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El delito de defraudacion tributaria es la infraccion central del Titulo XIV
del Libro Il del Codigo penal espanol: su relevancia se debe, no soélo a
cuestiones historicas y practicas, sino al arsenal de cuestiones dogmati-
cas que suscita el tipo en cuestion.

El presente libro analiza con detenimiento todas esas cuestiones, algunas
muy discutidas en la doctrina y la jurisprudencia: su génesis normativa,
la determinacion del bien juridico protegido, las modalidades tipicas de
accion y el empleo de la técnica de una ley penal en blanco, la imputa-
cion objetiva y subjetiva del comportamiento fiscal defraudatorio, la con-
currencia de causas de inimputabilidad, el ambito de la punibilidad, el
instituto de la regularizacion de la situacion tributaria, la determinacion
del momento consumativo, la posibilidad de tentativa, la viabilidad del
desistimiento voluntario, su configuracion como un delito especial, su in-
cidencia en el ambito de la intervencion delictiva, la responsabilidad penal
de la persona juridica por la comision de una defraudacion tributaria, la
atenuacion punitiva, los tipos cualificados del delito, la prescripcion penal
y las relaciones concursales con determinadas figuras legales con las que
guarda una singular proximidad delictiva.

El lector interesado en conocer el estado actual de discusion doctrinal y
jurisprudencial sobre el tipo penal de defraudacion tributaria encontrara
en estas paginas una exposicion rigurosa y exhaustiva a un tiempo.

La autora, Maria Belén Linares, es Doctora en Derecho por la Universidad
de Sevilla con la maxima calificacion académica y ha obtenido el Premio
Extraordinario de Doctorado. Es discipula del Profesor Polaino Navarrete,
Catedratico Emérito de Derecho Penal en dicha Universidad.
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Prologo

«Espana se constituye —dice el art. 1.1 de la Constitucién—en un Estado social
y democritico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordena-
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico». Que sea
un Estado social significa, entre otras cosas, que «(t)oda la riqueza del pais (...) estd
subordinada al interés general» (art. 128 CE) y que, por consiguiente, la Hacienda
publica tenga por cometido primero y primordial el proveer a los ciudadanos los ser-
vicios publicos necesarios para el desarrollo de su vida personal y comunitaria. Esta
tarea, irrenunciable en la dimensién socia/ del Estado de Derecho, no es desde luego
una obligacién unilateral, una concesién graciosa del Estado a sus stubditos, sino
una obligacién sinalagmatica y bilateral (do u# des) entre el Estado y los ciudadanos:
éstos se ven obligados a contribuir, con su peculio personal, al pago de los tributos
que correspondan en funcién de su patrimonio y de su productividad y aquél, por su
parte, corresponde poniendo a disposicién de los ciudadanos los servicios publicos
fundamentales. Pero la cuestién no se limita al establecimiento de esos deberes sina-
lagmiticos entre uno y otros, sino precisamente en los defectos en el cumplimiento de
esos deberes bilaterales por parte del Estado o de los ciudadanos.

En los dltimos tiempos se ha prestado particular atencién al incumplimiento
o al cumplimiento defectuoso de los deberes activos por parte (de representantes)
del Estado o de la Administracién, en diversos supuestos de prevaricacién, corrup-
cién o manejo arbitrario de los fondos publicos, y también en el dmbito deportivo
y artistico, donde no pocos de sus representantes han protagonizado algunos de los
casos mds sonoros del fenémeno de la criminalidad tributaria en los dltimos tiem-
pos. Pero también del lado de los ciudadanos de a pie existen deberes personales de
trascendencia social cuya infraccién o cuyo incumplimiento genera un efecto en el
Estado, en la Administracién y en los demds ciudadanos. Dentro de esos deberes los
mis llamativos son los que tienen un contenido o un efecto econémico y, en particu-
lar, el deber del ciudadano a contribuir al erario publico. El particular suele ser muy
expedito en el momento de reclamar efectividad en la provisién y en la gestién de
los servicios publicos pero se torna mucho mds premioso a la hora de abrir la bolsa
y contribuir activamente al pago de los tributos.
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Y ahi estd el origen del delito fiscal, que encuentra una explicacién (y, en al-
gunos casos, hasta una empatia causi-justificativa) en sectores de la poblacién que
consideran licito desnivelar la relacién sinalagmatica entre el Estado ogpresor y el
ciudadano gprimido, pero que constituye en puridad uno de los ataques mas contun-
dentes a las bases de la dimensién social del Estado de Derecho y, con ello, a los mis-
mos derechos fundamentales de los ciudadanos: «el dinero publico no es de nadie»
decia una alta representante del Estado, cuando es realidad sucede lo contrario: es de
todos. Asi se reconoce, expresamente, por ejemplo, en los paises asidticos, y particu-
larmente en el Japén: alli, sin ir mds lejos, se considera sin ambages que el ciudadano
que omite el pago de los tributos a que viene obligado estd afectando realmente al
bienestar de los ciudadanos, poniendo en peligro directo la realidad del Estado socia/
y democritico de Derecho, de suerte que merece el reproche mds intenso de cuantos
puede imponer el Estado, precisamente el de la pena capital.

Al margen del interesantisimo substrato antropoldgico y social de las con-
ductas fiscales evasivas, también desde el punto de vista dogmadtico constituye un
delito de un atractivo especial y, al tiempo, una de las figuras mds complejas de toda
la Dogmitica de la parte especial. Precisamente por ello, no suele despertar en los
jovenes estudiosos particular interés: los intrincados problemas que plantea ya la
redaccién tipica, unidos al no menos dificultoso tratamiento jurisprudencial y al
extensisimo abordaje doctrinal de la figura, operan como elemento disuasorio al
momento de elegir el primer objeto de investigacién constitutivo de la tesis doctoral.

No sinti6 esos temores ni tales miedos mi joven discipula Maria Belén Li-
nares cuando, hace afos, llegé a Sevilla procedente de la ciudad de Pergamino, en
la provincia de Buenos Aires, desde su Argentina natal. Pese a su aspecto inicial de
aparente fragilidad y de timida inocencia muy pronto la doctoranda Belén Lina-
res mostré una resolucién universitaria y un arrojo investigador no particularmente
sélitos. Desde un inicio tenia muy claro que queria dedicarse al estudio del delito
tributario y no le asustaba ni la entidad del tema, ni la complejidad de la problema-
tica ni el volumen de obras, en castellano y en alemdn, que habia de empezar a leer
y a estudiar. Y ya, desde un inicio, se revelé claramente su vocacién universitaria e
investigadora, que no fue sino la anticipacion de la extraordinaria tesis doctoral que,
en efecto, terming llegando y que constituye la base del presente libro.

Ya en la Argentina, Belén Linares habia iniciado su aproximacién al estudio
del Derecho penal econémico y tributario. Después de brillantisimos estudios en la
Universidad de Belgrano, y de sucesivas especializaciones juridicas, trabajé en el Juz-
gado Nacional en lo Penal Tributario nimero 1 de Buenos Aires del que es titular el
juez Javier Lépez Biscayart, antiguo discipulo mio en la Universidad de Sevilla. Fue
Javier, precisamente, el que generosamente —quizd para que su joven colaboradora
culminara lo que €I, imbuido en mil obligaciones personales y profesionales, no pudo
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hacerlo afios antes (a cambio se convirtié en un respetado y competente juez de la
Argentina y uno de los grandes expertos en esta materia penal tributaria)— recomen-
dé a Belén que cruzara el océano y arribara a la bella ciudad de Sevilla para iniciar
sus estudios de doctorado. Fue en 2013 y pronto, al afio siguiente, obtuvo Belén
Linares, merced a su impecable curriculum, una beca de formacién del personal
e investigador del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte del Gobierno de
Espafia para desarrollar su labor de docencia e investigacién en el Departamento de
Derecho penal y Ciencias criminales, entonces dirigido por mi. En todo ese tiempo,
Belén Linares se gané la simpatia y la admiracién de todos, desde el més joven do-
cente al mds mas maduro profesor: para toda actividad académica estaba disponible
Belén, para organizar unas jornadas lo mismo que para impartir un curso extraordi-
nario, para integrar tribunales de TFG o de TFM que para escribir en obras colecti-
vas, para colaborar en un proyecto de investigacién al tiempo de seleccionar, analizar
y comentar las ultimas sentencias sobre cualquier tema. Y, ademds de todo lo rela-
cionado con el Departamento, estaba lo suyo, sus propios intereses académicos de
formacién universitaria: en ese tiempo, Belén Linares cursé los estudios del titulo de
Experto Universitario en Victimologia, que yo dirigia, obteniéndolo brillantemente
en su X edicién, en 2013; asimismo obtuvo su titulo de Licenciada en Derecho por
la Universidad de Sevilla en 2016 y —al afio siguiente— el doctorado con una estu-
penda tesis doctoral que le ha merecido el premio extraordinario de doctorado de
nuestra Universidad, y todo ello son olvidar sus exdmenes del Toefl y de alemédn en
el Goethe Institut, que superé también (no podia ser de otro modo) brillantemente.

Mi maestro el profesor José Maria Navarrete Urieta solia decir que «lo bueno
es enemigo de lo mejor», y ese mismo espiritu de superacién y de perfeccién, que
modestamente he querido transmitir a mis discipulos, lo acogié Belén Linares como
una divisa personal desde un inicio, aunque seguramente ya desde su Pergamino na-
tal venia plantada esa semilla gracias a la labor de sus padres, destacados escribanos
publicos y magnificos profesionales del Derecho. No es el tnico ejemplo en la desta-
cada formacién académica y universitaria de Belén Linares, que ha tendido muy de-
cididamente a la excelencia, pero su tesis doctoral es el fruto mds notorio hasta ahora
de ese espiritu investigador. El tribunal que juzgé el trabajo de investigacién (inte-
grado por diversos especialistas en la materia: los queridos y admirados colegas Juan
Carlos Ferré Olivé, Esteban Mestre Delgado, José Manuel Palma Herrera, Myriam
Herrera Moreno y Miguel Polaino-Orts) ya ponderé ampliamente los méritos de
la obra que ahora se presenta, lo que me ahorra a mi la labor de repetirlo. Ademas,
toda obra, aunque acuse la impronta del director, es, al fin y al cabo, trasunto de la
personalidad de su autor y el presente libro no es una excepcién: un libro meticulo-
so, detenido, exhaustivo, riguroso y serio como hay pocos en su género, que denota
una preocupacion desusada por una problemadtica nada ficil para el jurista de hoy,
un modelo de investigacién universitaria en un tiempo en que las investigaciones
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universitarias no tienen el reconocimiento que, en verdad, deberian tener. Un libro
admirable que prestigia a su autora, al Departamento donde se redacté y a la Univer-
sidad en la que se llevé a cabo. (Lo tnico que lamento muy de veras, y lamentamos
todos en el Departamento, es que Belén Linares marchara, por cuestiones personales,
ala Argentina después de su estupenda doctoral, rehusando la plaza de profesora de
Derecho penal que se le presentaba en la Universidad de Sevilla, que ha perdido de
esta forma a una investigadora cabal y brillante, con un futuro arrollador por delan-
te). Trabajos, en fin, como el de mi querida discipula y ahora admirada colega la Dra.
Maria Belén Linares hacen que, al cabo de los afios idos, uno llegue a pensar, ya a
las puertas de la despedida, que la vida universitaria no fue en balde y que, de algin
modo, gracias a trabajos como éste, valié la pena.

Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Miguel Polaino Navarrete

Catedritico Emérito de Derecho Penal
Universidad de Sevilla
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Introduccion

La problemitica abordada en la presente obra, que se dedica al andlisis dog-
matico del delito de defraudacién tributaria en el Cédigo penal espafiol, constituye
una pieza clave en el Derecho penal econémico. En este dmbito ha suscitado un
enorme interés desde sus origenes la conformacién dogmatica de aquel tipo penal,
y tal inquietud quedé evidenciada ya en tempranas publicaciones sobre la materia,
como la pionera aportacién debida a mi Maestro, el Profesor Miguel PoLaino Na-
VARRETE, titulada E/ delito fiscal. Secuencias fallidas de una reforma penal'.

La importancia de la normativa reguladora del delito de defraudacién tri-
butaria encuentra su reflejo en el art. 31 de la Ley Fundamental, disposicién que
prescribe un deber general que se concreta en la obligacién de todos los ciudadanos
de tributar, singularmente ajustada al sistema tributario espafiol. La necesidad de
preservar el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos plasmado
en la Carta Magna condujo al nacimiento de un Derecho sancionador tributario y,
rebasando este ambito, en dltima instancia a la configuracién politico-criminal de un
moderno Derecho penal fiscal.

