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Presentación


 Se trata con esta obra de abordar desde el punto de vista doctrinal y jurisprudencial las cuestiones particulares que sobre el delito fiscal se plantean en el ámbito penal sustantivo y en el procesal. Se analizan de este modo diversos problemas en forma de cuestiones o preguntas, y se ofrecen, con más o menos acierto, sus respectivas soluciones, algunas pacíficas en la opinión general; otras, sin embargo, especialmente problemáticas.

Algunas de estas materias han sido tratadas en artículos monográficos del autor, sirviendo esta obra para su compendio y adecuada sistematización. Se trata esta una materia que siempre ha ocupado su interés, y que en la actualidad sigue planteando aún muchos problemas en su aplicación práctica. El delito fiscal ha sido objeto de estudio en publicaciones precedentes del autor de las que podemos citar las siguientes, por orden cronológico: La excusa absolutoria de regularización tributaria, 1995; Últimas tendencias jurisprudenciales sobre el delito fiscal. Falsedad material versus ideológica. Delito contable, 2000; De nuevo sobre la incidencia del plazo de prescripción de la Ley del Contribuyente en el contenido de injusto o en la punibilidad del delito fiscal, 2000; Problemas actuales del delito fiscal, 2001; Anomalía del negocio jurídico y delito fiscal, 2002; Fundamento y límites del delito fiscal: una perspectiva armonizadora del ordenamiento jurídico-tributario, 2003; Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales, 2003; Sobre la autoría del extraneus en el delito fiscal, 2003; La responsabilidad penal del asesor fiscal, 2003; La incidencia de la nueva Ley General Tributaria en el delito fiscal, 2004; Conflicto en la aplicación de la norma, simulación y negocios jurídicos anómalos en el ámbito del Derecho penal, 2004; Fraude a la Ley Tributaria y delito fiscal: una reflexión desde los principios constitucionales del Derecho penal (a propósito de la STC 120/2005, de 10 de mayo), 2005; Responsabilidad tributaria por los conceptos: una aplicación razonable del principio de culpabilidad, 2005; Sobre el fundamento del injusto del delito fiscal desde los principios constitucionales de la legalidad y proporcionalidad, 2007.

La actualidad del delito fiscal está fuera de toda duda, apreciándose una clara tendencia hacia la criminalización de determinados aspectos de la actividad de la empresa y ocupando un lugar destacado la materia tributaria. Sin embargo, aquella tendencia expansiva puesta de manifiesto en la aplicación práctica del tipo penal del delito fiscal ha sufrido una importante restricción a partir de la STC 120/2005, que, situando el problema en sus justos términos, ha dejado sentado algo obvio, que el delito fiscal debe presentar mayor contenido de injusto que la más grave de las infracciones administrativo- tributarias, y que, en consecuencia, el delito no consiste en la mera elusión del pago de un tributo, sino en la elusión por medio de una defraudación, lo que inexorablemente requiere la ocultación fáctica o disimulación del hecho imponible por medio de la simulación de la realidad tributaria. Ello no ha impedido, sin embargo, que la Inspección de los Tributos haya tratado de sortear estas restricciones impuestas por el Alto Tribunal por medio de una ampliación indebida del concepto de simulación. De esta problemática tratarán algunos apartados de este trabajo.

De acuerdo con lo expuesto y las exigencias constitucionales impuestas por el principio de legalidad penal, que requiere una adecuada delimitación entre el delito y la infracción administrativa tributaria, el injusto del delito fiscal se fundamenta, más que en el resultado del hecho individual, insuficiente para la producción de un perjuicio efectivo en la Hacienda Pública, en el desvalor de la acción, en el reproche al sujeto tributario del empleo de medios fraudulentos que impiden la aplicación de los tributos por la Administración tributaria mediante el ejercicio de las normales facultades de comprobación, imponiéndole la carga de realizar una investigación de la realidad tributaria por medio del correspondiente procedimiento de inspección.

Un último capítulo de la obra se destina a los aspectos procedimentales, no menos importantes que los sustantivos, con la finalidad de ofrecer una visión completa de los problemas particulares que el delito fiscal plantea en su aplicación práctica.

Aquella tendencia expansiva apreciada en la determinación del alcance del tipo se ha visto acompañada también de una nueva moda de actuación inquisitiva en fase de Instrucción penal (en el contexto de lo que se ha venido en denominar derecho penal del enemigo) en la que se extienden a la investigación de estos delitos, de naturaleza socioeconómica, las medidas excepcionales hasta ahora reservadas para la persecución de los delitos de mayor dañosidad social, y atentados más graves a bienes personales (señaladamente, el terrorismo), por lo que no es extraño encontrar en procedimientos por delito fiscal, convenientemente aderezados con el siempre socorrido recurso al delito de blanqueo de capitales, del que se hace acompañar el delito fiscal, la adopción de medidas especiales de investigación, limitativas de derechos fundamentales (intervenciones telefónicas, entradas y registros domiciliarios, secreto sumarial. etc.), a menudo incompatibles con las exigencias materiales inherentes a un proceso penal justo y equitativo.

La reforma penal de 2010 (LO 5/2010, de 22 de junio) ha introducido algunas novedades en la regulación del delito fiscal, produciendo alguna contradicción sistemática en el orden jurídico penal tributario. Especial importancia presenta la responsabilidad penal de la propia persona jurídica, que coexiste ahora con la responsabilidad del administrador u órgano, de modo que se plantea como lógica consecuencia si es posible seguir hablando de la transferencia al directivo de la cualidad de obligado tributario que concurre en la sociedad administrada, y, en su caso, cómo se soluciona esta situación creada por la reforma penal, además de otras no menos relevantes.

