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I. INTRODUCCION

En el presente trabajo nos proponemos abordar el examen del delito
fiscal tras la publicacién del reciente Cédigo Penal, destacando las nove-
dades de su actual regulacién, y consignando los aspectos esenciales de
los elementos constitutivos de los tipos penales. Sin embargo, en aras a
la brevedad, nos detendremos en el llamado fraude fiscal, sin acometer
el examen del llamado delito contable ni el fraude de subvenciones.

* Secretario de la Administracién de Justicia. Profesor Tutor de la UNED.
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Para una mads correcta comprensién del instituto en su regula-
cién actual, debemos hacer referencia a la evolucién legislativa pro-
ducida en esta materia, a fin de resolver de los problemas que se
iban suscitando en el orden técnico y practico, como adecuada res-
puesta de naturaleza politico-criminal.

II. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Aunque existen precedentes en la Ley de 3 de mayo de 1830, cuyo
contenido se integra en el Cédigo Penal de 1870, la Ley 50/1977 intro-
dujo el embrién del actual delito fiscal, mediante la tipificacién en el
articulo 319 del Cédigo Penal (en adelante CP) del llamado delito de
ocultacién de bienes o industria, de cuya inoperancia dié cuenta la
Doctrina (Mufioz Conde !, Rodriguez Mourullo 2, Serrano Gémez 3).
Este tipo penal se encuadraba dentro de los delitos de falsedad.

El legislador reconoce en la Exposiciéon de motivos de la L.O.
2/1985, como principal argumento para la reforma de la institucién,
que la prevision legislativa no ha tenido los frutos deseados y, espe-
cialmente el efecto de la prevencién general al que tiende todo pre-
cepto penal. La meritada Ley modifica por entero el tipo y lo amplia
a otras modalidades mediante los articulos 349 (fraude tributario),
350 (fraude y malversacién de subvenciones) y 350 bis (defrauda-
cién contable), regulados bajo la égida del Titulo VI (Delitos contra
la Hacienda Ptiblica), como independiente dentro de Libro II del CP.
También dejé6 sin efecto la condicién objetiva de procedibilidad exi-
gida hasta entonces.

La L.O. 6/1995 de 29 de junio (B.O.E. n.° 155, de 30 de junio),
reforma diez afios después el mencionado Titulo VI del Libro 11, y

! MuRoz CoNDE. El error en el delito de defraudacién tributaria del articulo
349 del C.P. 1986. A.D.P.C.P.

2 RoODRIGUEZ MOURULLO. El nuevo delito fiscal. 1983. Madrid. Comentarios
a la legislacién penal.

3 SERRANO GOMEZ. «Delitos contra la Hacienda Pablica». Actualidad Penal,
n.° 29,1987.
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bajo la rabrica «Delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social», comprende los articulos 349 (fraude tributario),
349 bis (fraude a la Seguridad Social), 350 (fraude de subvenciones)
y 350 (fraude contable).

El nuevo Cédigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995 de 23
de noviembre, respeta la independencia del Titulo relativo a estas moda-
lidades delictivas, amplidndolas y regulandolas bajo el n.° XIV y rabrica
«Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social», con
la tipificacién siguiente: articulo 305 (fraude tributario), articulo 306
(fraude a la Comunidad Europea), articulo 307 (fraude a la Seguridad
Social), articulo 308 (fraude de subvenciones), articulo 309 (fraude de
ayudas de la Comunidad Europea), articulo 310 (fraude contable).

La principal novedad de la reciente reforma, operada mediante la
publicacién del nuevo CP, en la materia que examinamos, radica en
dos nuevos tipos penales, cuales son los relativos al fraude a los pre-
supuestos de las Comunidades (art. 306) y al fraude de ayudas de las
Comunidades (art. 309). En lo demas, salvo algtin aspecto accesorio
o puntual, el nuevo CP es respetuoso con la letra y el espiritu de la
LO 6/95 de 29 de junio.

ITII. NECESIDAD DE LA REFORMA

La regulacion penal relativa al fraude fiscal, introducida por L.O.
2/85, resultaba insuficiente y confusa. La dificultad para concretar los
tipos penales, dada su remisién a la normativa tributaria compleja y
cambiante, la falta de eficacia recaudatoria en via penal, con perjui-
cio para el Erario Puablico, los defectos técnicos apreciados en los
tipos penales, la discordancia existente entre el ordenamiento tribu-
tario y el penal, en orden a la eficacia exoneradora de responsabilida-
des del contribuyente que pagaba espontanea, aunque tardiamente,
ast como al diferencia de tratamiento entre los fraudes tributarios a
la Hacienda Piblica, a la Seguridad Social, o a las Comunidades, pro-
vocaron debates en la catedra y en el foro, que llevaron a discordan-
cias sonoras en orden a la interpretacién y aplicacién de los precep-
tos penales. Todo lo anterior abonaba la necesidad de acometer una
reforma urgente del instituto que zanjara las polémicas suscitadas.
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De especialmente grave debe tildarse la incoherencia del sistema
anterior, en lo que se refiere a los efectos que en el orden penal
podrian atribuirse a las regularizaciones tributarias, operadas por
mediacién de las Disposiciones Adicionales 13.> y 14.* de la Ley del
Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas de 6 de junio de 1991,
tanto mas si se tiene presente el contenido del articulo 61.2 de la Ley
General Tributaria.

Se producia la paradoja en la practica, de que el contribuyente
que habia logrado, acogiéndose a la regularizacién exoneradora que
le brindaba la Hacienda Piublica (mediante el instrumento legal
mencionado), pacificar su situacién con la Administracién Tributa-
ria, sin embargo podia verse implicado en un proceso judicial para
la depuracién de sus presuntas responsabilidades penales. De esta
manera, un mecanismo que permitia a la Hacienda Publica recaudar
debidamente, por pago espontaneo de las cuotas adeudadas, hacien-
do aflorar las ingentes bolsas de fraude tributario, bajo el premio del
perdén fiscal, por otro lado era revelador de conductas fraudulentas
que podrian entrar de lleno en los tipos penales vigentes entonces.

El nuevo CP, aprobado mediante LO 10/1995, de 23 de noviem-
bre, que ratifica en esencia la LO 6/95, pretende dar una salida espe-
cifica a los ciudadanos que persigan volver a la legalidad tributaria y
penal, incorporando una excusa absoluta, para el caso de pago
espontaneo y tardio.