En el campo de los injustos tipicos, el art. 305 CP configura el tipo penal del
tradicionalmente denominado de/ito fiscal, que fue incorporado en la legislacién pe-
nal espafiola en el afio 1977 precisamente con ese correcto nomen iuris. Pero la intro-
duccién de un nuevo delito contra la Hacienda publica en el ordenamiento punitivo,
llevada a cabo por la LO 2/1985, al que se denominé «delito contable», provocé que
la doctrina comenzase a hablar de de/ito de defraudacion tributaria para referirse a la
figura que hoy se tipifica en el art. 305 CP con una redaccién que, si bien coincide
en sus aspectos fundamentales con la pergefiada en su configuracién original, ha
experimentado sensibles modificaciones de indole normativa, acordes a la dinimica
propia de incesantes reformas penales introducidas en el cuerpo punitivo vigente

1 Editada en Estudios Penales y Criminoldgicos IX, Secretariado de Publicaciones, Universidad
de Santiago de Compostela, 1985.
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que en su dia se presentara en sociedad con el eufemistico apelativo de Cédigo penal
«de la democracia» o aun «del nuevo siglo».

El delito de defraudacion sributaria —o, si se prefiere, delito fiscal~ es la in-
fraccion central del Titulo XIV, condicién que no obedece unicamente a razones
histéricas o derivadas de su mayor relevancia prictica, sino también a indiscutibles
exigencias dogmaticas. En este ultimo sentido, hay que observar que en el ambito
del delito fiscal han tenido lugar debates cientificos sobre determinados aspectos
técnicos del tipo penal que han servido para el estudio de las restantes figuras delic-
tivas del Titulo XIV e incluso para una mejor comprensién de problemas generales
del Derecho penal econémico, tales como la delimitacién del bien juridico, la cues-
tién de la defraudacion por omisién, la naturaleza juridica del limite cuantitativo, la
relevancia del error, el instituto politico-criminal de la regularizacién tributaria o los
titulos de imputacion en materia de autoria y participacion, entre otros.

Debemos tener presente la enorme dificultad que reviste este delito de natura-
leza econémica y de corta tradicién legislativa en el ordenamiento juridico-penal es-
paiol. Particularmente compleja se muestra su conformacién por el hecho de haberse
empleado la técnica legislativa de remisién, siendo configurado el tipo legal por una ley
penal en blanco o de remisién, que requiere, para su correcta interpretacién y aplica-
cién, la integracién del tipo incompleto o necesitado de complemento con el recurso a
una vastisima y casuistica marana de disposiciones tributarias que desarrollan el deber
contributivo fundamental del ciudadano recogido en el art. 31 CE. El empleo de tal
técnica de configuracién legal no es baladi —afirmacién que verificaremos a lo largo de
la investigacién— por cuanto abre un amplisimo abanico de cuestiones a dilucidar en
esta materia y en cada nivel de la estructura del concepto dogmatico de delito.

Otro apunte a considerar en este introito es el signo de la evolucién normativa
-y, consiguientemente, jurisprudencial- que ha experimentado la interpretacién de
la figura del delito de defraudacién tributaria en el ordenamiento punitivo espafiol
desde su no muy remota aparicién, pero de manera muy especial durante el presente
siglo, circunstancia que refleja el esfuerzo desplegado para abordar el tratamiento
legislativo de los singulares problemas que rodean a esta figura legal. Pero también es
innegable otro aspecto que en no menor medida se muestra caracteristico de la con-
minacién penal de la conducta defraudadora tributaria, cual es la escasa existencia de
un auténtico reproche social frente a comportamientos que lesionan gravemente el
patrimonio del Erario publico, factor sustancialmente legitimador de la incrimina-
cién. Esta circunstancia —déficit de conciencia fiscal— e, igualmente, la juventud de la
configuracién de un nuevo tipo de delito, pueden haber sido factores determinantes
para que un numeroso grupo de agentes juridicos pongan atn en tela de juicio la
trascendencia de estos comportamientos y la conveniencia de su tratamiento por
medio del Derecho penal.
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Enrolarse en la doctrina que propugna explicitamente limitar el castigo de
los comportamientos defraudatorios a la esfera sancionadora administrativa supone,
a nuestro entender, un recorte valorativo en la dimensién que debe concederse al
sentido y alcance de una obligacién tributaria que afecta a la propia esencia de los
deberes fundamentales de los ciudadanos, por lo que en principio no compartimos
las premisas en las que tal posicionamiento (pseudo)politico-criminal se asienta. La
incriminacion de las mds graves conductas socialmente nocivas en la érbita penal
constituye palmariamente uno de los mecanismos utilizables para la salvaguarda de
una expectativa ciudadana bidsica, y la perseguibilidad de la delincuencia tributaria
resulta fundamental para el desarrollo de las funciones rectoras de la gestion del
patrimonio publico que se erige en uno de los pilares fundamentales sobre los que se
cimienta un Estado de Derecho.

Ahora ya, y adelantadas estas reflexiones preliminares, hemos de proceder a
adentrarnos sin mas dilacién en el objeto de examen que se afronta en este trabajo:
analizar dogmaticamente, en sus actuales confines tipicos, el delito de defraudacién
tributaria.






CAPITULO |

Contextualizacion de la problematica

SUMARIO: 1. Perspectiva histérica del delito de defraudacién tributaria. 1.1.
Consideraciones previas. 1.2. Antecedentes legislativos previos a la codificacion.
1.3. Secuencias de la codificacién. 1.3.1. Siglo XIX. 1.3.2. Siglo XX. 1.3.3. Siglo
XXI. 2. Ordenamiento sancionador y Derecho penal. 2.1. Rasgos diferenciado-
res. 2.2. Principios rectores del Derecho penal. 2.3. Sintesis. 3. Politica criminal
en materia tributaria. 3.1. Planteamiento. 3.2. Factores propiciatorios de la co-
misién del delito fiscal. 3.3. Problemitica de la incriminacién del delito fiscal.
3.3.1. Razones en contra de su criminalizacién. 3.3.2. Razones a favor de su
criminalizacién. 3.4. Técnicas de combate de la defraudacién tributaria.

1. Perspectiva histérica del delito
de defraudacion tributaria

1.1. Consideraciones previas

Desde la incorporacién en el Cédigo penal espafiol del moderno delito fiscal?
han sido crecientes el interés y la atencién puestos por la doctrina en el estudio de

2 Se podria argliir que no puede denominarse como defito fiscal especificamente a la descrip-
cién tipica contenida en el vigente art. 305 CP, pues el delito contable del art. 310 CP
también es un delito fiscal. Por este motivo, una parte de la doctrina comenzé a denominar
a este tipo penal —tras la reforma del Cédigo penal por la LO 6/1995, de 29 de junio, que
introdujo lo que hoy se conoce como delito contable— como delito de defraudacion tributaria.
Mantenemos en este trabajo la denominacién de delizo fiscal —expresiéon empleada por la
generalidad- indistintamente con la de defraudacion tributaria. En el mismo sentido se ha
pronunciado LomBaRDERO ExpésiTo, L. M. en su obra: Delitos contra la Hacienda Piiblica,
Editorial Bosch, Barcelona, 2011, pag. 19.
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la configuracién del tipo legal, aunque poco se ha investigado acerca de sus antece-
dentes histéricos.

Se podria sostener que un anlisis de la evolucién histérica de la figura legal es
irrelevante, pero no creemos que sea asi. Esto es realmente necesario para comprender
el presente, y asomarse al pasado es una tarea que debe medirse en términos de prag-
matismo y no de curiosidad®. Es por esto que un andlisis dogmatico del delito fiscal
exige una referencia cronoldgica a los antecedentes normativos, pues «el instrumento
histérico tiene un poderoso valor en la interpretacién de la norma porque el fenémeno
juridico es de naturaleza histérica, en el sentido de que por referirse a la conducta hu-
mana estd intimamente ligado a lo que ha sucedido en épocas anteriores»*.

La mayor parte de la doctrina sefiala la Ley de Medidas urgentes de Reforma
fiscal de 14 de noviembre de 1977 como el mds lejano antecedente legislativo del mo-
derno delito fiscal. Este cuerpo normativo vino a reestructurar, por medio de sus arts.
35 a 37, los aspectos sustantivos y procesales del delito que, bajo la riabrica De/ delito
Jiscal, adquiere por primera vez ese nomen iuris y es objeto de novedosa redaccién’.

No obstante, y aunque sea cierto que en aquel momento se tomé conciencia
de la dimensién e importancia del fraude fiscal, en rigor no estamos ante un fend-
meno que sea exclusivamente peculiar del siglo XX. En verdad, la resistencia del
subdito a la voracidad del poderoso es una constante en la historia®, lo que explica
la existencia de numerosos precedentes legislativos que en materia de contrabando

—sobre todo— se pierden en el recuerdo histérico’.

Por lo dicho, nos preguntamos: ¢qué sucedié hasta 19777 Para responder a
esta pregunta, y teniendo presente las consideraciones efectuadas, estudiaremos en
sus puntos nucleares los antecedentes legislativos del delito fiscal, previos a la incor-
poracién de esta figura de delito al texto punitivo codificado, conscientes de que el

3 Avara GOomez, L., «Capitulo Primero: Antecedentes legislativos de los ‘delitos contra la Ha-
cienda Publica’», en E. Octavio be ToLepo v UsieTo (Director y Coordinador), Delitos e
infracciones contra la Hacienda piblica, Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 2009, pag. 29.

4 SAiNz CANTERO, J. A., La Ciencia del Derecho penal y su evolucion, Editorial Bosch, Barcelona,
1970, pig. 23.
5 Rises RiBEs, A., Aspectos procedimentales del delito de defraudacion tributaria, Editorial Tustel,

Madrid, 2007, pag. 39.

6 Avara Gomez, L., «Capitulo Primero: Antecedentes legislativos de los ‘delitos contra la Ha-
cienda Publica’», op. cit., pag. 23.

7 Aparicio PErez, A., Delitos contra la Hacienda piiblica, Servicio de Publicaciones de la Uni-
versidad de Oviedo, Oviedo, 1990, pig. 6.
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cabal conocimiento de la génesis y el devenir de un sistema normativo nos permitird
comprender mejor el modelo vigente.

Entremos, pues, en materia sin mayor demora.

1.2. Antecedentes legislativos previos a la codificacion

El mas remoto antecedente del tipo penal bajo estudio se remonta a las Siete
Partidas® y, en concreto, a la Partida V, Titulo VII («De los mercadores, et las ferias
et de los mercados en que compran et venden las mercadorias, et del diezmo et del
portadgo que han a dar por razon dellas»), Ley V, bajo la ribrica «De los portadgos
et de los otros derechos que han 4 dar los homes por razén de las cosas que llevan
de unos logares 4 otros», en donde luego de establecerse quiénes eran los obligados
al pago del portadgo al rey se disponia: «E si algunos contra esto hicieren, mandamos
que cuanto de esta guisa encubrieren, que lo pierdan (...)». Es decir, se regulaba un
castigo (pena de comiso) para quienes no pagaban estos tributos.

El precedente sefialado no puede ser considerado como una definicién del
delito fiscal. No existia, a la sazén, un sistema tributario ni un Derecho penal fiscal
como hoy son conocidos, lo que hizo imposible la aplicacién de la figura delictiva
por los Tribunales, cuya sancién estaba sometida a las autoridades administrativas
con potestad recaudatoria’.

Otros autores' sefialan que el origen del delito fiscal se remonta a la Ley 111,
Titulo XVII, Libro VI, de la novisima recopilacién de las Leyes de Espafa'’, en
donde se disponia:

8 Si hay algtin texto que pueda encarnar por encima de cualquier otro la historia del Derecho
en Espaiia es, sin duda, el Libro del Fuero de las Leyes, mas conocido como las Siete Partidas,
dictada durante el reinado de Alfonso X, llamado «el Sabio» (1252-1284). Vid., sobre el con-
tenido de la Partida aludida, SANCHEZ-ARCILLA, J., Las siete partidas, Editorial Reus, Madrid,
2004, pigs. 689 y 720-722, esp. pig. 722.

9 DE FUENTES BarDAJT, J., «Introduccién. Desarrollo histérico de la regulacion de los delitos contra
la Hacienda publica», en Ip./P. Cancer MincHoT/R. Frias Rivera/J.]. ZaBarLa GuaDpALUPE
(Directores)/ E. BaL Francgs/]. ]. Zasara Guaparupk (Coordinadores), Manual de delitos con-
tra la Hacienda piiblica, Editorial Thomson-Aranzadi, Navarra, 2008, pags. 37-62, esp. pag. 37.

10 Cfr. CoLina Ramirez, E. 1., La defraudacion tributaria en el Codigo penal espafiol (Andlisis
Juridico-dogmadtico del art. 305 del CP),]. M2, Bosch Editor, Barcelona, 2010, pig. 28.