De todo ello se trata en este trabajo.

El autor

Febrero de 2011






Nota a la segunda edición


 Si ya advertíamos en la primera edición de esta obra (2011) que la reforma penal de 2010 (LO 5/2010, de 22 de junio) había introducido algunas novedades significativas en la regulación del delito fiscal, produciendo alguna contradicción sistemática en el orden jurídico penal tributario, definitivamente, tras la reforma del Código Penal por las LO 7/2012 y 1/2015, además de la operada en la LGT por la Ley 34/2015, el legislador ha optado por establecer un régimen jurídico propio para el delito fiscal, renunciando a la coherencia sistemática en el orden tributario e incluso con otras figuras de delito, con lo que toda pretensión de encontrar un tratamiento homogéneo de los distintos asuntos del Derecho penal tributario está abocado al fracaso.

La exposición de Motivos de la Ley 34/2015, de reforma de la LGT, es inequívoca a la hora de reconocer definitivamente que se establecen regímenes jurídicos diferentes según se trate de obligaciones tributarias cuya infracción se encuentre vinculada o no con un delito contra la Hacienda Pública:

"Desde el punto de vista de la tramitación de estos expedientes vinculados a la comisión de un delito contra la Hacienda Pública, debe partirse de la premisa consistente en que las normas pueden acotar un régimen jurídico diferente para las distintas deudas de derecho público en función de su particular naturaleza. Dentro del ámbito tributario, resulta necesario establecer normas sustantivas específicas para las deudas tributarias derivadas de la forma más grave de defraudación tributaria, como es el delito contra la Hacienda Pública que, por su singularidad, tienen también un tratamiento procedimental diferente que se inicia en el ámbito administrativo y concluye en el judicial. Ese régimen jurídico propio –que fundamentalmente excluye la extinción total o parcial de la deuda por la concurrencia de defectos o dilaciones en el procedimiento administrativo de comprobación– es, además, coherente con las pautas comunes de una correcta represión de los comportamientos delictivos que no se compadece con el hecho de que éstos pudiesen quedar impunes por meras cuestiones relacionadas con irregularidades en la tramitación estrictamente administrativa del expediente de comprobación que no afectan ni cuestionan la existencia o cuantía de la defraudación de naturaleza delictiva. La necesaria aplicación de esas normas sustantivas específicas exige que las liquidaciones vinculadas a delitos contra la Hacienda Pública se sujeten a una tramitación singular en la que, por coherencia con el régimen sustantivo aplicable, no serán objeto de análisis aquellas cuestiones que no guarden relación con la extinción total o parcial de la obligación tributaria como son, en esta clase de deudas, las dilaciones o defectos procedimentales. En este sentido, la imposibilidad de tratamiento de dichas irregularidades se ajusta a los reiterados pronunciamientos de la jurisdicción penal emitidos al amparo de la normativa preexistente rehuyendo el tratamiento de cuestiones procedimentales administrativas previas que no tienen incidencia en el enjuiciamiento de un hecho de naturaleza delictiva".


Como quiera que en la anterior edición de esta obra se abordaban las más variadas cuestiones de derecho penal tributario, tratando de ofrecer soluciones armonizadoras y coherentes en un sistema conjunto en el ordenamiento jurídico tributario, las reformas del delito fiscal en las LO 7/2010 y 1/2015, inundadas de un gran pragmatismo con renuncia a presupuestos dogmáticos y a principios generales, ha determinado que muchas de las opiniones ofrecidas entonces por el autor se hayan visto desautorizadas por la reforma penal. Por ello, en esta nueva edición, sin renunciar a la crítica cuando proceda, se expone de modo objetivo el alcance de la nueva regulación del delito fiscal en virtud de la opción del legislador penal, por mucho que en varios de sus aspectos no pueda ser compartida por el autor.

Las reformas han sido significativas, lo que ha obligado a una completa revisión de la obra. Se ha alterado de modo sustancial el régimen legal hasta ahora vigente en cuestiones sustanciales como la prescripción del delito, la naturaleza jurídica de la regularización tributaria, o la introducción de procedimientos especiales para la liquidación de las deudas tributarias vinculadas a delitos contra la Hacienda Pública, poniendo de manifiesto ya, sin ninguna duda, que no cabe sostener la teoría de la mutación del título que en algún momento sostuvo la jurisprudencia. La deuda tributaria surge de la relación jurídica tributaria, que no se transforma por la razón de que su elusión constituya un delito fiscal; por lo tanto, el régimen diferenciado no se establece en cuanto a su naturaleza jurídica sustantiva sino en cuanto a la liquidación y el desarrollo de las actuaciones recaudatorias de la deuda tributaria vinculadas al delito y a su vinculación a la resolución judicial que ponga fin al proceso penal.

En consecuencia, la segunda edición, revisada y completada, resultaba necesaria para que la obra conserve su vigencia y contribuya al fin perseguido de poner en manos del lector una obra práctica que resulte idónea para la solución de las más particulares cuestiones sobre el delito fiscal.

El autor

Septiembre 2016
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Capítulo 1 Aspectos constitucionales


 Normativa general

Art. 9.3 CE: «La Constitución garantiza el principio de la legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos».

Art. 25 CE: «1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento.

2. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y reinserción social y no podrán consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prisión que estuviere cumpliendo la misma gozará de los derechos fundamentales de este Capítulo, a excepción de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendrá derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, así como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad.