IV. CONCEPTO Y CARACTERES

El delito de defraudacién tributaria consiste en causar intenciona-
damente a la Hacienda Estatal, autonémica, foral o local, a los Presu-
puestos de las Comunidades, o a la Seguridad Social, una lesién
patrimonial en cuantia superior a quince millones de pesetas, o cin-
cuenta mil ecus respectivamente, mediante la elusién de pago de tri-
butos, no ingreso de cantidades retenidas o que debian haberse rete-
nido, obtencién indebida de devoluciones o fondos, disfrute ilicito de
beneficios fiscales o dando a los fondos obtenidos una aplicacién dis-
tinta (vide arts. 305, 306 y 307 C.P.).
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Los tipos aludidos en el concepto genérico que denominamos
conjuntamente «delito de fraude tributario», presentan una serie de
caracteres comunes, cuales son:

a) No tiene el cardcter de norma penal en blanco: Las referencias
a elementos normativos incardinados en el ordenamiento tributario,
no debe inducir a error a este respecto. Asi lo proclama la jurispru-
dencia en STS 27-12-90 y sobre todo en STS de noviembre de 1991,
al afirmar que en el precepto penal se determina con precisién el
comportamiento antinormativo y la sancién correspondiente al
mismo.

En el mismo sentido Devesa-Serrano 4 y M.J. Dolz Lago °.

b) Admite todas las formas comisivas: Anteriormente a la nueva
regulacién el Tribunal Supremo (vide por todas sentencia 26-11-90),
abogaba por la admisibilidad de toda forma comisiva. La diccién
literar del articulo 305 no es equivoca: «El que por accién u omi-
S101...».

¢) Es un delito de resultado: La exigencia del tipo penal en la
produccién de un resultado lesivo concreto, quince millones de pese-
tas o cincuenta mil ecus, nos conduce a esta afirmacién.

La elevacién de la cuantia de la cuota defraudada a quince millo-
nes, era una exigencia ineludible provocada por el lapso temporal de
diez afios, en que la depreciacién de la moneda convierte en fraude
de valor equivalente, el sefialado por la LO 2/1985 y el actual, ade-
mas de atender al principio de intervencién minima. Una de las:
enmiendas de Convergencia y Unién relativa a que la cantidad
defraudada, ademas de rebasar el umbral de los quince millones de
pesetas, alcanzase el treinta por ciento de la cuota tributaria, de
acuerdo a un principio de proporcionalidad, no obtuvo éxito en sede
parlamentaria, con ocasién de los debates de la LO 6/1995.

4 RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ. Derecho Penal Espariol. Parte Espe-
cial. Dykinson, Madrid,1992.

5 MANUEL JESUS DoLz LacGo. Delitos contra la Hacienda Publica. Dictame-
nes, 1993,
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d) Es un delito doloso: Antes de la reciente reforma del institu-
to, la mencién «defraudare» utilizada en la descripcion del tipo,
excluia la posible comisién culposa. La LO 6/95, de 29 de junio,
introdujo el término «dolosa» para describir la accién. El nuevo CP
omite tal expresién, a nuestro juicio superflua, pues resulta inma-
nente al verbo «defraudar» la intencionalidad del comportamiento.

V. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Lejos queda ya la antigua concepciéon de este tipo delictivo como
lesivo de la fe publica, propiciada por la ubicacién sistematica del
derogado articulo 319, en el Capitulo VI, del Titulo III, relativo a las
falsedades. Tras la reforma de la LO 2/85 de 29 de abril que, como
arriba comentamos, incardiné el articulo 349 en el Titulo VI, bajo la
rabrica «Delitos contra la Hacienda Publica», quedé clarificado el
bien juridico tutelado, cual es, como expresa la Doctrina mayorita-
ria, el Erario Publico, con un contenido patrimonial.

La tesis expuesta queda ratificada tras la denominacién del nuevo
Titulo XIV «De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social», tal y como ya enunciaba previamente la LO 6/95.

Ciertamente que la mecénica delictiva en el fraude tributario,
ataca la verdad, en cuanto oculta la real situacién patrimonial del
sujeto activo, induciendo a error a la Administracién Tributaria sobre
la verdadera situacién econémica del contribuyente, pero tal engafio
se sitda en relacién de medio a fin, pues la lesién directa se produce
en los intereses patrimoniales de la Hacienda Piblica, Seguridad
Social y fondos Comunitarios. En esta linea STS 12-3-86 y 12-5-86.

No faltan autores que catalogan el delito fiscal como «pluriofensi-
vo». Asi Martinez Pérez ¢ entiende que el legislador quiere proteger
en primera linea del patrimonio de la Hacienda, y ademas tutelar de
forma indirecta la integridad del orden socioeconémico en sentido
estricto.

6 MARTINEZ PEREZ. «El delito de defraudacién tributaria tras la reforma de
1985». Revista Poder Judicial, n.° 5. Madrid, 1985.
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Como seiiala Miguel Bajo 7, la trascendencia de la lesién patri-
monial no sélo debe valorarse «per se», sino que afecta, como resul-
tado propio de uno de los mas genuinos delitos econémicos, a toda
la politica social y econémica.

VI. ACCION: MODALIDADES

Es denominador comun de los tipos penales que analizamos
(arts. 305, 306 y 307), la descripcién del comportamiento que debe
llevar a cabo el sujeto activo: «... por accién u omisién defraude».

El verbo defraudar revela que el dafio patrimonial debe producir-
se mediante una mendacidad, astucia o artificio, es decir, mediante
una actuacién engafiosa de parte del obligado tributario. Tal cir-
cunstancia llevé a parte de la doctrina (Cérdoba Roda 8, Quintero
Olivares 2) a considerar que el tipo del injusto sélo seria aplicable,
cuando el obligado tributario desarrollara un comportamiento acti-
vo, excluyendo por tanto las conductas omisivas. Tal tesis no era
compartida por Rodriguez Mourullo 10, Mufioz Conde 11, Martinez
Pérez 12 o0 Devesa-Serrano 13.

En las redaccién de los nuevos tipos penales, el legislador ha que-
rido salir al paso de dudas interpretativas al respecto, indicando las
dos formas comisivas del delito: puede perpetrarse por accién o por
omisién.

