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Resumen: El presente trabajo examina el juego del principio de
legalidad penal en el delito fiscal. Partiendo de la concepcién del deli-
to fiscal como delito de infraccién de deber, estudiaré cémo repercu-
ten las presunciones del derecho fiscal en el tipo del articulo 305 del
Codigo Penal. De esta forma, argumentaré que las normas fiscales
con rango de ley integran el tipo penal del articulo 305 del Cédigo
Penal, incluyendo las presunciones que contemplan. Sin embargo,
cuestionaré la constitucionalidad de las presunciones cuando impon-
gan al proceso penal conclusiones que deberian probarse conforme a
las reglas del principio acusatorio. En particular, pondré especial én-
fasis en tres presunciones tributarias, que me serviran de ejemplo: la
presuncién de retribucion del articulo 6.5 LIRPF, la presuncién de
ganancias patrimoniales no justificadas del articulo 39 LIRPF vy el
procedimiento de estimacién indirecta de la deuda tributaria del arti-
culo 53 de la Ley General Tributaria. Presentaremos un concepto de
derecho fiscal como un conjunto, en el que la mayoria de las normas
pueden imponerse y aplicarse por via administrativa, con los multi-
ples medios de que dispone, y en el que el derecho penal cumple la
funcién de castigar la infraccién de los deberes fiscales con rango de
ley que generan un desvalor penalmente relevante.
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Abstract: The present work examines the play of the principle of
legality in criminal law in tax crimes. Starting from the conception of
tax crime as a breach of duties crime, I will analyze how the presump-
tions employed in tax law affect the legal requirements of the crime in
article 305 of the Spanish Criminal Code. This way, I will argue that
legal tax rules integrate the requirements of article 305 CP, including
its presumptions. However, I will put into doubt the constitutionality
of presumptions when they bring into the criminal procedure conclu-
sions that should be proved in accordance with the accusatory princi-
ple of procedure. In particular, I will put emphasis in three presump-
tions of tax law, that shall serve as examples: the presumption of
retribution in article 6.5 LIRPF, the presumption on unjustified patri-
monial gains on article 39 LIRPF and the procedure of indirect valua-
tion of the tax debt in article 53 LGT. I will show a concept of tax law
as a whole, in which most rules might be imposed and applied by
administrative law means -with all its resources- and in which crimi-
nal law plays a part on punishing the breach of tax duties determined
by a law (an Act of Parliament) and which generate a criminally rele-
vant damage.
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I. INTRODUCCION: PRINCIPIO DE LEGALIDAD, DELITO
FISCAL Y LEY PENAL EN BLANCO

Como es bien sabido, el Derecho penal es, tal y como lo conoce-
mos hoy, el fruto de un esfuerzo intelectual por someter el ejercicio
del ius puniendi del Estado a una serie de principios desarrollados
desde siglo XVIII, y adoptados hoy en los textos constitucionales. Los
fundadores de estas doctrinas (BECCARIA, FEUERBACH,
BENTHAM, y muchos otros) idearon un elenco de garantias del dere-
cho penal entre las que destaca el principio de legalidad penal'. La
doctrina coincide hoy en que la funcién del principio de legalidad es
proteger al individuo del propio derecho penal, de las posibles conse-
cuencias de un «Estado Leviatan»2. Asi aparece consagrado en la
Constitucién espanola el principio de legalidad con caracter general
en el articulo 9.3, y el Principio de legalidad penal del articulo 25.1.
Este principio, que se resume habitualmente la expresién latina «nu-
llum crimen, nulla poena sine lege scripta, stricta, praevia et certa»,
es el punto de partida de un derecho penal del Estado de Derecho.

El juego de este principio, sin embargo, se encuentra con sendos
limites cuando intentamos aplicarlo a tipos penales mas complejos
que los muy tradicionales delitos contra las personas. Con estos ulti-
mos el principio funciona por lo general de forma bastante sencilla.
Asi por ejemplo el delito de homicidio del articulo 138 del Cédigo
Penal «el que matare a otro sera castigado, como reo de homicidio,
con la pena de prisién de 10 a 15 afios» comprende todos los elemen-
tos tipicos necesarios para imputar su comision a su autor.

Pero no todos los tipos son normativamente tan simples. Muchos
contienen conceptos juridicos indeterminados (es decir, es necesario
definir juridicamente alguno de los elementos que aparece menciona-
do, pero no definido, en el tipo). Asi por ejemplo, el elemento de enga-
fio bastante de la estafa del articulo 248 del Cédigo Penal es un ele-
mento juridico indeterminado. En estos casos, la responsabilidad de
determinar el significado del concepto recae por lo general en el juz-
gador.

En otras ocasiones es necesario remitirse a normas juridicas ex-
trapenales para completar el tipo. En este caso estarfamos ante nor-
mas penales en blanco. La integracién de la norma penal en blanco a

! Como ejemplo mas clasico propongo BECCARIA, C., Tratado de los delitos y de
las penas, Madrid, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia y Biblioteca
Nacional, 1993. vid. Especialmente § IV.

2 ROXIN, C., Derecho penal: Parte general, Madrid, Civitas, 1997, pag. 137.
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veces puede consistir simplemente en remitirse a un concepto juridi-
co definido en otra rama del ordenamiento juridico. Asi por ejemplo,
el concepto de patente se tomara del derecho mercantil y los de sepa-
racién o divorcio del derecho civil. Aunque es cierto que en estos ca-
sos no es suficiente con el tipo penal para delimitar el delito, la remi-
sion goza de la certeza que le da la definiciéon del concepto en otra
rama del ordenamiento juridico espafiol.

La remision sin embargo es mas compleja cuando los elementos
normativos hay que buscarlos en el derecho administrativo. De he-
cho, los supuestos de infracciones administrativas que tienen un co-
rrelativo penal para los casos mas graves, son los mas habituales de
entre los que dan lugar a la norma penal en blanco. Es comun incluso
que el tipo penal castigue la comisién de actos definidos en el derecho
administrativo, y que la comisién se determine por procedimientos
administrativos. Naturalmente, la condena penal exige un proceso
penal con las debidas garantias. Pero el hecho de que al menos algu-
nos elementos tipicos sean determinados en un procedimiento admi-
nistrativo abre la puerta a que se utilicen en derecho penal presuncio-
nes y mecanismos que en su seno no son aceptables.

Que estas situaciones puedan suscitarse es consecuencia logica del
uso de normas penales en blanco. Como dice RODRIGUEZ MOURU-
LLO, la exigencia del principio de legalidad es absoluta, y por lo tanto
requiere Ley en sentido formal, pero no es en ningtn caso que la ley
penal sea completa3.

En mi opinidn, la ley penal completa tiene sentido en las institu-
ciones juridicas que sélo o principalmente estudia el derecho penal.
Asi sucede en los casos de los delitos de homicidio o estafa que men-
cionaba antes, en los que la definicién del concepto pertenece al dere-
cho penal. Lo mismo puede decirse de conceptos puramente penales
como imprudencia o imputabilidad, cuyas reglas también estan so-
metidas al principio de legalidad y aparecen contempladas en el Cé-
digo Penal. Pero el derecho penal también tiene la funcién de castigar
—-siempre como ultima ratio- los casos mas graves de algunas infrac-
ciones de otros ordenamientos, sobre todo de derecho administrativo.
Efectivamente, aunque hubiera en el siglo pasado intentos para dis-
tinguir derecho penal y derecho administrativo sancionador como
«ontolégicamente distintos», a la luz de una legislacién penal cada

3 RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho Penal: Parte General, Madrid, Civitas.
1978, pags. 49 y ss. y también VV. AA., Memento Penal, Madrid, Francis Lefebvre,
2015, vid. pags.. 75 y 87.
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vez mas preparada para castigar ilicitos administrativos muy graves,
estos argumentos no pueden prosperar?.

Y es en estos casos en los que surgen los mayores problemas, por-
que el derecho administrativo no se limita a rellenar los tipos. El de-
recho administrativo impone obligaciones que, sobrepasando ciertos
umbrales, pueden llegar a ser tipicas, y a menudo lo hace en normas
de rango reglamentario. También interviene el derecho administrativo
cuando se determina si existe el acto tipico conforme a sus procedi-
mientos. Este tltimo es el caso en el que se utilizan las presunciones.
En realidad, la jurisprudencia constitucional si que avala el uso de las
normas penales en blanco, incluso muchas de las que se remiten a
normas de rango administrativo®. Pero es responsabilidad del ordena-
miento penal, tanto del procesal como del sustantivo, asegurar que se
cumplan las garantias de este ordenamiento, no siempre equiparables
a las de la via administrativa.

II.1. El delito fiscal como ley penal en blanco

Toda problematica anterior se reproduce de forma particularmen-
te explicita en el delito fiscal. Para empezar, la norma tributaria define
los conceptos de elusién del pago de tributos, cantidades retenidas,
ingresos a cuenta, devoluciones indebidas o beneficios fiscales. Se
emplean estos conceptos en derecho penal porque existian antes en
derecho tributario, no porque los incorpore el Cédigo. Pero el papel
de la norma fiscal es incluso mayor. En el articulo 305 del Cédigo Pe-
nal tenemos una condicién objetiva punibilidad: la cuota defraudada
debe exceder de los 120.000 €. Mas alla de la discusién sobre si ésta es
verdaderamente una condicién objetiva de punibilidad o es un ele-
mento del tipo, esto implica que el ilicito que se castiga penalmente es
el incumplimiento tributario. Es decir, la infraccién de un deber tri-
butario. En todo caso no es un ilicito nuevo o exclusivamente penal y

4+ Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho Penal Parte General, Op. cit., pag.
33, donde discute especialmente la opinién de GOLDSCHMIDT en GOLDSCHMIDT,
M. J., Das Verwaltungsstrafrecht, Berlin, 1902.

5 Junto con las clasicas (SSTC 127/1990, 62/1994, 120/1998), cito también otras
mas modernas: STC 126/2001 (Caso Filesa); STC 24/2004 (articulo 563 CP, tenencia
ilicita de armas); STC 283/2006, que contiene una elaborada argumentacién sobre el
principio de legalidad penal y la ley penal en blanco, y concede el amparo en un caso
en que el articulo 403 CP no debia integrarse por un Real Decreto que a su vez se re-
mitia a una norma reglamentaria inferior, sino que la remisién debia haber termina-
do en el Real Decreto; STC 101/2012 (335 CP, pesca ilegal). Como puede verse, el
Tribunal Constitucional ha ido seleccionando una serie de casos inconstitucionales,
y separandolos de otros que a su juicio no lo son.
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sobre materia tributaria, sino que es el incumplimiento fiscal que to-
dos conocemos de derecho tributario, castigado penalmente a partir
de una determinada cuantia.