3. La Administración civil no podrá imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privación de libertad».

Art. 31 CE: «1. 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 progresividad que, en ningún caso, tendrá alcance confiscatorio.

2. El gasto público realizará una asignación equitativa de los recursos públicos, y su programación y ejecución responderán a los criterios de eficiencia y economía.

3. Sólo podrán establecerse prestaciones personales o patrimoniales de carácter público con arreglo a la ley».

I.  PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES. LEGALIDAD Y PROPORCIONALIDAD

1.  ¿Qué exigencias impone el principio de legalidad penal en la interpretación de la norma penal del delito fiscal?

La configuración constitucional del Estado como Estado Democrático de Derecho conduce a la formulación de una serie de principios que pueden calificarse como principios del Estado de Derecho. En sentido formal, y con la finalidad de contribuir a la seguridad jurídica, se encuentra el principio de legalidad, que expresa la vinculación del juez a la ley.

La protección de los bienes jurídicos no se realiza sólo por medio del Derecho penal, sino que la intervención punitiva constituye un medio de protección subsidiario cuando se ha demostrado la ineficacia de otros sectores del ordenamiento jurídico (la acción civil, sanciones administrativas, etc.) para la solución judicial del problema. Por tanto, la pena es la «última ratio de la política social», y el Derecho penal sólo protege parte de los bienes jurídicos, y en ocasiones, incluso los bienes protegidos sólo lo son frente a determinadas modalidades de ataque, por lo que se habla de la naturaleza «fragmentaria» del Derecho penal. En este contexto se plantea la cuestión político–criminal de la delimitación de los hechos punibles de las meras contravenciones administrativas, así como el límite mínimo de la punibilidad y la delimitación con el ilícito civil. Cuestión que adquiere especial relevancia en supuestos, como el delito fiscal, en el que concurren a la protección del bien jurídico las sanciones penales y las sanciones administrativas, con análoga función de protección.

Nuestra jurisprudencia constitucional, en relación con el principio de legalidad en materia penal, viene sosteniendo que la garantía material de certeza derivada de él tiene implicaciones no sólo para el legislador, sino también para los órganos judiciales que, en su labor de interpretación y aplicación de las Leyes penales se encuentran, por razones de seguridad jurídica y de legitimidad democrática de la intervención punitiva, en situación de sujeción estricta a la Ley penal, estándoles vedada la interpretación extensiva y la analogía in malam partem, es decir, la exégesis y aplicación de las normas fuera de los supuestos y de los límites que ellas mismas determinan (entre otras muchas, SSTC 133/1987, de 21 de julio, F. 5; 182/1990, de 15 de noviembre, F. 3; 34/1996, de 11 de marzo, F. 5; 156/1996, de 14 de octubre, F. 1; 137/1997, de 21 de julio, F. 6; 151/1997, de 29 de septiembre, F. 4 y 232/1997, de 16 de diciembre, F. 2; 64/2001, de 17 de marzo, F. 4 y 170/2002, de 30 de septiembre, F. 12).

En palabras de la STC 133/1987, «el principio de legalidad (...) significa un rechazo de la analogía como fuente creadora de delitos y penas, e impide, como límite a la actividad judicial, que el Juez se convierta en legislador» (F. 4).

Por lo que atañe al alcance del control que el Tribunal Constitucional puede ejercer respecto de la interpretación y aplicación de los preceptos sancionadores efectuados por los órganos judiciales, se parte de que toda norma penal admite diversas interpretaciones, como consecuencia natural, entre otros factores de la vaguedad del lenguaje, el carácter genérico de las normas y su inserción en un sistema normativo relativamente complejo (SSTC 189/1998, de 28 de septiembre, F. 7; 42/1999, de 22 de marzo, F. 4 y 167/2001, de 16 de julio, F. 3), y de que la función de interpretar y aplicar la legislación vigente, subsumiendo en las normas los hechos que llevan a su conocimiento, corresponde en exclusiva a los Jueces y Tribunales, de acuerdo con lo establecido en el art. 117.3 CE, sin que pueda el Tribunal Constitucional sustituirlos en dichas tareas, ni determinar cuál de entre todas las interpretaciones posibles de la norma es la más correcta, ni qué política criminal concreta debe orientar esa selección (por todas, SSTC 137/1997, de 21 de julio, F. 7; 189/1998, de 28 de septiembre, F. 7; 142/1999, de 22 de julio, F. 4; 167/2001, de 16 de julio, F. 3). En otras palabras, «es ajena al contenido de nuestra jurisdicción la interpretación última del contenido de los tipos sancionadores y el control de la corrección del proceso de subsunción de los hechos probados en los preceptos aplicados» (STC 137/1997, de 21 de julio, F. 7).