7 MIGUEL BaJO FERNANDEZ. Manual de Derecho Penal. Delitos Patrimoniales
y Econémicos. Madrid. 1993.

8 COrDOBA RoDA. «El nuevo delito fiscals. Revista Juridica de Catalufia,
1985, pag. 59.

9 QUINTERO OLIVARES. «El nuevo delito fiscal». Revista de Derecho Financie-
ro y Hacienda Publica. Barcelona, 1978.

10 RoDRIGUEZ MOURULLO. El nuevo delito fiscal. Comentarios a la legislacién
penal. Madrid, 1983.

11 MuRoz CONDE. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia, 1993.

12 MARTINEZ PEREZ. Vide supra notan.° 6.

13 RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ. Vide supra nota n.° 4.
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La Sala 2.2 del TS, en sentencia 26-11-90 y 27-12-90, declara que
tanto engafia o defrauda quien oculta la declaracién, como quien la
presenta, si en ella se falsean los correspondientes datos. También el
silencio es capaz de generar este delito. Incluso éste puede ser una
forma cuantitativamente mas importante y cualitativamente en su
expresion y en su resultado. '

MODALIDADES: El CP aprobado por LO 10/1995, de 23 de
noviembre, en la parecida linea a la LO 6/95 de 29 de junio, amplia
el elenco de modalidades aptas para la realizacion del fraude pros-
crito, a saber:

a) Elusién del pago de tributos o de cuotas de la Seguridad
Social: Eludir, del latin ludere (jugar), supone huir, evadir, hacer
vana o ineficaz una pretensién o derecho. Concretamente, en el
articulo 305, se prohibe el impago de tributos, elemento normativo
del tipo que remite al concepto recogido en la Ley General Tributa-
ria, articulo 26.1, cuyo texto clasifica los tributos en tasas, contribu-
ciones especiales e impuestos.

La elusién del pago de las cuotas de la Seguridad Social, queda-
ba fuera de la sancién penal, lo que provocaba una importante
laguna que ha sido colmada con la inclusién del tipo del injusto
descrito en el articulo 307. La equiparacién del tratamiento sancio-
nador de los tributos y de las cuotas de la Seguridad Social, era
una exigencia ineludible, pues ambos mecanismos recaudatorios
nutren de fondos las arcas publicas y con ellos se acometen las
prestaciones obligadas del Estado. Hasta la creacién del tipo espe-
cial las defraudaciones a la Seguridad Social se habian pretendido
encuadrar bajo la égida del delito de estafa o delitos contra la liber-
tad y seguridad en el trabajo y, con mayor acierto, a titulo de apro-
piacién indebida, sin embargo los resultados no eran satisfactorios
por su dificil encaje.

b) Elusion del pago de cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener: Antes de la reforma del instituto, tal modalidad no
era reputada fraude tributario, segiin jurisprudencia consolidada del
Tribunal Supremo (STS 24-12-86 y 25-9-90), la cual incriminaba a
titulo de apropiacién indebida el comportamiento del retenedor que
distraia en beneficio propio, en lugar de ingresarlas a la Hacienda
Publica, las cantidades retenidas a sus empleados, por aplicacién del
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articulo 98 de la Ley 18/91, del impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas.

Tras la reciente reforma el legislador deja claro el tratamiento
punitivo del retenedor, zanjando anteriores polémicas, ya que puede
incurrir en fraude tributario si incumple su obligacién de ingresar
las cantidades retenidas, equiparandose a tal conducta el incumpli-
miento del deber de retener.

¢) Elusion de ingresos a cuenta de retribuciones en especie: Cons-
tituye también una novedad introducida por la LO 6/95, que recoge
el nuevo CP. En realidad se trata de una submodalidad del compor-
tamiento fraudulento del retenedor que tiene obligacién de realizar
los correspondientes ingresos a cuenta, respecto de las retribuciones
en especie, ya sean de naturaleza mobiliaria o inmobiliaria, que
tenga estipulado satisfacer a quienes se hallen bajo su dependencia
laboral o de servicios.

d) Obtencion indebida de devoluciones, o de beneficios fiscales
o de deducciones de la Seguridad Social: Con anterioridad a la regu-
lacién actual, se tipificaba tinicamente el disfrute ilicito de benefi-
cios fiscales. Cérdoba Roda reputaba como tal toda ventaja concer-
niente a la deuda tributaria. Los articulos 305 y 307 actuales
equiparan al disfrute indebido, la devolucién de cantidades ilicita-
mente obtenida del Fisco o de la Seguridad Social, asi como las
deducciones de las cuotas de la Seguridad Social conseguidas de
modo fraudulento.

En el concepto de beneficios fiscales debemos incluir las reduc-
- ciones, bonificaciones, exenciones, deducciones y desgravaciones
tributarias a que se refiere el articulo 10 de la LGT.

e) Elusion del pago de las cantidades que deban ingresarse en la
CE o dar a los fondos obtenidos una aplicacién distinta: Estas moda-
lidades de fraude tributario son novedad del articulo 306 del CP
recientemente publicado, y no fue recogida por la reforma de la LO
6/95. En el delito fiscal del antiguo Titulo VI, articulos 349 a 350
bis, no se sancionaba penalmente la elusién de los ingresos debidos
al Erario de la CE. Parecia claro en la regulacién anterior que las
figuras penales con que se tipificaba la defraudacién tributaria, no
estaban pensadas como tratamiento punitivo de las lesiones a los
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intereses patrimoniales de la CE y sélo con grandes dificultades
podia admitirse su encaje en el articulo 350, como fraude de sub-
venciones a las Comunidades.

Sin embargo la integracién paulatina de Espaiia, como Estado
miembro en la CE, lleva en algunos casos a la asuncién de determi-
nadas partidas presupuestarias, en los Presupuestos Generales del
Estado, capitulo de Transferencias Corrientes, como es el caso del
Fondo Europeo de Orientacién y Garantia Agricola, que se refleja en
el Fondo de Ordenacién y Regulacién de Precios Agrarios.

De este modo aquellos impagos de cantidades debidas cuyo
destino final corresponda al Erario Comunitario, constituye frau-
de tributario (p. €j.: la elusién del pago de la tasa de corresponsa-
bilidad de cereales o la tasa de los productos lacteos, que forman
parte de los tributos relativos a los Presupuestos Generales de las
Comunidades).

Asimismo una aplicacién de los fondos obtenidos, con cargo a
los Presupuestos de la CE, distinta de aquella a la que estuvieren
destinados, es novedad introducida por el articulo 306 del CP. Tiene
semejanzas este comportamiento fraudulento, a la malversacién
propia o impropia, en cuanto el sujeto activo tiene acceso a unos
fondos obtenidos licitamente, pero los aplica a fines diversos para
los que fueron librados o bien los aplica al incremento de su propio
peculio.