Las consecuencias de esta estructura del delito fiscal son de alcan-
ce. En primer lugar, el delito fiscal encajara mejor como delito de in-
fraccion del deber. Esto supone contradecir la doctrina més tradicio-
nal, que encuadraba el delito fiscal entre los delitos de defraudacién,
al estar sistematicamente incluido entre las defraudaciones del Codi-
go Penal de 1973¢, y la consecuencia va a ser ignorar los elementos
subjetivos que se predican de éstas. Por otro, la determinacion tanto
de la cuantia defraudada como de la propia defraudacion recaera en
el derecho tributario. El delito fiscal no es mas que una sancién penal
a una infraccién en principio administrativa y que se determina ad-
ministrativamente. Y los principios que aplica el derecho administra-
tivo no son tan rigurosos como los del derecho penal, y si aplican
presunciones que en el derecho penal requieren prueba, aunque sea
prueba de indicios. Ambos problemas estan intimamente relaciona-
dos, y trataremos cada uno de ellos en un epigrafe.

I1.2. FEl delito fiscal como delito de infraccién de deber

Mas arriba hemos dicho que el delito fiscal es un delito de infrac-
cion del deber. Esta afirmacion merece una explicacion.

Tradicionalmente el delito fiscal estaba incardinado entre los deli-
tos de defraudacion. Asi, en el Cédigo Penal de 1973 no existia inicial-
mente un Titulo dedicado los delitos contra Hacienda Publica, que
aparecio6 sélo con sucesivas reformas. Ademas, en la redaccién origi-
naria del Cédigo Penal de 1995, ya se introdujo la expresiéon «defrau-
de» en el tipo. La mayoria de la doctrina interpreté esta palabra en el
sentido de que los delitos contra la Hacienda Publica eran delitos que
requerian los mismos elementos subjetivos que la estafa o la apropia-
ci6n indebida, o al menos un elemento de engano’. A todo esto hay

¢ Articulo 349 CP 1973.

7 A favor de la tesis tradicional de defraudacién estan, por ejemplo, RODRIGUEZ
MOURULLO, G., «El nuevo delito fiscal», en Cobo del Rosal, M. (Dir.), Comentarios
a la Legislacién Penal II, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1983, pags. 251-293;
MARTINEZ PEREZ, COBO DEL ROSAL M. Y BAJO FERNANDEZ, M., Comentarios
a la legislacion penal, vol. VII, Madrid, EDERSA, 1986, pag. 261; MESTRE DELGA-
DO, E., La defraudacioén tributaria por omisiéon, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991,
y mas modernamente MESTRE DELGADO, E., «Delitos contra la Hacienda Publica
y la Seguridad Social», en LAMARCA PEREZ, C., ALONSO DE ESCAMILLA, A,
MESTRE DELGADO, E. GORDILLO ALVAREZ-VALDES, 1., Y RODRIGUEZ NUNEZ,
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que sumar que hubo una larga discusion sobre si era posible la comi-
sién por omision de la declaracion, hasta que ésta se incluyé en el
tipo. Como explica ENRIQUE BACIGALUPO?, la mencionada teoria
exigia al delito fiscal un cierta puesta en escena («mise en scene»), a
la manera de la concepcion francesa de la estafa, en la que no cabe la
comisién omisiva (lo que choca aqui con el verbo tipico «eludir»). No
obstante, no toda la jurisprudencia estaba de acuerdo con esto’. De la

A., Derecho Penal Parte Especial, Madrid, Ed. Colex, 2010, pag. 406; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2013, pag. 661; VIVES ANTON Y OTROS, Derecho Penal Parte
Especial, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2010; a favor de la teoria de infraccion de deber,
BACIGALUPO, E. (Coord.), Curso de derecho penal econémico, Madrid, Marcial
Pons, 2005, pag. 473 y ss, PEREZ ROYO, F,, Los delitos y las infracciones en materia
tributaria, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1986, pag. 76 y ss.; GIMBERNAT
ORDEIG, E., «Consideraciones sobre los nuevos delitos contra la propiedad intelec-
tual», en Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona, Homenaje al Profe-
sor Antonio Beristain, San Sebastidn, Instituto Vasco de Criminologia, 1989, pag. 742
y ss.; GRACIA MARTIN, L., La infraccién de deberes contables y registrales tributa-
rios en derecho penal, Madrid, Asociaciéon Espafiola de Asesores Fiscales, 1990, pag.
98 y ss., entre otros. No obstante, debe considerarse atiin mayoritaria la posicién del
delito fiscal como defraudacién, que parece confirmada por el Tribunal Constitucio-
nal en la STC 120/2005, para la que esta naturaleza del delito es clave a la hora de
distinguir el conflicto de aplicacién (penalmente inocuo) de la simulacién (penalmen-
te punible).

8 BACIGALUPO, E. (Coord.), Curso de derecho penal econémico, Op. cit. pag.
473 y ss.

° BACIGALUPO, E., Curso... Op. cit. Incluye las SSTS de 2 de marzo de 1988 y de
20 de noviembre de 1992, que niegan la necesidad de la concurrencia de una «mise en
scene». A favor de esta tesis ha seguido surgiendo jurisprudencia, primero en el Tri-
bunal Supremo (STS de 25 de febrero de 1998) e incluso en las Audiencias Provincia-
les. A este respecto resume muy bien esta doctrina la SAP de Asturias (Secc. 2.%) de 20
de febrero de 2012 «como dice la sentencia TS 2/3/88 quien omite la declaracion exigi-
da con intencion de eludir el impuesto, no debe ser de mejor condicion que quien en su
declaracion, desfigura o manipula las bases tributarias para pagar menos de lo debido.
Claro es, que la detectacion del dnimo defraudatorio ha de hacerse mediante juego de
inferencias, derivadas de actos anteriores, coetdneos o posteriores que corresponde deci-
dir al Juzgador (ss. 27/12/9, 3/12/91 y 24/2/93), doctrina ésta que ha sido matizada por
la propia jurisprudencia en el sentido de que la conducta tipica no requiere el engasio del
tipo de la estafa y, en consecuencia, tampoco que el comportamiento del sujeto activo
produzca ervor en el sujeto pasivo, por lo que es indiferente su estado psicolégico de
error en los responsables de la gestion de tributos. Las sentencias del T. S. de 20/11/92 y
25/2/98 negaron que el delito fiscal requiriese de algiin artificio o mecanismo engarioso,
considerando tipica la mera omision sin necesidad de tergiversacion o manipulacion de
los datos que configuran las correspondientes bases impositivas. Para esta conclusion
no constituye obstdculo alguno el empleo del concepto «defraudacion en el tipo del arti-
culo 305 del Cédigo Penal, pues de acuerdo con la posicion mds correcta, el término
defraudacion no se vincula a la accion, sino que quiere decir inicamente «perjuicio
patrimonial», siendo entonces irrelevante que ese perjuicio se haya alcanzado o no pro-
duciendo su error en el sujeto pasivo.»
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misma opinién critica es SUAREZ GONZALEZ!°, que considera que
el injusto del tipo lo materializa el articulo 31.3 de la Constituciéon. Y
no han faltado propuestas alternativas, como la de MARTINEZ-BU-
JAN!!, que ve acertada la teorfa del engafio y que el verbo «defraudar»
implica mas que la mera infraccién de un deber extrapenal, pero a la
vez ve las consecuencias practicas de la teoria de infraccién de deber
como positivas. En cualquier caso, hay consenso en que la teoria del
engafno dominé en el Tribunal Supremo en varias sentencias hasta el
inicio de la década del 2000'?, donde comienza a aparecer jurispru-
dencia favorable a la teoria de la infraccién de deber. De hecho, el
propio tipo, con su estructura fuertemente administrativizada, parece
confirmar que la naturaleza del delito es de infraccion de deber.

Un ejemplo paradigmatico de la teoria del engafio es un texto doc-
trinal de ALONSO GALLO en la época del viraje en la jurispruden-
cia'®. Con la intencién de limitar el efecto de las normas tributarias en
la comision del tipo delito fiscal, defiende que éste debe interpretarse
como una defraudacién con elementos subjetivos, como la estafa,
basandose tanto en la supuesta naturaleza del delito como en razones
de politica penal. Aunque estos objetivos son loables, la configuracién
del delito fiscal como defraudacién es cada vez mas dificil de sostener.
Como ya he dicho, en mi opinién el primero que asume la teoria de la
infraccion de deber es el legislador, que en cada reforma del delito
fiscal lo consolida como un tipo penal en blanco que depende en prac-
ticamente todos sus elementos de referencias al derecho administra-
tivo y tributario, sin que pueda encontrarse claramente en el tipo
ningun elemento afiadido o propio del derecho penal.

10 SUAREZ GONZALEZ, C., «Delitos contra la Hacienda Publica», en BAJO FER-
NANDEZ, M., Compendio de derecho penal (parte especial), Vol 2., Madrid, Centro
de Estudios Ramon Areces, 1998; pag. 600.

I MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pag. 661, op. cit.

12 El ejemplo clasico es la STS de 3 de abril de 2003, pero ya existia jurispruden-
cia, como las SSTS 6 de noviembre de 2000, 10 de octubre de 2001, 30 de octubre de
2001, 15 de julio de 2002, 4 de diciembre de 2002, posteriormente, y con posteriori-
dad, la SSTS de 28 de noviembre de 2003, 15 de julio de 2008, 25 de junio de 2010, y
muchas otras en la jurisprudencia menor, por ejemplo, la SAP de Céceres de 25 de
mayo de 2004, o la SAP de Valencia de 26 de enero de 2009: «Por tanto, consistiendo
el ilicito penal del delito fiscal en la infraccion del deber de tributacion, y dependiendo la
lesion del bien juridico de la efectiva infraccion de ese deber, que solo se produce cuando
el sujeto elude el concreto pago al que estaba obligado, el ilicito penal sélo surgird cuan-
do haya dejado transcurrir el momento definitivo en el que todavia puede cumplir con
su obligacion.»

13- ALONSO GALLO, «La necesaria restriccion del ambito tipico del delito fiscal»,
Diario la Ley, 6291, 2005.
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Efectivamente, no es facil ver elementos de defraudacién en el
tipo delito fiscal del articulo 305 del Cédigo Penal de 1995. En reali-
dad solamente la palabra defraude sugiere un elemento de engafio. El
tipo parece cada vez mas orientado por el propio legislador a la cul-
minacién de una gradacién sancionatoria en materia tributaria. Ade-
mas, la doctrina por la que la defraudacién exija un elemento de en-
ganio a la administracién tributaria no es sencilla de entender. ¢Cémo
se engafia la Hacienda Publica? No existe una conducta subjetiva de
engaio en la evasion fiscal equivalente al engafio bastante de la esta-
fa, porque no es posible manipular la voluntad de la administracién
tributaria para inducirle un error. Eso es posible con una persona fi-
sica, pero con la Administracién o se cumplen los deberes tributarios,
o se incumplen.

