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 Tal como dispone el artículo 31 de la Constitución española «todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y proporcionalidad…». Por ello, puede decirse que el delito fiscal se erige en uno de los más claros exponentes de delitos económicos con el que se trata de hacer frente a los ataques no solo al erario público, sino también a la política social y económica, con reflejo —más o menos indirecto— sobre el ahorro, la inversión o la distribución de la renta nacional.

En consecuencia, el estudio del delito fiscal emerge con especial trascendencia en los ámbitos tributario, penal e, incluso, procesal, siendo un «tipo penal en blanco», pues ha de acudirse al primero de ellos para delimitar su ámbito y alcance en cada momento.

No dudo en afirmar que esta obra constituye un auténtico tratado en torno a esta figura delictiva. Fruto de un extenso estudio de la misma y de profundas reflexiones jurídicas, en el que el análisis de la doctrina y de nuestra jurisprudencia está siempre presente, logrando los autores una brillante y profunda exposición sobre la materia y concretando conclusiones inapelables sobre la aplicación del delito de que se trata.

Tras el análisis de los elementos del tipo penal (partiendo del bien jurídico protegido, la determinación de la conducta jurídicamente relevante —el engaño—, el elemento subjetivo, la cuota defraudada, su consumación, la continuidad delictiva, el blanqueo de capitales como antecedente del delito fiscal), la autoría y participación (con especial estudio a la del asesor fiscal y del partícipe a título lucrativo), la regularización de la situación tributaria, las modalidades del delito fiscal, y la relación entre éste y el de estafa (y en concreto en lo referente a las devoluciones indebidas), se aborda la responsabilidad penal de las personas jurídicas en este tipo penal, culminando el trabajo con el estudio de la prueba en el mismo.

En el tratamiento de todas estas cuestiones, los autores han realizado un estudio exhaustivo de la jurisprudencia de nuestros más altos tribunales, ofreciendo soluciones seguras, con un estilo didáctico y lleno de precisión, que hace que nos encontremos ante una monografía de indispensable lectura y estudio para todos aquellos profesionales del Derecho, Jueces, Fiscales, Asesores fiscales y Abogados penalistas.

Acabo dejando constancia de mi agradecimiento a los autores por haberme dado la posibilidad de prologar esta excelente obra. Y también mi admiración y respeto por su trabajo diario en la Judicatura y la Fiscalía, que conozco personalmente y aprecio. Al Magistrado Eduardo Gutiérrez Gómez, por los años en que llevamos coincidiendo en la Audiencia Nacional, donde he podido constatar su profundo trabajo y responsabilidad, y a los Fiscales Luis Lafont Nicuesa, a quien tuve el privilegio de tratar durante las muchas tarde que compartimos en un Tribunal de oposiciones, dando clara muestra de su conocimiento, preparación, responsabilidad y mesura y Enrique Remón Peñalver, ex Fiscal decano de la Sección de Delitos Económicos de la Fiscalía Provincial de Madrid, reconocido especialista y profundo conocedor de esta materia.

Mi enhorabuena sincera a ellos y a todos los profesionales que se dedican al estudio del Derecho Penal y Procesal, por este libro.

Madrid, 20 de noviembre de 2020

José Ramón Navarro Miranda

Presidente de la Audiencia Nacional








Capítulo I Elementos del tipo penal

Luis Lafont Nicuesa

Fiscal adscrito a la Fiscalía de Sala de Extranjería de la FGE



 1.  Elementos del tipo penal contra la Hacienda Pública

1.1.  Bien jurídico protegido

Tradicionalmente, el bien jurídico protegido en el delito contra la Hacienda ha sido el del deber constitucional previsto en el art. 31 de la CE de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos que a su vez refleja una obligación de solidaridad financiera de la persona física o jurídica con el resto de la sociedad. Es un bien de naturaleza pública que se traduce en un específico deber de lealtad a la Administración cuyo incumplimiento perturba la función recaudatoria haciendo que, al ser menos los ingresos, los servicios públicos no puedan prestarse o se haga en peores condiciones, perjudicando a los ciudadanos. Como establece la STC 164/1995, de 13 de noviembre (1)  «El artículo 31 de la CE habilita al legislador para proteger el especial interés de la Hacienda Pública en el pago puntual de las deudas tributarias con medidas eficaces cuya finalidad sea no solo la de compensar o resarcir al erario público por el perjuicio que le supone la no disposición tempestiva de los fondos necesarios para atender a los gastos públicos, sino también la de salir preventivamente al paso de una posible actitud dilatoria en el pago de sus deudas tributarias por los contribuyentes, y ante el riesgo de que dicha actitud pueda generalizarse».

El patrimonio sólo se protege de manera indirecta. La STS n.o952/2006, de 6 de octubre, expone como se trata de algo más que un delito patrimonial, pues presenta una clara relación con «... la perturbación ocasionada a la actividad recaudatoria del patrimonio estatal, como presupuesto básico para cubrir patrimonialmente imperiosas necesidades públicas». Se aleja el delito contra la Hacienda de los delitos patrimoniales por cuanto «…en los delitos patrimoniales se ataca directamente al patrimonio del perjudicado, mientras que en el delito fiscal sólo indirectamente puede resultar afectado. Las cantidades que, por ejemplo, debió ingresar el denunciado y no lo hizo, nunca han podido integrar el patrimonio del Estado, como en el delito de malversación, porque no llegaron a tener entrada en él». La STS 182/2014, de 11 de marzo considera incluso que colocar este delito bajo la cobertura de los delitos patrimoniales es una desviación señalando como una pena tan elevada sólo se justifica por la lesión de un bien fundamental en una sociedad democrática «algunos sectores doctrinales desvían la esencia de la lesión hacia un delito semejante a los patrimoniales cuyo sujeto pasivo es la Hacienda Pública. Es cierto que al final el perjuicio es económico, pero no puede olvidarse que la justificación de la pena específica, radica en la inadmisible vulneración de los principios de solidaridad tributaria inexcusables en una sociedad democrática».

En el mismo sentido, el AAP de Baleares de 29 de enero de 2016 (DP 2677/2008) recoge como el «bien jurídico protegido por el tipo previsto en el artículo 305 del Código Penal es de naturaleza supraindividual, colectiva o difusa...». «No es estrictamente un delito patrimonial cuyo sujeto pasivo sería en exclusiva la Hacienda Pública. Es cierto que al final el perjuicio es económico, pero la justificación de la pena específica radica en la vulneración de los principios de solidaridad tributaria inexcusables en una sociedad democrática».

La Abogada del Estado ULLATE JIMÉNEZ (2) , relata con precisión como el bien jurídico prioritario son valores constitucionales «El bien jurídico protegido serían los valores constitucionales consagrados en el art. 31 CE, protegiéndose así la función que nuestro ordenamiento jurídico atribuye a los tributos y que como indica el art. 2 LGT no solo es la de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos, sino que podrán servir como instrumentos de la política económica general y atender a la realización de los principios y fines contenidos en la Constitución. Se sitúa así el bien jurídico protegido, no en el patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino en la perturbación ocasionada a la actividad recaudatoria del mismo, como presupuesto básico para cubrir patrimonialmente imperiosas necesidades públicas» (3) .

No estamos ante un problema de laboratorio. De cómo se delimite el bien jurídico dependen cuestiones tan importantes como si el procedimiento puede seguir adelante si el Fiscal y Hacienda no acusan y sólo lo hace la acusación popular. Un bien jurídico constitucional en que predomine el interés social, aceptará un proceso penal en que únicamente acusen intereses más o menos difusos representados en acusaciones populares. Si es el patrimonio, será el titular del mismo, la Hacienda, además lógicamente de la Fiscalía como defensora de la legalidad, los únicos que pueden hacer que siga adelante el procedimiento. Desde esta perspectiva, la STS 110/2020, de 11 de junio cambia de forma relevante el bien jurídico protegido para justificar que una acusación particular no pueda sostener una acción penal en delito fiscal si no lo hace el Fiscal o Hacienda. Confirma el Supremo el sobreseimiento libre acordado por el Juzgado de Instrucción ya que tanto el Fiscal como el Abogado del Estado decidieron que no había delito al no existir un perjuicio para el erario público por lo que sólo la acusación popular (4)  mantenía la acusación. El Supremo aparca el bien social y considera que únicamente o de manera principal se protege el patrimonio.

Tras recordar que el bien jurídico del delito contra la Hacienda es «un debate resbaladizo», reconoce que existe una dimensión social del delito fiscal «…, ligada al deber constitucional que alcanza a todos los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica (cfr. art. 31 CE)» pero que ello no agota el bien jurídico protegido. Más aún, que dicha dimensión, antes que a un bien jurídico «se aproxima más a la razón de política criminal que justifica el castigo con penas privativas de libertad a todo aquel que, mediante la elusión fraudulenta del pago de los impuestos, menoscabe el patrimonio y las expectativas de ingreso en el erario público». Estima que el bien jurídico que se protege es el patrimonio «…, estamos ante un delito de naturaleza patrimonial, por más que su existencia entronque de una manera tan directa con la llamada constitucional a la irrenunciable vigencia del principio de igualdad en el sostenimiento de las cargas públicas».

Concluye la Sala «Es evidente, por tanto, que la defensa de los intereses patrimoniales del Estado, con todos los añadidos con los que quiera enriquecerse el bien jurídico, es una defensa profesionalizada, que se hace recaer en la Abogacía del Estado o en aquellos funcionarios que en el ámbito autonómico asumen legalmente ese cometido. Y, como tal, no admite su delegación a cualquier ciudadano que quiera suplir lo que interpreta como censurable inacción de los poderes públicos». Así lo establece la norma jurídica (5)  Rechaza el TS «una entusiasta defensa amateur, ejercida por todo aquel que considere que debe empeñar sus esfuerzos en neutralizar la desidia del representante y defensor legal del patrimonio del Estado». El proceso penal es incompatible «…con la admisión de un amicus fisci dispuesto a asumir, sin más apoderamiento que su personal iniciativa, la representación y defensa del erario público en aquellos casos en los que su defensor institucional considera que no ha existido un daño penalmente reclamable». Las consecuencias serían además paradójicas como declaración de responsabilidades civiles incompatibles con el ejercicio de una acción popular o el ingreso en las arcas públicas de un efectivo sin un acto administrativo de requerimiento de pago al finalmente condenado.