11 La recopilacién, dividida en XII libros, que reformé la Recopilaciéon publicada por Don
Felipe IT en el afio de 1567, fue reimpresa en el afio 1775. En esta obra se incorporan las
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«Los Alcaydes de castillos y fortalezas no exijin de los pasageros, ganados y mer-
caderias otras imposiciones que los derechos antiguamente acostumbrados. Los
alcaydes de los nuestros castillos y fortalezas no sean osados de tomar ni tomen
derechos y castillerias, ni desafueros de los que pasan cerca de los castillos y for-
talezas, y de los ganados y bestias, y otras mercaderias y cosas, salvo que lleguen
aquellos derechos que antiguamente de tiempo inmemorial acostumbraron a lle-
var, y no mas; y si lo contrario hicieren, incurrirdn en la pena que los Derechos
ponen contra los que roban y toman por fuerza lo ageno: y damos poder y facultad
4 los Alcaydes y Justicia de cualesquier ciudades y villas lugares donde esto acae-
ciere, que puedan dello conocer y juzgar, y hacer cumplimiento de justicia contra
dichos alcaldes»'2.

Al respecto, y con relacién a esta ultima referencia histérica, hay quienes afir-

maron que podria encuadrar en el art. 305 CP, especificamente en la modalidad de
los obligados a retener ingresos a cuenta®.

12

13

pragmiticas, cédulas, decretos, 6rdenes y resoluciones reales, y otras providencias no reco-
piladas y expedidas hasta el afio 1804 (impresa en Madrid, en la Imprenta de Sancha en el
afio MDCCCYV, y accesible en http://fama2.us.es/ fde/ocr/2006/novisimaRecopilacionT1.
pdf).

Vid., sobre la mencionada Ley, PascuaL Sarria, F. L., «Las obligaciones militares esta-
blecidas en los ordenamientos de las Cortes Castellano», en REH], nim. XXV, Valparaiso,
Chile, 2003, pags. 147-185, esp. apartado III. 2: «Con la castelleria, castilleria o castillaje
sucede algo similar que con la anubda: constituyendo en un principio una prestacién per-
sonal para la reparacién de castillos y fortificaciones, pasé con el tiempo a ser un tributo
para contribuir a las reparaciones (...) estarfamos ante de una contribucién para reparar
castillos y puntos fuertes, tomando para ello la regulacién que se da en las Reales Orde-
nanzas de Castilla, Libro 1V, titulo VII, al establecer que ‘...70 sean osados de tomar ni tomen
derechos ni castillerias, ni desafueros de los que pasaren cerca de sus castillos o fortalezas con sus
ganados...’; en el Diccionario Enciclopédico de la Guerra, se le considera igualmente un
tributo a pagar por quienes pasaban por el territorio de un castillo. Y el mismo criterio
se mantiene por Palomeque y Muiioz y Romero, con base en las disposiciones contenidas
en el Fuero de Oviedo, dado por Alfonso II ‘el Casto’ para los vecinos de Valpuesta el 24
de diciembre del 804. No obstante, la mayor parte de las disposiciones sobre la castelleria
regulan exenciones a su pago tanto en Fuero, como en Cortes, como mediante privilegios,
cartas o indulgencias; asi como meros ejemplos, cabe resefiar el Privilegio del rey Don Al-
Jfonso VI, de 28 de julio de 1075, concedido a Rodrigo Diaz; o la Carta expedida en Pinilla
por el rey D. Fernando 11, el Santo, a 6 de mayo de 1218, para los vecinos de Zorita de los
Canes eximiendo a quienes mantuvieran casa habitada o caballo que valiera mas de veinte
maravedis».

Cfr. CoriNna Ramirez, E. 1., La defraudacion tributaria en el Codigo penal espasiol, op. cit., pag.
28, nota 3.
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1.3. Secuencias de la codificacion

1.3.1. Siglo XIX

El primer intento de regular el delito fiscal en Espafa se remonta al art. 574

CP de 1822". El citado precepto establecia:

«El que cometiere algin fraude para no pagar la cuota que legitimamente le corres-
ponda, ocultando o disminuyendo maliciosamente sus bienes, rentas o utilidades,
pagard ademds de dicha cuota una multa equivalente al importe de lo que hubiere
rebajado u ocultado para disminuir aquella».

En 1823 los Cien Mil Hijos de San Luis entran en Espafa, restaurdndose
el absolutismo. Fernando VII declara abolida la Constitucién de 1812 y el Cédigo
penal de 1822,y en este contexto, el 3 de mayo de 1830, se promulga la Ley Penal de
los delitos contra la Real Hacienda® que, sin duda, responde a un espiritu eminen-
temente proteccionista y de gravisima severidad'®.

Aquella regulacién de los delitos contra la Hacienda publica, con un cardcter
omnicomprensivo’’, no sélo tipifica el delito de defraudacién en el pago de las con-
tribuciones reales, sino también el delito de contrabando referido tanto a los 6rganos
prohibidos y estancados como a la mera defraudacién de la renta de aduana e, inclu-
s, otras figuras (connivencia de empleados de la Real Hacienda en la comisién de

14 Avara GOoMmEez, L., «Capitulo Primero: Antecedentes legislativos de los ‘delitos contra la Ha-
cienda Publica’, op. cit., pags. 29-31.

15 Magria pE NIEVA, ]., Decretos del Rey nuestro Sesior Don Fernando VII, y Reales Resolucio-
nes y Reglamentos generales expedidos por las Secretarias del Despacho Universal y Consejos de
S. M. desde 1 de enero hasta fin de diciembre de 1830, vol. XV, Editorial Imprenta Real de
Madrid, Madrid, 1831. El texto de la Ley Penal de los delitos contra la Real Hacienda
puede consultarse en http://babel.hathitrust. org/cgi/pt?id=ucm.4900911105;view=1up;

seq=21.

16 S1LvELA, L./ S1LvELA, E., E/ Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en
Esparia. Parte segunda, Editorial Establecimiento Tipogréfico de Ricardo Fé, Madrid, 1903,
pag. 41.

17 Ello no sé6lo por afectar a todo lo tributario y figuras conexas, sino también por lo amplio

del concepto de defraudacién, manifestado sobre todo por la tltima cldusula relativa a toda
otra especie de violacion a las reglas administrativas (DE FUENTES BARDAJI, J., «Introduccién.
Desarrollo histérico de la regulacién de los delitos contra la Hacienda publica», op. cit., esp.
pig. 39).
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los delito, resistencia a la Autoridad, una especifica falsedad en documento publico y,
ademds, alguna otra cuestién de menor importancia)'®.

La primera de las guerras tras la sucesién de Fernando VII en 1833, 0 la
supresién de los tribunales especiales de Hacienda en 1835 llevada a cabo por el go-
bierno de turno, pueden haber sido los motivos por los cuales la aplicacién prictica
de las referidas disposiciones fue casi inexistente.

El caético panorama tributario que por entonces existia en Espafa contribu-
y6 al escasisimo éxito del antecedente resefiado. Algunas circunstancias tales como la
existencia de tributos que se aplicaban con caricter general en todo el Estado mien-
tras que en Castilla existian otros, pero no asi en los reinos de la Corona de Aragén y
viceversa, o que las clases mds privilegiadas no pagaban impuestos®, fueron las razo-
nes que condujeron a la afirmacién de que no habia a la sazén un sistema tributario.

El Cédigo penal de 1848 no regulé los delitos de defraudacién a la Real
Hacienda, omisién que intent6 ser corregida por un Proyecto de Ley de Bravo
Murillo de 1849 sobre la jurisdiccién de Hacienda y represién de los delitos de
contrabando y defraudacién, que no llegé a ser aprobada por el Congreso®!. Esto
motivé que tal descuido se solventara por medio de la promulgacién de una nueva
norma: el Real Decreto de 20 de junio de 1852%%, que, en lo que concierne exclu-

18 Vid., sobre el contenido de la Ley, entre otros, VALLEJo Pousapa, R., «Reforma tributaria y
regulacién del delito fiscal en la Espafia contemporanea», en Hacienda piiblica espariola, nim.
Extraordinario, 1996, pags. 135-150, esp. pag. 135; Aparicio PErez, A., La regulacion de los
delitos contra la Hacienda piiblica y la Seguridad social en el nuevo Codigo penal (articulos 305 a
310 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre), Editorial Lex Nova, Valladolid, 1997,
pags. 20-23; pE FUENTES BarDAJT, ], «Introduccién. Desarrollo histérico de la regulacion de
los delitos contra la Hacienda publica», op. cit., esp. pags. 38 y sig.; Baza pE La FuenTE, M.
L., El delito fiscal: particular referencia al articulo 305 del Codigo penal, Tesis Doctoral, Director:
Prof. Dr. A. Garcia-Pasros pe MoLiNa, Departamento de Derecho Penal, Facultad de
Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1997, péags. 7-11 (accesible en http://bibliote-
ca.ucm.es/tesis/19972000/5/0/50027101.pdf).

19 pE FUENTES BARrDAJT, J., «Introduccién. Desarrollo histérico de la regulacién de los delitos
contra la Hacienda publica», op. cit., esp. pag. 39.

20 Vid., ampliamente, CoMmiN, F., «Raices histéricas del fraude fiscal en Espafia», en Hacienda
priblica espariola, nim. 1,1991, pags. 191-203.

21 VeLasco Cano, F., «Capitulo 3. El tipo delictivo del delito del art. 305 del Cédigo penal», en
F. M. MEeLLapo BenavenTe (Coordinador), E/ delito fiscal, Edicién Fiscal CISS, Valencia,
2009, pags. 75 y sig.

22 Cfr,, al respecto, «Observaciones acerca del Real Decreto de 20 de junio de 1852, sobre
jurisdiccién de Hacienda y represién de los delitos de contrabando y defraudacién», impresa
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sivamente a la regulacién del delito fiscal, ofrecié un concepto amplio del término
defraudacion, pero cuya aplicacion fue escasa —como sucedié en intentos anterio-
res— y Unicamente en casos de contrabando y defraudacién de renta de aduanas®.

El siguiente hito viene determinado por el art. 331 CP de 1870, pre-

cepto que recepta el delito conocido como «ocultacién fraudulenta de bienes o
industria»®*, que durante mds de cien afios constituyé la regulacién del delito
fiscal. En concreto, aquella disposicién —incardinada dentro del titulo De /las
falsedades— establecia:

«El que, requerido por el competente funcionario administrativo ocultare el todo o
parte de sus bienes, el oficio o la industria que ejerciere con el propésito de eludir el
pago de los impuestos que por aquéllos o por ésta debiera satisfacer, incurrird en una
multa del tanto al quintuplo de los impuestos que debiera haber satisfecho, sin que, en
ningun caso, pueda bajar de 125 pesetas».

La estructura del mencionado precepto se caracterizaba por la existencia de

tres elementos®:

Que se ocultaran todo o parte de bienes o industria.

Que dicha ocultacién se hiciera con el fin de eludir el pago de impuestos que
por razén de aquéllos se debieran satisfacer.

Que tuviera lugar tras el requerimiento del funcionario competente.

Tal caracterizacién dificultaba seriamente la aplicacién,y su ubicacién generd

acaloradas controversias, pues la mayoria coincidia en que no era la fé piiblica lo que

23

24

25

en Madrid en el afio 1853. El texto de la referida obra homénima se puede consultar en:
http://books.google.es/ books?id=512WOAWbAQsC&printsec=frontcover&hl=es&source
=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false.

Esta circunstancia condujo a sostener que el delito fiscal no pasaba de ser en esta ley un
desideratum debido a que el procedimiento de persecucién regulado sélo era aplicable
para el delito de contrabando, de defraudacién de aduanas, y todo lo mis a los tributos
indirectos que gravaban la circulacién de mercancias (cfr. VALLEjo Pousapa, R., «Re-
forma tributaria y regulacién del delito fiscal en la Espafia contempordnea», op. cit., esp.
pig. 143).

Cfr. PErez Rovo, F., Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Editorial Instituto de
estudios fiscales, Madrid, 1986, pdgs. 30-36.

Cfr. Viapa Y ViLaskca, S., Codigo penal reformado de 1870, tomo 11, Editorial Tipografia
Manuel Ginés Herndndez, Madrid, 1890, pig. 448.
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esta figura tutelaba, sino que se trataria de un delito de desobediencia, contra la eco-
nomia nacional o, directamente, un delito tributario?®.

Sea como fuere, esta disposicién no corrié mejor suerte que las anteriores:
b

pese a las manifestaciones de quien ostentaba el cargo de Ministro de Hacienda,

Laureano Figuerola, que en 1869 afirmé que en Espafa existian «once millones
g » q q p

de hectireas y medio millén de casas, catorce millones de cabezas de ganado, que
y , y

la Administracién de Hacienda no encuentra aunque las busca»?’, su aplicacién fue

M
practicamente nula®.