Lo que si que hay en el delito fiscal son unas conductas objetivas
disefiadas para facilitar el incumplimiento del deber tributario, y que
por su naturaleza se podrian -impropiamente- denominar como en-
ganio. El Codigo Penal si las recoge, pero lo hace en el articulo 305
bis, un tipo agravado, e incluyen la ocultacién tanto de la cuota tribu-
taria como de la base imponible o el patrimonio o de la propia identi-
dad del deudor tributario a través de sociedades pantalla, instrumen-
tos fiduciarios o paraisos fiscales. Si realmente fuese necesario un
elemento subjetivo afiadido a la infraccién de deberes tributarios,
probablemente legislador hubiera castigado solamente estas conduc-
tas, que de todas las que castiga, son las tinicas que en si mismas si
requieren una conducta «defraudatoria», en el sentido de afiadir con-
ductas de hecho penalmente relevantes a la infraccién de deber.

A los efectos del presente trabajo, la teoria de la infraccién de de-
ber es la opcién dogmatica con mejor encaje. Efectivamente, si enten-
demos la persecucion de las infracciones fiscales de toda indole como
un conjunto, en el que el derecho penal estd destinado a castigar las
mas graves, entonces necesitamos un concepto de delito fiscal que
deje para el derecho tributario sancionador el castigo de las infraccio-
nes de menor entidad y no incurra en solapamientos. Por eso se pue-
de afirmar con ENRIQUE BACIGALUPO que el que reconoce la deu-
da en una declaracion no fraudulenta no defrauda, incluso aunque no
pague, porque el impago de la deuda correctamente declarada ya tie-
ne medios suficientes para ser perseguido en derecho tributario. Por
lo tanto, la infraccién de deber no es s6lo un argumento para castigar
la omisiéon (problema ya superado), sino la teoria que ofrece un punto
de conexion con el ordenamiento de referencia del tipo penal en blan-
co. De esta forma es posible coordinar el funcionamiento de ambos
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ordenamientos, y no cometer el error de entender el castigo del dere-
cho penal aisladamente.

Ahora bien, este estricto planteamiento de la infraccion de deberes
no debe hacernos perder de vista que el delito fiscal debe regirse por
los principios de derecho penal, particularmente la estructura de im-
putacién de la Teoria General del Delito. En otras palabras, no se nos
escapa a que el delito fiscal exige dolo aunque sea dolo eventual, que
es posible el error y que el derecho penal no deberia castigar al deu-
dor fiscal suficientemente diligente, como tampoco hace el ordena-
miento tributario (articulo 172.2.d de la Ley General Tributaria).

Para lograr este objetivo, hay que interpretar los articulos 31.1 y
31.3 CE en conjuncién con el articulo 25.1 en lo que respecta al prin-
cipio de legalidad y con el articulo 24.2 al derecho de defensa. Si el
principio de capacidad econémica es asimismo compatible con las
presunciones (y esta claro que lo es), eso no significa que estas pre-
sunciones puedan integrar el tipo penal en blanco. Sin embargo esto
no es producto de un problema de lesividad del tipo del articulo 305
del Cédigo Penal, porque la concepcién como infraccién de deber ya
tiene por si sola suficiente contenido de antijuridicidad material: un
fraude fiscal de mas de 120.000 €. Pero el principio de legalidad y el
derecho de defensa no son compatibles con una condena en el orden
penal basada en una presuncion fiscal, que podria determinar los he-
chos que deberian probarse en el juicio oral, como veremos. Por este
motivo, que la cuantia delictiva se haya determinado por presuncio-
nes no es que reste lesividad al tipo, pero si que exige una nueva prue-
ba en el proceso penal, digna de sus garantias.

En definitiva, el delito fiscal es un delito de infraccién de deber.
Esto no significa que el proceso penal deba asumir siempre todas las
cuotas determinadas por los procedimientos tributarios, sino que de-
bera integrar siempre el tipo por un método que sea garantista para
con el contribuyente. Este dificil proceso de integracién requiere que
el articulo 305 del Cédigo Penal se vea a la luz de los articulos 31.1
y 24.2 y 25.1 de la Constitucién en conjunto.

II.3.A. Las presunciones en derecho fiscal y la integraciéon del
tipo del 305 del Cédigo Penal

El Derecho Tributario contempla instituciones que son aceptables
en su seno, pero que no deben admitirse en sede de Derecho Penal.
Un ejemplo ya consolidado es la retroactividad de la norma tributaria
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desfavorable, posible en Derecho Fiscal pero inaceptable en Derecho
Penal, y al revés, la necesaria retroactividad de la ley tributaria favo-
rable en lo que respecta al delito fiscal, aunque la misma regla no ne-
cesariamente se aplique en Derecho Tributario!*. Como veremos, y a
grandes rasgos, a las presunciones les resulta aplicable un razona-
miento similar.

Como se vera mas abajo, nuestra preocupacién es con las presun-
ciones legales de derecho tributario, porque son las que eximen de
prueba en la liquidacién de la deuda, y no con las judiciales, que son
un instituto probatorio respetuoso y aceptable con el principio de
acusacion. El articulo 385 dice:

«Articulo 385. Presunciones legales. 1. Las presunciones que la ley
establece dispensan de la prueba del hecho presunto a la parte a la que
este hecho favorezca. Tales presunciones sélo serdn admisibles cuando la
certeza del hecho indicio del que parte la presuncion haya quedado esta-
blecida mediante admision o prueba. 2. Cuando la ley establezca una
presuncion salvo prueba en contrario, ésta podrd dirigirse tanto a probar
la inexistencia del hecho presunto como a demostrar que no existe, en el
caso de que se trate, el enlace que ha de haber entre el hecho que se pre-
sume y el hecho probado o admitido que fundamenta la presuncion. 3.
Las presunciones establecidas por la ley admitirdn la prueba en contra-
rio, salvo en los casos en que aquélla expresamente lo prohiba.»

Esta norma, que tiene todo el sentido en el proceso civil, en un
contexto de igualdad de partes y justicia rogada, es inaceptable en el
proceso penal, a la luz del Derecho de defensa y el principio acusato-
rio. No se puede dispensar de la prueba al acusador, ni si quiera iuris
tantum, como establece el precepto, porque es en todo caso el que
tiene la carga de probar la acusacion. Sin embargo, la norma describe
bien el funcionamiento de las presunciones legales en el procedimien-
to tributario: nos servira de contraste de lo que si es aceptable en el
ordenamiento de remision y no en el derecho penal y su proceso.

Las presunciones son un mecanismo tipico del derecho fiscal para
determinar las deudas de los contribuyentes. La regla general es que
el ordenamiento recurra a métodos directos de conocimiento de la
deuda tributaria, pero si esto no es posible comienzan a jugar las pre-
sunciones. Este «juego» por lo general consiste en, bien presumir que
un hecho no aclarado tiene ciertas caracteristicas (asi sucede en el

14 Sobre esto, vid. BACIGALUPO, E. (Coord.), Curso... Op. cit. pag. 475 y PEREZ
ROYO, F,, «La aplicacién retroactiva de la ley penal méas favorable a los casos de mo-
dificacién de la normativa tributaria», Revista Técnica Tributaria, N.° 43, 1998, donde
trata el tema en profundidad comprando doctrina y jurisprudencia espaiiolas y ale-
mana.
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caso de los incrementos de patrimonio no justificados en el IRPF, que
se consideran devengados en el periodo impositivo en que se descu-
bran en el articulo 39 de la LIRPF), bien en presumir que un hecho
supuesto se ha producido realmente, siguiendo unas reglas construi-
das en la propia ley (en la presuncién de servicios retribuidos del ar-
ticulo 6.5 LIRPF o en la estimacién indirecta del articulo 53 de la Ley
General Tributaria, por ejemplo).

Como ya he expuesto, esta metodologia no tiene por qué entrar en
contradiccién con el principio de capacidad contributiva del articulo
31.1 de la Constitucién, porque las presunciones concretan las cuan-
tias de las ganancias patrimoniales y el momento en que se producen,
pero no crean la ficcion de la existencia de una renta iuris et de iure,
sino en todo caso iuris tantum. Si una presuncion concreta hiciese lo
primero, entonces en mi opinién estariamos ante una presuncion tri-
butaria inconstitucional'>.

No obstante, es poco contencioso en la doctrina fiscal que las pre-
sunciones son indispensables para el buen funcionamiento del proce-
dimiento tributario. MARIN-BARNUEVO es de la opinién de que las
peculiaridades de este procedimiento, en el que la documentacién en
la que se basa la liquidacién esta casi siempre en poder del contribu-
yente, generan un peligro notable: el contribuyente puede controlar
cuando la documentacién estard disponible, sobre todo cuando le
corresponde a él la declaracion o autoliquidacion. En este contexto,
las presunciones suponen una garantia del deber de contribuir del
articulo 31.1 de la Constitucién, porque sirven para liquidar la deuda
tributaria tanto del que ofrece toda la informacién como del que no.!*

15 Y eso que es cuestionable que las presunciones iuris et de iure sean realmente
presunciones, Cfr. MARIN-BARNUEVO FABO, D., Presunciones y técnicas presunti-
vas en Derecho Tributario, Madrid, McGraw-Hill, 1996, pag. 95 y ss.

16 Cfr. MARIN-BARNUEVO FABO, D., Presunciones y técnicas..., Op. cit, pags. 26
y 73 y ss., y 230 y ss., que interpreta la funcién tributaria de las presunciones en tér-
minos de justicia material. Sobre las dificultades de la Administracién Tributaria
para probar la existencia del deber tributario —que es lo que, en ultima instancia,
justifica el uso de las presunciones-, citaremos con el autor en Espafia a SANCHEZ
SERRANO, L., La declaracién tributaria, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1977
y PALAO TABOADA, C., «La prueba en el procedimiento de gestién tributaria», co-
mentario al articulo 114 LGT en AA. VV,, Comentarios a la Ley General Tributaria y
lineas para su reforma. Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, vol. II, Madrid,
Instituto de Estudios Fiscales, 1991. También muestra el autor que es una idea con-
solidada en la doctrina internacional, PLOSZ, A., «Die Natur der gesetzlichen Vermu-
tungen», en AA. VV., Festschrift fiir Adolf Wach, vol. II Leipzig, 1913; MICHELI, G.
A., Capacita contributiva reale e presunta, en Opere minori de Diritto Tributario, vol.
11, Milan, Giuffre, 1982; WROBLEWSKI J., «Structure et fonctions des présomptions
juridiques», en VV. AA., Les présomptions et les fictions en Droit, Bruselas, Societé
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Pero el hecho de que la presuncion sea aceptable en derecho tribu-
tario no implica asumir que lo es en derecho penal. El hecho de que
la presuncién sea iuris tantum o no lo sea no obsta a que en lo que al
delito fiscal se refiere es una exigencia ineludible que el hecho contro-
vertido sea objeto de prueba aparte en el juicio oral, teniendo la pre-
suncién tributaria un valor de mero indicio a efectos penales!’. Por
supuesto, esto supone respetar escrupulosamente las reglas del proce-
so penal, singularmente el principio acusatorio. En otras palabras, la
prueba en el proceso penal no puede partir de la presuncién, sino que
debe comenzar de cero. Asi lo entienden también BAJO y BACIGALU-
PO y alguna jurisprudencia constitucional, singularmente la STC de
26 de abril de 1990".