VII. SUJETOS

1. ACTIVO: DELITO ESPECIAL. PARTICIPES. RETENEDOR.
PERSONAS JURIDICAS. ASESOR FISCAL

Los articulos 305, 306 y 307, sefalan literalmente «En que...
defraudare...», de lo que parece inferirse que s6lo puede ser sujeto
activo el contribuyente.
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Cérdoba Roda, Pérez Royo y Rodriguez Mourullo 14, sostienen
que cualquiera que esté en condiciones facticas de defraudar puede
ser sujeto activo del delito fiscal. Para Bajo Fernandez, Devesa-
Serrano y Jordana de Pozas 13, estamos ante un delito especial o de
propia mano, de modo que sélo puede ser sujeto activo el contribu-
yente.

El concepto de contribuyente es normativo y viene definido en
el articulo 30 de la LGT: «Es sujeto pasivo la persona natural o juri-
dica que segin la Ley, resulta obligada al cumplimiento de las
prestaciones tributarias, sea como contribuyente o como sustituto
de contribuyente».

También la jurisprudencia (por todas, STS 25-9-90 y 17-11-90)
deja sentado que se trata de un delito especial, de modo que sélo
quien sea «directamente tributario» puede ser sujeto activo. Es idén-
tico sentido la Circular de la Fiscalia General del Estado 7/1978.

En cuanto a los participes conviene recordar que tanto la coope-
racién necesaria, como la induccién, son dos formas de participa-
cién, elevadas por el articulo 28 del nuevo CP a la categoria de auto-
res, naturalmente distinguiéndolos del autor material. Para que la
conducta del participe pueda ser reprochable penalmente, en virtud
del principio de accesoriedad y unidad del titulo de imputacién, es
necesario que el autor directo haya perfeccionado el tipo del injusto.

La figura del retenedor, como maés arriba se apuntd, en el nuevo
CP, pasa a ser sujeto activo potencial del fraude tributario. Segun los
articulos 32 de la LGT, en concordancia con el articulo 10 de la Ley
44/78 y articulo 98 de la Ley 18/91, el sustituto del contribuyente es la
persona natural o juridica que est4 obligada a retener, en concepto de
pago a cuenta, el gravamen tributario correspondiente, con ocasién
de los pagos que realicen, ingresando su importe en el Tesoro. Tam-
bién puede ser sujeto activo, por mor del articulo 305, la persona que
deba realizar los ingresos a cuenta de retribuciones en especie.

14 PEREZ ROYO. Los delitos y las infracciones en materia tributaria. Madrid,
1986.

15 JorpANA DE Pozas. «Delitos contra la Hacienda Publica». Cuadernos de
Derecho Judicial (La nueva delincuencia, 1). CGPJ. Madrid, 1993.
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La jurisprudencia anterior al nuevo CP, pese a considerar en STS
29-6-85 defraudador tributario, a un empresario que cometié
defraudacién en las cantidades retenidas a sus trabajadores, poste-
riormente modificé el criterio en STS 24-12-86 y 25-9-90, por enten-
der que su deber nacia de un mecanismo obligacional indirecto,
incriminando su conducta a titulo de apropiacién indebida.

Finalmente, cuando las personas juridicas lleven a cabo defrauda-
ciones tributarias del modo descrito en el CP, respondera como suje-
to activo, de acuerdo al articulo 31, «El que actiie como administra-
dor de hecho o de derecho...», sin perjuicio de las responsabilidades
que sean exigibles a otras personas, conforme a las reglas de la parti-
cipacién.

La figura del asesor fiscal quedaria excluida de responsabilidad
como participe, siempre que su actuacién se limitara a informar al
obligado tributario, desde el punto de vista contable y de los ilicitos
fiscales o penales, como arrendador de servicios especializados en
cumplimiento estricto de su prestacién obligacional.

2. PASIVO

Conforme al CP antiguo sélo la Hacienda Publica Estatal, Auto-
némica o Local, podian ser sujetos pasivos del delito de fraude tribu-
tario. A la entrada en vigor del nuevo CP, el elenco se amplia, suman-
do a los anteriores, la Hacienda Foral y el Erario Publico de la CE.
Incluso un ente institucional, cuyos recursos econémicos se obtie-
nen por mecanismos contributivos parafiscales, como es la Seguri-
dad Social, queda especificamente indicado como sujeto pasivo de
este delito, siguiendo la reforma de la LO 6/95.

VIII. ANTIJURIDICIDAD

Estimamos implicito en el término «defraude» el elemento sub-
jetivo del injusto, psicolégico e interno en el sujeto activo, que
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caracteriza su actuaciéon como engafnosa y portadora del animo de
beneficiarse de un impago tributario, con el correlativo perjuicio
para el Erario Pablico, en las cuantias determinadas por los tipos
penales. '

No parece posible la concurrencia de una causa de justificacion.
El estado de necesidad, residenciado en el articulo 20.5.°, no resul-
taria aplicable, pues el Tesoro Publico es un bien juridico de mayor
entidad, que el patrimonio particular del autor. Los casos de impa-
go tributario por carencia de recursos econémicos, deben recondu-
cirse a la falta de accién, como acertadamente expone Devesa-
Serrano, pues no delinque quien declara sus deudas pero se ve
imposibilitado de pago. Con la salvedad, debemos afadir, que su
insolvencia sea punible, en cuyo caso estariamos ante un delito
diverso (vide art. 257 CP).

Tampoco serian aplicables, por anilogas razones, las circunstan-
cias previstas en el n.° 7 del articulo 20: cumplimiento de un deber o
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

IX. CULPABILIDAD

El fraude fiscal, al igual que sucede con los llamados delitos eco-
némicos, es una infraccién penal tendencial, y este animo no puede
presumirse, sino aprobarse, pero puede ser inferido o deducirse de
los hechos probados, a través de los llamados juicios de valor o infe-
rencias légicas (STS 20-11-91).

La responsabilidad penal sélo puede ser exigible en estos casos, a
titulo de dolo, como ya pusieron de relieve la doctrina y jurispruden-
cia, tesis que se ve respaldada sin duda por el legislador, pues el
articulo 12 del nuevo CP sefiala: «Las acciones u omisiones impru-
dentes sélo se castigaran cuando expresamente lo disponga la Ley».
En el Titulo XIV del Libro II no se reprime ninguna conducta negli-
gente, sino intencional.

Las dudas podrian suscitarse en referencia a la admisibilidad del
dolo eventual. Lamentamos disentir de Bajo Fernandez y Jordana de
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Pozas 16, pues entendemos que el elemento intelectual del dolo debe
abarcar todos los elementos de la antijuridicidad tipificada, debien-
do el sujeto activo conocer el alcance de sus actos, del que forma
parte la cuantia de la defraudacién, cual debe superar quince millo-
nes de pesetas o cincuenta mil ecus, siendo ajenos al ambito penal,
los propésitos defraudatorios de inferior montante, cuyo tratamien-
to adecuado corresponde al Derecho Administrativo, con imposicién
de la sancién proporcionada.