Recuerda el Tribunal la doctrina «Botín» fijada en la STS 1045/2007 de 17 de diciembre en la que el Fiscal y la acusación particular representada por la Abogacía del Estado instaron el sobreseimiento de la causa, al estimar que no estaba justificada la perpetración del delito contra la hacienda pública que había determinado la inicial incoación de las diligencias. Frente a esta petición de cierre, una acusación popular solicitó la apertura del juicio oral, al entender que sí se había acreditado una conducta defraudatoria para el fisco, con grave perjuicio para el erario público (6) .

La conclusión a la que se llega es que si Hacienda o Fiscalía estiman que no hay delito, la acusación popular no puede sostener la acción penal por sí sola.

Esta minusvaloración del bien jurídico constitucional que sería un añadido a un interés crematístico, cuando no su negación, difuminándolo en una cuestión de política legislativa, rompe con una doctrina jurisprudencial que ha otorgado prioridad a un bien jurídico ligado a un deber constitucional. Como veremos es con una concepción social del bien jurídico y no patrimonialista con la que la Sala 2.ª ha negado la continuidad delictiva, valorando que estamos ante una infracción de un deber personal por cada declaración en que hay un fraude, desplazando su naturaleza de delito patrimonial. La doctrina de la STS 110/2020 de 11 de marzo, confirma en cierta forma una notoria alegación de la Abogacía del Estado en el caso «Noos» de que el lema «Hacienda somos todos» era un reclamo publicitario.

1.2.  El presupuesto implícito de tipicidad: existencia de una relación jurídico-tributaria y de un obligado tributario

La STS 209/2019, de 22 de abril afirma como «la existencia de una relación jurídica tributaria —definible en sentido amplio como aquella existente entre el impositor del tributo y el obligado a satisfacerlo—, constituye un presupuesto implícito de tipicidad del delito de defraudación a la Hacienda Pública que explica su naturaleza de norma penal en blanco, ya que dicho presupuesto no aparece en el art. 305 de forma expresa, siendo necesaria para la determinación de su concurrencia la aplicación de una norma jurídica tributaria. En este sentido, la configuración del delito fiscal como tipo penal en blanco…» (7) .

Los sujetos de dicha relación jurídico-tributaria son de un lado Hacienda y de otra el obligado tributario.

El artículo 35 Ley General Tributaria establece que «1. Son obligados tributarios las personas físicas o jurídicas y las entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias». Dicho precepto incluye entre otros como obligado a los contribuyentes; los sustitutos del contribuyente; los obligados a realizar pagos fraccionados; los retenedores; los obligados a practicar ingresos a cuenta; los obligados a repercutir; los obligados a soportar la repercusión, la retención y los ingresos a cuenta; los sucesores y los beneficiarios de supuestos de exención, devolución o bonificaciones tributarias, cuando no tengan la condición de sujetos pasivos (8) .

Jurisprudencialmente, el obligado tributario es aquella persona física o jurídica que con arreglo a la norma tributaria debe cumplir con la prestación tributaria. El sujeto activo del delito es a su vez el sujeto pasivo del impuesto. Como afirma la STS 974/2012, de 5 de diciembre «el sujeto activo del delito se corresponde con el sujeto pasivo de la obligación tributaria a tenor de lo dispuesto en el art. 30 Ley General Tributaria que se refiere al sujeto pasivo como la persona obligada a cumplir con las prestaciones tributarias establecidas en la Ley, entre las que se encuentra como principal el pago de la deuda tributaria».

El obligado está sujeto a un deber de lealtad hacia su contraparte, la Administración tributaria lo que le impone ser sincero y veraz en sus relaciones y no ocultar aspectos tributarios relevantes. Indica la STS n.o 374/2017, de 24 de mayo que el obligado tributario «…está sometido, por su posición en la relación jurídica tributaria, a deberes como el de veracidad y liquidación».

La STS 832/2013, de 24 de octubre (9)  manifiesta que al ser el art. 305 CP un precepto en blanco «El deber cuya elusión constituye la defraudación a la que se refiere el precepto penal, está contemplado en la respectiva ley fiscal que establece el impuesto» pero en general requiere «que el sujeto pasivo del impuesto ponga en conocimiento de la Administración, con corrección, en forma completa y sin falsedad, los respectivos hechos imponibles ocurridos dentro del ejercicio fiscal correspondiente (STS 13/2006, de 20 de enero)» (10) .

1.3.  Conducta típica relevante: defraudar mediante el engaño

Castiga el art. 305 CP al que «por acción u omisión, defraude a la Hacienda Pública». El verbo rector primario es defraudar lo que inexorablemente nos conduce, como refleja la STS 40/2020, de 6 de febrero a «que siempre existirá un cierto engaño a la Hacienda Pública» (11) . Como recuerda la STS 1505/2005, de 25 de noviembre, lo relevante no es no declarar ante Hacienda o empobrecer a la Administración sino engañarla «lo que penalmente se sanciona no es la omisión de la declaración por sí misma, formalmente considerada, aislada de cualquier valoración. Ni tampoco el impago, entendido como omisión del ingreso material del dinero, si ha mediado una declaración veraz. Pues el tipo exige una conducta defraudatoria y no el mero incumplimiento de deberes tributarios. De esta forma, la omisión de la declaración solo será típica si supone una ocultación de la realidad tributariamente relevante» (12) .

La jurisprudencia constitucional también destaca la prevalencia del ardid y la maquinación sobre el mero perjuicio patrimonial. La STC 57/2010, de 4 de octubre (13)  expone como «Lo cierto es, entonces, que se le habría condenado únicamente por la conducta consistente en "dejar de ingresar", pero en modo alguno por la de "defraudar", castigándosele de una manera objetiva por el simple resultado cuando no hay que olvidar que nuestro Derecho penal excluye la "responsabilidad objetiva", "por el resultado" o "sin culpa"… En efecto, en el delito de defraudación a la Hacienda Pública no basta con la existencia de un daño patrimonial, pues la acción típica exige necesariamente que en la realización de la conducta antijurídica concurra el elemento subjetivo o intencional del engaño (el tipo es defraudar eludiendo —burlando, engañando, esquivando— el pago de tributos); resultado lesivo y engaño que deben atribuirse a una persona en concreto».

Como consecuencia recaerá absolución si hay impago, pero no va acompañada de defraudación. La SAP de Las Palmas, secc. 1.ª, 61/2020 26 de febrero confirma el criterio del Juzgado de que el obligado tributario no pudo hacer frente al pago por una situación de quiebra total de la empresa y deudas cuantiosas al punto de que perdieron hasta su vivienda, que no tuvieron intención de defraudar, sino que intentaron pagar todas las deudas, pero les fue imposible.

Habrá engaño, como recoge la STS 801/2008, de 26 de noviembre, desde el momento en que el obligado tributario «…declara mal o torticeramente los datos que han de servir para la liquidación del impuesto» o como refleja la SAP de Las Palmas, secc. 2.ª, 198/2015, de 23 de noviembre si se presenta una declaración «falseando los datos implica una ocultación de los elementos del impuesto que dan lugar a la deuda». Dicha defraudación no desaparece, como señala la Sentencia, aunque con posterioridad el acusado presentara toda la documentación que le fue requerida por la Inspección tributaria.

Defraudar es, en esencia, ocultar la base imponible. La STS 717/2016, de 27 de septiembre expone como «…se entiende que, quien omite la declaración que legalmente estaba obligado a hacer, está en realidad ocultando la existencia de la base imponible, de manera que no existen dificultades para considerar tal conducta incluida en la descripción típica, ya que actúa con engaño quien presenta como realidad algo que no lo es» (14) .

En el delito tributario, ingeniería financiera es sinónimo de defraudación. Indica la STS 643/2005, de 19 de mayo que «el derecho penal no puede admitir artificios o trampas que puedan enmascararse bajo lo que, eufemísticamente, se conoce como ingeniería financiera o tributaria que, en definitiva, no es otra cosa que elevar el fraude y el engaño a la categoría de arte o ciencia matemática».

El engaño defraudatorio en el delito fiscal no es exactamente el mismo que el de la estafa. Precisa la STS 40/2020, de 6 de febrero (15)  «…no supone que el tipo objetivo exija una maquinación engañosa del mismo modo que lo exige la estafa, aunque en algunas de sus modalidades presenta similitudes estructurales con este delito».

Habrá estafa cuando quien engaña a Hacienda no es un obligado tributario, sino que por diversos documentos quiere engañar a la Administración haciéndose pasar por uno y obtener indebidamente una devolución.

Ahora bien, como advierte la STS 40/2020, de 6 de febrero «Ello no impide, sin embargo, considerar la posibilidad de calificar como estafa conductas que suponen la existencia de engaño sobre la propia existencia del obligado tributario para conseguir de la Hacienda Pública la entrega de cantidades de dinero en concepto de devolución».

Efectivamente, la STS 163/2008, de 8 de abril condena por un delito de estafa a quienes «crearon todo tipo de documentación falsa, con el fin de obtener devoluciones de la Hacienda Pública». Expone la Sala como «… en la obtención indebida de devoluciones por IVA, el delito fiscal solamente puede ser cometido por quien sea contribuyente por ese tributo. Sí, no siéndolo, falsea la documentación para aparentar que lo es, obteniendo así la devolución, los hechos deben ser calificados como constitutivos de un delito de estafa. Dicho de otra forma, el principio de especialidad, que conduce a considerar los hechos como delito fiscal o infracción administrativa en caso de no superar las cuantías establecidas en la ley, solo opera cuando el sujeto activo es el requerido por el tipo como autor. Por lo tanto, también desde esta perspectiva la calificación de la Audiencia es correcta».

Considera también la STS 751/2017, de 23 de noviembre que hay un delito de estafa y no contra la Hacienda Pública en la conducta de los acusados que, puestos de acuerdo, «crearon una apariencia de realidad de generación de cuotas de IVA mediante la formalización de cinco operaciones a través de escritura pública y adjuntando los talones de IVA Y balances» (16) . Expone el Supremo como «…en la modalidad consistente en la obtención indebida de devoluciones realizadas por quien aparenta ser titular de un derecho de devolución no real, el autor no es obligado tributario porque no existe como tal, sino que su conducta es la de aparentar ser sujeto de la relación jurídica tributaria, en la que el defraudado sigue siendo Hacienda y la relación jurídica tributaria es aparente, en la medida en que se crea una apariencia de devolución que es indebida, porque se dice ha sido soportada y se tiene derecho a la devolución».