1.3.2. Siglo XX

Las constantes modificaciones experimentadas por el Real Decreto de 1852
reclamaron una evolucién en la materia, que fue llevada a cabo por la Ley de reforma
de la legislacién penal y procesal en materia de contrabando y defraudacién, de 3 de
septiembre de 1904. Esta normativa suprimié la doble penalidad derivada del pro-
cedimiento administrativo-judicial de 1852, y reservé el conocimiento de las faltas
a la jurisdiccién administrativa y de los delitos a la competencia de los Tribunales®.

Elart. 1 de la sefialada normativa determiné que era objeto de la Ley la repre-
sién del contrabando y de la defraudacién que se cometiera por los conceptos tribu-
tarios de la renta de Aduanas, renta del alcohol, impuesto sobre aztcar e impuesto
sobre la achicoria y otras sustancias. Se entendia por defraudacién la fabricacion,
comercio, tenencia o circulacién de los géneros o efectos sometidos a pago de de-

26 Cfr., en sentido discrepante, SERRANO GOMEZ, A., Fraude tributario (delito fiscal), Ediciones
de Derecho Financiero, Madrid, 1977, pags. 59-61.

27 Trascripcién plasmada en FonTana 1 LAzARo, J./ CaNGA ARGUELLES, ]., La Hacienda en la
Historia de Espana, 1700-1931, Editorial Instituto de estudios fiscales, Madrid, 1980, pag. 35.

28 En sus 107 afios de vigencia son conocidas, solamente, tres sentencias del TS y, ademas, de fi-
nales del siglo XIX. Dos de ellas (una de 16.X1.1899 y otra de 17.V11.1899), son absolutorias
por considerar que no estaba acreditado el 4nimo defraudatorio. La tercera, es la mds contro-
vertida: Sentencia de 5 de febrero de 1898, por la que se condena a un vecino de un pueblo
cercano de Zaragoza como consecuencia de «haberle sido ocupado a L.M.R tres corderos
(que pesaron dieciocho kilos y medio) que le fueron decomisados en su casa, destinados a la
venta, y por lo tanto a la especulacién, sin haber sido sacrificados en el Matadero, eludiendo
de este el pago de consumos y defraudando los intereses del municipio en la cantidad de 4
pesetas y 7 céntimos» (DE FUENTES Barparyi, J., «Introduccién. Desarrollo histérico de la
regulacién de los delitos contra la Hacienda publica», op. cit., esp. pag. 44).

29 Vid.,ampliamente, Baza pE La FueNTE, M. L., E/ delito fiscal: particular referencia al articulo
305 del Codigo penal, op. cit., pags. 22 y sig.
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rechos cuando fuere con infraccién de las disposiciones que aseguran la percepcién
del impuesto.

Por otro lado, resulta interesante destacar el art. 8 de la Ley senalada, que
establecia los supuestos de delitos de defraudacién y exigia para su realizacién que la
cuantia de los derechos defraudados exceda de 4.000 pesetas™®.

La Ley de 1904, denominada Ley de Osma, fue modificada por la Ley de 18
de julio de 1922y, posteriormente, por los Reales Decretos de 16 de febrero y 25 de
abril de 1924. Sin embargo, por el Real Decreto de 14 de enero de 1924 se vuelve a
la redaccién del texto primitivo de la Ley de 1904

Durante la dictadura de Primo de Rivera se promulgaron diversas disposi-
ciones penales dirigidas a adecuarlas a la nueva orientacién politica. La Comisién
Codificadora se excedié del mandato para la reforma del Cédigo penal de 1870 y
elaboré un Proyecto que resulté en el nuevo Cédigo penal de 1928, aprobado por el
Real Decreto-Ley de 8 de septiembre, y que entré en vigor el 1 de enero de 1929,

E1 Cédigo penal de 1928 recogié el delito fiscal en el art. 390 en los siguientes

términos:

«El que requerido por funcionario administrativo competente, ocultare el todo o parte
de sus bienes o el oficio o la industria que ejerciere, con el propésito de eludir el pago
de los impuestos que por aquéllos o por éstas debiera satisfacer, incurrird, salvo lo que

30 Art. 8 de la Ley de reforma de la legislacién penal y procesal en materia de contrabando y
defraudacién: «Se incurrird en delito de defraudacién cuando se trate de géneros de licito
comercio, sujetos en su importacién, exportacién o circulacién a pago de derechos en los
siguientes casos: 1. Por la introduccién en territorio espafiol de géneros extranjeros sujetos al
pago de derechos de entrada de cualquier clase o concepto, sin haberlos presentado en Adua-
na habilitada para su despacho y el pago de los derechos que correspondan. 2. Por disminuir
en las declaraciones, facturas y demds documentos reglamentarios establecidos para el des-
pacho o circulacién de las mercancias la cantidad de éstas, o variar la calidad de las mismas,
con el fin de reducir el importe de los derechos que han de satisfacer, o de obtener aplicacién
de franquicias que no les correspondan, siempre que el descubrimiento de tales hechos tenga
lugar después de consumadas las operaciones de reconocimiento y despacho en las oficinas
encargadas de practicarlas, y que no resulte plenamente justificado que ha concurrido como
elemento determinante del hecho error racionalmente explicable».

31 DE FuENTES Barpaji, J., «Introduccién. Desarrollo histérico de la regulacién de los delitos
contra la Hacienda publica», op. cit., pdg. 45.

32 Vid., ampliamente, L6PEz Barja DE QUIROGA, ./ RoDRiGUEZ RaMos, L./ Ruiz bE GORDE-
jueLa Lorez, L., Codigos penales esparioles: recopilacion y concordancias, Editorial Akal, Madrid,
1988, pags. 666 y sig.
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dispongan las leyes o reglamentos especiales, en una multa del tanto al quintuplo del
importe de los impuestos que debiere haber satisfecho, sin que en ningtn caso pueda
bajar de 1.000 pesetas y sin perjuicio de que la Administracién haga efectivos los

derecho fiscales».

Con la dimisién de Primo de Rivera en 1929, 1a situacién politica espafola tran-
sité por momentos complicados que llevaron a la proclamacién de la II Repiblica el
14 de abril de 1931%. El gobierno provisional de la Republica derogé el Cédigo penal
de 1928 por el Decreto de 15 de abril de 1932 y entré nuevamente en vigor el Cédigo
de 1870. La tendencia de la Comisién de Cédigos fue la de mantenerlo en su esencia y
realizar, igualmente, algunas modificaciones para adaptarlo a la realidad social**.

El 5 de noviembre de 1932 se promulgé el nuevo Cédigo penal que recogié
el delito fiscal en el art. 324, reproduciendo casi integramente el texto anterior. Lo
regulé en los siguientes términos:

«El que requerido por funcionario administrativo competente, ocultare el todo o parte
de sus bienes o el oficio o la industria que ejerciere, con el propésito de eludir el pago
de los impuestos que por aquéllos o por éstas debiera satisfacer incurrird en una multa
del tanto al quintuplo del importe de los impuestos que debiere haber satisfecho que
en ningun caso pueda bajar de 250 pesetas».

En el afio 1944, agonizada la Segunda Republica, se elabor6 un nuevo Cédigo
penal que introdujo escasas modificaciones en nuestra materia: la ubicacién del art.
324, la cuantia del limite de la multa y sutiles cambios de estilo®.

Las reformas siguientes se limitaron a modificar el limite minimo de la multa
establecida como sancién al comportamiento descrito. A saber, el decreto de 4 de
enero de 1963 elevé la multa a 5.000 pesetas y la ley de 28 de diciembre de 1974 a
10.000, cuantia que se mantuvo hasta la ley de 14 de noviembre de 1977.

El fracaso legal del art. 319 CP fue sefialado por la doctrina penalista, que
destacé su inaplicacién casi absoluta y de modo simbdlico en casos de excepcién

33 JiMENEZ DE AsUA, L., La Legislacion penal de la Repiiblica espatiola, 12. edic., Editorial Reus,
Madrid, 1932, pégs. 8 y sigs.

34 Vid., ampliamente, L6PEZ BArjA DE QUIROGA, J./ RoDRIGUEZ RaMOsS, L./ Ruiz bE GORDE-

JueLA LorEz, L., Cidigos penales espafioles, op. cit., pags. 665-667.

35 Avparicio PEREz, A., La regulacion de los delitos contra la Hacienda piiblica y la Seguridad social
en el nuevo Cédigo penal, op. cit., pag. 24. Vid. un comentario sobre la disposicién aludida en
Viapa v ViLaseca, S., Cédigo penal reformado de 1870, op. cit., pig. 448.
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(por ejemplo, por el impago de un arancel de abastecimiento), en los que de manera
absurda se encuadraba la conducta en el tipo legal®.

Asi llegamos a la Ley 50 de 14 de noviembre de 1977, de Medidas urgentes

de Reforma fiscal, que en su art. 35 contemplé un nuevo art. 319 CP*” que establecia:

«Cometerd delito fiscal el que defraudare a la Hacienda estatal o local mediante la elu-
sién del pago de impuestos o el disfrute ilicito de beneficios fiscales en una cantidad
igual o superior a dos millones de pesetas. Se entiende que existe dnimo de defraudar
en el caso de falsedades o anomalias sustanciales en la contabilidad y en el de negativa
u obstruccién a la accién investigadora de la Administracion tributaria (...)»%.

La Ley de Medidas urgentes para la Reforma fiscal regul6 «una serie de com-
portamientos defraudadores a la Hacienda Publica, bajo la denominacién de delito
fiscal, abriendo una nueva via en materia de represién del fraude fiscal cuyas posibi-
lidades de aplicacion e indices de eficacia resultaron desalentadores en la préictica»®.

El primer intento durante la democracia de criminalizar el comportamiento
defraudatorio fracasé por numerosas circunstancias: la deficiente —y probablemente
inconstitucional- redaccién del art. 319 CP que dificultaba su aplicacién por los

36 Poraino NavarreTE, M., «El delito fiscal. Secuencias fallidas de una Reforma penal», en
EPC, Cursos y Congresos de la Universidad de Santiago de Compostela, nim. IX, Secreta-
riado de Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela, 1985, pags. 147-205,
esp. pag. 153.

37 El texto del apartado 34 del Proyecto de Ley presentado por el gobierno y publicado en el
BO de las Cortes el dia 8 de agosto de 1977, fue modificado por la Ponencia que introdujo
diversos cambios. El nuevo texto fue convertido en el art. 35 de la Ley y, finalmente, en un
nuevo art. 319 CP (vid., ampliamente, las observaciones formuladas en PoLaiN0o NAVARRE-
TE, M., «El delito fiscal. Secuencias fallidas de una Reforma penal», op. cit., esp. pags. 156 y
sigs.).

38 La redaccién de la conducta tipica relativa al fraude fiscal se contenia en la parte pertinente
del apartado primero transcrito. Asimismo, al lado de este art. 35 de la Ley de Medidas
urgentes de Reforma fiscal dedicado al delito fiscal, hay que tener en cuenta también los arts.
36 (jurisdiccién competente) y 37 (procedimiento aplicable). Igualmente, deben considerarse
las disposiciones transitorias 32.y derogatoria 22. La primera de ellas establecia que «el delito
fiscal, regulado en los articulos treinta y cinco a treinta y siete, serd de aplicacién a los hechos
realizados desde la entrada en vigor de la presente Ley, relativos a tributos que se devenguen
con posterioridad a la referida fecha»; y, la segunda, establecia que «no obstante, la represién
del contrabando continuard regulindose por sus normas especificas».

39 Avparicio PEREzZ, A., La regulacion de los delitos contra la Hacienda piiblica y la Seguridad social
en el nuevo Codigo penal, op. cit., pag. 27.
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tribunales*’; la carencia de medios humanos y materiales de la Administracién tri-
butaria que contaba con 13.000 funcionarios y con una precaria informdtica para
atender a mas de 20.000.000 de contribuyentes por los distintos impuestos (la mds
baja relacién numérica funcionario-contribuyente de la CEE)*; la enorme dimen-
sién del fraude fiscal y su consideracién como un comportamiento natural que in-
ducia incluso a los catélicos a asegurar que no era repudiado por la moral (sélo el 14
por ciento admitia que el fraude era pecado grave); la falta de formacién especifica
de los funcionarios que no conocian el funcionamiento del proceso penal, lo que
determinaba que la mayoria de los casos que llegaban a la justicia concluyeran en
absoluciones; y, también, el hecho de que los Tribunales, en sintonia con la socie-
dad, tampoco consideraban al delito fiscal —salvo en contadas situaciones— como
un supuesto susceptible de reproche*. Este escenario, sin duda, exigié una nueva
regulacién de la conducta delictiva.