El error tiene sin duda incidencia en el campo de la culpabilidad,
por mor del actual articulo 14, sobre todo en relacién a la correcta
inteligencia de los elementos normativos del tipo. Como seiiala
Ferreiros Lapatza 17 el Derecho Tributario «estd muy lejos de ser un
modelo de claridad, sencillez y coherencia, sometido a frecuentisi-
mos e imprevisibles cambios que hacen muy dificil, incluso a los
expertos, determinar siquiera el Derecho vigente en un momento
determinado y que plantea en todo caso, numerosos y complicados
problemas de interpretaciéns.

La STS 2-3-1988 negdé al existencia del error sobre el tipo, o
sobre la prohibicién, en el caso de «unas personas que asumen tan
serias responsabilidades en una empresa, como lo hicieron los acu-
sados, sin que puedan desconocer el aspecto fiscal de su gestién
econdmica...».

X. CONSUMACION

Dada la naturaleza juridica de la infraccién punible fiscal, como
patrimonial y de resultado, la consumacién se produce desde el
momento en que se causa el perjuicio econémico al Erario Publico,
o lo que es igual, en cuanto el sujeto activo tributario no tiene a su
disposicién las cantidades en cuya virtud es acreedor.

16 Bajo FERNANDEZ. Vide supra nota n.° 7 y JORDANA DE Pozas. Vide supra
nota n.° 15.

17 FERREIROS LAPATZA. «Las infracciones tributarias en la reforma de la Ley
General Tributaria». Revista Juridica de Catalufia, n.° 4 Barcelona, 1985, p. 31.

204



EL FRAUDE TRIBUTARIO EN EL NUEVO CODIGO PENAL

La normativa reguladora de cada tipo de tributo, determina los
periodos ordinarios para declarar, liquidar y satisfacer la cuota
correspondiente al Tesoro Publico, por lo que a ella debemos
remitirnos: Ley 18/1991 Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, articulo 97; Ley 19/1991 del Impuesto sobre el Patrimo-
nio, articulo 36; Ley del Impuesto sobre Sociedades, de reciente
aprobacién; ley 37/1992 del Impuesto Sobre el Valor Anadido, ar-
ticulos 164 y 167.

En la modalidad del disfrute ilicito de beneficios fiscales, Devesa-
Serrano, refiere la consumacién al momento en que el sujeto puede
disponer de la ventaja fiscal.

La tesis que cifra el instante consumativo en la liquidacién defi-
nitiva de la Hacienda Publica, no parece apropiada, pues, con razén
sefiala Ayala Gémez !8: «... no habria nada mas sencillo que esperar
a que la Administracién descubriera la defraudacién para, acto
seguido, pagar y evitar la responsabilidad criminal, y si no se descu-
bre, esperara el plazo de prescripcién del delito. Este no puede ser el
sentido de la Ley».

La jurisprudencia en STS 9-2-1991 declara, en similar sentido,
refiriéndose al supuesto concreto, que debia haberse procedido al
pago de la deuda tributaria, al vencimiento de plazo voluntario de
autoliquidacién, y no cuando la Administracién efectda la liquida-
cién paralela o correctora.

XI. EXCUSA ABSOLUTORIA

El nuevo Cédigo Penal contiene en los articulos 305.4 y 307.3,
una excusa absolutoria. No se prevé por el legislador efecto exonera-
dor alguno en el tipo de fraude a las Comunidades del articulo 306,
circunstancia que sin duda provocara problemas interpretativos, a
los que mas abajo nos referiremos.

18 AyALA GOMEZ. El delito de defraudacién tributaria. Civitas, 1988.
Madrid.
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La redaccién de los parrafos mencionados no deja lugar a dudas
respecto a la naturaleza juridica que debemos atribuir al pago espon-
taneo, aunque tardio: «Quedara exento de responsabilidad penal el
que regularice su situacién tributaria, en relacién a las deudas a que
se refiere el apartado primero de este articulo...». Se trata evidente-
mente de una excusa absolutoria, introducida por el legislador
basandose en razones de utilidad u oportunidad, por medio de la
que se deniega la consecuencia que se anuda a la comisién de una
infraccién, cual es la imposicién de una sancién. Dicho de otro
modo, estamos ante una figura juridica que excepciona la punibili-
dad, al igual que ocurre con el actual articulo 268, o la exencién que
se prevenia en el antiguo articulo 563 bis b), respecto al cheque en
descubierto.

Siendo la punibilidad un elemento del delito, su ausencia deter-
minara el sobreseimiento libre a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 637.2.° y 789.5.°1.* de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con el
consiguiente archivo de las actuaciones en fase intermedia, al no ser
los hechos constitutivos de infraccién penal. Respecto a los procesos
penales en curso, e incluso en fase ejecutoria, debe tenerse en cuenta
el principio referente a la retroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras favorables que, a «sensu contrario», se consagra en el
articulo 9.3 de la CE, y de modo afirmativo, en el articulo 2 del
nuevo CP.

La introduccién de la mencionada excusa absolutoria es fruto de
un proceso evolutivo que merece destacarse, pues es conveniente
traer a colacién las reglas interpretativas sefialadas por el articulo
3.1 del Cédigo Civil, y especialmente la referida a los antecedentes
histéricos y legislativos, sin olvido de la teleolégica.

Los precedentes tipos penales (articulo 319 y posterior 349 en su
redaccién dada por la LO 5/1985, del CP), no contenian tal previsién
exoneratoria para el contribuyente que se habia decidido a satisfacer
su deuda tributaria, voluntaria y expontaneamente. Sin embargo, en
el ambito administrativo, el legislador se habia ya apercibido de los
efectos beneficiosos que suponia para la Hacienda Piiblica, no obsta-
culizar con sanciones el retorno a la legalidad fiscal del deudor tri-
butario, en aras a la deseable desaparicién o, cuanto menos, notable
mengua, de las grandes bolsas de dinero ﬁscalmente opaco, genera-
das a finales de los afios ochenta.
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A esta finalidad respondia la reforma operada por Ley 18/1991 de
6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la
que en su Disposicién Adicional 13.* y 14.* , en conexién al articulo
61.2 de la Ley General Tributaria, exoneraba de sancién administra-
tiva la regularizacién tributaria por medio de declaracién comple-
mentaria, y permitia la reduccién de las bases imponibles en el
impuesto sobre la renta o patrimonio, por suscripcién de deuda
publica especial.