Para una adecuada comprensién de este argumento, voy a tomar
como ejemplo tres presunciones en concreto: la presuncién de retri-
bucién del articulo 6.5 LIRPF, la presuncién sobre incrementos de
patrimonio no justificados del articulo 39 LIRPF y la estimacion indi-
recta del articulo 53 de la Ley General Tributaria.

Anonyme d’Editions Juridiques et Scientifiques, 1974 y HEDEMANN J. W. Die Ver-
mutung nach dem Recht des Deutschen Reichs, Jena, 1904.

17 Independientemente de que se considere que la presuncién invierte la carga de
la prueba o el objeto de la prueba, porque ambas cosas violarian el Principio acusa-
torio, cargando al acusado con el deber de probar que no hizo lo que se considera
presumido. Sobre esta distincién, vid. MARIN-BARNUEVO FABO, D., Presunciones
y técnicas..., Op. cit, pag. 111.

¥ BAJO FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO SAGGESE, S., Derecho penal econé-
mico, Madrid, EDERSA, 2010, pag. 263.

9 «A la luz de esta doctrina constitucional, no es admisible que el proceso penal
pueda resultar condicionado por una presuncion previa derivada del procedimiento
administrativo de inspeccion y comprobacion de la situacion tributaria del contribuyen-
te, pues ello significaria que la documentacion de la Inspeccion tendria a efectos penales
un valor de certeza de los hechos que en la misma se hacen constar, viniendo obligado
el pretendido infractor a destruir aquella certeza mediante la prueba en contrario de su
inocencia. Tal interpretacion del art. 145,3 LGT seria inconstitucional, como ast lo afir-
man con toda razon los Senadores recurrentes. Mas no es ésta la vinica exégesis posible
del citado precepto, ya que el acta de la Inspeccion contiene la constatacion de unos
hechos de los cuales se infiere una noticia criminis suficiente para la apertura de un
proceso penal, dentro del cual y en la fase del juicio oral tendrd el valor probatorio como
prueba documental que el juez penal libremente aprecie, con respecto a todos los dere-
chos reconocidos por el art. 24 CE y profusamente interpretados por la doctrina de este
Tribunal, que tanto ha insistido en la exigencia, entre otros, del principio acusatorio, el
principio de contradiccion y los de publicidad, libre defensa del acusado y libre aprecia-
cion judicial de la prueba. En consecuencia, interpretado asi y con el alcance serialado
en el presente fundamento juridico, el art. 145,3 LGT no es inconstitucional.(FJ. 8).»
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I1.3.B. Primera presuncion: Articulo 6.5 LIRPF

La primera de ellas, la del 6.5 LIRPF ya la he mencionado mas
arriba, y es un caso clasico de presuncién: «Se presumiran retribui-
das, salvo prueba en contrario, las prestaciones de bienes, derechos o
servicios susceptibles de generar rendimientos del trabajo o del capi-
tal.» Aunque se trate de una presuncion iuris tantum, admisible a
efectos de determinar la deuda tributaria, ni siquiera iuris tantum es
aceptable en el proceso penal. Semejante practica supondria invertir
la carga de la prueba contra el acusado, y eso es incompatible con un
proceso penal con garantias, en el que es la acusacion, y no la Ley
General Tributaria, quien debe convencer al juzgador de que se ha
producido el hecho imponible.

No me detendré aqui en el derecho de defensa, pero baste decir
que tanto del 24.2 de la Constitucién como de la jurisprudencia cons-
titucional se deduce que la denegacién de acceso a las pruebas perti-
nentes y admitidas en derecho genera indefensién?’. De aqui ya es
posible sacar una conclusién general: el acusado en un proceso por
delito fiscal debera poder defenderse de la acusacién aportando cua-
lesquiera pruebas que considere oportunas para combatir la liquida-
cion realizada por la administracién tributaria, incluso cuando haya
firmado acta de conformidad.

II.3.C. Segunda presuncion: Articulo 39 LIRPF

Un segundo ejemplo son las ganancias patrimoniales no justifica-
das. El articulo 39 LIRPF las configura como los bienes o derechos
cuya tenencia, declaracién o adquisicién no se corresponda con la
renta o patrimonio declarados por el contribuyente, asi como la inclu-
sién de deudas inexistentes en cualquier declaracién por este impues-
to o por el Impuesto sobre el Patrimonio, o su registro en los libros o
registros oficiales. La presuncion tiene por tanto dos ambitos de apli-
cacion: el patrimonio que no se corresponde con los datos que obran
en poder de la administracién y, adicionalmente, un supuesto distinto
pero con un efecto similar, la exclusiéon de ganancias de la base impo-
nible descontando deudas inexistentes.

Ademas, la presuncion se extiende a un segundo elemento cuya de
determinacion se libera a la Administracién, que es el momento de

20 Sobre el articulo 24.2 de la Constitucién y la prueba algunos ejemplos recientes
son: SSTS (2.%) 45/2015, 72/2015 y 84/2015.
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devengo de estas rentas: «Las ganancias patrimoniales no justificadas
se integraran en la base liquidable general del periodo impositivo res-
pecto del que se descubran, salvo que el contribuyente pruebe sufi-
cientemente que ha sido titular de los bienes o derechos correspon-
dientes desde una fecha anterior a la del periodo de prescripcién». Se
contemplan reglas similares en otros impuestos, especialmente en el
Impuesto de Sociedades?!, y al Impuesto sobre el Patrimonio alli don-
de exista.

Esta presuncion es particularmente amplia porque no sélo exime
a la Administracion de la prueba sobre el origen de las ganancias no
justificadas, sino que consagra la eficacia de los datos que constan en
las declaraciones contra el contribuyente y presume un periodo impo-
sitivo, que es el mas favorable posible para la Administracién, el de
descubrimiento. Tanto es asi que pueden devengarse deudas tributa-
rias sobre ganancias patrimoniales no justificadas que efectivamente
fueron deudas no declaradas pero ya prescritas, si el deudor tributa-
rio no lograra probar este hecho.

Como resulta obvio, el conjunto de la presuncién es inviable en el
proceso penal, donde la incongruencia entre patrimonio y declaracio-
nes podra tener una vez mas valor indiciario, pero nunca probatorio,
ni pueden las declaraciones ser incuestionables (es decir, que se debe
admitir la prueba del acusado en contra de sus propias declaraciones).

En lo que respecta al momento de devengo, esta claro que la pre-
suncién del periodo de descubrimiento no puede sostenerse en abso-
luto. La Administraciéon debera demostrar lo que mas le convenga
sostener: o bien que el incremento se produjo en el periodo impositi-
vo de descubrimiento (si le interesa sumarlo a la cuota impagada ya
existente) o bien que se produjo en cualquier otro periodo impositivo
a que pretenda imputarlo, pero en ningtn caso aplicar una presun-
cién sobre cuando se produce el devengo. Merece la pena resaltar que
en este caso existe un segundo motivo, junto al derecho de defensa y
el principio acusatorio, por el que conviene rechazar la presuncién
del articulo 39.1.2.° LIRPF. Y es que al no caber el delito continuado
en el delito fiscal, la comisién del tipo se centra en todos los impues-
tos en el periodo anual (s6lo se suman periodos impositivos cuando el
periodo devengo es inferior a un ano). Una presunciéon que acumula
en el tiempo cuotas impagadas en distintos periodos impositivos (si
ese es el caso) equivaldria a generar un delito continuado que permita
llegar mas facilmente al limite de la condicion objetiva de punibilidad
(o, si se prefiere, elemento del tipo) de los 120.000 euros. Esto es in-

21 Articulo 121 LIS 2015
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aceptable, porque los 120.000 euros en periodo anual para cada tribu-
to con diferente hecho imponible son la barrera de punibilidad penal
basica que distingue el delito fiscal de la infraccién administrativa.

La jurisprudencia ha fundamentado esta teoria de la no continui-
dad en un argumento de «compartimentos estancos» representados
por cada tributo, de manera que cada deuda tributaria por cada tribu-
to da lugar a un delito fiscal distinto?’. Aunque estoy de acuerdo
con esta tesis, creo que la explicacién es mas sencilla: el tipo del arti-
culo 305 CP castiga la cuota defraudada de mas de 120.000 euros. El
concepto de cuota es uno de los elementos del tipo en blanco que debe
definirse en la legislacion tributaria, y esta en el articulo 56 de la Ley
General Tributaria define la cuota con referencia a la base liquidable,
que es siempre de cada tributo y en cada periodo, nunca de varios pe-
riodos o de varios tributos. La deuda tributaria se define en el articulo
58 de la Ley General Tributaria también con referencia a la cuota??.

II.3.D. Tercera presuncion: la estimacién indirecta del
articulo 53 de la Ley General Tributaria

La liquidacion de deuda tributaria determinada por estimacién
directa no presenta mayor problema teérico que la obligacién de ser

22 STS (2.7) de 30 de diciembre de 2013, y en jurisprudencia menor SAP Valencia
(Secc. 2.°) 538/2014, que cita las clasicas: SSTS de 9 de marzo de 1993 y de 16 de
marzo de 1995 «En principio, las reglas de determinacion de la cuota, al considerar el
periodo impositivo, el aiio natural o cada uno de los conceptos por los que un hecho
imponible puede ser exigido, como compartimentos estancos, impiden la apreciacion del
delito continuado (STS 9/03/1993 y 16/03/1995 ). Debe tenerse presente, sin embargo,
que las reglas de cdlculo de la cuota defraudada solo pretenden impedir que puedan su-
marse impuestos y periodos para ver si se ha superado el limite punible, pero no parece
que puedan por si solos impedir que quepa apreciar la figura cuando concurran una
pluralidad de acciones u omisiones cada una de ellas superior al umbral minimo puni-
ble, que infrinjan el mismo tipo del art. 305 C. P. y sean realizadas por un mismo sujeto
activo con un dolo planificado unitariamente. (FJ. 5)».

