor desconocia la compleja
normativa fributaria.

Ya en sus Senfencias 26/2000, de 24 de enero,
y 119/2001, de 20 de junio, se encargd de
precisar el TS que cuando el art. 14.3 del Cédigo
Penal regula el llamado “error de prohibicién”
se estd refiiendo a la “ilicitud del hecho” y no
Unicamente a su “ilicitud penal, requiriendo la
apreciacién del mismo que el sujeto actie de
acuerdo con su creencia de obrar conforme
al ordenamiento juridico, creyendo que su
proceder resulta licito. En palabras del Alto
Tribunal “La conciencia de que el acto ejecutado
es contrario al ordenamiento juridico elimina
toda posibilidad de apreciacion de error, siendo
indiferente si se acierta o no al calificar el acto
como ilicito administrativo o penal, pues en todo
caso se obra con conciencia de antijuricidad; se
trataria de un “error de subsuncidon” indiferente
desde el punto de vista de la responsabilidad
penal, para cuta exigibilidad basta aquella
conciencia de ilicitud, aunque no se conozca la

LA CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL

concreta norma penal o el alcance pleno de la
responsabilidad”.*

Asi las cosas, si estimamos que resulta sencillo
reconducir el error sobre el deber extrapenal
juridico-tributario a su tratamiento como error
de fipo habrd que concluir defendiendo el
planteamiento de la posible tipicidad derivada
de la comision culposa en el fraude fiscal.
Téngase presente que la laguna que se suscita
en el presente caso adquiere cierta relevancia
dadas las actuales caracteristicas que presenta
la moderna delincuencia fiscal.?®

2Y podrian llegar a adquirir dichos errores el
cardcter de “invencible”2 Desde nuestro punto
de vista se trata de una posibilidad que ha de ser
rechazada ya que, en todo caso, a través de la
oportuna consulta efectuada ala Administracion
fributaria o mediante actuaciones tales como
el estudio directo de la ley o la obtencion del
consejo legal de un asesor existe siempre la
posibilidad de obtener un mecanismo suficiente
destinado a evitar la producciéon del error.

Piénsese ademds que, a tenor de lo dispuesto
por el art. 305 del Cddigo Penal, el limite fijado
como punto de referencia para traspasar la

24 En esta misma linea puede consultarse la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 11 de febrero
de 2002.

25

En efecto, téngase presente que pudiera llegar a
suceder que el asesor y su cliente, o bien el propio
empresario, argumenten que lo que se ha llevado a
cabo es una aplicacién de la norma tributaria que
se consideraba procedente segun su leal saber y
entender. Y, en base a ello, su error en los elementos
normativos que han de integrar el tipo, si es que la
conducta en cuestidon resultase delictiva, habria de
penarse como imprudente. Con cardcter adicional,
en fanfo en cuanto no resulta posible castigar la
comision culposa, dicha conducta habria de quedar
sin reproche penal. Incluso, en el supuesto de que se
admitiese la condena del extraneus absolviendo al
intraneus, podria llegar a quedar puesta en tela de
juicio la propia actuacién negligente del asesor o del
tercero incitador. Por ejemplo, la aplicacién del criterio
de caja enlugar delrelativo al devengo, tfratéindose del
ingreso de un IVA repercutido (alegacién frecuente en
los supuestos de apropiacién producidos en el citado
Impuesto) podria terminar convirtiéndose en un error
de tipo excluyente de la conducta penal.
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frontera penalresulta elevado y, en cierto modo,
incompatible con el absoluto desconocimiento
de las reglas juridicas del trdfico. Y ello, en
particular, tratdndose de empresarios o gestores
de personas juridicas cuyas circunstancias
personales cudlifican la diligencia que les
resulta exigible, especialmente en el caso del
asesor fiscal. Y, a pesar de que se estimase la
indebida tributacion como error de prohibicién,
igualmente habria de ser considerado como
vencible por idénticas razones.?

26 Véanse a este respecto, entre otras, las Sentencias
del TS de 28 de marzo y 30 de junio de 1994, 7 de julio
de 1997 y 22 de enero de 1991, en las que se exige
la acreditacion, tanto del error como del cardcter
invencible del mismo, imponiéndose la carga de su
prueba a quien lo alega, siendo en relacion con el
delito fiscal su apreciacién especialmente rigurosa.
Con posterioridad declararia el Alto Tribunal en su
Sentencia de 10 de julio de 2001 que “no es posible
invocar el error de prohibicién en las infracciones de
cardcter elocuentemente opuestas al derecho, cuya
ilicitud resulta evidente para cualquier persona sin
conocimientos juridicos”. Por su parte la Audiencia
Provincial de Cantabria declard en su Sentencia de 12
de abril de 1997 lo siguiente: “(...) En tal tesitura, que
el acusado confiara en que el erréneo criterio de la
Administracién, contrario en aquella primera ocasion
a la deduccién del tanto de culpa por posible delito,
seria compartido en su caso por los tribunales, es
claramente irrelevante y no puede evitar que esta
jurisdiccion penal califique los hechos como entiende

170 procedente e imponga al acusado la responsabilidad
en que haincurrido”.
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