Al respecto, recordemos las palabras pronunciadas por el Catedritico de De-
recho Tributario en la Universidad de Sevilla y a la sazén Ministro de Hacienda Jai-
me Garcia AROVEROS, quien al presentar el Proyecto de Ley, y luego de manifestar
que «el fraude fiscal ha definido nuestra actitud ante el impuesto: el espafiol tiene
mala conciencia sobre su grado de cumplimiento y tiene un invencible escepticismo
sobre el grado de cumplimiento de los demds», afirmé que aquella reforma partia
«de un segmento de coincidencia en la opinién politica del pais y supone la materia-
lizacién de un estado de conciencia nacional y civil», aludiendo especificamente a la
necesidad de estos cambios «para empezar a ser un pais moderno»*.

En 1980 se promovié un Proyecto de reforma del Cédigo penal, que en el
Titulo VIII, Libro II —rubricado Delitos contra el orden socioecondmico—, se incor-
poré un capitulo auténomo destinado a las conductas consideradas lesivas a la
Hacienda publica. En el referido apartado se contemplaban tres figuras: el delito

40 Inconstitucionalidad predicada por StMON Acosta, E., «El delito de defraudacién tributa-
ria», en GJ7, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 17.

41 Segun lo afirmado en CastiLLo LOPEz, ]. M., E/ fraude fiscal en Espasia, Editorial Comares,
Granada, 1996, pag. 33.

42 MartiN Skco, J. ¥, La farsa neoliberal. Refutacion de los liberales que se creen libertarios, Edi-
torial Temas de Hoy, Madrid, 1995, pag. 125. Cfr. SErraNo GOMEzZ, A., Fraude tributario
(delito fiscal), op. cit., pag. 132.

43 Consultese Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Presidencia Interina de Don
F. ALvarez DE MiranDa Y TorrEs, Comisién de Economia y Hacienda, Sesién nim. 1,
Presidente de la Comisién: Don J. GArcia ANOVEROS, Sesién informativa celebrada el
9.VIIL.1977, nim. 6, Editorial Rivadeneyra S. A., Madrid, 1977, pags. 107-144, esp. pag. 109.
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fiscal, el delito de obtencién ilicita de subvenciones y el delito de cambio indebido
de su destino*.

La fragilidad del gobierno, y los conflictos politicos y econémicos de la épo-
ca, contribuyeron a que el Proyecto no se aprobara. Asi, luego de esperar tres afios,
el gobierno socialista hizo buena la méxima de que todos los nuevos regimenes
tienden a adaptar las normas penales a la situacién creada, e impulsé la Propuesta
de Anteproyecto del nuevo Cédigo penal de 1983, conservando la ribrica Delios
contra la Hacienda piblica para el Capitulo V, Titulo XII, Libro II. En esta seccién
se introdujo, al lado del delito fiscal y del delito de obtencién ilicita de subvencio-
nes, el delito de contrabando (actualmente contemplado en un cuerpo normativo
independiente)®.

A pesar de que el Cédigo penal en su conjunto no llegé a aprobarse, sirvié
para constatar la necesidad de modificar la normativa penal y, en lo que nos interesa,
el delito fiscal. Es asi que surge una nueva reforma del Cédigo penal mediante la
LO 2/1985, de 29 de abril, que en nuestra materia deroga el art. 319 que regulaba
el delito fiscal e incorpora tres preceptos nuevos*: art. 349 (defraudacion tributaria),
art. 350 (fraude de subvenciones) y el art. 350 4is (irregularidades contables).

El art. 349 CP establecia:

«El que defraudare a la Hacienda estatal, autonémica o local, eludiendo el pago de
tributos o disfrutando indebidamente de beneficios fiscales, siempre que la cuantia
de la cuota defraudada o del beneficio fiscal obtenido exceda de 5.000.000 de pesetas,
serd castigado con la pena de prisién menor y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el parrafo anterior, si se
tratare de tributos periédicos o de declaracién periddica, se estard a lo defraudado en
cada periodo impositivo y, si este fuere inferior a doce meses, el importe de lo defrau-
dado se referiri al afio natural. En los demais tributos, la cuantia se entendera referida
a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible
de liquidacién. Ademids de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida

44 Vid., sobre esta reforma, PErREZ Rovo, F., Los delitos y las infracciones en materia tributaria,
op. cit., pags. 45 y sig.; MarTINEZ PEREZ, C., E/ delito fiscal, Editorial Montecorvo, Madrid,
1982, pags. 395 y sigs.

45 LO 12/1995, de 12 de diciembre, de represién del contrabando. Publicada en BOE, de 13 de
diciembre de 1995, tiene vigencia desde el 14 de diciembre de 1995.

46 Vid. Garcia VALDES, C., E/ proyecto de nuevo Codigo penal, Editorial Tecnos, Madrid, 1992,
pags. 15 y sigs.; PoLaino NavarreTE, M., «El delito fiscal. Secuencias fallidas de una Refor-
ma penal», op. cit., esp. pags. 175-184; PErez Rovo, ., Los delitos y las infracciones en materia
tributaria, op. cit., pigs. 49-56.
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de la posibilidad de obtener subvenciones publicas o crédito oficial y del derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales durante un periodo de tres a seis afios».

Conforme a la redaccién transcrita, las caracteristicas esenciales de la figura

delictiva objeto de reforma eran*’:

1.

Defraudacién a la Hacienda estatal, autondmica o local (se hace referencia a
la Hacienda autonémica, no mencionada en el texto anterior).

Ejecucién de la defraudacién eludiendo el pago de tributos o disfrutando
indebidamente de beneficios fiscales, siempre que la cuantia de la cuota de-
fraudada o del beneficio fiscal obtenido exceda los 5 millones de pesetas (la
cuantia de la defraudacion se eleva y se especifica que debia ser la cuoza).

La expresion «elusion de impuesto» es reemplazada por «elusién de zributos»,
y la de «disfrute i/icito de beneficios fiscales» por «disfrute indebido de benefi-
cios fiscales».

Se elimina la presuncién de 4nimo de defraudar en el caso de falsedades o
anomalias sustanciales en la contabilidad, y anomalia y obstruccién a la accién
investigadora de la Administracién tributaria.

Se eleva la pena privativa de libertad de arresto mayor a prisién menor intro-
duciendo, ademds, la pérdida de todo beneficio fiscal y apoyo oficial econémi-
co o financiero, o bien la prohibicién de obtenerlos durante el periodo de tres
a seis afios.

Se elimina la condicién objetiva de procedibilidad.

Pese a que la reforma propicié una mayor actividad en la persecucién del

delito fiscal, en poco tiempo se postularon nuevos cambios que evidenciaron una
insatisfaccién con la nueva regulacién®.

El siguiente momento en esta reseia se ubica en junio de 1995, cuando se

promulga la LO 6/1995 con la finalidad de consolidar el delito fiscal en Espafia me-
diante «la superacién de los defectos iniciales de su construccién y la formacién de

47

48

Cfr. Aparicio PEREZ, A., La regulacion de los delitos contra la Hacienda piblica y la Seguridad
social en el nuevo Codigo penal, op. cit., pags. 28 y sig.

CastiLro Lorez, J. M., El Fraude fiscal en Espatia, op. cit., pag. 148. Vid., ampliamente, GAR-
cia Varpgs, C., Temas de Derecho penal (Penologia, Parte especial, Proyectos de Reformas),
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1992, pags. 283-287.
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una doctrina jurisprudencial elaborada mediante su aplicacién por los Tribunales»*.
La Ley agregé en el art. 349 CP el término «dolosa» y la modalidad tipica de defrau-
dacién a la Hacienda fora/, y suprimi6 la referencia a la Hacienda de la Comunidad

Europea.

Concretamente, la disposicién sefialada quedé redactada en los siguientes tér-

minos:

«El que, por accién u omisién dolosa, defraudare a la Hacienda Publica estatal, au-
tondémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que
se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie, obte-
niendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma
forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado o de las
devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de
15.000.000 de pesetas, serd castigado con la pena de prisién menor y multa del tanto
al séxtuplo de la citada cuantia».

Asimismo, esta reforma creé el delito de defraudacién a la Seguridad social

como figura afin (art. 349 is CP), y actualizé la cuantia del delito de fraude de sub-
venciones (art. 350 CP) y del delito contable (art. 350 CP).

En menos de cinco meses —el 24 de noviembre de 1995— se publicé la LO

10/1995 aprobando el nuevo Cédigo penal que recogié en los arts. 305 a 310 los
delitos contra la Hacienda publica y contra la Seguridad social®, con las siguientes
novedades:

1.

49

50

En el delito de defraudacién tributaria y en el delito de defraudacién a la
Seguridad social se suprime el adjetivo «dolosa» referente a la accién u omi-
sién.

Tal y como dice la EM de la referida Ley 6/1995, de 29 de junio: «La figura del delito
fiscal introducida en el articulo 319 del Cédigo Penal, mediante la Ley 50/1977, de 14 de
noviembre, en sustitucién del antiguo delito de ocultacién fraudulenta de bienes o industria,
ha requerido para su plena consolidacién en nuestro ordenamiento la superacién de los de-
fectos iniciales de su construccién y la formacién de una doctrina jurisprudencial elaborada
mediante su aplicacién por los Tribunales».

Vid. resefia de esta reforma en Aparicio PErEZ, A., «Los delitos de defraudacién tributaria
en el nuevo Cédigo penal: articulos 305 a 307 de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de no-
viembre», en RDLJ, afio nim. 12, nim. 2, 1996, passim; Boix Reie, J./ Mira BENAVENT, |,
Los delitos contra la Hacienda piblica y contra la Seguridad social, Editorial Tirant lo blanch,
Valencia, 2000, pags. 22 y sig.
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2. Se introduce el delito de defraudacién a la Hacienda de las Comunidades Eu-
ropeas, el de defraudacién a los presupuestos generales de las Comunidades y
el de obtencién indebida de fondos de las Comunidades®'.

3. Se regulan nuevas faltas con relacién a las infracciones contra la Hacienda
publica: de defraudacién a la Hacienda de las Comunidades, de defraudacién
a los presupuestos generales de las Comunidades y de obtencién indebida de
fondos de las Comunidades.

4. Se adaptan las penas privativas de libertad establecidas en la antigua legisla-
cién a las nuevas del Cédigo penal.

Concretamente, el art. 305 CP, conforme a la LO 10/1995, establecia:

«El que por accién u omisién, defraude a la Hacienda Publica estatal, auto-
némica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se
hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo
indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma,
siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las reten-
ciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente
obtenidos o disfrutados exceda de quince millones de pesetas, serd castigado con
la pena de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia».

1.3.3. Siglo XXI

La primera reforma que experimenta el delito de defraudacién tributaria
en el siglo XXI es con la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que modificé la uni-
dad monetaria y modificé la cuantia minima de 15.000.000 de pesetas a 120.000
euros.

Asimismo, abordé la responsabilidad penal de las personas juridicas en el art.
31.2 CP, precepto que dispuso que cuando se imponga una pena de multa al admi-
nistrador de hecho o de derecho de una persona juridica por hechos relacionados
con su actividad, ésta seria responsable del pago de manera directa y solidaria,

51 Estas figuras, que genéricamente podriamos denominar delitos contra la Hacienda de las Co-
munidades Europeas, surgen como consecuencia de la definitiva aprobacién, el 26 de junio
de 1995, del Convenio para la Proteccién de los Intereses Financieros de las Comunidades
Europeas (DE FUENTES BarDAJf, ]., «Introduccién. Desarrollo histérico de la regulacién de
los delitos contra la Hacienda publica», op. cit., esp. pag. 61).
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cuestiéon de importancia en un dmbito en el que la mayoria de los casos el delito se
comete a través de una persona juridica®.

La LO 5/2010, de 22 de junio, incrementd las penas en el dmbito de los de-
litos contra la Hacienda publica con la intencién de adecuarlas a la gravedad de las
conductas®. Asimismo, dispuso que los jueces recaben el auxilio de los servicios de
la Administracién para la ejecucién de la pena de multa y la responsabilidad civil, lo
que reforz6 la via ejecutiva®.

En efecto, se modificé el parrafo primero del apartado 1y se incluyé un apar-
tado 5 al art. 305 CP. Los apartados sefialados quedaron redactados como sigue:

«1.

El que, por accién u omisién, defraude a la Hacienda Publica estatal, autoné-
mica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que
se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie
obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de
la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o bene-
ficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte
mil euros, serd castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios y multa
del tanto al séxtuplo de la citada cuantia (...).