2 Por lo que indica la jurisprudencia, parece que los 6rganos de la jurisdiccién
penal llegaran a esta misma conclusién. Un pronunciamiento claro se encontraba en
la STS de 30 de octubre de 2001, en la que el Tribunal Supremo si que hace valer los
derechos del administrado claramente en igualdad de armas con la administracion,
exigiéndole a la administracién que demuestre el incremento patrimonial, las opera-
ciones que supuestamente originan las rentas o el ejercicio fiscal en que se han pro-
ducido, de manera que se inutiliza la presuncién tributaria en el proceso penal, recu-
rriendo a una completa actividad probatoria en el juicio oral, en el que tuvieron
oportunidad incluso de emplear prueba directa. Eso si, no hay que confundir la
existencia de una presuncién tributaria que no se aplica al enjuiciamiento penal con
el recurso de la prueba indiciaria, que recordemos ser4 la ad hominem o judicial del
386 LEC, y no una presuncién legal tributaria que se impone en el orden penal.
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presentada como prueba por la acusacion y que sea sometida a deba-
te probatorio en el juicio oral.

La estimacién objetiva tampoco debe ser problematica. En mi opi-
nién, la clave es que su adopcién es voluntaria por parte del contribu-
yente, que siempre puede optar por la estimacion directa?t. Asi, el
contribuyente ya sabe cuanto va a tributar ex ante conociendo los pa-
rametros (el nimero de camareros de un bar con su correspondiente
tributacién por cada uno, por ejemplo). Es evidente que la deuda esti-
mada objetivamente es la menos cuestionable de todas, precisamente
porque su célculo es objetivo. Sin embargo, desde el punto de vista del
Derecho de defensa, su valor en el proceso penal no puede ser absolu-
to. Debe admitir siempre prueba en contrario del acusado, que podria
aportarla para forzar una estimacién directa en su favor. En otras pa-
labras, la norma en la prueba del juicio oral debe ser que la estimacién
sea siempre directa, y sélo si no existe prueba de ésta y la deuda tribu-
taria se determiné por estimacién objetiva puede basarse la condena
en ésta ultima.

Mas complicado es el efecto del Derecho de defensa en la estima-
cién indirecta. Con la estimacién indirecta entramos en la que proba-
blemente es la reina de las presunciones tributarias. El articulo 53 de la
Ley General Tributaria la configura como la tltima ratio para la deter-
minacién de la base imponible, pero no hay que subestimarla. Ademas,
dada la naturaleza de sus supuestos, raramente va a ser disponible; al
contrario, por ser tltima ratio se utilizara en ausencia de otro método.

Como consecuencia, la estimacién indirecta plantea un doble pro-
blema: por un lado nos ofrece una base imponible liquidada y util a
efectos fiscales, pero inaceptable en el proceso penal, porque no res-
peta el Derecho de defensa del acusado para que aporte prueba de su
propia liquidacién real.

Pero por otro lado la cifra real va a ser extremadamente dificil de
determinar en la practica, porque precisamente por falta de datos se
acudi6 a la estimacion indirecta.

No ayuda a aclarar las cosas el hecho de que, si no se pudiera acu-
dir a la estimacién indirecta en el proceso penal, muchas conductas
tipicas resultarian impunes por falta de prueba —penal, que no fiscal-
mente-. AUn mas, se incentivaria la destruccién de la contabilidad
fiscal, porque aunque se arriesga a un calculo desfavorable en la esti-
macion indirecta se puede evitar una condena penal.

24 Articulo 50.3 de la Ley General Tributaria.
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El problema se entiende mejor si examinamos los supuestos del
articulo 53 de la Ley General Tributaria. Las circunstancias para apli-
carla son: a) Falta de presentacién de declaraciones o presentacion de
declaraciones incompletas o inexactas; b) Resistencia, obstruccion,
excusa o negativa a la actuacién inspectora; ¢) Incumplimiento sus-
tancial de las obligaciones contables o registrales. ~hasta aqui las
mendaces o puramente atribuibles al contribuyente-; d) Desapariciéon
o destruccion, aun por causa de fuerza mayor, de los libros y registros
contables o de los justificantes de las operaciones anotadas en los
mismos. Como puede comprobarse, el articulo 53 de la Ley General
Tributaria est4 disefiado para combatir basicamente dos situaciones:
los intentos de evasion fiscal del contribuyente a base de destruir in-
formacion y la destrucciéon fortuita. En cualquiera de ellos se le da
una ventaja enorme al contribuyente si se elimina la estimacién indi-
recta del proceso penal.

Aunque esto es cierto, también es cierto que caben algunas espe-
ranzas. El propio articulo 53 de la Ley General Tributaria aporta mé-
todos alternativos de determinacién de la deuda tributaria (la aplica-
cién de los datos y antecedentes disponibles que sean relevantes al
efecto; la utilizacién de aquellos elementos que indirectamente acre-
diten la existencia de los bienes y de las rentas, asi como de los ingre-
sos, ventas, costes y rendimientos que sean normales en el respectivo
sector econémico, atendidas las dimensiones de las unidades produc-
tivas o familiares que deban compararse en términos tributarios, o la
valoracién de las magnitudes, indices, médulos o datos que concu-
rran en los respectivos obligados tributarios, segun los datos o ante-
cedentes que se posean de supuestos similares o equivalentes).

De todos estos son mas aceptables los datos reales que proceden
del propio contribuyente (particularmente la prueba de la existencia
de ciertos bienes y rentas y su comparacioén con los antecedentes fis-
cales, que pueden arrojar datos sobre los beneficios obtenidos). Pero
en ningdn modo resuelven el problema al que nos enfrentamos en
derecho penal. Afortunadamente, doctrina y jurisprudencia parecen
ir también por este camino?®.

%5 Vid. BAJO FERNANDEZ, BACIGALUPO SAGGESE, S. Derecho penal econé-
mico, [Op. cit. pag. 292] y la jurisprudencia que citan (STS de 21 de febrero de 2003.
De ésta presento el siguiente extracto: «Sin perjuicio de lo dicho es preciso tener en
cuenta que frente a la pretension de probar el delito fiscal mediante estimaciones indi-
rectas, las precauciones que se deben observar en el proceso penal son extremas, dado
que el derecho a la presuncion de inocencia, que rige estrictamente en materia penal,
requiere que toda condena penal se base en una prueba real de los hechos que son el
fundamento de la culpabilidad juridico-penal. Esta culpabilidad no es equivalente a la
existencia de una deuda tributaria, que, como tal, puede ser establecida mediante crite-
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En el Derecho Fiscal es posible incluso la variante de las presun-
ciones sobre presunciones. Por ejemplo, la estimacion indirecta pue-
de aplicarse a la presuncién de servicios retribuidos del articulo 6.5
de la LIRPF: si el contribuyente ha realizado servicios de, digamos,
abogacia, que es su actividad habitual —obviamente retribuida-, sin
que conste retribucion en este caso. En ese caso se presume la retri-
bucién iuris tantum y se estima su valor conforme al de mercado por
el articulo 40 LIRPF, que no en vano se incardina en un Capitulo III
titulado «reglas especiales de valoracién», el cual incluye presuncio-
nes sobre como han de valorarse las operaciones vinculadas o las
rentas en especie. En estos casos, huelga decir que se presentaran los
mismos problemas, con el agravante de estar combinados.

La conclusion sobre el uso de las presunciones tributarias en el
derecho penal no puede ser otra que esta: no deberian tener cabida en
el proceso penal, porque generan indefensién en el acusado y le niegan
el acceso a prueba licita. No seria aceptable desviar el debate probato-
rio del juicio oral, que debe centrarse en determinar la existencia del
acto tipico, hacia una discusién sobre la correccion de la aplicacion de
la estimacién indirecta, de las cifras de otros ejercicios, o de los com-
petidores, o la posibilidad de que el valor de mercado sea otro, y un
largo etcétera, reduciendo el Derecho de defensa del acusado a aportar
alternativas de datos a las presunciones. No versa el debate probatorio
sobre las presunciones sino sobre los hechos. La deuda tributaria pue-
de bien haberse liquidado mediante presunciones, pero sélo a efectos
fiscales. Si de esta liquidacién resulta un acto presuntamente tipico,
debera iniciarse un proceso en el que se pruebe la conducta, empezan-
do por probar la base imponible y la cuota defraudada desde cero.

rios de presunciones previstas en el derecho fiscal, pero que no son automdticamente
trasladables al derecho penal, donde el principio in dubio pro reo rige sin limitaciones y
con frecuencia no puede ser satisfecho por medios de prueba puramente estadisticos.
Culpabilidad juridico-penal y deuda tributaria son conceptos diversos vy esta diversidad
repercute de una manera notoria en el dmbito de la prueba de los hechos. (FJ. 1.)»).
Esta linea mas moderna sobre la presuncién de inocencia deberia sustituir a la doc-
trina més posibilista, que admitia las presunciones en derecho penal, al menos a
priori. Sobre esto Vid. MARIN-BARNUEVO FABO, D., Presunciones y técnicas..., Op.
cit, pag. 276-278 y los que cita, SERRA DOMINGUEZ, M., Normas de presuncién en
el Cédigo Civil y en la Ley de Arrendamientos Urbanos, Barcelona, Nauta, 1963 y
WEITZ, W., Die problematik der Vermutungen im Steuerstrafverfahren, (tesis docto-
ral, inédita en 1996 segun la cita del autor, que la cita) Colonia, 1954.
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II.4.A. Presunciones y prueba indiciaria

Pero entonces, ¢qué sucede con las lagunas probatorias que las
presunciones pretenden cubrir? Las presunciones iuris tantum pre-
sentan en derecho penal el problema que ya conocemos: distribuyen
la carga de la prueba en contra del contribuyente, pero no se puede
extender esta inversion al proceso penal, donde la acusacién tiene la
carga de aportar las pruebas de cargo. Pero cuando la presuncion
realmente fija datos que en la realidad ya no pueden encontrarse, ¢es
sensato desplazarla?

Pues bien, en este trabajo yo defiendo la tesis de que efectivamen-
te si que es posible demostrar en el proceso penal los actos tipicos,
pero sin recurrir a las presunciones de derecho tributario, sino a los
mecanismos probatorios del proceso penal. Cuando falta la prueba
directa en el proceso penal -y eso sucede muy habitualmente-, ya
existe un mecanismo para atribuir un hecho tipico a su autor: la prue-
ba indiciaria.