Por tanto, en este ámbito el papel de la jurisdicción de amparo «se reduce a velar por la indemnidad del derecho indicado y, con ello, la de los valores de seguridad jurídica y de monopolio legislativo en la determinación esencial de lo penalmente ilícito que lo informan», verificando «si la interpretación realizada era una de las interpretaciones posibles de la norma en atención a aquellos valores» (STC 189/1998, de 28 de septiembre, F. 7; citándola SSTC 42/1999, de 22 de marzo, F. 4; 142/1999, de 22 de julio, F. 4), aunque desde la STC 137/1997, de 21 de julio, se ha destacado que no se limita a comprobar el respeto de los órganos judiciales al tenor literal de la norma, ni a la mera interdicción de la arbitrariedad, el error patente o la manifiesta irracionabilidad de las decisiones judiciales, sino que más allá de estas constataciones la jurisprudencia constitucional exige comprobar en positivo la razonabilidad de la decisión, desde las pautas axiológicas que inspiran nuestro Ordenamiento constitucional y desde los modelos de interpretación aceptados por la comunidad jurídica, pues sólo de este modo puede verse en la decisión sancionadora «un fruto previsible de una razonable administración judicial o administrativa de la soberanía popular». «Dicho de otro modo, no sólo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se sustenten en una subsunción de los hechos ajena al significado posible de los términos de la norma aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodológico –una argumentación ilógica o indiscutiblemente extravagante– o axiológico –una base valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional– conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientación material de la norma y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios» (STC 137/1997, F. 7).

En definitiva, el canon de enjuiciamiento constitucional, configurado a partir de la STC 137/1997, es el siguiente: cabe hablar de aplicación analógica o extensiva in malam partem, vulneradora del principio de legalidad penal, cuando dicha aplicación carezca hasta tal punto de razonabilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la utilización de pautas valorativas extravagantes en relación con los principios que inspiran el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de criterios o modelos de interpretación no aceptados por la comunidad jurídica, comprobado todo ello a partir de la motivación expresada en las resoluciones recurridas.

No es suficiente, por tanto, para estimar adecuada la resolución judicial al principio de legalidad que la interpretación dada sea compatible con el tenor literal de la norma penal interpretada, pues «los órganos judiciales, al realizar el proceso de subsunción de los hechos en una norma penal, no pueden prescindir de la existencia de otras normas, con las que pueden existir relaciones concursales, que han de resolver conforme a pautas interpretativas y axiológicas que no sean extravagantes y que no conduzcan a resultados imprevisibles para el ciudadano». Esta doctrina adquiere especial relevancia en nuestro caso en la determinación de las relaciones entre la norma penal del delito fiscal y la infracción administrativa tributaria.

Sin perjuicio de lo que se expone más abajo acerca del principio de proporcionalidad, como puede leerse en la STC 51/2005, de 14 de marzo, la delimitación del ámbito de lo punible no puede prescindir del hecho de que la infracción penal coexiste con una serie de infracciones administrativas que ya otorgan esa protección, por lo que, en virtud del carácter de última ratio que constitucionalmente ha de atribuirse a la sanción penal, sólo han de entenderse incluidas en el tipo las conductas más graves e intolerables, debiendo acudirse en los demás supuestos al Derecho administrativo sancionador, pues de lo contrario el recurso a la sanción penal resultaría innecesario y desproporcionado.

Específicamente en el ámbito del Derecho penal tributario, como veremos más abajo más ampliamente, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en la STC 120/2005, de 10 de mayo, sobre la vulneración del derecho reconocido en el artículo 25.1 CE, por la subsunción en el tipo penal de hechos que no son sancionables en vía administrativa. Aunque el Tribunal Constitucional declara que «no existe una relación de consecuencia necesaria entre la atipicidad administrativa del fraude de ley tributaria y su atipicidad penal» (FJ 3 y 4), sin embargo ha considerado que la atipicidad administrativa es un factor indicativo de la atipicidad penal, ya que lo contrario representaría un hecho excepcional en la pauta general de relaciones de progresión cuantitativa entre la infracción tributaria y el delito fiscal. Por ello se concluye que la exigencia de previsibilidad de una condena a título de delito fiscal no queda satisfecha en aquellos supuestos en que dicha condena venga fundamentada exclusivamente en un comportamiento calificable como fraude de ley tributaria (FJ 6).

Esta exigencia de taxatividad, referida a la previsibilidad, se vulnera cuando se ha ido más allá del significado posible de una norma. Pero también se encuentra prohibida constitucionalmente la interpretación extensiva en el sentido teleológico de aplicación de la ley penal en su significado más perjudicial para el reo. Cuando se trata de normas penales abiertas, en blanco, que necesitan de un complemento penal y que necesariamente se definen con amplitud, el aplicador del derecho no puede escoger de los sentidos posibles, aquel más perjudicial al reo, y, en cualquier caso, el sentido que contradiga las valoraciones de la ley extrapenal. La STC 111/1993, de 25 de marzo, declaró que los supuestos dudosos no deben ser resueltos mediante la interpretación más expansiva de las posibles. Por todo ello, el Tribunal Constitucional, sin limitar la exigencia de taxatividad a la previsibilidad, concluye en la prohibición constitucional de extensión analógica de la ley penal, comprensiva de la analogía in malam partem en sentido estricto y de la interpretación extensiva perjudicial para el reo.

El Tribunal Constitucional, como se ha expuesto más arriba, ha considerado que la interpretación de la ley penal, para resultar razonable, no extravagante, debe tener en cuenta que entre la infracción tributaria y el delito fiscal se da una relación de progresión cuantitativa (STC 120/2005). No se aprecian diferencias cualitativas entre infracción penal y contravención en el ámbito del Derecho tributario. Por ello, en la determinación del límite mínimo de punibilidad, el intérprete de la norma penal no puede prescindir de los criterios del legislador tributario empleados en la fundamentación del injusto administrativo. Sobre todo en un ámbito, como el penal, que por afectar al derecho fundamental a la libertad personal, requiere la aplicación de la norma conforme a los principios de proporcionalidad y subsidiariedad.