En los procedimientos por el delito contemplado en este articulo, para la eje-
cucién de la pena de multa y la responsabilidad civil, que comprendera el im-
porte de la deuda tributaria que la Administracién Tributaria no haya podido
liquidar por prescripcién u otra causa legal en los términos previstos en la Ley
General Tributaria, incluidos sus intereses de demora, los jueces y tribunales
recabarédn el auxilio de los servicios de la Administracién Tributaria que las
exigird por el procedimiento administrativo de apremio en los términos esta-
blecidos en la citada ley».

Pese a la buena voluntad del legislador, los numerosos interrogantes sin resol-
ver condujeron a una nueva reforma en nuestra materia. Y es asi que se publica en el

52 Art. 31.2 CP, conforme a la LO 15/2003, de 25 de noviembre: «(...) En estos supuestos, si
se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, serd responsable del pago de
la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta

actud».

53 Asi se afirma en la EM de la Ley 5/2010, de 22 de junio, en el apartado XXIII.

54 Avvarez Garcia, F. J. (Director)/ ManjoN-CaBeza OLmEDA, A. (Coordinadora)/ VeN-
TurA PiscHEL, A. (Coordinador), Derecho penal espaiol, Parte especial 11, Editorial Tirant lo
blanch, Valencia, 2011, pag. 799.
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BOE la LO 7/2012, 27 de diciembre, que introdujo significativas novedades en la

regulacién de los delitos contra la Hacienda pablica®:

1.

55

56

Modificacién de la redaccién de los arts. 305.1 y 305.4, relativos a la regulari-
zacién de la situacién tributaria®.

Persecucién de las tramas organizadas de fraude fiscal mediante la facilitacién
de la denuncia inmediata una vez alcanzada la cantidad minima de defrauda-
cién.

Incremento de las posibilidades de cobro de la deuda tributaria impaga evi-
tando la paralizacién del procedimiento administrativo por el proceso
penal.

Previsién de tipos cualificados en el art. 305 &is para castigar conductas de
mayor gravedad o de mayor complejidad en su descubrimiento.

Mejoras técnicas en la regulacién de las defraudaciones a la Hacienda y a los
Presupuestos de la Unién Europea.

Incorporacién de una atenuacién especifica aplicable en algunos casos de re-
gularizacién extemporanea.

Modifica los arts. 31 4is 5,305, 306,307, 308, 310 4is, 311, 398 y 433 bis; afiade los arts. 305

bis, 307 bisy 307 ter; y, deroga los arts. 309, 627 y 628. Este CP entré en vigor el 17 de enero

de 2013, de acuerdo con lo dispuesto por la DF Segunda de la LO 7/2012. Téngase presente,
asimismo, el Real Decreto Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas

medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit publico; y, la Ley
7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de

adecuacion de la normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones en la preven-
cién y lucha contra el fraude.

Cabe hacer referencia, en este punto, al Real Decreto Ley 12/2012, de 30 de marzo, que en
su disposicion adicional primera establece la posibilidad de una regularizacién fiscal extraor-
dinaria —que en el entendimiento de algunos encubre una amnistia fiscal parcial- (declarada
inconstitucional y nula por el pleno del Tribunal Constitucional en Sentencia de 8.V1.2017,
como férmula de regularizacion procedente, si bien con el paradéjico reconocimiento de los
efectos ya producidos en el presente caso; Ponente: OLLERO Tassara), generando notables
incertidumbres no sélo en el dmbito fiscal y tributario, sino en lo que se refiere a la interpre-
tacion de cudl serd, exactamente, la trascendencia penal de la misma a los efectos de quedar
exonerado de posibles delitos fiscales, falsedades instrumentales, irregularidades contables y
blanqueo de capitales (éstos, asociados al propio delito fiscal). Vid., ampliamente, DEL RosaL
Brasco, B., «Reflexiones de urgencia sobre la trascendencia penal de la regularizacién fiscal
extraordinaria del Real Decreto-Ley 12/2012», en Diario La Ley, nim. 7893,2012, pdgs. 1-3,

esp. pag. 3.
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El tipo basico contemplado en el art. 305.1 CP quedé redactado en los si-
guientes términos:

«El que, por accién u omisién, defraude a la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral
o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando be-
neficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el
importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil
euros serd castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séx-
tuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere regularizado su situacién tributaria en los
términos del apartado 4 del presente articulo. La mera presentacién de declaraciones o
autoliquidaciones no excluye la defraudacién, cuando ésta se acredite por otros hechos.
Ademis de las penas sefialadas, se impondri al responsable la pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios (...)».

El art. 305 4is CP —afiadido por la reforma de 2012 aludida— dispone lo si-

guiente:

«1. El delito contra la Hacienda Publica sera castigado con la pena de prisién de
dos a seis afios y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada cuando la
defraudacién se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguien-

tes:

a) Que la cuantia de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.

b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organizacion
o de un grupo criminal.

c) Que la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin perso-
nalidad juridica interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o
paraisos fiscales o territorios de nula tributacién oculte o dificulte la
determinacién de la identidad del obligado tributario o del responsable
del delito, la determinacién de la cuantia defraudada o del patrimonio
del obligado tributario o del responsable del delito.

2. A los supuestos descritos en el presente articulo les serdn de aplicacion todas las

restantes previsiones contenidas en el articulo 305. En estos casos, ademis de las

penas sefialadas, se impondrd al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener

subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incenti-
vos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de cuatro a ocho afios».

Uno de los criterios que inspiré a esta reforma fue mejorar la eficacia de los
instrumentos de control de los ingresos y gastos publicos que se revelaba como un
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«elemento imprescindible del conjunto de medidas adoptadas con motivo de la crisis
econémica, especialmente severa en el ambito europeo, y mds en concreto en el caso
espafiol, asi como con la necesidad de acompanar las mismas de las reformas nece-
sarias en los sectores o actividades econémicas afectadas; actividades econémicas en
las que, por otro lado, existe una mayor percepcién del fraude y que son precisamente
donde deben adoptarse las reformas penales concretas»””.

La LO 1/2015, de 30 de marzo, no ha efectuado expresamente modificacién
alguna en los arts. 305 y 305 &is, pero si introdujo reformas que repercuten en el
tratamiento del delito de defraudacién tributaria, en la medida en que lo incorporé
en la sistemdtica del decomiso ampliado (art. 127 4is y concordantes CP)*® y, ademis,
que modificé el régimen del beneficio de la suspensién de la ejecucion de la pena en

el mismo (art. 308 4is CP).

La crisis financiera ha golpeado duramente al conjunto de la poblacién espa-
fiola, que ha reaccionado solicitando mayor austeridad y transparencia de los poderes
publicos. La profunda revisién y consecuente modificaciéon de los delitos contra la
Hacienda publica ha sido el resultado légico de las exigencias sociales.

2. Ordenamiento sancionador y Derecho penal

2.1. Rasgos diferenciadores

Un riguroso estudio técnico del delito fiscal exige tener en cuenta, ademds de
las cuestiones de indole puramente dogmitico-penal, las consideraciones econémi-
co-tributarias que rodean toda su problematica y que requieren la remisién constan-
te al Derecho administrativo sancionador. Por eso, nos preguntamos si la conducta
tipica de la figura bajo lupa ha de ser inexorablemente regulada en el 4mbito penal
o si, por el contrario, su sancién punitiva podria ser excesiva y, en su caso, resultar
apropiada su regulacién tnica o bdsicamente en el dmbito administrativo.

En primer lugar, para dilucidar la cuestién formulada, seria conveniente de-
linear los rasgos propios del Derecho penal criminal (en expresiva terminologia

57 Ast se ha dicho en la EM de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, apartado III.

58 Vid., sobre la reforma llevada a cabo por la LO 1/2015, de 30 de marzo, Garcia VALDES,
C./MEesTrE DELGADO, E./FicUueroa Navarro, C., Lecciones de Derecho penal, Parte especial
(adaptadas a la docencia del Plan Bolonia), 22. edic. (segun las reformas del Cédigo penal de
2015), Editorial Edisofer, Madrid, 2015, pags. 13 y sig.
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germdnica) y del Derecho administrativo sancionador®’, discusién tradicional en la
ciencia juridico-penal y en la doctrina tributaria®.

El origen de la cuestién se remonta a la época ilustrada del Iluminismo®,
cuando se intenté atribuir desde una nueva perspectiva valorativa un concepto mate-
rial al delito. Y su desarrollo se sita sobre las bases ius naturalistas a finales del siglo
XVII, pues una de las caracteristicas principales de aquel ordenamiento fue su cariz
ontolégico, que concibe al individuo como anterior a la sociedad y, por tanto, como
fundamento del Derecho, la Moral, la Sociedad y el Estado®.

Enla pretensién de establecer una distincién entre Derecho penal y Derecho
administrativo sancionador, ya PUFFENDORF sostuvo que la funcién del Derecho
penal es alcanzar la paz y la seguridad social como fin del Estado. El Derecho pe-

59 Para referirse al Derecho administrativo sancionador se han utilizado diversos términos, tales
como Derecho penal de policia, Derecho penal administrativo o Derecho administrativo sanciona-
dor. No obstante, dichas expresiones no deben ser consideradas sinénimos, pues responden a
denominaciones empleadas en distintas épocas. El Derecho penal de policia o Derecho de policia
eran las sanciones impuestas por los érganos de la Administracién en el ejercicio de la potes-
tad de policia que operaba como alternativa de la jurisdiccidn; la funcién de policia era evitar
el desorden y, en su caso, restablecer el orden transgredido. E1 Derecho penal administrativo
se separa de la filiacién de policia y parte de la consideracién de que la Administracion tiene
fines propios y para alcanzarlos cuenta con una potestad sancionadora propia que le permite
imponer coactivamente el cumplimiento de las normas; su objetivo es despenalizar el injusto
administrativo. Finalmente, el Derecho administrativo sancionador —cuya génesis se encuentra
en la ley alemana de 1965—, considera la existencia de una potestad sancionadora de la Admi-
nistracién, diferente a la penal, dotada de medios técnicos y juridicos suficientes, que procura
la proteccién del gobernado. Vid., ampliamente, N1eTo GARcia, A., Derecho administrativo
sancionador, 5*. edic., totalmente reformada, Editorial Tecnos, Madrid, 2012, pags. 139 y sigs.

60 La doctrina criminal todavia califica de «extraordinariamente problemiticas» las relaciones
entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador, y mantiene viva la discusion.
Por eso, consideran urgente un replanteamiento por el legislador de los limites entre ambos
Derechos (cfr., al respecto, CoBo DEL Rosar, M./ Vives ANTON, T. S., Derecho penal, Parte
general, 52. edic., Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pdg. 51).

61 Vid. CEREZO MIR, ]., «Limites entre el Derecho penal y el Derecho administrativo», en
Ip./A. Beristain IpiRa/]. R. CasaBo Ruiz/]. Corposa Ropa/Mz2. D. FErNANDEZ Ro-
pricuEz/G. Lanprove Diaz/F. Muroz Conbpe/]. Orteco Costares/]. M2 Ropri-
cuEz DEvesa/G. Robricuez Moururro/A. Torio Lépez, IIT Jornadas de Profesores de
Derecho penal, Universidad de Santiago de Compostela, Cursos y Congresos de la Universi-
dad de Santiago de Compostela, Madrid, 1976, pags. 69-93, esp. pig. 71.

62 Marres, H./Martes, H., Problemas del Derecho penal administrative. Historia y Derecho
comparado, traduccién y notas por J. M?. Robricuez DEvEsa, Editorial de Derecho Privado,
Madrid, 1979, pags. 214-218.
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nal permite al Estado vigilar que en la sociedad se respeten los preceptos de la ley
natural y castigar juridico-penalmente las acciones que lo perjudiquen. No obstante,
cuando el castigo no sea beneficioso para el Estado, el comportamiento no podra ser
penado y llevard consigo una pena natural o divina. Sin embargo, el Derecho natural
concibe que quien delinque es merecedor de una pena®.

Desde planteamientos propios del iusnaturalismo, diversos tratadistas apun-
taron una diferenciacién sustancial entre el Derecho penal y el Derecho de policia y,
correlativamente, también entre delito e ilicito administrativo. Pero «no es hasta con
el Estado liberal en que el Derecho penal se convirtié en uno de los exponentes mds
representativos del moderno Estado de Derecho, ya que el propio Derecho penal
queda vinculado al ejercicio del ius puniendi estatal, el Estado decimonénico elevé la
proteccion del individuo al guid del propio Estado. No obstante, es en la transiciéon
del liberalismo tardio cuando emerge la metamorfosis del Estado policial al moder-
no Estado administrativo»®.

En este contexto cobra especial importancia la tesis de GOLDSCHMIDT, quien
crey6 encontrar una diferencia ontoldgica entre el injusto administrativo y el penal
en la circunstancia de que el Derecho penal protege derechos subjetivos o bienes ju-
ridicos individualizados, mientras que el Derecho administrativo debe operar frente
a la desobediencia de mandatos emitidos por la Administracién, que no protegen
bienes juridico-penales, sino que estdn al servicio de los deberes de orden publico y
de bienestar, y que, por ello, carecen de un desvalor ético®.