El objetivo de las presunciones tributarias es completar los datos
que faltan en una liquidacioén fiscal. Pero este objetivo no puede eclip-
sar el del proceso penal, cuya buiisqueda lo es hacia una verdad proce-
sal lo mas cercana posible a la realidad material. En el proceso penal
es obligado moverse dentro de las posibilidades que nos da la prueba.
En derecho penal no pueden valer las presunciones tributarias, cuya
pertinencia determina la administracién, atendiendo a una finalidad
recaudatoria.

Esto no significa que no quepan las presunciones en el proceso
penal. Significa que s6lo caben las presunciones aceptables en el pro-
ceso penal, y no las de otros ordenamientos, y sélo con las reglas del
proceso penal, que pivota en torno a las garantias y la presuncién de
inocencia del articulo 24.2 de la Constitucién.

De hecho, las presunciones son habituales en los procesos penales.
En el ordenamiento espafiol han existido tradicionalmente a través de
los articulos 1249 a 1253 del Cédigo Civil, ahora derogados por los
articulos 385 y 386 de la LEC 2001. En un sistema que rechaza con
caracter general la prueba tasada hay pocas presunciones legales,
pero existen, como la presuncién de veracidad de los documentos
publicos (319 LEC). Mas habituales atn son las presunciones judicia-
les del 386 LEC, que se aplican caso a caso, y son conclusiones que se
obtienen en el proceso penal a partir de hechos probados, y que pue-
den llegar a ser —y son habitualmente- de cargo. A éstas ultimas tam-
bién se las llama prueba de indicios.
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La prueba de indicios es admitida con normalidad en el proceso
penal. De hecho, se considera habitualmente que, de no existir, gran
parte de los delitos enjuiciados en derecho espafiol quedarian impu-
nes. La jurisprudencia constitucional ha reconocido su uso desde sus
comienzos e ininterrumpidamente. La doctrina constitucional y la del
Tribunal Supremo suelen exigir una serie de requisitos tanto de los
indicios como del método de razonamiento por el que se llega a la
conclusién?®.

Sé6lo a modo de resumen, recordemos estos requisitos. Desde un
punto de vista formal, se requiere que los indicios sobre los que se
basa la condena sean hechos probados en el proceso y que se delimi-
ten con claridad, y sobre todo que, de conformidad con el derecho a
una sentencia motivada y fundada en derecho del articulo 24 CE, que
la motivacién incluya nitidamente el razonamiento probatorio, inclu-
yendo el nexo por el que se deduce la condena.

Materialmente, los indicios deben ser, ademas de probados, pluri-
mos, o si es s6lo uno, que sea de una «singular potencia acreditativa».
Los indicios deben estar relacionados tanto con el hecho que se trata
de probar («concomitantes») como entre si, de manera que se impli-

26 Por citar sélo algunas clasicas: SSTC 229/1988 y 157/1996 y SSTS de 17 de
noviembre de 2000 y de 25 de enero de 2001. Dice esta dltima «La funcion del Tribu-
nal casacional en los casos en que la condena se fundamente en prueba indiciaria,
consiste, en consecuencia, en controlar el respeto del derecho constitucional a la presun-
cion de inocencia sin invadir las facultades valorativas del Tribunal de instancia. Para
ello es necesario constatar que en la resolucion impugnada se cumplen una serie de re-
quisitos, formales y materiales, exigibles jurisprudencialmente como son: 1.°) Desde el
punto de vista formal: a) que en la sentencia se expresen cudles son los hechos base o
indicios que se estiman plenamente acreditados y que van a servir de fundamento a la
deduccion o inferencia; b) que la sentencia haga explicito el razonamiento a través del
cual, partiendo de los indicios, se ha llegado a la conviccién sobre el acaecimiento del
hecho punible y la participacion en el mismo del acusado, explicitacion que --aun cuan-
do pueda ser sucinta o escueta-- se hace imprescindible en el caso de la prueba indicia-
ria, precisamente para posibilitar el control casacional de la racionalidad de la inferen-
cia. 2.°) Desde el punto de vista material es necesario cumplir unos requisitos que se
refieren tanto a los indicios, en si mismos, como a la deduccion o inferencia. En cuanto
a los indicios es necesario: a) que estén plenamente acreditados; b) que sean plurales, o
excepcionalmente tinico pero de una singular potencia acreditativa, c) que sean conco-
mitantes al hecho que se trata de probar; y d) que estén interrelacionados, cuando sean
varios, de modo que se refuercen entre si (SS 515/1996, de 12 Jul., o 1026/1996 de 16
Dic., entre otras muchas). Y en cuanto a la induccién o inferencia es necesario que sea
razonable, es decir, que no solamente no sea arbitraria, absurda o infundada, sino que
responda plenamente a las reglas de la [6gica y de la experiencia, de manera que de los
hechos base acreditados fluya, como conclusion natural, el dato precisado de acreditar,
existiendo entre ambos un «enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio huma-
no» (art. 1253 del CC) (SS 1051/1995 de 18 Oct., 1/1996 de 19 Ene., 507/1996 de 13
Jul., etc.).».
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quen todos mutuamente, al menos en teoria. Para la inferencia por la
que se llega a la conclusién condenatoria a partir de los indicios, la
jurisprudencia ha heredado la expresién del antiguo articulo 1253 del
Codigo Civil, que debe ser un «enlace preciso y directo segtn las re-
glas del criterio humano», que no es otra cosa que la aplicacién de las
reglas de la l6gica a los indicios para inducir una conclusion.

En todo caso, el Tribunal Constitucional es tajante en advertir que
todo el mecanismo de prueba de indicios es precisamente eso, una
prueba que debe tener caracter de prueba de cargo, existiendo el nexo
l6gico entre los indicios y la conclusién. Lo que no es la prueba de
indicios, aunque se la llame presuncion judicial en el articulo 386
LEC, es una valoracién ex ante de unos hechos para atribuirles el ca-
racter de probados.

Hay habitualmente una confusién entre presunciones y prueba de
indicios. Si mucha de la doctrina sobre prueba en el proceso penal
utiliza ambos términos indistintamente, atin mayor es la falta de pul-
critud en la Agencia Tributaria. Distinguirlas es fundamental para
aclarar la posicién de los derechos del acusado: las presunciones lega-
les tienen caracter general y facilitan la prueba en el proceso, de ma-
nera que la determinan ex ante, aunque sea sélo iuris tantum. Se ba-
san en la confianza en ciertos medios de prueba, como el documento
publico que citaba mas arriba. Las presunciones judiciales tienen ca-
racter particular y se basan en el caracter convincente de los indicios,
por su reiteraciéon y concomitancia. Puede que algunas presunciones
tributarias recuerden a una consolidacién legislativa de ciertas con-
cordancias y conexiones aparentes entre hechos propios de la prueba
indiciaria (como que el que realiza un servicio no declarado lo ha
cobrado a precio de mercado o que a quien ha incumplido sus obliga-
ciones contables se le pueden atribuir los mismos beneficios que al
competidor de similar tamafo), pero no pueden sustituirlas, porque
s6lo son normas aprobadas a efectos de liquidar una base imponible,
no de castigar un delito fiscal.

Lo que si que es posible es probar la comisién del tipo de delito
fiscal del articulo 305 del Cédigo Penal en el proceso. Esta es en mi
opinién la via correcta de actuacién: la acusacion tiene la carga de
probar la evasion fiscal y la cuantia, pero puede hacerlo mediante
prueba de indicios. Ahora bien, la prueba de indicios del proceso pe-
nal es mucho mas estricta que las presunciones de la de la Ley Gene-
ral Tributaria, por lo que la prueba del delito nunca sera tan facil
como la liquidacioén.
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A titulo de ejemplo, hay algunas presunciones que pueden servir
de referente para una prueba de indicios mejor que otras. Por ejem-
plo, el valor de mercado es una presuncién perfectamente aceptable
en la prueba penal, siempre que se someta a los servicios que se de-
bieron gravar a una tasacion, y que se demuestre que no fueron cele-
brados gratuitamente. Sin embargo, recurrir a los beneficios de otros
competidores en el mercado de similar tamafo me parece un indicio
francamente inaceptable, incapaz de cumplir con los requisitos de
interrelacion (es independiente de otros datos propios del acusado) y
concomitancia con el hecho a probar (no hay una auténtica relacién
entre los beneficios de un competidor y los del acusado). Lo mismo se
puede decir del beneficio de ejercicios anteriores asumido globalmen-
te; pero éste si sera aceptable si el calculo se fundamenta en facturas
de servicios que se han repetido o contratos cuya vigencia han conti-
nuado en el ejercicio enjuiciado, por ejemplo.

En definitiva, la prueba por indicios del delito fiscal puede ser una
tarea ingente, pero necesaria para una condena con garantias.

I1.4.B. La experiencia de la prueba indiciaria en otros tipos
penales en blanco

Es comprensible que los problemas de integracién del tipo penal
que se dan en el delito fiscal se den también en otros tipos penales en
blanco. Efectivamente, el delito fiscal no es el tnico en el que el tipo
puede completar con una presuncion, poniendo en peligro el Derecho
de defensa, sobre todo si el ordenamiento juridico de complemento es
el derecho administrativo.

En materia de delitos contra el medio ambiente?’, por ejemplo,
también es indispensable la integracién de derecho administrativo?®.
Estas normas son tan prolijas que llegan al extremo de regular cémo
hay que gestionar cada residuo compuesto por componentes quimi-
cos distintos, como hay que deshacerse de cada producto o incluso
cémo han de recogerlos los 6rganos de inspeccion. Es en este contex-
to en el que se ha planteado por alguna doctrina que estas normas
pudieran afectar a la recogida de pruebas en el proceso penal. Segiin
esta teoria, las mismas normas que valen para como garantia de buen
hacer técnico en el procedimiento administrativo sancionatorio, se-
rian exigibles en el proceso penal. Llegan a afirmar, incluso, que la

7 Articulos 325 a 331 del Cédigo Penal.
28 Vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO. N. «La prueba de los delitos contra el
medio ambiente», Diario La Ley, N.° 6328, Seccién Doctrina, 2005.
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norma procedimental administrativa puede «completar la Ley de En-
juiciamiento Criminal». Esta tesis ha sido rechazada ya por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo?®.

Aunque no cabe duda alguna de que este procedimiento consolida
las garantias para el administrado en el procedimiento administrativo
sancionador, no puede decirse lo mismo del proceso penal. La ley de
Enjuiciamiento Criminal no necesita ser completada por el ordena-
miento administrativo, sino que aplica sus propias normas. Lo mismo
que digo para la recogida de pruebas lo digo para su valoracién: aun-
que en esta materia las presunciones son numerosas, no cabe su tras-
lacién al derecho penal, que tiene sus propios medios y métodos para
recabar y valorar la prueba, mas garantistas que los de cualquier otro
ordenamiento.