Tan, trascendente reforma legislativa de naturaleza administrati-
vo-sancionadora, que algiun sector calific6 apresuradamente como
«amnistia fiscal», adolecia de su complementaria o correlativa modi-
ficacién en el ambito penal, pues el tipo del injusto quedaba consu-
mado en las defraudaciones de cuotas tributarias superiores a cinco
millones de pesetas, una vez vencido el plazo de pago voluntario.

Ante una situacién juridica como la descrita, no era temerario
afirmar que nuestro ordenamiento juridico padecia una cierta anti-
nomia, lo que generaba intensos debates en la Catedra y en el Foro,
en torno a la interpretacién y aplicacién de las meritadas disposicio-
nes adicionales, en conexién con el articulo 349, y sus posibles efec-
tos exoneradores de responsabilidad penal. Asi, se pronunciaban a
favor de la tesis despenalizadora, Cérdoba Roda, Bajo Fernandez,
Ferreiros Lapatza, entre otros. José Manuel Diaz Arias !9 destacaba
que las DDAA pretendian facilitar al maximo la via del arrepenti-
miento espontaneo, en coherencia con la campaiia realizada por el
Ministerio de Hacienda. Jordana de Pozas 20 y Manuel Jestis Dolz
Lago 2!, negaron efectos exoneratorios a la DA 13. (suscripcién de
deuda publica especial). Berdugo Gémez de la Torre y Ferre Olive 22
sintetizaban las dos opciones en el campo penal del contribuyente
que pag6 fuera de plazo: a) el desistimiento en tentativa, siempre
que se vincule la consumacién a la determinacién de la deuda por la
inspeccién de tributos, y b) la atenuante 9 del articulo 9, siempre

19 yost. MANUEL Diaz Arias. "El delito fiscal a debate". Foro de Abogados
Tributaristas. Boletin Tributario n.° 3, 1993. Madrid.

20 JOoRDANA DE Pozas. Vide, supra nota n.° 15.

21 MANUEL JESUs DoLz LaGo. Delitos contra la Hacienda Publica. Dictame-
nes, 1993.

22 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE-FERRE OLIVE. Todo sobre el fraude tributa-
rio. Praxis, Barcelona, 1994.
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que se vincule la consumacién al dltimo momento habil para reali-
zar el ingreso correspondiente.

En sede jurisprudencial, la Audiencia Nacional revoc6 un auto de
archivo del Juzgado Central n.° 3 (25-6-93), atribuyendo a la regula-
rizacién tributaria sin requerimiento previo de la Administracién,
efectos similares a la atenuante de arrepentimiento espontaneo, en
tanto que iniciada la causa, la atenuacién sélo podria tener lugar por
analogia. La Audiencia Provincial de Lérida, S. 15-7-93, negé tam-
bién efectos despenalizadores a las DDAA, sefialando, entre otras
razones, que en ningln caso recogian la expresa voluntad legislativa
que seria imprescindible para eximir de pena, debiendo adoptarse
en su caso, por el legislador, legitimas decisiones al respecto, existen-
tes en Derecho Comparado.

Asi las cosas, desde una perspectiva unitaria del ordenamiento
juridico, pues éste es tnico, pleno y coherente, que abomina de anti-
nomias, debia buscarse una interpretacién integradora y no secto-
rializada del ordenamiento sancionador, que condujera al logro de la
seguridad juridica propugnado por el articulo 9.3 de nuestra Ley
Fundamental, como principio vertebrador e la juridicidad estatal.
Pero, sobre todo, era deseable una reforma legislativa que dotara de
coherencia al sistema.

La necesidad de introducir una excusa absolutoria en el tipo del
injusto se hizo patente, como pusieron de relieve los operadores juri-
dicos. Fermin Morales 23 sefial6 c6mo la imagen de un contribuyen-
te que ha logrado sellar la paz con el Erario Publico, con certificado
del Banco de Espafia, pero a la vez sometido a un proceso penal,
preocup6 hondamente tanto en medios juridicos como en la Admi-
nistracién Tributaria, significando cémo en Alemania la
«autodenuncia» tiene efectos despenalizadores en caso de regulari-
zacién tributaria.

El legislador, mediante LO 6/95 de 29 de junio (BOE 155), intro-
dujo la excusa absolutoria en el apartado tercero del articulo 349,
349 bis y cuarto del articulo 350 del CP, por las razones que se deja-

23 FERMIN MORALES. «La reforma del delito fiscal» (1). La Vanguardia 8-4-
1994,
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ron expuestas mas arriba, cuya finalidad no es otra que, a tenor de
la Exposicién de Motivos, salvaguardar el cumplimiento voluntario
de su obligaciones por los contribuyentes, lo que conlleva la ausen-
cia de responsabilidad penal para la regularizacién tributaria autori-
zada expresamente por el articulo 61.2 de la Ley General Tributaria,
siempre que se realice de una manera espontanea.

Ademas la LO 6/95 expresamente declaré exento de responsabili-
dad penal, en la Disposicién Adicional 1.2, al contribuyente que
hubiera regularizado su situacién tributaria, cumpliendo los requisi-
tos exigidos por las DDAA 13.? (suscripcién de Deuda Publica Espe-
cial) y 14.2 (declaracién complementaria) de la Ley 18/1991 de 6 de
junio de] IRPF.

El actual Cédigo Penal contiene similares excusas absolutorias
en los articulos 305.4 y 306.3, de modo que no esti sujeto a respon-
sabilidad penal quien satisfaga su deuda tributaria con la Hacienda
Publica estatal, auton6émica, foral, local o con la Seguridad social,
siempre que se cumplan los requisitos legales, tendentes a garantizar
la espontaneidad o voluntariedad del pago. A tal fin, se establecen en
la norma unos limites de caracter formal y temporal, cuales son:

a) Que no se le haya notificado por la Administracién Tributa-
ria, o de la Seguridad social, la iniciacién de actuaciones de compro-
bacién, tendentes a la determinacién de las deudas tributarias objeto
de la regularizacién.

b) En caso de que las actuaciones precedentes no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado,
o el representante procesal de la Administracién Autonémica, Foral
o Local, o el Letrado de la Seguridad Social, interponga denuncia o
querella.

¢) Cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién realicen
actuaciones, que le permitan tener conocimiento formal de la inicia-
cién de diligencias (en €l caso de fraude contra la Hacienda Puablica,
y no contra la Seguridad Social).