En la determinación de si el intérprete de la norma penal ha incurrido en la prohibición de la analogía, aumentando el nivel de generalización de la ley, deben valorarse los espacios propios de la infracción administrativa y de la norma penal. Si se ha prescindido del elemento de defraudación, se incurre en la prohibición de generalización, llevando la norma penal a un escenario en el que su ámbito de protección se solaparía con el que está reservado legalmente a la infracción tributaria.

La STC 120/2005, de 10 de mayo, luego confirmada por las SSTC 48/2006, de 13 de febrero y de 4 de octubre de 2010, ha declarado que no basta la elusión de un tributo para afirmar la tipicidad penal, aunque exceda del límite de punibilidad y aunque pueda calificarse el supuesto de hecho como fraude a la ley tributaria. Es necesaria la comprobación de una defraudación, equivalente a una ocultación fáctica, a un engaño, a una simulación. De lo contrario, el intérprete estaría ofreciendo una interpretación del tipo penal más allá del tenor literal posible de la ley, incurriendo en analogía in malam partem prohibida. Y así, la doctrina constitucional ha excluido del ámbito de la tipicidad penal comportamientos o artificios que «saltan a la vista», en expresión contenida en el FJ 4 de la STC 120/2005. Y lo que está a la vista de la Administración tributaria no puede considerarse ocultación en el sentido del tipo penal.

El Tribunal Constitucional ha declarado que «en modo alguno puede considerarse constitucionalmente irrelevante (...) que dicha imputación viniera fundamentada en la calificación de su comportamiento como negocio simulado o como fraude de ley tributaria, dadas las muy diferentes connotaciones de cada una de esas modalidades comisivas en relación con el obligado cumplimiento de las exigencias dimanantes del derecho reconocido en el art. 25.1 CE».

En los capítulos que siguen se tratara ampliamente esta particular problemática. Baste decir, por ahora, que la jurisprudencia constitucional, a partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, de 10 de mayo, ha establecido la equivalencia entre la ocultación y la simulación. Por tanto, la mera declaración inexacta no puede equivaler a una simulación que disfraza la realidad tributaria. Incluso el Alto Tribunal ha declarado la atipicidad penal de supuestos de elusión del pago del tributo mediante un comportamiento en fraude de ley. Así, ha declarado (Fto. Jco. 6) que «la exigencia de previsibilidad de una condena a título de delito fiscal no queda satisfecha en aquellos supuestos en que dicha condena venga fundamentada exclusivamente en un comportamiento calificable como fraude de ley tributaria».

2.  ¿Y desde el punto de vista del principio de proporcionalidad?

Se vulnera el principio constitucional de proporcionalidad como consecuencia de una interpretación extensiva desfavorable al reo que prescinda del sistema de infracciones administrativas tributarias.

De acuerdo con la STC 139/1999, de 22 de julio, el principio de legalidad penal comprende la proscripción constitucional de penas desproporcionadas. Este principio impone verificar que la norma penal no produzca «un patente derroche inútil de coacción que convierte la norma en arbitraria y que socava los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho» (STC 55/1996, fundamento jurídico 8.º) o una «actividad pública arbitraria y no respetuosa con la dignidad de la persona» (STC 55/1996, fundamento jurídico 9.º) y, con ello, de sus derechos y libertades fundamentales.

El principio de proporcionalidad deriva del Estado de Derecho, pues la intromisión estatal en la libertad del ciudadano únicamente sólo es posible cuando no existan recursos menos lesivos que la pena para garantizar eficazmente el ámbito tutelado por la norma. Y también en este contexto hay que situar el problema político–criminal de la delimitación entre hechos punibles y contravenciones.

En la aplicación de la Ley, también los órganos judiciales se encuentran sujetos al principio de proporcionalidad y de prohibición de exceso, en el sentido de la vinculación objetiva del Juez penal a toda la política criminal, y a las limitaciones en la aplicación de la norma penal derivadas del principio de intervención mínima.

En el mismo sentido, y específicamente en el ámbito del Derecho penal tributario, de la doctrina constitucional expuesta en la STC 120/2005 se infiere que el Tribunal Constitucional ha concedido relevancia constitucional al principio de subsidiariedad y a su vulneración en sede interpretativa.

En parecidos términos, la STC 111/1993, de 25 de marzo, declaró que los supuestos dudosos no deben ser resueltos mediante la interpretación más expansiva de los posibles. Por todo ello, el Tribunal Constitucional, sin limitar la exigencia de taxatividad a la previsibilidad, concluye que la prohibición constitucional de extensión analógica de la ley penal comprende la analogía in malam partem en sentido estricto y la interpretación extensiva perjudicial para el reo.

La STC 88/2003, de 19 de mayo, declara vulnerado el principio de legalidad penal cuando el recurso a la pena supone un sacrificio innecesario o desproporcionado de la libertad de la que priva.

Por lo tanto, al margen de la prohibición de la analogía y de la generalización de la norma penal, también tiene relevancia constitucional la opción interpretativa que quiebra la regla de la subsidiariedad del Derecho penal.

En este mismo sentido, como ha declarado el Tribunal Constitucional en sentencia 51/2005, de 14 de marzo, el ámbito de la tipicidad penal es distinto y más estrecho que el de las prohibiciones administrativas. La reducción del tipo se alcanza, en primer lugar, en el plano de la interpretación literal o gramatical. Y, en segundo lugar, acudiendo a los principios generales limitadores del ejercicio del ius puniendi.

A tal efecto debe atenderse a la protección de un bien jurídico frente a conductas que revelen una especial potencialidad lesiva para el mismo.