No es momento para entrar a exponer detalladamente las distintas posiciones
que histéricamente se han esbozado sobre esta discusion, y sélo se mencionari la
doctrina de Eberhard ScumIDT, quien resume y continda una significativa tradi-
cién proveniente de las doctrinas de James GoLpscHMIDT, Adolf SCcHONKE y Erich

‘WoLr®.

63 Vid., ampliamente, CoLiNA Ramirez, E. 1., La defraudacion tributaria en el Cidigo penal
espariol, op. cit., pags. 46 y sig.

64 Courina Ramirez, E. 1., La defraudacion tributaria en el Codigo penal espaiol, op. cit., pags. 47
y sig.

65 Bajo FERNANDEZ, M./ BACIGALUPO SAGGESE, S., Derecho penal econdmico, aplicado a la activi-
dad empresarial, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2010, pég. 86.

66 Quien mantiene la separacién de los ilicitos penales y los ilicitos administrativos poniendo
el acento en los distintos fines y valores a los que cada uno se direcciona es WoLr: la Ad-
ministracion pretende la consecucién del bienestar social, mientras que el Derecho acoge
como valor supremo el de la justicia (Baza pe La FueNTE, M. L., E/ delito fiscal: particular
referencia al articulo 305 del Codigo penal, op. cit., pag. 159, nota 263).
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La teoria escogida postula que la distincién entre el delito y la infraccién ad-
ministrativa se encuentra en la indiferencia ética de ésta o, dicho de otro modo, en la
ausencia de eticidad. De la mano de GoLpscHMIDT, el autor parte de la oposicién
entre Jurisdiccién y Administracién, destacando que el delito y la sancién penal son
tarea exclusiva de los érganos de justicia. Mientras que el delito lesiona intereses
vitales juridicamente protegidos (es decir, bienes juridicos,) la infraccién administra-
tiva lesiona los intereses de la Administracién en la colaboracién del ciudadano (es
decir, bienes administrativos). La multa, como sancién administrativa, se distingue
de la pena criminal no sélo nominalmente, sino en su esencia, pues es considerada
una mera advertencia al deber y no una pena®.

Creemos que esta distincién ontolégica es inexacta.

En primer lugar, es inaceptable la oposicion entre Justicia y Administracién, y
no puede negarse que los preceptos administrativos sean preceptos juridicos y ten-
gan un contenido de justicia.

Ademis, puede constatarse en la realidad legislativa que muchos bienes ju-
ridicos no son mds que intereses pertenecientes a la Administracién. Asi pues, la
diferencia entre bienes juridicos y bienes administrativos es insostenible, pues no
cabe duda de que tanto el injusto administrativo como el injusto penal lesionan
bienes juridicos®®.

Hoy en dia es opinién extendida que la diferencia entre el delito y la infrac-
cién administrativa puede encontrarse en consideraciones formales, mas el acuerdo
se esfuma al momento de considerar precisamente cudles sean sus rasgos distintivos.

Algunos autores encuentran la diferencia en el procedimiento que se lleva a
cabo, y otros ponen la atencién en los érganos que determinan la sancién a imponer®.
También hay quienes hacen hincapié en la naturaleza de las sanciones aplicables en
virtud de la improcedencia de la privacién de libertad cuando nos encontramos ante

67 ScumipT, E., Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, ]. C. B. Mohr, Tubingen, 1950, pégs.
20 y sigs., 25 y sigs. y 44 y sigs.

68 Vid. Robricuez MouruLro, G., Derecho penal, Parte general, Editorial Civitas, Madrid,
1978, pig. 33; GonzALEZ-CUELLAR SERRANO, N., «Las sanciones administrativas en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre», en Jueces para la democracia, Seccién Debate, nim. 16-17,
1992, pags. 30-34, esp. pg. 30. Sobre la génesis y el desarrollo posterior de estas teorias:
Coso pEL Rosar, M./ Vives ANTON, T. S., Derecho penal, Parte general, op. cit., pags. 51-57;
Garcia-PaBLos bE MoLINA, A., Derecho penal. Introduccion, Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2000, pags. 29-37.

69 Cfr., en este sentido, Ropricuez MouruLLo, G., Derecho penal, Parte general, op. cit., pig. 34.
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una mera infraccién administrativa. Pero, en verdad, todos los elementos apuntados
cumplen la funcién de diferenciar ambas clases de ilicitos™.

La doctrina tributarista, por su parte, predica la unidad sustancial de los

delitos tributarios y las infracciones administrativas, y fundamenta tal afirmacién
en el similar contenido material e idéntica estructura l6gica’. La mds patente
diferencia la ubica —no de forma undnime’?- en un elemento de naturaleza cuan-
titativa y no cualitativa’, cual es el importe de la deuda defraudada a la Hacienda
publica™.

Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo reconocié dicha identidad

entre el injusto administrativo y el injusto penal en la Sentencia de 9 de febrero de
1972, pronunciamiento que afirmd lo siguiente:

70

71

72

73

74

RiBEs RiBEs, A., Aspectos procedimentales del delito de defraudacion tributaria, op. cit., pigs. 28
y sig.

Cfr., en este sentido, SAINz DE Bujanpa, F., Sistema de Derecho financiero, I, Introduccion,
vol. II, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1985, pag. 612: «Las
infracciones no criminalizadas no son, en el mundo del Derecho, nada sustancialmente dis-
tinto a las infracciones tipificadas como delitos o faltas». Vid., asimismo, PErez Rovo, ., Los
delitos y las infracciones en materia tributaria, op. cit., pags. 263 y sigs.; RopricuEz BERETjO,
A., «Derecho penal tributario y Derecho tributario sancionador en Espafia», en RIDT, ntim.
4,1997, pigs. 61-90, esp. pag. 69.

Interesa aqui la opinién apuntada en Ruiz Vapirro, E., «Delitos contra la Hacienda publica
(El delito fiscal desde la perspectiva judicial)», en C7;, nim. 60, 1989, pags. 33-54, esp. pag.
35.

La determinacién de si algo estd cualitativa o sélo cuantitativamente diferenciado no consti-
tuye mds que un entretenimiento especulativo sin nada que aportar a la solucién del proble-
ma de las relaciones entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador, y mas
bien mucho que perturbar. El méximo exponente de la confusién que provoca perderse en
clasificaciones conforme a lo cualitativo o lo cuantitativo constituye, por ejemplo, la presencia
de enfoques que afirman que entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancio-
nador sélo hay diferencias en la gravedad de la conducta, para inmediatamente dejar dicho
que se trata de diferencias cualitativas (Ranpo Casermino, P, La distincion entre el Derecho
penal y el Derecho administrativo sancionador. Un andlisis de politica juridica, Editorial Tirant

lo blanch, Valencia, 2010, pags. 52-60, esp. pag. 59, nota 68).

Cfr., al respecto, MaTtEs, H./MartEs, H., Problemas de Derecho penal administrativo.
Historia y Derecho comparado, traduccién y notas por J. M2. Robricuez DevEsa, Edi-
torial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1979, pédgs. 199 y sigs.; MARTINEZ-PEREDA
Robricuez,]. M., «Los delitos contra la Hacienda publica en el Cédigo penal espaiiol», en
CT,num. 53,1985, pags. 131-198, esp. pag. 161; Bajo, M./ BacicaLuro, S., Delitos contra
la Hacienda piblica, Centro de Estudios Ramén Areces, Coleccién Ceura, Madrid, 2000,
pag. 12.
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«Las contravenciones tipificadas (en un reglamento administrativo) se integran en
el supraconcepto del ilicito, cuya unidad sustancial es compatible con la existencia de
diversas manifestaciones fenoménicas entre las cuales se encuentra tanto el ilicito
administrativo como el penal»”.

La doctrina del Tribunal Supremo también fue sostenida por el Tribunal Eu-

ropeo de Derechos Humanos en el fundamento 49 de la Sentencia de 21 de febrero
de 19847, oportunidad en la que manifest6 lo siguiente:

«El Convenio de Roma no impide a los EEMM establecer o mantener una distincién
entre diferentes tipos de infracciones definidas por el derecho interno. El legislador
que sustrae ciertos comportamientos de la categoria de infracciones penales puede
servir, a la vez, al interés del individuo y a los imperativos de una buena Adminis-
tracién de Justicia, particularmente cuando libera a las autoridades judiciales de la
persecucién y represién de faltas, numerosas, pero de escasa importancia, a las normas
de la circulacién viaria. E1 Convenio no contradice las tendencias a la despenalizacién
que aparecen, bajo formas muy diversas, en los Estados Miembros del Consejo de
Europa».

Mis alld de la indiferencia ontolégica entre los injustos administrativos e

injustos penales, la discusién no se encuentra agotada. En efecto, existen nuevos in-
tentos de distincién con criterios que pretenden reconocer una diferencia sustancial
entre la pena criminal y cualquier otro castigo”.

Sin 4nimo de examinar de forma exhaustiva las teorias mencionadas, creemos

que no analizan exactamante la diferencia entre los injustos, sino que se limitan a

75

76
77

STS de 9.11.1972 (Ponente: bpE MENDIZABAL ALLENDE), calificada como decisién histérica,
y como el origen de la equiparacion de la potestad sancionadora de la Administracién y
el Tus puniendi del Estado (pronunciamiento sefialado por la STS de 19.X1.2001, ponente:
FERNANDEZ MONTALVO).

Sentencia del TEDH de 21.11.1984 (caso Ozturk).

Vid. Garcia Cavero, P., Derecho penal econémico. Parte general, Universidad de Piura, Piura,
2003, pags. 71 y sigs.; SILVA SANCHEZ, ].-M2., La expansion del Derecho penal: aspectos de Po-
litica criminal en las sociedades postindustriales, 3*. edic. ampliada, Editorial Edisofer, Madrid,
2011, pag. 125; FE1j60 SANCHEZ, B., «Sobre la ‘administrativizacién’ del Derecho penal en la

‘sociedad del riesgo’. Un apunte sobre politica criminal a principios del siglo XXI», en Derecho

penal contempordneo: Revista internacional, nim. 19,2007 , pags. 101-152; Bajo FERNANDEZ,
M., «Nuevas tendencias en la concepcion sustancial del injusto penal. Recensién a Bernardo
Feijéo, Normativizacién del Derecho penal y realidad social», en Indret: Revista para el and-
lisis del Derecho, num. 3, julio 2008, pags. 1-10.
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describir sus caracteristicas distintivas o preferencias en el tratamiento de las infrac-
ciones que podrian ser una orientacién para el legislador’®.

Sin embargo, la posicién de quienes reconocen una distincién sustancial pue-

de suponer una pauta para el legislador: el deslinde entre Jueces y Administracién
podria hacerse sobre el criterio bsico que postula que el Derecho administrativo
sanciona el incumplimiento del deber de autorregulacién establecido para prevenir
ciertas conductas, y el Derecho penal, la lesién de un bien juridico. Pero esto no deja
de ser una mera propuesta”.

Recapitulando, y superada la pretendida distincién, abogamos por la identi-

dad sustancial de los ilicitos penales e ilicitos administrativos y, por ende, entre el
delito tributario y las infracciones tributarias®.

2.2. Principios rectores del Derecho penal

Lo que sigue es cuestionarse si las diferencias aludidas revisten entidad sufi-

ciente para considerar que las infracciones administrativas deban sustraerse de los

78

79

80

En efecto, se ha resaltado que «()a tesis expuesta de Feijéo como criterio de diferenciacién
entre injusto penal y administrativo tiene, como las anteriores de Silva o Garcia Cavero, el
grave defecto de que se refiere inicamente al caso en que el injusto sancionado —en leyes admi-
nistrativas, por érganos administrativos, bajo el proceso administrativo— represente un peligro.
Pero los injustos administrativos son también de lesién y son tan abundantes (infracciones tri-
butarias, contra el medio ambiente, de riesgos laborales, etc....) que no puede desconocerse que
es voluntad clara del legislador la de someter al Derecho administrativo sancionador el castigo
de tales conductas de lesién de un bien juridico» (Bajo FErnANDEZ, M./ BacicaLuPo SAGGESE,
S., Derecho penal econémico, aplicado a la actividad empresarial, op. cit., pig. 94).

NieTo MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo,
Editorial Iustel, Madrid, 2008, pag. 128.