Los indicados preceptos permiten parangonar nuestro ordena-

miento sancionador, en esta materia, con el Derecho Aleman, como
arriba se refiri6, en el caso de la «autodenuncia», pero también con
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el Derecho anglosajon, Gran Bretaiia y Estados Unidos -Lamela Fer-
nandez 24-, donde el <BODAD OF INLAND REVENUE» y el «IRS»,
respectivamente (organismos similares a la Agencia Estatal Tributa-
ria), pueden valorar la correccién de la regularizacién del contribu-
yente, remitiendo a los Tribunales sélo aquellos casos en que no con-
curran los elementos de la excusa absolutoria.

Parecida es la finalidad de los requisitos legales de la excusa
absolutoria, pues sera lo usual que los 6rganos inspectores de la
Hacienda Publica, detecten las irregularidades fiscales, remitiendo a
los Servicios Juridicos de las respectivas Administraciones o al
Ministerio Fiscal, aquellos comportamientos susceptibles de denun-
cia penal, y sélo en casos muy excepcionales el Ministerio Publico,
en el curso de unas diligencias informativas o preprocesales, o el
Juez de Instruccién, en el marco de la investigacién oficial sumarial,
tendran noticia de defraudaciones fiscales, no comprobadas previa-
mente por la Administracién Tributaria. En el supuesto de investiga-
cién de la Fiscalia o de la Jurisdiccién, el momento habil para la
regularizacién exoneratoria, sera el anterior a la recepcién de la cita-
cién que, en calidad de imputado, pudiera recibir el contribuyente.

En el caso de que se sigan actuaciones por la Administracién Tri-
butaria, el momento ultimo de la eficacia de la excusa absolutoria,
es el anterior al ser notificado el contribuyente en legal forma. En
cambio, si tales actuaciones no se producen, ya no tendra eficacia
exoneratoria la regularizacién tributaria, si se verificé posteriormen-
te a la denuncia o querella que pudieran presentar la Fiscalia o los
Servicios Juridicos del Estado, Comunidad Auténoma, Foral o
Local, con independencia del conocimiento que pueda tener el con-
tribuyente de la querella interpuesta contra aquél.

Por otro lado, los efectos exoneradores de la excusa absolutoria,
serian ilusorios, o cuanto menos parciales, si aquella no abarcara los
medios fraudulentos empleados, en aras a inducir a error a la hacien-
da Publica o Seguridad Social, respecto a la verdadera situacion tri-
butaria del sujeto pasivo.

24 LAMELA FERNANDEZ. "Aproximacién al Proyecto de LO de reforma de los

Delitos contra la Hacienda Publica". Deliberacion, tercer trimestre de 1994,
Madrid.
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Por este motivo el segundo parrafo del apartado cuarto del
articulo 305, asi como el del tercero del articulo 307 del nuevo CP,
establecen: «La exencién de la responsabilidad penal contemplada
en el parrafo anterior, alcanzara igualmente a dicho sujeto por las
(irregularidades contables u otras) posibles falsedades instrumenta-
les que, exclusivamente en relacién a la deuda objeto de la regulari-
zacién, el mismo pudiera haber cometido, con caracter previo a la
regularizacién de su situacién».

En la gran mayoria de los supuestos, €l fraude tributario tipifica-
do, conlleva la utilizacién de medios falsarios, en cuanto ocultan la
verdadera capacidad econémica del contribuyente, de manera que el
uso del engafio o artificio se hace necesario para la comisién del -
hecho.

En efecto, las falsedades pueden verificarse de muy diversos
modos, siendo los mas habituales los producidos en las propias
declaraciones-liquidaciones obligatorias en el Impuesto de Socieda-
des (Ley recientemente aprobada en el Parlamento, al redactar estas
lineas), en el Impuesto sobre el Valor anadido (Ley 37/1992), en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Ley 18/1991), o en
el Impuesto sobre el Patrimonio (Ley 19/1991).

Otros supuestos de modalidades defraudatorias que se han pro-
ducido con mds frecuencia son las falsedades contables, que pueden
llegar a constituir delito auténomo del articulo 310 CP, siempre que
concurran los requisitos del tipo. En el caso de que se haya utilizado
esta via como medio para la comisién del delito fiscal, previsto en el
articulo 305, entendemos que la excusa absolutoria abarcaria tal
comportamiento, pues ya con anterioridad a la reforma de la LO
6/1995, de 29 de junio, que introdujo la mencionada exencién, la
opinién mayoritaria estimaba que en caso de concurrencia del delito
fiscal y delito contable, nos halldibamos ante un concurso de leyes y
no de delitos, pues el primero englobaba todo el disvalor del injusto,
debiendo ser resuelto en atencién a la regla de la consuncién (por
todos Pérez Royo). La STS 26-11-90 declar6 a este respecto que el
articulo 350 bis (delito contable) del anterior CP, sélo resultaba apli-
cable a las defraudaciones inferiores a cinco millones de pesetas. El
legislador, no obstante, ha querido clarificar la extension de la excu-
sa absolutoria, pues ésta es aplicable a las irregularidades contables.
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Otra modalidad denominada seguros de prima dinica, consiste
en disfrazar, como contrato de seguro y por tanto fiscalmente
opaco, una imposicién a plazo fijo, pues el asegurado entrega un
capital (prima tnica), con la obligacién de satisfacer, por parte del
asegurador, una determinada cantidad al final del contrato o la
prima con los intereses si fallecia el asegurado.

La Administracién Tributaria detecté otra modalidad defrauda-
toria importante: La llamada cesién de créditos, que el Auto de la
Audiencia Nacional de fecha 13 de enero de 1993, calificé como de
«dep6sito a plazo fijo que, ademas podia modificarse adelantando
la fecha del vencimiento a voluntad del cesionario, con interés pre-
viamente convenido y con la promesa de no informar a Hacienda
Publica de esas operaciones...».

También han sido habituales los fraudes inmobiliarios en que se
producia una operacién de compraventa de un bien inmueble,
interponiendo sociedades instrumentales o fiduciarias, entre el
vendedor y comprador real, con el fin de imputar el correspondien-
te impuesto (plusvalia) al intermediario, que en muchas ocasiones
era una persona juridica inactiva o bien constituida «ad hoc» para
realizar ese s6lo negocio juridico.

Como colofén de los mecanismos defraudatorios mas notables,
por su volumen y cuantia, debemos citar las fracturas falsas, utili-
zadas para rebajar las bases imponibles y por lo mismo la cuota
tributaria. Determinadas sociedades, inactivas para el objeto
social de su constitucién, emitian numerosas facturas falsas, pues
no respondian a ningan trabajo o servicio real, que eran «compra-
das» por el sujeto pasivo tributario, quien las utilizaba como justi-
ficantes de pago en las declaraciones del Impuesto sobre el Valor
Ainadido.