Y además, como puede leerse en la misma STC 51/2005, la delimitación del ámbito de lo punible no puede prescindir del hecho de que la infracción penal coexiste con una serie de infracciones administrativas que ya otorgan esa protección, por lo que, en virtud del carácter de última ratio que constitucionalmente ha de atribuirse a la sanción penal, sólo han de entenderse incluidas en el tipo las conductas más graves e intolerables, debiendo acudirse en los demás supuestos al Derecho administrativo sancionador, pues de lo contrario el recurso a la sanción penal resultaría innecesario y desproporcionado.

De este modo el Tribunal Constitucional ha otorgado relevancia constitucional a la lesión del principio de proporcionalidad y de subsidiariedad del Derecho penal.

«La justicia inherente a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho» (STC 55/1996, fundamento jurídico 8.º) o una «actividad pública arbitraria y no respetuosa con la dignidad de la persona» (STC 55/1996, fundamento jurídico 9.º) y, con ello, de sus derechos y libertades fundamentales.

El principio de interpretación del ordenamiento jurídico en el sentido más favorable al ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales es incompatible, pues, con ampliaciones exageradas del ámbito de prohibición penal con correlativa afectación de la libertad personal. El recurso a la pena para reprochar comportamientos que no presentan especial dañosidad social o potencialidad lesiva, y frente a los cuales la sanción administrativa permite una retribución justa, es una respuesta desproporcionada, contraria al principio de proporcionalidad y a la libertad y justicia como valores superiores del ordenamiento jurídico.

También la jurisprudencia ordinaria en el ámbito de la potestad sancionadora de la administración tributaria ha declarado que la discrecionalidad que se otorga a la Administración en la imposición de sanciones, dentro de los límites legalmente previstos, debe ser desarrollada ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes, al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporción entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida, dado que toda sanción debe determinarse en congruencia con la entidad de la infracción cometida y según un criterio de proporcionalidad en relación con las circunstancias del hecho, proporcionalidad que constituye un principio normativo que se impone como un precepto más a la Administración y que reduce el ámbito de sus potestades sancionadoras (sentencias de 24 de noviembre de 1987, 15 de marzo de 1988, 30 de octubre de 1990, 29 de abril de 1991, 8 de marzo de 1994 y 7 de marzo de 1996).

II.  RESERVA DE LEY PENAL Y DELITO FISCAL



Normativa específica:

Art. 9.3 CE: «La Constitución garantiza el principio de la legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos».

Art. 25.1 CE: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento».

Art. 1.1 CP: «No será castigada ninguna acción u omisión que no esté prevista como delito por ley anterior a su perpetración».

Art. 2 CP: «No será castigado ningún delito con pena que no se halle prevista por Ley anterior a su perpetración».

Art. 4 LGT: 1. La potestad originaria para establecer tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley.

2. Las comunidades autónomas y las entidades locales podrán establecer y exigir tributos, de acuerdo con la Constitución y las leyes.

3. Las demás entidades de derecho público podrán exigir tributos cuando una ley así lo determine.

Art. 8 LGT: «Se regularán en todo caso por ley…».

3.  ¿Cómo se fundamenta el principio de Legalidad penal?

El principio de legalidad tiene rango constitucional, declarándose en el art. 25.1 CE que «nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento».

El principio de legalidad penal se formula básicamente con los principios «no hay delito sin ley» (la llamada garantía criminal) y «no hay pena sin ley» (garantía penal). La primera garantía se encuentra formulada en el art. 1.1.º CP, a cuyo tenor «no será castigada ninguna acción u omisión que no esté prevista como delito por ley anterior a su perpetración», y se encuentra reafirmada en el art. 10 al disponer que «son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley». La garantía penal (nulla poena sine praevia lege) se regula en el art. 2 CP, a cuyo tenor «no será castigado ningún delito con pena que no se halle prevista por Ley anterior a su perpetración». Además, junto a las anteriores, el principio de legalidad se expresa en la garantía judicial (art. 24.2 CE y 3 CP) y en la garantía en la ejecución (art. 3.2 y 36, pfo. 2.º CP). Conforme a la primera, «no podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales» (art. 3.1 CP). Además, la garantía en la ejecución se expresa en el art. 3.2 CP cuando dispone que «tampoco podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto». Por su parte, el art. 36, párrafo 2.º requiere que el cumplimiento de la pena de prisión se ajuste a lo dispuesto en las Leyes y en el propio Código Penal.

El Juez está vinculado a la Ley, y por ello establece el art. 4.2 que «en el caso de que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su jurisdicción, tenga conocimiento de alguna acción u omisión que, sin estar penada por la ley, estime digna de represión, se abstendrá de todo procedimiento sobre ella y expondrá al Gobierno las razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de sanción penal». Por virtud de este principio, pues, el ciudadano se encuentra protegido frente a todo castigo por una conducta que no haya sido declarada claramente punible antes del hecho (Von Liszt).