ULLATE JIMÉNEZ (17)  pone de manifiesto el caso límite de delito fiscal versus estafa en aquellas tramas empresariales que se dedican a obtener pequeñas devoluciones de IVA a través de venta de inmuebles utilizando sociedades pantalla. El empresario compra inmuebles o solares a muy bajo precio porque sus hipotecas están a punto de ejecutarse. A continuación, el empresario vende el edificio o solar a una empresa dirigida por un testaferro. Supuestamente les repercute el IVA en la compraventa y el testaferro teóricamente le paga el IVA al adquirir el edificio, aunque en realidad no hay tal transacción, todo son facturas falsas. El testaferro reclama a Hacienda la devolución del IVA soportado. El empresario «estafador» pide un aplazamiento para pagar a Hacienda el IVA repercutido y nunca llega a pagarlo. Así consiguen la devolución de un impuesto que nadie ha pagado. Hacienda estima que se está ante un delito tributario ya que, aunque las solicitudes de devolución no alcanzan los 120.000 euros sí lo hacen si se agrupan ya que procede de una misma unidad económica. Por el contrario, la Fiscalía de delitos económicos de Madrid considera que hay estafa por cuanto es una mera apariencia de hecho imponible, sociedades exclusivamente creadas con esa finalidad fraudulenta sin ningún tipo de actividad económica, si no se hubiera creado dicha operativa, ni siquiera habría nacido el hecho imponible. Comparto el último criterio. Se simula un obligado tributario inexistente. Todo es ficción no hay una relación jurídico tributaria real. No hay un vínculo con Hacienda por lo que la conducta debe reconducirse a la modalidad de engaño puro a través de la estafa.

Es de interés en relación a esta cuestión lo manifestado por el Fiscal del Tribunal Supremo CADENA SERRANO (18)  quien señala que debe castigarse como estafa al sujeto activo que obtiene devoluciones del IVA sobre el presupuesto de empresas fraudulentas o facturas falsas con una puesta en escena que ocultase su completa desvinculación con las actividades comerciales sometidas a tributación. Sería el caso de la constitución de empresas truchas, testaferros y operaciones varias sometidas en unos casos sí y en otros no a tributación para defraudar al Estado. Ese imaginario y ficticio obligado tributario habría operado completamente al margen de los requisitos estructurales del delito del artículo 305 CP y, en concreto, de su condición de obligado tributario, de la administración legítima de empresas, de la realización de actividades comerciales sometidas a tributación o de la formulación de declaraciones auténticas del IVA.

Otro supuesto en que confluyen la estafa y del delito fiscal, entrecruzándose es el de las devoluciones del IVA. Comparto el criterio del Magistrado del Tribunal Supremo DEL MORAL GARCÍA (19)  cuando sostiene que las defraudaciones de IVA se aproximan más a un delito de estafa que a uno contra la Hacienda Pública por cuanto la mecánica liquidatoria del IVA «…permite que en ocasiones se presenten con la apariencia de devoluciones lo que no son más que meras salidas de fondos de la Hacienda. El defraudador se enriquece obteniendo fondos que nunca fueron suyos, no se limita a pagar menos. Esa es una morfología que encaja naturalmente en la estafa. En mi opinión ni siquiera se puede considerar acomodable al tenor del art. 305 en la medida en que no se puede hablar en rigor de devolución sino de apariencia de devolución». Lamenta el magistrado que la tradicional adscripción de estas conductas al art. 305 CP supone «una injustificada infra protección penal del patrimonio de la Hacienda Pública» por cuanto sólo será delito del art. 305 CP si la cuantía sobrepasa los 120.000 euros. Concluye manifestando como su posición «carece de predicamento en la jurisprudencia» (20) .

Efectivamente, la doctrina judicial considera estos supuestos como auténticas devoluciones ubicables en el art. 305 CP y no en la estafa. En este sentido, la STS 40/2020, de 6 de febrero afirma como «No es obstáculo para apreciar la existencia de una verdadera devolución el hecho de que previamente nada se hubiera pagado, pues en eso consiste precisamente el engaño que permite hablar de defraudación. No obstante, también es subsumible la conducta en la modalidad de elusión del pago del impuesto. Pues las operaciones reales realizadas por Infinity Systems obligaban al pago de unas cantidades en concepto de IVA repercutido, que la sociedad finalmente no ingresa en la Hacienda Pública al incluir en su declaración, falsamente, un IVA que dice soportado con el que compensa su obligación de pago».

2.  El elemento subjetivo

2.1.  El dolo del obligado tributario

El delito contra Hacienda es doloso. Como señala la STS de 10 de noviembre de 1993 (Recurso de casación 342/1993) «Es doctrina pacífica que el delito fiscal es un delito doloso, dado que el elemento "defraudación" excluye la punibilidad de la comisión imprudente». Cabe, como expone la STS 523/2015, de 5 de octubre que sea con dolo directo, de primer grado o de segundo grado o indirecto o con dolo eventual (21) .

El dolo se traduce en declarar ocultando la realidad. El dolo, conforme a la STS 523/2015 de 5 de octubre, concurre «… declarando datos mendaces». La STS 284/2019, de 30 de mayo considera suficiente «el dolo de ocultar a la Hacienda Pública las bases imponibles en el marco de la situación real del contribuyente, en cuanto es relevante a los efectos del impuesto». Con más detalle, la STS 374/2017, de 24 de mayo concreta el dolo del obligado tributario exponiendo que «Lo que el sujeto debe saber es: a) que está constituido como sujeto pasivo del tributo, y b) que aquellos actos que se le atribuyen tienen por finalidad eludir el cumplimiento de ese deber, con la importancia económica que exige el artículo 305 del Código Penal. Y lo que debe querer es precisamente lograr como resultado de sus actos impedir la efectividad recaudadora de Hacienda y la evitación del pago a que venía obligado».

Al hilo del artículo 31 del Código Penal, la STS 496/2020 de 8 de octubre, recuerda, que «… sobre esta cuestión nos referiremos también en el motivo décimo de esta sentencia. Baste ahora señalar que el artículo 31 del Código Penal, en relación con los delitos especiales propios en los que el sujeto activo del delito sea una persona jurídica, atribuye la responsabilidad penal al administrador de hecho o de derecho. Sin embargo, no se trata de una responsabilidad objetiva por razón del cargo sino que precisa que la persona física responsable haya intervenido personalmente de forma activa, u omisiva, en la concreta actividad generadora del ilícito penal».

2.2.  El dolo del partícipe

En el caso del extraneus, es decir aquel que no siendo obligado tributario, coopera con la comisión del delito fiscal, se aplica el principio del doble dolo que como refleja la STS 40/2020, de 6 de febrero, implica de un lado, que el participe debe saber lo que quiere el autor y, de otro «…que su voluntad se oriente a contribuir con sus propios actos de un modo consciente a la realización de aquél».

El conocimiento por parte del partícipe del plan del autor no tiene que ser muy detallado. Como manifiesta la STS 316/2013, de 17 de abril, basta con conocer el plan defraudatorio del autor en sus trazos principales «Aunque no sea posible determinar si el conocimiento del plan del autor era tan preciso como para abarcar las circunstancias del delito, esa precisión tampoco es requerida por la noción aplicable del dolo del cooperador». En otras palabras, siguiendo a la STS 258/2007, de 19 de julio basta con que el cooperador tuviera conocimiento de que la acción que emprendería el autor comportaba un peligro concreto de realizar un hecho delictivo. Es preciso asimismo un pacto entre el obligado tributario y el participe. Como recoge la STS 221/2001, de 19 de febrero «…es necesario un concierto de voluntades, que, eso sí, puede ser anterior, coetáneo o sobrevenido, puede adoptarse expresa o tácitamente».

Al igual que en el obligado tributario cabe un dolo directo o eventual. Como refiere la STS 1531/2002, de 27 de septiembre «es suficiente con que el dolo del cooperador sea de carácter eventual respecto del resultado que pueda seguir a la acción voluntaria que ejecuta el autor, a cuyo éxito encamina el cómplice su aportación» (22) .

2.3.  La alegación de error. Ignorancia deliberada en el obligado tributario como manifestación del dolo eventual

Una alegación frecuente en las defensas es alegar ignorancia o error en la defraudación. Se manifiesta que el obligado tributario nada sabía sobre la defraudación ya que había delegado en otro socio o en un asesor todo lo relativo al aspecto fiscal. La jurisprudencia ha rechazado tal alegación basándose en la doctrina de la ignorancia deliberada que en esencia consiste en que responde quien teniendo una posición de dominio sobre una fuente de riesgo y, por tanto, un específico deber de conjurar o evitar que se materialice un peligro se pone una venda en los ojos de modo que intencionadamente no ejerce poder de supervisión alguno.

Ya la STS 1637/1999, de 10 de enero establece que «quien se pone en situación de ignorancia deliberada, sin querer saber aquello que puede y debe saber, y sin embargo se beneficia de esta situación, está asumiendo y aceptando todas las consecuencias del ilícito actuar en que voluntariamente participa». La STS 28/2010, de 28 enero, define con precisión la ignorancia deliberada cono el caso de «…quien pudiendo y debiendo conocer la naturaleza del acto o colaboración que se le pide, se mantiene en situación de no querer saber, pero no obstante presta su colaboración y se hace partícipe y, consiguientemente, se hace acreedor a las consecuencias penales que se deriven de su antijurídico actúa». La ignorancia deliberada se integra en el dolo eventual.