Estos casos notorios, por su complejidad y extensién en terri-
torio, personas y cuantias, llevaron al legislador a introducir en
la LO 6/1995, y mantener en la LO 10/1995 del Cédigo Penal, un
tipo cualificado inexistente en la anterior regulacién de LO
2/1985. En el apartado 1.° de los articulos 305 y 307, se prevé
una agravacién de la responsabilidad penal cuando la defrauda-
cién se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias
siguientes:
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a) La utilizacién de persona o personas interpuestas, de mane-
ra que quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario.

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

Respecto a la eficacia de la excusa absolutoria, la exégesis del pre-
cepto comentado, tanto desde un punto de vista literal, cuanto teleo-
légico, lleva a concluir que exime de responsabilidad penal a toda
falsedad que sea medio para conseguir un fraude tributario, ya se
produzca en documento privado, mercantil o publico.

En algunos supuestos dudosos, el sujeto pasivo tributario puede
inducir a error a un Notario, como autorizante del documento
publico, llevandole a consignar en la escritura datos que no respon-
dan a la realidad. La responsabilidad del Notario nicamente sera
exigible en cuanto sea consciente de cooperar necesariamente a la
defraudacién tributaria. El elemento consciente del dolo debera
abarcar, para la perfeccién del tipo del injusto, que con toda proba-
bilidad se producira un fraude en cuantia superior a quince millo-
nes de pesetas, lo que debera inferirse de las circunstancias del caso
concreto. Tal podria ocurrir en el supuesto de compraventa inmobi-
liaria, de altisima cuantia, interponiendo un fiduciario entre el
comprador y vendedor reales, otorgdndose ambos documentos
publicos en tiempo inmediatamente sucesivo. En este supuesto,
seria harto discutible que la responsabilidad del tinico Notario
autorizante quedara salvada por el hecho de informar a los otorgan-
tes de sus obligaciones fiscales, debiendo el fedatario publico extre-
mar el celo profesional.

Puede sostenerse que aun en estos casos, operaria la eficacia exi-
mente de la excusa absolutoria, pues a tenor de la jurisprudencia, no
existe falsedad en documento publico u oficial cuando la finalidad
sea defraudar al Fisco (STS 18-5-1927), o en otras palabras, faltar a
la verdad en una escritura publica, cuando la finalidad sea la elusién
del pago de tributos, no constituye falsedad tipica (STS 8-3-90-y 11-
4-91). Tal conclusién se obtiene de aplicar la regla de la consuncién,
valida igualmente para resolver el concurso de leyes, que se produce
con la norma que tipifica el delito contable.
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Pero aun entendiendo que la jurisprudencia precedente fuese apli-
cable al contribuyente que otorga un documento publico, en que s6lo
se disminuye el precio real, (en cuyo caso no se produce un concurso
medial, pues existe un solo delito), en aquellos casos en que la entidad
de la falsedad en documento publico, adquiera la suficiente relevancia
penal «per se», por el mayor reproche que integra la antijuridicidad
del acto, como para constituir un delito auténomo, y por tanto existie-
ra un auténtico concurso de delitos, siempre que la finalidad sea tnica
y exclusivamente la defraudacién tributaria, sin otro lucro afiadido, y
se produzca la regularizacién de la deuda, quedaria despenalizada la
falsedad instrumental de «lege ferenda», junto con cualquier irregula-
ridad contable que el sujeto pudiera haber cometido.

Ahora bien, las actuaciones de los terceros fiduciarios (sean per-
sonas fisicas o juridicas) interpuestos por precio, que intervienen en
operaciones inmobiliarias o mercantiles, generando un mercado ili-
cito, constituyen delitos auténomos en masa y no deben quedar
amparados por la excusa absolutoria, que beneficiaria al verdadero
sujeto pasivo tributario. En igual sentido Josep Sanchez Llibre 25,

Finalmente debemos referirnos a los problemas de interpretacién
que podria generar la ausencia de la excusa absolutoria en el articulo
306, relativo a la defraudacién a los presupuestos generales de las
Comunidades, por cuanto la exencion se previene respecto a las deu-
das a que se refieren los apartados primeros de los articulos 305 y
307. Si los fraudes tributarios a las Haciendas Estatal, Autonémica,
Foral o Local y a la Seguridad Social, contienen un precepto que
permite la vuelta a la legalidad tributaria y penal del contribuyente
que satisface su deuda espontaneamente, no se entiende bien un tra-
tamiénto normativo diverso y mas gravoso para el sujeto pasivo tri-
butario de las Comunidades. El hecho de ser el Estado, respecto a
estos fondos presupuestarios, un mero gestor de cantidades moneta-
rias cifradas en «ecus» (en el futuro préximo «euros»), cuya titulari-
dad corresponde a las Comunidades, no empece el que desde el
punto de vista contributivo, no fuera conveniente su inclusién. Por
otro lado, el principio de igualdad (arts. 9.2 y 14 CE) requiere no
efectuar tratamientos dispares ante supuestos semejantes, tanto mas

25 Jost SANCHEZ LLIBRE. Nueva regulacion del delito fiscal. Cyclops, Barcelo-
na, 1995, p. 59.
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si se tiene presente que en Derecho Comparado Europeo, como mas
arriba se apunté, existen figuras juridicas que condonan las sancio-
nes fiscales, como premio al pago espontaneo de la deuda.

Probablemente la cuestién deba abordarse desde la perspectiva
del Derecho Comunitario, siendo Espafia un miembro mas de las
Comunidades, pero, mientras tanto, la falta de tratamiento equitati-
vo entre contribuyentes por razén del hecho imponible, podria
encontrar solucién si se aplica la analogia «in bonam partem», en
cuanto fuente permitida en Derecho Penal.

XII. PENAS

En el tipo bdsico se combina la pena privativa de libertad de uno
a cuatro afios, junto con la pena pecuniaria de multa del tanto al
séxtuplo de la cuantia defraudada.

Ambas penas se agravan en el tipo cualificado, para aplicarse en
su mitad superior (vide art. 305 y 307).

Por dltimo, y sélo para el fraude contra la Hacienda Publica, des-
crito en el articulo 305, se establece como pena accesoria la pérdida
del derecho a obtener subvenciones o ayudas publicas, y a gozar de
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por plazo
de tres a seis afios.
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