En el principio de legalidad puede encontrarse, primeramente, un fundamento jurídico–político, en cuanto es postulado del liberalismo político la interdicción de toda arbitrariedad de los poderes públicos (art. 9.3 CE). Además, al Juez le falta la necesaria legitimación democrática para crear Derecho, y por ello siempre está vinculado a la ley (art. 117.1 CE); sólo el Parlamento, como representante del pueblo, está legitimado para una injerencia tan importante en la libertad del individuo como la que representa la intervención punitiva (fundamentación democrático–representativa del principio de legalidad). El Tribunal Constitucional, en sentencia 133/87, ha declarado que el principio de legalidad es una concreción del Estado de Derecho en el ámbito del Derecho estatal sancionador. En este sentido, se vincula, ante todo, con el imperio de la ley como presupuesto de la intervención del Estado sobre bienes jurídicos de los ciudadanos, pero también con el derecho de los ciudadanos a la seguridad, así como con la prohibición de la arbitrariedad y el derecho a la objetividad e imparcialidad del juicio de los Tribunales, que garantizan el art. 24.2 y el art. 117.1 CE, especialmente cuando éste declara que los Jueces y Magistrados están «sometidos únicamente al imperio de la ley». De este modo, dice el TC, el principio de legalidad impide, como límite a la actividad judicial, que el Juez se convierta en legislador.

Junto a este fundamento jurídico–político cabe reconocer en el principio de legalidad un fundamento jurídico–penal. El principio de legalidad es formulado inicialmente por Feuerbach como consecuencia de su concepción de la pena de acuerdo con la «teoría de la coacción psicológica». Si el fin de la conminación penal es la intimidación de potenciales delincuentes, la influencia psíquica pretendida sólo es posible en la medida en que antes del hecho pueda conocerse precisamente la acción prohibida. También cabe fundamentar actualmente el principio de legalidad en la teoría de la pena. Así, desde el punto de vista de la prevención general positiva sólo puede estabilizarse la fidelidad al Derecho de la población por la definición expresa de lo prohibido y la norma cuya validez debe afirmarse. Pero también se fundamenta jurídico–penalmente el principio de legalidad desde el principio de culpabilidad: sólo es posible reprochar al autor haberse comportado de modo contrario a Derecho si tenía posibilidad de conocer la norma de prohibición. Por ello, el Derecho penal concede relevancia al error de prohibición, porque, si falta la posibilidad de conocer la antijuridicidad, el autor no puede ser declarado culpable.

El principio de legalidad se traduce en las siguientes exigencias: 1) nullum crimen, nulla poena sine lege scripta (reserva de ley); 2) sine lege certa (mandato de determinación); 3) sine lege praevia (prohibición de la retroactividad); 4) sine lege stricta (prohibición de la analogía contra reo).

Especial mención requiere el problema de la reserva de ley. El Derecho consuetudinario no es fuente del Derecho penal, pues el art. 25.1 de la Constitución impone la reserva de ley cuando dispone que «nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito (...) según la legislación vigente en aquél momento». Aunque este precepto no se refiere expresamente a las medidas de seguridad, el art. 53.1 CE requiere, en todo caso, que el ejercicio de los derechos y libertades contenidos en el capítulo II del Título I sea regulado por Ley. En, consecuencia, la costumbre no es fuente idónea para la creación de delitos, ni para el establecimiento de penas y medidas de seguridad. Sin embargo, en los casos en que el Derecho penal asume conceptos procedentes de otras ramas del Derecho, la costumbre puede, por vía indirecta, tener relevancia en la fundamentación de la punibilidad. Así, el tipo de hurto depende del alcance que se atribuya en el derecho civil al concepto «propiedad». Incluso la exclusión de la antijuridicidad de una conducta típica puede tener lugar cuando el derecho consuetudinario fundamenta una causa de justificación, pues el art. 20.7 CP se remite a la totalidad del ordenamiento jurídico.

La ley penal es un ley en sentido formal, con exclusión de los Decretos legislativos (art. 82.1 CE) y los Decretos leyes (art. 86.1 CE). Ahora bien, la doctrina discute si la ley penal debe tener, en todo caso, el carácter de Ley Orgánica. Aunque para un sector relevante de la teoría (Arroyo Zapatero, Bacigalupo, Boix Reig, Cobo y Vives, Cuello Contreras, Muñoz Conde) toda ley que cree figuras delictivas e imponga sanciones penales debe tener el carácter de orgánica, toda vez que siempre resultan afectados derechos fundamentales y libertades públicas, pues siempre se afecta el derecho al honor por llevar implícito un juicio desvalorativo ético–social; sin embargo, la STC 66/1989, de 17 de abril, declara que no se considera contrario a la Constitución que una ley, no orgánica, imponga penas no privativas de libertad, concretamente la multa prevista en la art. 7.1 de la Ley 40/79, de 10 de diciembre sobre Régimen jurídico de control de cambios. De acuerdo con esta doctrina, sólo aquellas leyes penales que por el bien jurídico protegido, o por la índole de las sanciones que establezcan (penas privativas de libertad) afecten a derechos fundamentales y libertades públicas regulados en la sección 1.ª del Capítulo II del Título I de la Constitución, deben tener el carácter de orgánicas (así, Cerezo Mir).

Por vía indirecta, en los casos de normas penales que requieren de un complemento normativo extrapenal, una ley autonómica o incluso normas de jerarquía normativa inferior a la ley pueden completar la regulación penal, aunque en todo caso es preciso que el núcleo esencial de la prohibición (o de la acción ordenada) y la fijación de la pena se haya establecido en una ley formal (STC 122/1987, 127/1990).

4.  ¿Es el delito fiscal una Ley penal en blanco o un tipo con remisiones normativas?

Inherente al principio de legalidad penal es el mandato de determinación. Esta exigencia trata de evitar, primeramente, la arbitrariedad a que da lugar una ley indeterminada o imprecisa que deja gran amplitud a la interpretación del Juez; además una ley de tal carácter impediría desplegar la eficacia preventivo general porque el individuo no puede reconocer el alcance de la prohibición y, por ello, tampoco resulta posible el reproche de culpabilidad.