No obstante, la ignorancia deliberada, basada en la doctrina estadounidense del willful blindness (23)  ha sido examinado de forma restrictiva por el TS en su Sentencia 374/2017, de 24 de mayo «Debemos reiterar aquí, como ya hicimos en nuestra STS n.o 830/2016 de 3 de noviembre, el rechazo que nos merece el sintagma "ignorancia deliberada" al que ya nos referimos también en la sentencia de 3 de diciembre de 2012: Y hemos de hacerlo reiterando una doctrina de esta Sala que ya proclamaba serias advertencias sobre la difícil compatibilidad de tal método con las exigencias de la garantía constitucional de presunción de inocencia». Ahora bien, tal rechazo no es absoluto. Se queda básicamente en una advertencia de que la tesis de la ignorancia deliberada no puede suponer un pretexto o atajo para ignorar las exigencias básicas del principio de presunción de inocencia (24) . «Este punto de vista ha sido fuertemente criticado en la doctrina porque se lo entendió como una transposición del "willful blindness" del derecho norteamericano y porque se considera que no resulta adecuado a las exigencias del principio de culpabilidad, y no puede considerarse "como criterio para tener por acreditado el elemento cognitivo del dolo, es decir, para tener por probado que el autor obró conociendo los elementos del tipo objetivo". Debiendo aclararse "que en el derecho vigente no cabe ni la presunción del dolo, ni eliminar sin más las exigencias probatorias del elemento cognitivo del dolo".

El TS entiende que esta doctrina es innecesaria en el caso que analiza de cesión de derechos de imagen de deportistas profesionales. Sostiene la Sala que no hay que acudir a una ignorancia deliberada como manifestación del dolo eventual ya que estamos ante un dolo directo Básicamente, se trata de una maniobra defraudatoria en que el obligado tributario, un deportista de elite, cede sus derechos de imagen a sociedades ficticias ubicadas en paraísos fiscales. Aparentemente renuncia a tales derechos de imagen, pero sigue cobrándolos y no los tributa a Hacienda. El Supremo establece que hay un conocimiento básico del deportista y es que sigue cobrando aquello a lo que ha renunciado. Asimismo, acudir a sociedades fantasmas, aparentes o situadas en paraísos fiscales tiene fuerza suficiente por sí sola para revelar una voluntad defraudatoria. "Atribuir a un sujeto pasivo aparente la titularidad de los ingresos que constituyen la base imponible del delito resulta tan notoriamente ordenado al fin defraudador que, además de constituir un supuesto de agravación de la responsabilidad, es indicio que sugiere la consciencia y voluntad defraudadora de manera inequívoca y concluyente… Fuerza suasoria de tal inequívoca voluntad defraudadora que cabe asimismo predicar de la deslocalización de dicho sujeto, residenciándolo ficticiamente en un país cuya sistema jurídico conjure riesgos de efectividad investigadora de la Hacienda española. Y eso es lo que predica el hecho probado". Por tanto, hay dolo directo y no dolo eventual "…Y ello sin acudir a innecesarias referencias hecha sólo ex abundanti por la recurrida al dolo eventual. Y menos aún a lo que se ha dado en denominar ‘ignorancia deliberada’"».

Por tanto, la STS 374/2017, no prohíbe propiamente acudir a la doctrina de la ignorancia deliberada. Simplemente advierte de los peligros de su aplicación generalizada y automática puede conducir a presunciones de culpabilidad y que no hay que acudir a la misma cuando sin necesidad de aventurarse en caminos oscuros, hay una senda clara que es la del dolo directo. Así se explica que la doctrina judicial sigue aplicándola en supuestos como los siguientes:


	
A.–  Delegación de responsabilidades del obligado tributario en co-administradores o apoderados: Resulta de interés citar la SAP de Badajoz, secc. 1.ª, 95/2018, de 3 de diciembre que establece como la desidia es incompatible con el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos «Todos tienen la obligación de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos, por lo que no se puede alegar ignorancia a este respecto ni exonerar de responsabilidad a ningún recurrente echándole la culpa al otro administrador o a la desidia o a la mala fe de la asesoría fiscal de la empresa». La posibilidad de que el obligado tributario no supiera nada se rechaza «dado la elevadísima cuantía de la cuota defraudada, un millón de euros, del que depende repartir beneficios o soportar perdidas». Concluye con acierto la Audiencia que por mucho desinterés que el acusado pudiera tener sobre las cuestiones administrativas y fiscales de la empresa «esta desidia no podía llegar hasta el punto de desentenderse por completo de los resultados empresariales obtenidos en cada ejercicio, pues lógicamente no era lo mismo tener que pagar a Hacienda más de un millón de euros que, simplemente, dejar de hacerlo, como así sucedió». Para la Sala «Lo lógico es que el socio tuviera algún interés en saber si la empresa iba bien o había problemas (25) ».También la SAP de Baleares 35/2018, de 1 de febrero rechaza el posible error del autor por su experiencia en el cargo y su intervención pasada en el ámbito tributario en que pidió aplazamientos de impuestos «no parece pueda discutirse en quien ostenta la administración de la mercantil, máxime teniendo cierta antigüedad en el cargo, habiendo intervenido en inspecciones previas de la Agencia Tributaria, conociendo y sabiendo la existencia de las Actas de inspección y las consecuencias derivadas de las mismas. Incluso, por el hecho de haber solicitado aplazamientos en el pago de deudas anteriores de la propia Administración tributaria. Suponer lo contrario sería otorgar generalizadamente efecto exculpatorio a cualquier alegato relacionado con el expediente de la llamada "ignorancia deliberada"».

La SAP de La Coruña, secc. 6.ª, 210/2019, de 30 de diciembre describe el siguiente caso. «La acusada fue nombrada administradora por su hermano, también acusado, para soslayar la prohibición que tenía para operar en el campo de la compra y venta de arte. Por medio de su hermana, el acusado podía seguir operando en este específico mercado. Es en estas operaciones donde se produce la defraudación tributaria. La acusada manifiesta desconocer las actividades defraudatorias de la empresa. El Tribunal matiza que, aunque la hermana entra en la empresa por iniciativa de su hermano, no era una mera testaferra sin poder de supervisión. Tenía un claro protagonismo en la vida de la sociedad ya que "…constituyó la sociedad asumiendo el papel de administradora, condición en la que firmaba las declaraciones tributarias y otros documentos del tráfico mercantil de la sociedad, y ostentaba la condición de sujeto pasivo del impuesto". Desde esta posición de dominio podía haber supervisado a su hermano y puesto fin al fraude en este caso la condición de administrador de la sociedad, el conocimiento de la situación del apoderado, la firma de las declaraciones fiscales, la competencia para recabar la información de su cumplimiento por el apoderado y de revocar la delegación permiten afirmar la existencia de dolo eventual en la administradora y la conservación de un dominio funcional del hecho que ha decidido no ejercer para evitar la defraudación, lo que permite imputarle la comisión del delito, bien como autora, bien como cooperadora necesaria» (26) .

La STS 238/2020, de 26 de mayo aplica la doctrina de la ignorancia deliberada, estableciendo la responsabilidad de quien en una posición de dominio en un marco societario no quiere saber cuándo puede conocer en cualquier momento «….los acusados son responsables administradores mancomunados ambos, y que pese a que el acusado se ocupara preferentemente de la esfera mecánica y flota de la empresa, el acusado tuvo la posibilidad de control de lo que firmaba y responde a título de dolo eventual de los delitos imputados con base a la doctrina de la "ignorancia deliberada", en respuesta a la alegaciones de la defensa, "firmaba sin saber" lo que le presentaban…El aquí recurrente era administrador mancomunado junto con su hermano, y aunque se alega por el mismo que firmaba sin saber, o que algunas cosas no iban con su firma, o que se dedicaba a la esfera mecánica y flota de la empresa, el Tribunal entiende que es responsable en concepto de autor del delito fiscal que le es imputado, concurriendo dolo eventual, criterio que compartimos, ya que estamos ante un claro supuesto de ignorancia deliberada, es decir no querer sabe aquello que puede y debe conocerse, y sin embargo se beneficia de esta situación».



	
B.–  Para fijar la posible responsabilidad del testaferro: Teóricamente resulta complicado proyectar la tesis de la ignorancia deliberada sobre un testaferro al faltar el presupuesto de la posición de dominio. El testaferro como hombre de paja o marioneta tiene poderse formales, pero carece de dominio efectivo que sigue residiendo en quien permaneciendo en la sombra ha colocado al testaferro al frente de la empresa. No obstante, la ignorancia deliberada puede utilizarse como criterio incriminador. Así lo hace el AAP de Barcelona, secc. 9.ª, 410/2019, de 5 de julio para dejar abierta la imputación de una testaferra en un complejo de sociedades que indiciariamente se dedican a la prostitución y al tráfico de drogas y defraudan a Hacienda. Expone el Tribunal como la ignorancia deliberada consiste en que «quien no quiere saber aquello que puede y debe conocer, y sin embargo trata de beneficiarse de dicha situación, si es descubierto, no puede alegar ignorancia alguna y, por el contrario, debe responder de las consecuencias de su ilícito actuar» (27) .La Resolución delimita tres posibles escenarios subjetivos. En el primero, el conocimiento por parte del testaferro es claro como cuando el sujeto firma la declaración del IVA. Un segundo en que es claro que no hay imputabilidad subjetiva como cuando el testaferro tiene 90 años y es analfabeto. Por mucho que firme documentos relevantes, no podrá atribuírsele una responsabilidad y una tercera en que habrá que valorar las circunstancias de cada caso. El tercero se dará cuando «el socio o administrador formal sospecha que está colaborando en un hecho ilícito, o incluso delictivo pero dicha sospecha no llega a concretarse en la representación de ningún tipo delictivo en particular». En tal caso podrá fijarse la imputabilidad subjetiva «sobre todo si es notable el grado de implicación del socio o administrador formal en la sociedad» y podrá excluirse cuando haya un laberinto de sociedades o no pueda considerarse como expectativa razonable por el tipo de sociedades que se trata que pueda dedicarse a la comisión del concreto delito investigado «…por ejemplo, cuando el nivel de desvinculación entre el testaferro y la mercantil es muy importante, cuando el número de sociedades administradas es muy elevado y si, además, el delito efectivamente cometido por quienes realmente controlan la compañía no forma parte del catálogo de ilícitos más habitualmente perpetrados a través de sociedades mercantiles, es decir, de aquellos delitos en los que normalmente alguien pueda imaginarse estar interviniendo cuando accede a figurar como testaferro».