La aludida identidad sustancial queda corroborada por el evidente paralelismo que guardan
entre si la definicién de las infracciones tributarias en el art. 183.1 LGT y la definicién de los
delitos en el art. 10 CP. Se destaca atin mds esta similitud si consideramos que el delito fiscal
presenta semejanza con la infraccion grave de omitir ingresos tributarios, contemplando tam-
bién el art. 305 CP el supuesto de regularizacién fiscal semejante al del art. 27.2 LGT y que
también se refleja en dicho tipo central de las infracciones tributarias graves. Interesa aqui, asi-
mismo, hacer referencia al art. 25 CE, «el cual va referido conjuntamente a los ilicitos penales y
administrativos, a la hora de establecer determinados limites al ejercicio de la potestad punitiva
por parte de los poderes (judiciales y administrativos) del Estado, poniendo de manifiesto la
sustancial identidad de las instituciones de uno y otro campo» (Boix Re1c, J./ Mi1ra BENAVENT,
., Los delitos contra la Hacienda piiblica y contra la Seguridad social, op. cit., pag. 22).
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principios fundamentales del Derecho penal o si, por el contrario, su régimen juridi-
co debe adecuarse a aquéllos®.

Consideramos que las infracciones no criminalizadas participan de una na-

turaleza punitiva y proclamamos la plena vigencia de los principios del Derecho
penal en el Derecho administrativo sancionador®2. Para fundamentar tal posicién
nos respaldamos en lo reconocido por la doctrina y la jurisprudencia constitucio-
nal de la mayoria de los Estados de Derecho®, asi como en los pronunciamientos
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®*.

La precedente comprensién es compartida casi con unanimidad®, en

especial luego de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de

81

82

83

84
85

Vid., ampliamente, FoLco, C. M./ L6pez BiscavART, J./ ABRALDES, S., I/icitos fiscales. Asocia-
cion ilicita en materia tributaria. Ley 25.874, Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2004,
pégs. 31-42.

Torfo Loz, A., «Injusto penal e injusto administrativo (presupuestos para la reforma del
sistema de sanciones», en S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (Coordinador), Estudios sobre
la Constitucion espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 111, La Corona,
las Cortes Generales, del Gobierno, y de las Administraciones Piiblicas, Editorial Civitas, Madrid,
1991, pags. 2529-2546, esp. pag. 2542. Cfr. RiBes RiBEs, A., Aspectos procedimentales del delito
de defraudacion, op. cit., pag. 29.

La cuestién no estd exenta de controversias en algunos paises. Tal es el caso de Italia, cuya
Corte Constitucional se niega a aplicar los principios constitucionales del Derecho penal a
los ilicitos administrativos y advierte que este tratamiento diferenciador de los regimenes no
vulnera en lo méds minimo el principio de igualdad. Por otro lado, la doctrina y la jurispru-
dencia francesa ha venido defendiendo la tesis contraria, hoy desechada (N1eTO GARCia, A.,
Derecho administrativo sancionador, op. cit., pags. 131 y sigs.).

Vid., por todas, Sentencia del TEDH, de 21.11.1984 (caso Ozturk).

Vid., con relacién a la aspirada asimilacién de potestades administrativo sancionadora y pe-
nal como meras manifestaciones de un dnico poder punitivo estatal, BAyona DE PEROGOR-
Do, «El procedimiento sancionador», en Revista de Informacion Fiscal, nim. 16, 1996, pags.
7-30, esp. pags. 22 y sigs. En contra, entre otros, NIETO GARCiA, A., Derecho administrativo
sancionador, op. cit., pigs. 567 y sig.; GARBERI LLOBREGAT, ]., La aplicacién de los derechos y
garantias constitucionales a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador (Doctrina
del Tribunal Constitucional y reforma legislativa), Editorial Trivium, Madrid, 1989, pédgs. 58
y sigs.; Borx Re1c, ]./Mira BENAVENT, ]., Los delitos contra la Hacienda piiblica y contra la
Seguridad social, op. cit., pag. 33; MuNoz BarNos, C., Infracciones tributarias y delitos contra la
Hacienda piiblica, Editorial Edersa, Madrid, 1996, pig. 27; Garcia DE ENTERRIA, E./FER-
NANDEZ RoDRriGUEZ, T.-R., Curso de derecho administrativo, 11, 142, edic., Editorial Civitas,
Navarra, 2015, pdg. 176; Pérez Rovo, F., Derecho financiero y tributario, Parte general, 262
edic., Editorial Civitas, Navarra, 2016, pags. 477 y sig.
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1981%¢, que declard la traslacién de los principios penales a la esfera de los ilici-
tos administrativos. Dicho pronunciamiento consideré que tanto el Derecho pe-
nal como el Derecho administrativo sancionador son manifestaciones de un tnico
ius puniendi del Estado, confirmando asi lo ya proclamado anteriormente por el
Tribunal Supremo®” y reiterado luego en la jurisprudencia de ambos tribunales®.

Ahora bien, entendemos que la extensién de principios y garantias ha de efec-
tuarse de manera matizada, pues la convergencia de ambos ordenamientos en la
genérica potestad sancionadora del Estado no se somete en todo caso y en forma
indiscriminada a los mismos principios.

Esta ultima cuestién ha sido sefialada por el Tribunal Constitucional®, que

estimé determinadas reservas respecto de la extensién del régimen penal, en la me-
dida en que no puede determinarse de manera mecdnica y sin ponderar los aspectos
que diferencian a uno y otro sector del ordenamiento juridico. Por consiguiente, y
pese al esfuerzo del Tribunal®, la dificultad consiste en efectuar la matizacién reque-
rida, para lo cual no parece existir un criterio general®’.

86 STC de 8.V1.1981 (Ponente: GoMEZ-FERRER MORANT). Vid. Garcia DE ENTERRIA, E., «La
incidencia de la Constitucién sobre la potestad sancionadora de la Administracién: dos impor-
tantes sentencias del Tribunal Constitucional», en REDA, nim. 29, 1981, pags. 359-368; PriETO
SancHfs, L., «La jurisprudencia constitucional y el problema de las sanciones administrativas en
el Estado de Derecho», en REDC, afio nim.2, num. 4, 1982, pags. 99-122, esp. pags. 110 y sigs.

87 Vid. una muestra significativa de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en GArcia DE
EnTERRiA, E./FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., Curso de Derecho administrativo sancionador,
op. cit., pags. 177 y sig.

88 Entre algunos pronunciamientos: STC de 21.1.1988 (Ponente: Lopez GUuERRrA), de 6.11.1989
(Ponente: LEcuiNa ViLLA), de 26.1V.1990 (Ponente: LEcuiNa ViLra). Ademds, véanse las
SSTS de 14.V.1984 (Ponente: MoreENO MORENO), de 24.X1.1984 (Ponente: RoLpDAN MAR-
TiNEZ), de 10.11.1986 (Ponente: RoLDAN MARTINEZ) y, entre otras, de 20.1.1987 (Ponente:
VENnTURA FUENTES L0jO).

89 Vid., al respecto, STC de 26.1V.1990 (Ponente: LEGuIiNA VILLA).
90 En la STC de 12.11.2007 (Ponente: PErez VERA) se ha proclamado que las garantias pro-

cesales constitucionalizadas en el art. 24.2 son de aplicacién al dmbito administrativo san-
cionador en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en
la base del precepto. Vid. con relacién a la incidencia del art. 24 CE, Cano Mara, A., Las
infracciones administrativas en la doctrina del Tribunal Constitucional, Editoriales de Derecho

Reunidas, Madrid, 1984, pdgs. 147-169.

91 Nieto Garcia, A., Derecho administrativo sancionador, op. cit., pags. 124-156 y 567. La tesis
del autor, que afirma la imposible extensién mecénica de los principios del Derecho penal a
la esfera administrativa sancionadora, propone que el Derecho administrativo sancionador
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Probablemente, el pronunciamiento de mayor relevancia en la materia sea el

del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1988, que afirmé lo siguiente:

«El Derecho administrativo sancionador es una de las materias mas necesitadas de
una regulacién clara en nuestro Derecho. Y si bien a partir de la entrada en vigor de
la Constitucién se ha avanzado bastante en orden a perfilar la auténtica esencia de
las infracciones y sanciones administrativas, no diferente, salvo en lo orgdnico, de las
infracciones y sanciones penales, lo cual supone que los mismos principios imbricados
se aplican a todo el Derecho punitivo del Estado, son muchas todavia las cuestiones
dudosas, cuya resolucién definitiva sélo puede venir por la via de una ley reguladora
de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas. Entretanto, los Tri-
bunales tienen que ir buscando la justicia que se esconde bajo la letra de los textos
en vigor mediante una penosa labor en que han de conjugar —hasta donde es posible
con un ordenamiento tan imperfecto en este punto— las dos ideas contrapuestas de la
garantia del ciudadano y la eficacia del actuar administrativo»®.

La ambigiiedad de las matizaciones conduce a preguntarnos hasta qué punto
es trasladable la regla penal de la imparcialidad de los juzgados y la estricta separa-
cién entre quienes instruyen y resuelven al procedimiento administrativo sanciona-

dor”. Al respecto,la STS de 12 de julio de 2010 (Sala de lo Militar) —singularmente

minuciosa—, proclamé:

«La garantia de estricta imparcialidad que es dado requerir en la esfera judicial no es, pre-
sencia, predicable con igual significado y en la misma medida respecto de los 6rganos
administrativos, aunque éstos se encuentren sujetos al cumplimiento de la ley y a la sa-
tisfaccion de los intereses generales. Asi, los jueces y tribunales necesariamente han de
mantenerse en una posicién de neutralidad y ausencia de prejuicios respecto de las partes
del proceso, que obviamente no puede darse en las relaciones entre la Administracién y
los administrados cuando se han de resolver las discrepancias en el dmbito administrativo,
pero si cabe esperar de los érganos administrativos que acttian con objetividad»’.

Justamente ante la ausencia de objetividad apreciada en las expresiones ver-
tidas por el Ministro de turno en declaraciones periodisticas, se anulé la sancién,

no sea construido con materiales y técnicas del Derecho penal, sino desde el propio Derecho
administrativo del que obviamente forma parte, y desde la matriz constitucional y del De-
recho publico estatal.

92 STS de 20.X11.1988 (Ponente: GonzALeEz Navarro), Fundamento de Derecho segundo.
93 Nieto Garcia, A., Derecho administrativo sancionador, op. cit., pags. 138 y sig.

94 STS de 12.VI1.2010 (Ponente: JuLiant HErRNAN), Fundamento de Derecho cuarto.
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aunque con un voto en disidencia en el que se criticé la indebida recepcién de la
exigencia de la imparcialidad propia del Poder Judicial, y la confusién introducida
entre los conceptos de «interdependencia» y «jerarquia», caracteristica aquélla de los
jueces y ésta de los funcionarios.

Ademds, el dltimo pronunciamiento aludido del T'S precisé, en un voto par-
ticular:

«No puede pretenderse que el instructor en un procedimiento administrativo sancio-
nador, y menos aun el érgano llamado a resolver el expediente, proceda con las mis-
mas garantias que los érganos jurisdiccionales; porque en este tipo de procedimientos
el instructor es también acusador en la medida en que formula una propuesta de
resolucién sancionadora y, por otra parte, el 6rgano llamado a decidir es el mismo que
incoa el expediente y, por ello no deja de ser juez y parte al mismo tiempo»®*.

Lo dicho no debe ignorar el riesgo que una aplicacién unilateral e intensa del
Derecho penal puede suponer para los intereses generales y colectivos. La extension
de los principios penales viene justificada por la necesidad de garantizar los derechos
fundamentales del ciudadano en un «minimo suficiente que impida una desigualdad
intolerable de trato entre el procesado y el expedientado»®.

2.3. Sintesis

Una idea a extraer de cuanto antecede es que el Derecho tributario sanciona-
dor constituye un ordenamiento de caricter sectorial, de lo que deriva la necesaria
obediencia a los principios comunes del Derecho administrativo sancionador y del
Derecho penal en este ambito, con relacién a su concreta regulacion”.

El Derecho administrativo sancionador es, en primer término, Derecho
administrativo, y en cuanto sancionador impone una mera modalidad adicional

95 Voto particular formulado por los Magistrados MARTINEZ DE CAREAGA Y GARCiA y P1GNA-
TELLI MECA en la STS de 12.VII. 2010 (Ponente: JuLiant HERNAN).

96 Nieto Garcia, A., Derecho administrativo sancionador, op. cit., pag. 144, donde ademis afir-
ma que este minimo lo proporciona ahora el Derecho penal, pero si algin dia lo garantizase
el Derecho administrativo perderia su razén el préstamo actual.

97 Vid. Ramirez GOMEz, S, «Principios constitucionales que rigen la potestad sancionadora
tributaria», en REDF, nim. 109-110, 2001, pags. 187-216; Ropricuez BerELO, A., «Dere-
cho penal tributario y Derecho tributario sancionador en Espafa», op. cit., pag. 82.