No en vano GONZALEZ-CUELLAR llega en este articulo a una
conclusién similar en los delitos contra el medioambiente®’. Por un
lado, porque considera que el proceso penal debe emplear sus propios
medios para demostrar la comisién de los delitos medioambientales,
sin estar sometido a las normas de derecho administrativo (singular-
mente a las presunciones). Por otro, porque observa que al ser tan
complejos los nexos causales en los delitos medioambientales, es ne-
cesario acudir a la prueba indiciaria para demostrar la mayoria de los
casos. En mi opinién, no es sino una muestra mas de que el derecho
administrativo acude a las presunciones cuando no puede completar
un razonamiento probatorio sélido (como en la determinacién indi-

29 SSTS 2.* 724/2002 de 24 de abril de 2002, 2031/2002, de 2 de diciembre y
1252/2004, 2 de noviembre de 2004. En la primera de ellas se aprecia bien la distin-
cién entre normas administrativas y proceso penal: «Plantea el recurrente que la disci-
plina de garantia de la diligencia de recogida de muestras en este tipo de delitos se sus-
trae al régimen general previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y tiene una base
normativa distinta, precisamente la prevista en la normativa reglamentaria que cita. En
otras palabras, que en los delitos contra el medio ambiente, de la misma manera que la
estructura tipica del delito participa de las denominadas normas penales en blanco en
los que es preciso acudir a normas extrapenales para rellenar las exigencias tipicas, en
orden a su acreditacion también existen una normativa procesal en blanco rellenada por
las disposiciones reglamentarias que designa en la impugnacion. Ese planteamiento no
es asumible. En primer lugar porque las normas reglamentarias que cita tienen por ob-
jeto regular unos mecanismos para el control de actividades peligrosas. Por el contrario,
la investigacion penal tiene por objeto reconstruir un hecho delictivo para su acredita-
cion y, en su caso, depuracion de la responsabilidad penal conforme al Cédigo Penal.
Sobre todo, porque el marco normativo donde se contienen las garantias del proceso
penal se encuentran en la Ley de Enjuiciamiento Criminal informado por la Constitu-
cion que dispone la reserva de Ley Orgdnica en esta materia sin que sea admisible la
pretension de marcos procesales con distinta fuente y categoria normativa. (FJ. 1)»

3 Vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO. N. La prueba de los delitos contra el
medio ambiente, op. cit.
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recta de la deuda tributaria) o atin menos aceptable, cuando quiere
coger un atajo para evitar los costes de la prueba (articulo 6.5 LIRPF,
por ejemplo). Evidentemente, esta metodologia no es aceptable en el
proceso penal.

Otro caso interesante es la aplicacién de las presunciones al delito
de blanqueo de capitales?'. No sélo por sus referencias a la norma
administrativa® sino por su metodologia probatoria. El Tribunal Su-
premo ya ha asumido a estas alturas que la prueba reina en el delito
de blanqueo de capitales es la indiciaria®*. En su jurisprudencia, llega
a afirmar que de no ser por la prueba indiciaria, seria imposible con-
seguir una condena en la mayoria de los casos. La actitud casi inva-
riablemente negacionista del acusado en estos delitos obliga a valorar
sus actos como indicios, para comprobar si puede derivarse responsa-
bilidad penal por alguno de ellos. Por ejemplo, el Tribunal Supremo
ya ha reconocido como indicios habituales de blanqueo de capitales
incrementos desproporcionados del patrimonio del acusado, la inexis-
tencia de una justificacién convincente sobre el origen de ese aumen-
to o el uso de sociedades pantalla (entre otras). Como puede verse, no
es nada que no le resulte aplicable al delito fiscal: probablemente la
prueba indiciaria que se utilice para probar su existencia se base tam-
bién en incrementos de patrimonio no justificados o en la existencia
de sociedades pantalla, entre otras cosas.

Un problema que el Tribunal Supremo ha observado habitualmen-
te en el blanqueo de capitales y que puede tener una traslacion al de-
lito fiscal es el efecto de la negacién del hecho delictivo por parte del
acusado, incluso de la sentencia dictada en rebeldia. En ocasiones ha
existido la tentacién de utilizar como prueba de cargo el silencio del

31 Articulo 301 del Cédigo Penal.

32 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la fi-
nanciacion del terrorismo, y Real Decreto 304/2014 de 5 de mayo por el que se aprue-
ba el Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de
capitales y la financiacién del terrorismo (BOE 5/5/14).

3 Vid. MIRANDA ESTRAMPES, M., «Blanqueo de capitales, presuncién de ino-
cencia y prueba indiciaria», Diario La Ley, 7736, Seccién Tribuna, 2011. Vid. también
STS 961/2010, de 11 de noviembre: «3. El delito de blangueo de dinero procedente de
trdfico de drogas es de aquéllos que la prueba directa serd prdcticamente imposible de
obtener dada la capacidad de camuflaje y hermetismo con que actiian las redes clandes-
tinas de elaboracion y distribucion de drogas, asi como del lavado del dinero provenien-
te de tal actividad, por lo que recurrir a la prueba indirecta serd inevitable. Ya el art. 3.°,
apartado 3.° de la Convencién de Naciones Unidas contra el trdfico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas de 20 de diciembre de 1988 -B. O. E. de 10 de noviem-
bre de 1990- previene de la legalidad de la prueba indiciaria para obtener el juicio de
certeza sobre el conocimiento, intencion o finalidad requeridos como elementos de los
delitos que se describen en el pdrrafo 1.° de dicho articulo, entre los que estd el de blan-
queo de dinero (art. 3.° ap. primero, epigrafe b).» (FJ 3.°).
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acusado, que se convertiria en una revelacién de los actos punibles
valiosisima en un delito tan dificil de perseguir como el blanqueo de
capitales. Obvio es que lo mismo se puede decir del delito fiscal en los
casos de imposibilidad de liquidacién por estimacioén directa (es de-
cir, los de estimacion indirecta). El acusado va a adoptar una posicién
defensiva las mas de las veces, dificultando el acceso a los medios de
prueba. No en vano en muchos casos sera el acusado quien destruyé
o no llevé si quiera la contabilidad, por ejemplo. Y no querra renun-
ciar a la ventaja que esa falta de datos le concede.

I1.4.C. La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El fundamento de la presuncién de inocencia en el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos hay que buscarlo en el articulo 6 —en
cierta forma equivalente de nuestro articulo 24 de la Constitucion- y
asi lo ha visto la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. A este respecto la STEDH de 8 de febrero de 1996, conoci-
da como el caso Murray, ha sentado una doctrina (conocida con ese
mismo nombre) que impide utilizar el silencio o explicaciéon poco
plausible del acusado como prueba de cargo por si sola, aunque se
puede utilizar como indicio si no es el principal sobre la que descansa
la condena, y el Tribunal avis6 al acusado previamente de los efectos
de su silencio**. El Tribunal complementé esta doctrina a finales de
ese mismo afo en la sentencia Saunders contra Reino Unido, STEDH
de 17 diciembre 1996. En el caso la Fiscalia britanica acusaba a un
consejero de una gran empresa por varios delitos econémicos, pero

3% «Por un lado, es manifiestamente incompatible con las prohibiciones de las que
se trata basar una condena exclusiva o esencialmente en el silencio del acusado o sobre
su negativa a responder a las cuestiones o a declarar. Por otro, es también evidente para
el Tribunal que esas prohibiciones no pueden y no deberian impedir tener en cuenta el
silencio del interesado, en situaciones que requieren seguramente una explicacion por
su parte, para apreciar la fuerza de persuasion de los elementos de cargo. Se sitiie donde
se sitie la linea de demarcacion entre estos dos extremos, se deriva de esta interpreta-
cion del «derecho a guardar silencio» que hay que responder negativamente a la pregun-
ta de si este derecho es absoluto. No se podria decir, por lo tanto, que la decision de un
acusado de permanecer en silencio del principio al fin del procedimiento penal deberia
necesariamente estar desprovista de incidencia una vez que el Juez competente en cuan-
to al fondo intente apreciar los elementos de cargo. En concreto, como sefiala el Gobier-
no, las normas internacionales establecidas, si consagran el derecho a guardar silencio
v la prohibicién de contribuir a su propia incriminacion, nada dicen sobre este punto.
Para analizar si el hecho de sacar de su silencio conclusiones desfavorables para el acu-
sado infringié el articulo 6, hay que tener en cuenta el conjunto de circunstancias, te-
niendo en cuenta en particular el caso en el que se pueda proceder a deducciones, la
importancia que los tribunales nacionales les han concedido al apreciar los elementos
de prueba vy el grado de coaccion inherente a la situacion.»
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con la sola prueba de un interrogatorio por parte de la autoridad ad-
ministrativa que se consideré en la sentencia bajo coaccién.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha continuado esta
linea argumental, en alguna ocasion aplicandola a supuestos de delito
fiscal. No mucho después del caso Murray el Tribunal dicté sentencia
en el caso J. B. contra Suiza, sentencia de 3 mayo 2001. El Tribunal
consideré que exigir al contribuyente presentar declaracién por unos
supuestos hechos imponibles no declarados mediante multas coerci-
tivas violaba su derecho a no autoincriminarse®. En otras palabras,
no puede construirse una presuncion que sea prueba valida en el pro-
ceso penal. La negativa tanto a presentar declaracién complementaria
como a declarar sobre los hechos en el marco de un proceso penal no
puede constituir prueba de cargo, sin perjuicio de que sea un indicio
valido3®.

3 «Aunque no se menciona espectficamente en el articulo 6 del Convenio, el derecho
a guardar silencio vy el derecho a no autoincriminarse son normas internacionales gene-
ralmente reconocidas que descansan en el fondo de la nocion de juicio justo que consa-
gra el articulo 6.1 del Convenio. El derecho a no autoincriminarse, en particular, presu-
pone que las autoridades logren probar su caso sin recurrir a pruebas obtenidas
mediante métodos coercitivos o de presion en contra de la voluntad de la «persona
acusada». Proporcionando al acusado proteccion contra la coaccion indebida por parte
de las autoridades, estas inmunidades contribuyen a evitar errores judiciales y a asegu-
rar los fines del articulo 6.1 (véase Sentencia Funke anteriormente citada; Sentencia
Jonh Murray contra el Reino Unido de 8 febrero 1996, Repertorio de sentencias y reso-
luciones 1996-1, pg. 49, ap. 45; Sentencia Saunders contra el Reino Unido de 17 diciem-
bre 1996 , Repertorio 1996-VI, pgs. 2064-2065, aps. 68-69 Sentencia Servés contra
Francia de 20 octubre 1997, Repertorio 1997-VI, pgs. 2173-2174, ap. 46)».