Por tanto, resulta necesario examinar el nivel de vinculación del testaferro con la sociedad instrumental y el protagonismo que haya tenido en su funcionamiento. Es fundamental que tenga un marco de poder autónomo sustraído a las órdenes del propietario real de la empresa que le permita desplegar funciones de supervisión. En caso contrario, si se limita a obedecer órdenes, procederá la absolución. Como recoge la SAP de Zaragoza, secc. 6.ª, 136/2018, de 9 de mayo «Ahora bien, a juicio de la Sala de estas actuaciones no puede llegar a declararse que Marcial conociera que se elaboró la factura falsa, que se solicitó la declaración del IVA y que los reintegros eran procedentes de tal devolución. En cualquier caso, ha quedado probado que carecía de todo poder de gestión y control que nunca ejerció, limitándose a obedecer las órdenes que se le daban, desde luego por quien detentaba la verdadera administración de hecho, que no era el apelante, habiendo esto quedado acreditado por las pruebas testificales practicadas».





3.  Modalidades

Otro elemento del tipo se residencia en las modalidades del delito. Conforme al art. 305 CP la conducta típica va dirigida a uno de estos tres fines: la elusión del pago de un tributo, de cantidades retenidas o que se hubiesen debido retener o de ingresos a cuenta de retribuciones en especie; a la obtención indebida de devoluciones; o al disfrute indebido de beneficios fiscales. Cada una de ellas se tratará en un capítulo específico.

4.  La cuota defraudada

El art. 305.2 CP establece como línea divisoria entre el delito y la infracción administrativa el que la cuota (28)  defraudada supere los 120.000 euros. «…si se trata de tributos periódicos o de declaración periódica, se estará a lo defraudado en cada período impositivo o de declaración, y si éstos son inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se referirá al año natural». Dicha cantidad es el «resultado lesivo» como expone la STS 209/2019, de 22 de abril o el perjuicio que debe causarse para que intervenga la jurisdicción penal.

Un primer problema que se plantea el de su naturaleza jurídica. Si es tamos ante un elemento del tipo o frente a una condición objetiva de punibilidad. Las consecuencias prácticas de la respuesta son muy importantes. Como explica el Fiscal en excedencia REMÓN PEÑALVER (29)  si se considera que la cuota defraudada es un elemento del tipo, debe estar abarcada por el dolo, por lo que será admisible tanto la tentativa como el error en el tipo previsto en el artículo 14 del Código Penal (30) . Por el contrario, si se entiende que es una condición objetiva, no cabrán formas imperfectas de ejecución y el error sobre el importe de la cuota defraudada será irrelevante. Aunque el sujeto activo se haya confundido en el importe de la defraudación pensando que la cantidad no supera los 120.000 euros y que se va a quedar en una infracción administrativa, el error sería irrelevante. En este sentido, la SAP de Tenerife, secc. 2.ª, 487/2017, de 4 de diciembre cuando señala que no se exige que «el dolo abarque la cuota defraudada».

La jurisprudencia no siempre ha mantenido sobre esta cuestión una posición uniforme (31)  pero sus recientes resoluciones consideran que estamos ante una condición objetiva de punibilidad. Así, la STS 499/2016, de 9 de junio tras exponer que es algo que «se discute» indica como la jurisprudencia «se inclina mayoritariamente» por la presencia de una condición objetiva de punibilidad, advirtiendo que «la distinción pierda relevancia en tanto se admite que el dolo puede ser eventual». La STS 40/2020, de 6 de febrero recalca que generalmente se ha considerado «…como condición objetiva de punibilidad, pues la conducta solo es punible si la cuota defraudada excede, en la actualidad, de 120.000 euros».

REMÓN PEÑALVER (32)  cuestiona que la cuota defraudada deba ser una condición objetiva de punibilidad. Tras incidir en «la necesidad de evitar la impunidad de las formas imperfectas de ejecución», destaca como el modelo penal de la cuota no es el seguido en el diseño de la infracción administrativa tributaria «no alcanzo a entender la razón por la cual la ley general tributaria gradúa la entidad de las infracciones sin hacer mención a cuota o cantidad alguna del perjuicio o del fraude, sino que inciden únicamente en los medios fraudulentos utilizados en que se pueda haber incurrido. Únicamente, se invoca el perjuicio económico para graduar las sanciones tributarias». Por último, recuerda como hay una doctrina judicial menor que acepta la tentativa lo que presupone que la cuota es un elemento del tipo. Así, cita las SSAP de Zaragoza, secc. 6.ª, 179/2016, de 29 de septiembre, que confirma la condena por delito fiscal en grado de tentativa en materia de devolución indebida de cuotas de IVA y de Baleares, secc. 2.ª, 118/2016, de 6 de mayo que argumenta como en los casos de devolución indebida, para entender producido el perjuicio se necesita un acto expreso de la administración reconociendo el derecho a la devolución y que tenga lugar el consiguiente desplazamiento patrimonial. También las SSAP de La Coruña, secc. 6.ª, 128/2013, de 3 de mayo y de Santander, 173/2014, de 16 de abril condenan por delito fiscal en grado de tentativa. Más recientemente, lo hace la SAP de Huelva, secc. 1.ª, 100/2020, de 13 de marzo.

La prueba de la cuota defraudada corresponde a la acusación. No habrá delito, o al menos punibilidad, conforme indica la STS 499/2016, de 9 de junio…, si no se acredita debidamente que la cuota defraudada excede de la mencionada cifra, aspecto que cumple demostrar a la acusación».

Al corresponder la carga de la prueba a la acusación, la STSJ de Madrid, secc. 1.ª, 196/2019, de 2 de octubre rechaza el argumento de Hacienda que en el caso «de aparecer dicha cuantía defraudada como indeterminada o resultado de un "cálculo aproximado", hubiera de ser la defensa quien solicitara la suspensión del juicio para que por la propia AEAT, es decir por quien aquí ejercita la acusación, se procediera al cálculo de la "cuota exacta».

Señala también la Sentencia citada que la explicación por parte de la acusación de como se ha alcanzado el importe de la cuota debe ser precisa, sobre todo cuando se ha dado una cifra y luego se cambia. No resultan suficientes manifestaciones genéricas «al admitir, sin soporte documental o argumental alguno, el cálculo que, sobre la marcha, y a la vista de la modificación de los hechos, efectuó el perito en el acto del juicio oral, la Audiencia Provincial vino a asumir como propio, sin justificación o explicación alguna complementaria, dicho cálculo aproximado. Y del mismo modo lo interesa ahora de nosotros la acusación particular, al tiempo de oponerse al recurso interpuesto, pretendiendo que aceptemos, también sin más consideraciones y sin fundamento alguno, el cálculo definitivo de la cuota defraudada que, se nos dice, se habría realizado después empleando para ello los correspondientes programas informáticos» (33) .

El Tribunal no debe efectuar un seguidismo de la cuota fijada por la Agencia Tributaria, sino que debe supervisar que criterios ha seguido Hacienda para establecer la cuota. Como indica la SAP de Ciudad Real, secc. 2.ª, 119/2006, de 17 de noviembre (34)  «Para terminar señalando (sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 2.003), que "A la justicia penal solo le corresponde decidir si la elusión del pago de un tributo es penalmente típica para lo cual habrá de analizar la legalidad del impuesto eludido y la corrección del procedimiento seguido por la Administración para determinar su cuantía, sin que deba extender su conocimiento a cuestiones que escapan del ámbito de su competencia"».

Conocer la cuota defraudada es imprescindible para acusar y condenar. Su determinación, no puede dejarse, resalta la STS de 4 de julio de 1997 «a ejecución de Sentencia». Si la cuantía defraudada no excede los 120.000 euros, afirma la STS 40/2020, de 6 de febrero, no cabrá reconducir la conducta al tipo de estafa. Procederá la absolución y el envío del asunto a la Administración para que dilucide la posible presencia de una infracción administrativa. Tal y como indica la STS 209/2019, de 22 de abril si la cuota defraudada está por debajo de 120.000 euros «…las infracciones serán objeto de expediente sancionador en vía administrativa» (35) .

Si en sede de instrucción no se puede determinar la cuantía de la cuota, el procedimiento se archiva. El AAP de Madrid, 69/2020, de 30 de enero, establece que no habiéndose acreditado uno de los elementos del tipo penal, «surgiendo la duda de la cantidad exacta de la cuota defraudada» ya que al importe señalado en la denuncia (234.234,02 euros) hay que excluir el importe del IVA indebidamente repercutido por otra sociedad, que ha declarado a Hacienda, procede acordar el sobreseimiento provisional «…que no libre, con las consecuencias de posible reapertura si surgieran nuevos elementos probatorios».

Si en la determinación de la cuota se presentan varias opciones, debe seguirse la más favorable para el interesado. Como nos manifiesta la SAP de Valencia, secc. 5.ª, 85/2020, de 6 de mayo «De todas las posibilidades existentes, teniendo constancia de que vehículos adquiridos de países comunitarios, habían sido vendidos, se ha optado por la más ventajosa para el obligado tributario, es decir, considerar que el precio de venta ha sido equivalente al precio de compra. Nada puede objetarse seriamente a tan ventajoso trato».

En devoluciones fraudulentas de IVA, la STS 499/2016, de 9 de junio, destaca la necesidad de atender al total de la actividad económica de la empresa. No resulta suficiente con aislar un grupo de operaciones defraudatorias «Por lo tanto, la determinación de la cuota defraudada cuando se trata del IVA debe referirse al año natural, y por ello a las operaciones realizadas por ese concreto contribuyente en ese período, y no a alguna o algunas de las operaciones que pudiera haber llevado a cabo, fuera cual fuera su importancia económica, financiera o fiscal. Así se desprende de la necesidad de que la liquidación sea única por contribuyente, salvo supuestos especiales (artículo 71.6 del Reglamento)» (36) .

La base imponible se puede determinar a través de un método de estimación objetivo, directo o indirecto. Con el método objetivo se fija la cuota atendiendo a los módulos fijados en la norma tributaria. Con el de estimación directa, la Administración tributaria accede a una documentación que le ha permitido de forma clara establece los ingresos y gastos de cada período impositivo. El método de estimación indirecta surge cuando dicha documentación no existe o se oculta a la Inspección. Como indica el art. 53 LGT «… cuando la administración tributaria no pueda disponer de los datos necesarios para la determinación completa de la base imponible como consecuencia de alguna de las siguientes circunstancias:


	
a)  Falta de presentación de declaraciones o presentación de declaraciones incompletas o inexactas.


	
b)  Resistencia, obstrucción, excusa o negativa a la actuación inspectora.


	
c)  Incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales.


	
d)  Desaparición o destrucción, aun por causa de fuerza mayor, de los libros y registros contables o de los justificantes de las operaciones anotadas en los mismos».




Señala, a continuación, la norma que las bases o rendimientos se determinarán mediante la aplicación de cualquiera de los siguientes medios o de varios de ellos conjuntamente:


«a) Aplicación de los datos y antecedentes disponibles que sean relevantes al efecto.

b) Utilización de aquellos elementos que indirectamente acrediten la existencia de los bienes y de las rentas, así como de los ingresos, ventas, costes y rendimientos que sean normales en el respectivo sector económico, atendidas las dimensiones de las unidades productivas o familiares que deban compararse en términos tributarios.

c) Valoración de las magnitudes, índices, módulos o datos que concurran en los respectivos obligados tributarios, según los datos o antecedentes que se posean de supuestos similares o equivalentes».



La estimación indirecta es válida también en la esfera penal sin que lesione el derecho a la presunción de inocencia. Establece la STS 737/2006, de 20 de junio «A los efectos de contrarrestar el derecho de presunción de inocencia, la determinación de la cuota tributaria defraudada pueda hacerse valer a través de cualesquiera medios de prueba válidos y entre esos medios de prueba se encuentra, sin duda, la prueba indiciaria o de presunciones o indirecta a que se refiere el art. 1249 CC y hoy recogida en el art. 386 de LEC. La fórmula de la estimación indirecta de bases tributarias puede ser reconducida a la técnica de la prueba indiciaria o indirecta y serán los requisitos y estándares de la prueba indiciaria fijados jurisprudencialmente los que han de servir de punto de referencia para concluir si la decisión judicial es correcta».

El fundamento de la admisión indirecta es el de no privilegiar al contribuyente que incumple sus obligaciones frente a que respeta las mismas. Afirma la STS 88/2017, de 15 de febrero «…en esta materia de cumplimiento de las obligaciones fiscales no es de mejor condición el contribuyente que no cumple sus obligaciones, entre ellas el llevar la precisa contabilidad y la documentación de sus obligaciones frente al contribuyente observante de la norma».

Ahora bien, la estimación indirecta en la esfera penal es una ultima ratio. La estimación directa de la base imponible, en principio, es la que mejor se ajusta a la capacidad económica real del sujeto pasivo y, por lo tanto, es a la que la Administración debe acudir en primer y preferente lugar. Únicamente debe emplearse la vía indirecta cuando el método directo arroje cifras extravagantes o irrazonables. Expone en este sentido la STS 756/2019, de 13 de marzo que la estimación indirecta debe eludirse ya que «deja abiertos amplios márgenes de incertidumbre» pero «una vez ponderado que el resultado de la liquidación efectuada arrojaba en el caso enjuiciado unos resultados sustancialmente incoherentes e irrazonables en orden a los factores y criterios económicos que rigen en una empresa como la investigada, se hacía preciso ahondar en la indagación e inspección» acudiendo a la estimación indirecta.

El que el obligado tributario sea el causante del vacío probatorio (37) , no justifica el aceptar como cuantía defraudada una cifra irrazonable ni renunciar a profundizar en la investigación. La Resolución que analizamos expone como «…la falta de colaboración del propio obligado tributario» no puede convertirse «en una razón para no ahondar en la situación económico-fiscal del sujeto pasivo del tributo, hasta el punto de que se excluyan las investigaciones propias de la estimación indirecta como medio de aproximarse a cuáles son realmente los ingresos y los gastos de un ciudadano». Para la Sala «El hecho de que el investigado no quiera colaborar con la Inspección Tributaria no justifica que el ostensible vacío probatorio que con ello se genere pueda llenarse en un proceso penal con juicios de inferencia incompatibles con el derecho fundamental a la presunción de inocencia».

La STS 357/2020, de 30 de junio considera correcto que Hacienda acudiera al método de estimación directa a partir del descubrimiento de centenares de facturas que reflejaban el importe de las ventas clandestinas de pescado a cofradías gallegas que no habían sido declaradas y respecto de las que no se había retenido el IVA. Frente a la defensa que solicita la aplicación del método indirecto, la Sala advierte de los riesgos de proyectar desde la esfera administrativa un método de valoración indiciaria como es el indirecto sobre un ámbito penal y los perjuicios que puede producirse sobre la presunción de inocencia «…la opción por uno u otro sistema no puede ser fruto de un arbitrio inmotivado por la administración tributaria…es indispensable no perder de vista la singularidad del proceso penal frente al procedimiento administrativo, por más que los principios legitimadores del poder sancionador del Estado tengan idéntica inspiración. Y es que, en el ámbito del derecho penal, la simple locución "estimación indirecta" ya debe poner sobre aviso acerca de la necesidad de que la metodología presuntiva sobre la que ha operado la administración tributaria no convierta en delincuente a quien no merece serlo. El riesgo que encierra la estimación indirecta es precisamente el que acompaña a todo proceso inferencial que se construye sobre indicios o máximas de experiencia. Someterse voluntaria y preferentemente a ese riesgo, como hace ahora el acusado no deja de ser paradójico» (38) .

Si Hacienda aplica el régimen de estimación indirecta cuando debió acudir al directo se produce una infracción legal. Así lo señala la SAP de Pontevedra, secc. 5.ª, 35/2020, de 13 de febrero «1) El régimen de estimación directa es la regla general, y sólo en su defecto procede el de estimación indirecta. 2) Es aplicable porque la Agencia Tributaria disponía de datos suficientes para efectuar el cálculo de la cuota defraudada, en base a las ventas realizadas, cuota repercutida, la deducción improcedente de cuotas de IVA soportado en facturas falsas. 3) No se trata de un caprichoso y arbitrario recurso a un método de estimación directa sin ninguna base o fundamento sino de la utilización de un sistema de cálculo que se ajusta a una legalidad ordinaria, a una justificación objetiva, y es perfectamente aceptable».

Sí cabe como recuerda la SAP de Badajoz, secc. 1.ª, 125/2019, de 23 de diciembre simultanear un régimen de estimación directa e indirecta «Efectivamente, no existe ningún obstáculo normativo para que los métodos de estimación directa e indirecta puedan simultanearse en el cálculo de una misma base imponible». Expresamente dispone el artículo 193.1, párrafo segundo, del Reglamento de Aplicación de los Tributos, aprobado por Real Decreto 165/2007, que «la estimación indirecta podrá aplicarse en relación con la totalidad o parte de los elementos integrantes de la obligación tributaria». En el caso resuelto por la STS n.o 88/2017, de 15 de febrero, en relación a una actividad de prostitución, se aplica la estimación directa respecto de los periodos impositivos en que hay documentación directa que refleja los ingresos y gastos, mientras que se aplica el indirecto respecto a un año en que falta la documentación de gastos deducibles. Proyecta los gastos conocidos de otro año generado en unas circunstancias económicas similares.

Respecto a los criterios seguidos para fijar el método de estimación indirecta, a título de ejemplo pueden citarse la STS 756/2019, de 13 de marzo que acude a «… los datos reales del tráfico económico y mercantil de una empresa de características similares, al resultar insuficiente el resultado obtenido para operar con él en el ámbito penal». La SAP de Cádiz, secc. 1.ª, 249/2015, de 1 de septiembre recoge y avala que Hacienda «…ha empleado datos de entidades cuya actividad principal es la misma que la del obligado, con dedicación integra a la construcción, obteniéndose una muestra promedio por el concepto examinado. Esta forma de estimación está admitida por el art. 10 de la Ley 43/95 del Impuesto de Sociedades» y el AAP de Madrid, secc. 4.ª, 476/2019, de 24 de junio, «atiende a los ingresos de otro negocio de explotación de un parking próximo, realizando las extrapolaciones oportunas del modo más favorable a la entidad infractora "Explotación Comercial Automovilista S.L."».

Otra cuestión de interés sobre la determinación de la cuota es resuelta por la STS 357/2000, de 30 de junio. Dicha Sentencia desestima la alegación de la defensa respecto a que las facturas no declaradas no pueden considerarse íntegramente un rendimiento, como hizo Hacienda, y pasar como tal a la base imponible ya que, se sostiene, debe deducirse el IVA al tipo legal establecido con la consiguiente reducción de la base imponible y de la cuota defraudada. Invoca la defensa en apoyo de su argumento la STJUE de 7 de noviembre de 2013, asuntos acumulados C-249/12 y C/250/12, que mantiene que no debe incluirse el IVA en la base imponible de las operaciones gravadas por la inspección. La Sala señala que dicha Sentencia no puede extenderse a la jurisdicción penal. Una cosa es el supuesto que trata la STJUE en relación a «…negocios de transmisión de la propiedad inmobiliaria que no incluían previsión alguna sobre el pago de aquel impuesto» mientras que en el caso penal «se trata de una venta generalizada de pescado cuya existencia misma fue ocultada a la inspección tributaria, con la consiguiente ruptura del principio de igualdad y de competencia en el mercado de la distribución de los productos de la pesca». Se concluye por tanto que la STJUE no afecta a los criterios para la cuantificación de la cuota defraudada cuando se trata del IRPF.

5.  La consumación del delito

Expone SANZ GAITE (39) , como en el caso de elusión del pago del tributo debido «El delito se consuma cuando finaliza el período voluntario de declaración autoliquidación del tributo. En cada caso concreto, y por lo que respecta a los tributos que con mayor frecuencia dan lugar en la práctica a la incoación de procedimientos penales:


	 IVA: 30 de enero del año natural siguiente al considerado (devengo instantáneo, liquidación periódica).

	 ISS: 25 días siguientes al sexto mes posterior al cierre del período impositivo (en ejercicio ajustado al año natural, el 25 de julio).

	 IRPF: 20 de junio del año siguiente a aquel en que se devengaron los ingresos que han de declararse para tributar anualmente por dicho impuesto».