3¢ Entre la jurisprudencia que ha seguido esta doctrina citaré: Caso Telfner contra
Austria. Sentencia de 20 marzo 2001; Caso Brennan contra Reino Unido. Sentencia
de 16 octubre 2001; Caso Haci Osman Ozel contra Turquia. Sentencia de 23 mayo
2002; Caso Berlinski contra Polonia. Sentencia de 20 junio 2002; Caso Atca y otros
contra Turquia. Sentencia de 6 febrero 2003; Caso Ocalan contra Turquia. Sentencia
de 12 marzo 2003; Caso Ozdemir contra Turquia. Sentencia de 6 febrero 2003; Caso
Krumpholz contra Austria. Sentencia de 18 marzo 2010; Caso Stanca contra Ruma-
nia. Sentencia de 24 julio 2012. En la jurisprudencia espafiola, ademaés de la citada,
SSTC 48/2006 de 13 febrero; 68/2006 de 13 marzo, (ambas en supuestos de delitos
contra la Hacienda Publica) y SSTS 914/2001 de 23 mayo, 1755/2000 de 17 noviem-
bre, 1170/2002 de 24 junio, 2486/2001 de 21 diciembre, 763/2003 de 30 mayo,
1191/2004 de 21 octubre, 945/2008 de 10 diciembre, 1541/2004 de 30 diciembre, y
SSAN 30 septiembre 2004, 11/2015 de 23 marzo, 59/2009 de 5 septiembre.

Vid. también LOZANO SERRANO, C., «El deber de colaboracién tributaria sin
autoincriminacién», Revista Quincena Fiscal nim. 8/2015, que sittaa el derecho a no
autoincriminarse claramente por encima de los métodos de determinacién de la deu-
da del procedimiento tributario, especialmente en materia de delito fiscal. Y para una
visién mas general de la doctrina vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «Una
vision de la tutela judicial a partir de la jurisprudencia de la corte interamericana y
del tribunal europeo de derechos humanos», REDA, 154, 2012.
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Estas mismas tesis las consolida en Espana la STC 300/2005. En el
caso se habia condenado al recurrente por varios delitos de robo con
violencia y amenazas pero sélo habian podido probarse por varias
diligencias policiales que tenian un nexo légico entre si, pero no eran
concluyentes por si solas (el material robado que se encontré en el
coche del acusado, por ejemplo). Continuando con el concepto de
presuncion de inocencia que el Tribunal Constitucional lleva trazando
desde comienzos de los afios 80, admite el uso de la prueba indiciaria
como un instrumento normal del sistema, limitando su control al ca-
racter de cargo o no de las pruebas presentadas en cada caso?’.

Como es logico, la doctrina del caso Murray impide que se condene
al acusado que se ha negado a llevar la contabilidad o la ha destruido,
o que ha destruido una serie de facturas, por ejemplo, solamente sobre
la base de estas actitudes mendaces. Podran ser a lo sumo un indicio
mas de la comision del ilicito penal. Este no sélo es el enésimo argu-
mento para rechazar la prueba por presunciones —si no se puede utili-
zar el silencio como prueba, menos atn construir sobre él una presun-
cién-. También es la garantia clave que exige una prueba especifica
para el proceso penal, independientemente de lo que concluya el orde-
namiento administrativo o el tributario sobre la liquidacién.

III. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y DERECHO DE DEFENSA
EN EL DERECHO PENAL: DERECHOS FUNDAMENTALES
Y ACCESO AL RECURSO DE AMPARO

A lo largo de todo este trabajo he analizado el tipo de delito fiscal
desde la perspectiva de tres derechos: por un lado, los del articulo

37 FJ 3. a) Como venimos afirmando desde la STC 31/1981, de 28 de julio, el derecho
a la presuncién de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la pers-
pectiva constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vili-
das, lo que implica que exista una minima actividad probatoria realizada con las garan-
tias necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito, y que de la misma
quepa inferir razonablemente los hechos vy la participacién del acusado en los mismos.
De modo que, como se declara en la STC 189/1998, de 28 de septiembre «sélo cabrd
constatar la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia cuando no haya prue-
bas de cargo vilidas, es decir, cuando los érganos judiciales hayan valorado una activi-
dad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de garantias, o cuando
no se motive el resultado de dicha valoracion, o, finalmente, cuando por ilégico o por
insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho pro-
bado» (FJ 2).

Concurren con la doctrina de esta sentencia: AATC 34/2007 de 12 febrero, 5/2009
de 12 enero, y SSTC 137/2005 de 23 mayo, 186/2005 de 4 julio, 123/2006 de 24 abril,
111/2008 de 22 septiembre, 109/2009 de 11 mayo, 70/2010 de 18 octubre, 25/2011 de
14 marzo, 128/2011 de 18 julio, 175/2012 de 15 octubre, 146/2014 de 22 septiembre.
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24.2 y 25.2 de la Constitucién, derechos basicos en el ordenamiento
penal, y por otro, del articulo 31.1 de la Carta Magna, derecho basico
de la norma de remisiéon. Como bien es sabido, los dos primeros pue-
den dar acceso al recurso de amparo del articulo 53.2 de la Constitu-
ci6én. He mantenido mas arriba que estos derechos son violados cuan-
do se viola el principio acusatorio y el derecho de defensa penal, algo
que es habitual cuando se introducen conclusiones de procedimientos
administrativos en un proceso penal.

Las presunciones de derecho tributario tienen una naturaleza que
las hace incompatibles con el derecho penal. Su finalidad no es el es-
clarecimiento del delito sino simplemente facilitar la determinacién
de la base imponible del impuesto, o del cumplimiento de algin otro
deber tributario. Cualquier imputacion de un delito fiscal a un acusa-
do debe pasar por la proposicién y practica de prueba, de conformi-
dad con el principio acusatorio. Hacer pasar una presuncién tributa-
ria como prueba genera indefensién y por lo tanto viola el articulo
24.2 de la Constitucion, en particular en su vertiente de derecho de
defensa y acceso a la prueba licita. También es violacién la inversion
de la carga de la prueba (que genera facilmente situaciones de proba-
tio diabolica) admitiendo prueba en contrario de la presuncién. En
este sentido, estas violaciones, cuando se produzcan en los Tribunales
Ordinarios, deberian ser susceptibles tanto de recurso de casacién
penal®® como de recurso de amparo.

Los casos del principio de legalidad se fundamentan en el articulo
25.1 CE, cuya violacién también daria lugar a recurso de amparo. La
integracién del tipo de delito fiscal por normas reglamentarias no fa-
vorables de una forma u otra contradice el equilibrio entre derecho
penal y derecho administrativo sancionador, castigando penalmente
conductas de menor entidad o que no estan bien definidas con rango
de ley y, en el caso de un delito de infracciéon de deber, dejando un
amplio margen al derecho administrativo (incluso de rango infra le-
gem) para determinar el injusto. No cabe mas que concluir que una
condena por delito fiscal por infracciéon de un deber tributario regla-
mentario seria recurrible en amparo ante el Tribunal Constitucional.

Sélo a titulo de mencién, podriamos aventurarnos a que, de la
misma forma que las posibles violaciones de derechos fundamentales
de los articulos 24.2 y 25.1 de la Constitucién pueden dar acceso al
recurso de casacién penal por infraccion de ley y al recurso de ampa-
ro, también podria dar acceso a recurso ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, fundamentalmente en virtud del articulo 6

38 Articulo 852 LECrim.
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CEDH. Esto no debe ser sorprendente, pues como he observado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya ha resuelto asuntos simi-
lares provenientes de otros ordenamientos.

IV. CONCLUSION: HACIA LA INTEGRACION DEL TIPO
DE DELITO FISCAL RESPETUOSA CON EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD PENAL.

En el presente trabajo he defendido una concepcion del delito del
articulo 305 del Cédigo Penal que lo sitiia como tltima ratio del cas-
tigo de la evasion fiscal.

En primer lugar, he afirmado su naturaleza de delito de infraccién
de deber. Fundamento esta conclusién en varios argumentos, pero
principalmente en dos: primero, el legislador, a pesar del uso del tér-
mino «defraude» no ha exigido ninguna conducta defraudatoria con-
creta, sino que todas las propuestas en este sentido son creaciones
doctrinales, sin un anclaje claro en el tipo; y segundo, las sucesivas
reformas legislativas, aunque conservan el término «defraude», tien-
den a una progresiva «administrativizacién» del tipo, lo que sugiere
que el legislador ha disefiado un delito fiscal basado en los conceptos
del derecho tributario, incluyendo la infraccién de deber fiscal.

Sin embargo, he intentado limitar el alcance del delito exigiendo
un procedimiento respetuoso con el principio de legalidad y el dere-
cho de defensa.

En cuanto a la prueba de la cuota defraudada, he concluido que
debe excluirse el uso de las presunciones tributarias, que si que sirven
para liquidar la cuota, en el proceso penal en el que se acusa por el
delito fiscal: la defraudacién y la cuantia deberan probarse en el pro-
ceso penal por los medios disponibles en éste, incluyendo la prueba
indiciaria, mucho mas exigente que las presunciones. En el proceso
penal serd necesario presentar los indicios con los que se pretende
probar la liquidacién, sin que sea suficiente con la simple liquidacién
tributaria que haya realizado la administracién. Estas conclusiones
las aplico a varios ejemplos, singularmente al método de estimacién
indirecta de la base imponible.

La idea que subyace a toda mi argumentacién es la siguiente: es
necesaria una adecuada distincién entre el derecho administrativo
sancionador y el derecho penal, en este caso en el contexto del delito
fiscal. Es cierto que el concepto de delito de infraccion de deber redu-
ce esta diferencia, pero no excluye que el derecho penal exija estanda-
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res mayores para la comisién del tipo penal que los que exige el dere-
cho tributario sancionador. Los limites que propongo tienen como fin,
no dejar impunes actos que podrian ser penados, sino apartar el dere-
cho penal de conductas que considero deben ser atipicas y sélo casti-
gadas por las sanciones previstas en la Ley General Tributaria. En
este sentido, conviene recordar una vez mas que el derecho tributario,
ademas de sanciones, tiene sus propios mecanismos de reaccion fren-
te a las infracciones de menor entidad del deber tributario: los recar-
gos e intereses de demora.

En cualquier caso, el objetivo no era otro que aportar alguna luz al
complejo equilibrio entre la integracién de un tipo en blanco tan de-
pendiente de las normas de remisién como el delito fiscal, y su carac-
ter de tipo penal sometido al principio de legalidad.
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