En esta línea, procede traer a colación la STS 586/2020 de 5 de noviembre que recuerda en relación al IVA que el inicio del cómputo de la prescripción de un delito fiscal comienza en el mes siguiente al de la anualidad correspondiente, coincidente con la elaboración del resumen anual.

También esa resolución rechaza que la Administración Tributaria pueda realizar actuaciones de inspección o comprobación respecto de impuestos prescritos salvo que concurran las circunstancias previstas en los artículos 115 y 66 bis de la Ley General Tributaria 58/2003 de 17 de diciembre.

En el supuesto de obtención indebida de devoluciones, expone la Fiscal como «se entendería consumado el delito con el acto administrativo que acuerda la devolución sin que sea necesario el daño patrimonial efectivo. MIGUEL BAJO sin embargo considera sin embargo que solo se consumará el tipo cuando el sujeto recibe la devolución, considerando que el tipo penal exige el perjuicio para la Hacienda Pública y el lucro del autor».

6.  La continuidad delictiva

Habrá un delito por cada declaración fraudulenta. La continuidad delictiva se ha rechazado por la jurisprudencia. La STS 88/2017, de 15 de febrero recopilando la doctrina jurisprudencial anterior (40)  concluye como «la definición legal y la naturaleza del delito fiscal impiden la aplicación del delito continuado». La STS 1629/2001, de 10 de octubre, señala que la descripción típica del art. 305 CP «se refiere a infracciones particulares que sólo pueden ser infracciones de deberes específicos propios de cada tributo, de suerte que, si se presentan varias declaraciones fiscales fraudulentas referidas a distintas especies de tributos, se cometerán por regla varios hechos independientes, incluso cuando las declaraciones estén referidas al mismo ejercicio fiscal». Se reconoce que el delito fiscal, sobre todo en su modalidad de elusión de tributos tiene muchos parecidos con delitos patrimoniales en los que se acepta la continuidad delictiva pero se indica como «la diversidad de los deberes fiscales que son vulnerados mediante su comisión, condicionados cada uno de ellos por hechos imponibles diferentes, ejercicios temporalmente distintos e incluso por plazos de declaración y calendarios diversos, le dan al delito fiscal una estructura específica difícilmente compatible con la continuidad delictiva». Recuerda como son numerosos los casos en que se «ha castigado por separado los múltiples delitos fiscales cometidos en cada caso sin plantearse siquiera la posibilidad de unificarlos en un delito continuado».

DEL MORAL GARCÍA (41)  considera que procede aplicar la continuidad delictiva, pudiendo integrarse «… en un único delito continuado, siempre que se cumplan los requisitos exigidos por el art. 74 (dolo unitario o aprovechamiento de idéntica ocasión), distintas defraudaciones por importe superior cada una de ellas a 120.000 euros (50.000, en su caso), incluso aunque se refieran a impuestos diversos. Piénsese en quien con un propósito defraudatorio unitario distribuye entre los diferentes tributos que le afectan o entre diversas sociedades de las que es titular casi único el total a defraudar. O en casos en que la mecánica defraudatoria es unívoca: la defraudación de un tributo resulta inseparable de la defraudación de la de otro (es el caso contemplado en la STS 665/2016, de 20 de julio: IVA e Impuesto de Sociedades se condena por concurso ideal en un curioso y forzado maridaje)». El magistrado expone como la jurisprudencia va en otro sentido y que la singularidad de cada impuesto se erige en obstáculo insuperable para que la elusión de su pago se amalgame con la del pago de otro de distinta naturaleza, pues cuando el texto del art. 305 CP describe la acción como la elusión del «pago de tributos» se refiere a infracciones particulares que solo pueden ser infracciones de deberes específicos propios de cada tributo.

Efectivamente, en este caso, el Supremo ha considerado que prevalece el deber personal de lealtad del obligado tributario que se vulnera en cada declaración en que defrauda generado un delito independiente y no el carácter de delito patrimonial, solución distinta a la que dio, como vimos, a la hora de excluir a la acusación popular del proceso en que ni Fiscalía ni acusación particular acusan. En este caso prevaleció la naturaleza de delito patrimonial y la obligación personal de contribuir era un bien complementario o un mero argumento de política legislativa. La realidad es que la proscripción de la continuidad delictiva genera situaciones penológicas desproporcionada.

7.  Posibilidad de acusar por un delito de hacienda en relación a cantidades defraudadas procedentes de acciones delictivas. Especial referencia al blanqueo de capitales como antecedente del delito fiscal

Cabe plantearse si el dinero que se genera con una actividad delictiva y que no se ha declarado integra un delito contra la Hacienda Pública cuando exceda los 120.000 euros. La respuesta es afirmativa. Así, lo afirma el AAP de Tarragona 485/2019, de 28 de junio respecto a los beneficios obtenidos por una actividad delictiva de prostitución coactiva por la que también se acusa. La Sala recopila de forma precisa la jurisprudencia en la materia «Tiene señalado nuestro Tribunal Supremo, en una jurisprudencia que se ha ido perfilando con el tiempo, la posibilidad de someter a enjuiciamiento por delito fiscal aun cuando los ingresos tienen origen de ilícita procedencia, así en la Sentencia del conocido como caso Nécora (STS de 7 de diciembre de 1996), o Caso Roldán (STS de 21 de diciembre de 1999), que proclama que una misma conducta delictiva plural podía dar lugar a malversación, cohecho y estafa, y al mismo tiempo a delitos derivados de las ganancias no declaradas». Tal doctrina ha sido confirmada «…en la conocida sentencia Caso Urralburu (STS de 28 de marzo de 2001) que afirma que no existe incompatibilidad entre la condena por delitos que generan beneficios económicos y los que devienen de los delitos fiscales derivados de la falta de declaración de los incrementos patrimoniales que traen causa de aquéllos, criterio confirmado por la STS la 1113/2005 de 15 de septiembre entre las posteriores».

Todo ello «sin perjuicio de la previsión de un régimen de absorción punitiva». Sobre la absorción del delito de Hacienda por otros delitos, la STS 20/2001, de 28 de marzo (Caso Urralburu), tras exponer que no existe incompatibilidad entre la condena por una serie de delitos que generan beneficios económicos y por delitos fiscales, matiza que cuando los beneficios proceden de hechos delictivos que han sido objeto de condena se aplica un concurso de normas (art. 8) de forma que la pena del delito fuente absorbe la de Hacienda. Para que haya concurso de normas y no de delitos deben cumplirse tres requisitos:


«1.º) Los ingresos que generen el delito fiscal procedan de modo directo e inmediato del delito anterior. Si nos encontramos ante ingresos de una pluralidad de fuentes o que sólo de manera indirecta tengan un origen delictivo porque los beneficios del delito han sido reinvertidos y han dado lugar a nuevas ganancias, no cabe apreciar el concurso normativo (sentencia 1493/99 de 21 de diciembre, caso Roldán. Jurisprudencia citada. STS, Sala de lo Penal, Sección 1.ª, 21-12-1999 (rec. 1174/1998).

2.º) Que el delito inicial sea efectivamente objeto de condena. Cuando no suceda así, por prescripción, insuficiencia probatoria u otras causas, debe mantenerse la sanción por delito fiscal, dado que el desvalor de la conducta no ha sido sancionado en el supuesto delito fuente (sentencia de 7 de julio de 1996, núm. 649/1996, caso "Nécora".

3.º) Que la condena penal del delito fuente incluya el comiso de las ganancias obtenidas en el mismo o la condena a su devolución como responsabilidad civil».



La STS 2216/2011, de 5 de diciembre (Caso «Ballena Blanca») acepta que el delito contra la Hacienda pueda ser antecedente del de blanqueo. De esta forma dinero defraudado a Hacienda se introduce en un mercado lícito. Señala dicha Sentencia que:


	
A.–  La conducta típica del blanqueo puede recaer sobre la cuota tributaria defraudada a Hacienda al ser la misma un bien en el sentido del art. 301 CP: «En definitiva, la cuota defraudada constituye un bien en el sentido del art. 301 CP, que constituye simultáneamente un perjuicio para la Hacienda Pública y un beneficio para el defraudador (para algún autor el incremento del patrimonio del defraudador por su actividad delictiva implica la disminución del patrimonio del erario público)».La cuota defraudada es el bien del tipo de blanqueo. No hay por tanto problemas de compatibilidad.



	
B.–  Los bienes que integran la cuota tributaria se contaminan cuando vencen los plazos para declararlos a la Administración: Hasta entonces no hay blanqueo «Siendo así, hemos de partir de que el momento de contaminación de los bienes integrantes de la cuota tributaria defraudada se produce cuando vencen los plazos administrativos establecidos para declararlos a la Administración tributaria Hasta este momento, existe un período temporal durante el que no es posible determinar si existe o no delito fiscal, y por ello, todo acto realizado sobre tal dinero no puede ser considerado delito de blanqueo de capitales, porque los bienes no tienen —todavía— carácter delictivo».

	
C.–  Hay que identificar qué parte del patrimonio del defraudador constituye la cuota tributaria defraudada: Señala la Sala como «La posibilidad de que el fraude fiscal constituye delito previo del blanqueo requiere que durante la investigación se pueda identificar razonablemente la parte de los bienes del patrimonio del defraudador que constituyen la cuota tributaria». En definitiva, hay que probar que los bienes o dineros blanqueados y la cuota defraudada son total o parcialmente lo mismo. Hay varias posibilidades:
	
C-1.  No habrá problema si el blanqueo cubre necesariamente todo el patrimonio o una parte elevada del mismo: «Ello sucederá cuando la acción de blanqueo se realiza sobre la totalidad del patrimonio del autor del delito previo, o al menos sobre una proporción tan elevada de su patrimonio que supere la parte lícita y comprenda una parte del valor de la cuota tributaria impagada. En estos casos puede establecerse con certeza que los bienes obtenidos del delito fiscal se encuentran total o parcialmente en el objeto sobre el que recae la acción típica del delito de blanqueo».

	
C-2.  Será más problemático si se trata de dinero por su fungibilidad: La conclusión de que el dinero blanqueado y la cuota defraudada son lo mismo se alcanzará sobre unos elementos indiciarios concluyendo el Supremo que «…los beneficios generados por el delito fiscal y la actividad de blanqueo se deduce razonablemente, de la simultaneidad temporal entre los periodos en que se concretan el impago de los impuestos societarios y las de las operaciones de blanqueo efectuadas por el matrimonio en España, unido a que la mayor parte de la cantidad defraudada es precisamente la blanqueada y el propio sistema de canalización del dinero con sociedades interpuestas son elementos indiciarios suficientes para entender acreditada su vinculación con el previo delito fiscal y por ello, el ilícito carácter del dinero». Por tanto, tres son los indicios para concluir que el dinero blanqueado es el defraudado: La proximidad temporal entre el impago a Hacienda, el empleo de sociedades fantasmas y la correspondencia sustancial entre la cantidad defraudada y la blanqueada.







8.  Tipos agravados

Las modalidades agravadas del delito fiscal son las siguientes:

Señala el art. 305 bis CP «1. El delito contra la Hacienda Pública será castigado con la pena de prisión de dos a seis años y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada cuando la defraudación se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:


	
a)  Que la cuantía de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.Cabe proyectar todo lo señalado al analizar el importe de la cuota defraudada.



	
b)  Que la defraudación se haya cometido en el seno de una organización o de un grupo criminal».



Debe por tanto tratarse de una organización o grupo criminal (42) .

No puede condenarse simultáneamente por el tipo agravado y por el correspondiente delito de organización y/o grupo criminal o de asociación ilícita (43)  ya que habría una vulneración del principio de ne bis in idem que impide condenar dos veces los mismos hechos respecto de idénticas personas sobre idéntico fundamento. Hay un concurso normativo que se resolverá aplicando el delito que tenga reservada una pena superior (44) . En la STS 40/2020, se recoge como el recurrente alega como motivo casacional el que se le ha condenado simultáneamente por el delito de asociación ilícita y por el de organización agravada del art. 305.1. b) CP. La defensa considera correctamente que hay una lesión del principio de ne bis in idem. El Supremo no entra a examinar el contenido ya que absuelve por el delito de asociación ilícita y organización ya que como veremos se estima que el recurrente no forma parte de la estructura criminal.

La agravación se construirá sobre la actuación concertada y una distribución de papeles: La STS 40/2020, de 6 de febrero expone como una parte relevante de las sociedades utilizadas por Infinity Systems S.L. para defraudar formaban parte de una organización de personas que de manera concertada y con un reparto establecido de papeles tenían como finalidad facilitar la defraudación. Se expone como «…al examinar el elemento relativo a la pluralidad de personas, como integrantes de la asociación, a los dos acusados que aportaban las sociedades adquirentes que se comportaban como truchas; los tres acusados que gestionaban las sociedades que actuaban como pantallas; los que dependían de los primeros; y los tres acusados socios de la distribuidora que se compensaba el IVA».

El acusado debe formar parte de la estructura criminal. No es suficiente con que colabore con la misma. Cuando la STS 40/2020 se plantea la aplicación de la agravación a quien suministra empresas ficticias para llevar a cabo el fraude, si bien la Sala da por probado que el acusado cooperó con la organización, no aplica el tipo de asociación porque no estaba integrado en su estructura. El acusado «…actuó, desde la dirección financiera, de acuerdo con los administradores de Infinity "para que los aprovisionamientos a ésta procedieran de una cadena de sociedades 'pantalla' y 'truchas' defraudadoras a la Hacienda Pública". Ese acuerdo se traduce en su cooperación para la anterior finalidad. Pero cooperación no es equivalente a integración en una asociación ilícita. Y nada se dice acerca de tal integración».

«c) Que la utilización de personas físicas o jurídicas o entes sin personalidad jurídica interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraísos fiscales o territorios de nula tributación oculte o dificulte la determinación de la identidad del obligado tributario o del responsable del delito, la determinación de la cuantía defraudada o del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito»

Como expone la STS 974/2012, de 5 de diciembre esta modalidad implica que se haya dado vida a un complejo o laberinto societario que pretende facilitar la impunidad creando una cortina de humo que impida localizar a los responsables del delito. Busca crear «… una estructura tendente a favorecer la impunidad de la conducta para dificultar su identificación, siendo suficiente que el sujeto se aprovecha conscientemente de esta situación. Esta agravación exige como requisito que con dicha interposición se consiga ocultar la identidad del verdadero obligado tributario. Debe entenderse que se dificulte su descubrimiento no que finalmente se consiga el propósito de desconocer su identidad».

Varias son las técnicas de ocultación que pueden seguir estas sociedades fachada o pantalla «… —pueden dificultar el descubrimiento del verdadero destinatario de las ventas de diversas formas—». Se señala como se hace figurar al frente a personas ajenas al negocio, bien pagando simplemente un previo por acudir a firmar los documentos o escrituras a notarías o registros públicos, o usurpando la personalidad de terceras personas, empleando documentos falsos o sustraídos a los propietarios. Otra forma más sofisticada «consiste en el enmascaramiento de los titulares mediante el empleo de sociedades cuyos accionistas son a su vez otras entidades mercantiles, cuando así sin entramado de sociedades, concurriendo a veces que las compañías participes figuran con domicilio en el extranjero, principalmente en los denominados paraísos fiscales, siendo el acceso a sus registros mercantiles y entidades de crédito —a través de las correspondientes comisiones rogatorias— complejo y las más de las veces infructuoso».






	 (1) 

	La reciente sentencia del Tribunal Supremo 496/2020 de 8 de octubre, recuerda «… primero, el quebrantamiento de un deber fiscal jurídicamente exigible contenido en el art. 31 CE, cual es el de declarar los ingresos; y segundo, que el incumplimiento de dicho deber persiga intencionadamente ocultar los ingresos a la Administración Fiscal».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	ULLATE JIMÉNEZ, Ana: «Delito Fiscal: últimas tendencias jurisprudenciales», Centro de Estudios Jurídicos, 2019, pp. 14-15.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Siguiendo a la Fiscal SAINZ GAITE, María Antonia. : «El delito del artículo 305 del Código Penal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Supuestos de responsabilidad penal del asesor fiscal», Centro de Estudios Jurídicos, 2010, pp. 7-8 que lleva a cabo una exhaustiva recopilación de la doctrina en la materia en la que se distingue una primera posición representada por «SILVINA BACIGALUPO, BAJO FERNÁNDEZ, QUINTERO OLIVARES y RODRÍGUEZ MOURULLO entre otros autores, para quien no existe duda en que el bien jurídico protegido en el delito contra la Hacienda Pública es el patrimonio, un patrimonio en particular, el del Erario Público». Una segunda posición doctrinal entronca directamente la defraudación tributaria con la lesión del art. 31 CE «Para ARROYO ZAPATERO, Enrique BACIGALUPO o CONDE PUMPIDO FERREIRO, lo que se protege son las funciones de los tributos o la función del patrimonio público en un estado social y democrático de derecho o el deber de prestación económica o de lealtad del contribuyente al Estado derivado del art. 31. 1 de la Constitución española». Una posición ecléctica sería la de MARTÍNEZ BUJÁN que distingue un doble bien jurídico protegido. De un lado, el directo integrado por «…el patrimonio de la Hacienda Pública concretado en la recaudación tributaria, en su vertiente de consecución de ingresos públicos como actividad digna de protección penal» y otro mediato que estaría integrado por «Las funciones que el tributo está llamado a cumplir, con la salvedad de que dicho bien no posee relevancia directa alguna ni el tipo objetivo ni el tipo subjetivo».


	 Ver Texto 




	 (4) 

	La Asociación de Usuarios de Bancos, Cajas de Ahorro y Seguros de España.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Así lo establece la Ley 52/1997, 27 de noviembre, de Asistencia Jurídica al Estado e Instituciones Públicas. En su art. 1 .º determina que «la representación y defensa en juicio del Estado y de sus Organismos autónomos, así como la representación y defensa de los órganos constitucionales, cuyas normas internas no establezcan un régimen especial propio, corresponderá a los Abogados del Estado integrados en el Servicio Jurídico del Estado». En el presente caso el art. 1.º del Real Decreto 2134/1984, 26 de septiembre y la disposición segunda, apartado A. 3 de su Anexo, prestan cobertura jurídica a la profesionalización de la defensa en juicio de los intereses patrimoniales de la Comunidad Autónoma de Aragón.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Posteriormente, la Sala aceptó en la STS n.o 54/2008 (Caso «Atutxa») que, en un delito de desobediencia, el procedimiento pudiera seguir sólo por iniciativa de la acusación popular, ya que Fiscalía solicitó la absolución. Señala la Sala como elemento diferencia respecto al caso Botín que en el delito de desobediencia del caso Atutxa no puede existir una acusación particular ya que «…no admite un perjudicado que pueda monopolizar las consecuencias negativas que, para una u otra persona, haya traído consigo la comisión del ilícito penal». Por tanto, mientras en el delito de Hacienda del caso «Botín» sí «se manifiesta una doble y convergente petición de sobreseimiento, a saber, la que interesa el Fiscal, órgano promotor de la acción de la justicia en defensa de la legalidad, y la que solicita la acusación particular, esto es, la representación legal del perjudicado por el delito, en Atutxa sólo estaba el Fiscal que pide el sobreseimiento sin acusación particular alguna».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Como también afirma la STS n.o832/2013, de 24 de octubre, el art. 305 CP es un precepto penal en blanco en tanto que debe ser completado con la ley fiscal vigente en el momento, tanto las de carácter general como las específicas del impuesto cuyo pago se dice eludido.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	
«3. También tendrán el carácter de obligados tributarios aquellos a quienes la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias formales. 4. Tendrán la consideración de obligados tributarios, en las leyes en que así se establezca, las herencias yacentes, comunidades de bienes y demás entidades que, carentes de personalidad jurídica, constituyan una unidad económica o un patrimonio separado susceptibles de imposición.

5. Tendrán asimismo el carácter de obligados tributarios los responsables a los que se refiere el artículo 41 de esta ley.

6. También tendrán la consideración de obligados tributarios aquellos a los que se pueda imponer obligaciones tributarias conforme a la normativa sobre asistencia mutua.

7. La concurrencia de varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de una obligación determinará que queden solidariamente obligados frente a la Administración tributaria al cumplimiento de todas las prestaciones, salvo que por ley se disponga expresamente otra cosa.
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