Pero la doctrina ha puesto de manifiesto que cierto grado de indeterminación es inevitable, por lo que se plantea la necesidad de establecer ciertas limitaciones, a partir de las cuales la indeterminación sea inconstitucional. Puede considerarse en cualquier caso que hay indeterminación inadmisible constitucionalmente cuando de la interpretación del tipo no resulte claro el fin perseguido por el legislador (Roxin).

Problemática particular presentan las leyes penales en blanco (Blankettstrafgesetze, en expresión de Binding). Éstas consisten en conminaciones penales que remiten a otros preceptos en cuanto a los presupuestos de la punibilidad.

La doctrina, en general, se refiere en sentido amplio a la ley penal en blanco en todos aquellos casos en que existe un reenvío normativo a la legislación extrapenal llamada, de este modo, a completar el tipo. Así, a menudo se ha considerado que es tipo en blanco cuando la descripción típica del supuesto de hecho sólo contiene elementos normativos jurídicos, de tal forma que sólo puede deducirse su contenido a través de normas procedentes de otros sectores del ordenamiento jurídico. La STS 2.ª 10 de octubre de 2001, en el sentido expuesto, declara que el tipo del art. 305 CP es una ley penal en blanco que remite (implícitamente) a la infracción de deberes fiscales especiales derivados de las leyes que disciplinan cada especie de impuesto. Se alude a la remisión tácita para referirse a la remisión por deducción o deducida (Konkludent Verweisung), que es aquella remisión que se hace mediante la utilización en la descripción del supuesto de hecho de elementos normativos. Tal sería entonces el caso del delito fiscal, en cuanto emplea determinados elementos en la definición del comportamiento típico que remiten a la legislación tributaria. En realidad lo que ocurre es que el delito fiscal es, en esencia, un delito de omisión –no pagar lo que se debe–, y, en consecuencia, debe determinarse en primer término en qué consiste el deber, para lo cual debe acudirse a la normativa extrapenal.

Como dice la STS de 6 de octubre de 2006, es indudable que la descripción típica del art. 305 CP encierra una norma penal en blanco implícita, al contemplar múltiples elementos normativos tributarios, y será al campo administrativo al que debemos recurrir para completar el injusto típico con los pertinentes conceptos (art. 7 LECrim.), como la determinación de la deuda tributaria, su cuantificación, etc. pero en última instancia el juez penal, en lo atinente a la valoración probatoria, principios procesales, presunciones procesales y demás cuestiones estrictamente materiales, debe quedar sometido al derecho penal como regulación sustantiva esencial, siempre regido por el principio de presunción de inocencia.

Y como declara también la jurisprudencia «la aplicación del tipo penal en blanco exige que el Tribunal complete el tipo con el deber fiscal previsto en la ley fiscal, pondere las circunstancias que permiten subsumir las operaciones bajo el concepto de hecho imponible de la misma, y establezca las demás condiciones, objetivas y subjetivas del tipo, así como la condición objetiva de punibilidad». La determinación de todas estas circunstancias son exigencias inherentes al principio de legalidad (Sentencia TS núm. 160/2009, de 12 febrero).

La ley penal en blanco es admisible en la medida en que el hecho punible se encuentre suficientemente precisado, de modo que sea perfectamente comprensible la prohibición. En este sentido, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 127/1990, de 5 de julio, admite la constitucionalidad de las leyes penales en blanco siempre «que el reenvío normativo sea expreso y esté justificado en razón del bien jurídico protegido por la norma penal, que la ley, además de señalar la pena, contenga el núcleo esencial de la prohibición y sea satisfecha la exigencia de certeza o, como señala la citada sentencia 122/1987, se dé la suficiente concreción, para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisa, con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite» (STC 341/1993, de 18 de noviembre, 372/1993, de 13 de diciembre).

Por lo tanto, la admisibilidad constitucional de la norma en blanco depende de los siguientes presupuestos:


	
a)  La necesidad de complemento sólo se predica respecto del supuesto de hecho, no de la penalidad.

	
b)  El reenvío normativo debe estar justificado por razón del bien jurídico protegido en la norma penal.

	
c)  El tipo debe contener el núcleo de la prohibición con el fin de que pueda comprenderse su alcance.



La exigencia de lex certa, inherente al principio de legalidad penal, conlleva que no deben plantearse dudas sobre la interpretación jurídica de la norma extrapenal, remitiendo, en otro caso, la cuestión a la jurisdicción contencioso–administrativa. Es, además, una exigencia del principio jurídico– penal de culpabilidad. En este sentido, se pronuncia la sentencia 463/2008, de 23 de junio (caso Telecinco), que confirmó la absolución por delito fiscal:

«En realidad, aquí nos encontramos ante una cuestión estrictamente jurídica, derivada del aparente conflicto existente entre la legislación fiscal, relativa en este caso al impuesto de sociedades, que fija el momento para imputar las ganancias obtenidas con una determinada operación, en aquel correspondiente al ejercicio en el que el negocio jurídico se perfecciona, es decir, cuando el acuerdo de voluntades se alcanza, y la específica normativa que regula esas operaciones en el ámbito de las televisiones privadas que, por la fuerte intervención administrativa que aquí se considera necesaria, hace depender la viabilidad de esas operaciones, en especial las de transmisiones de capital de las operadoras, de la correspondiente autorización de los órganos encargados del control de ese específico mercado, desplazando, por consiguiente, a esa fecha la obligación de declaración fiscal de los ingresos obtenidos.

La cuestión, que en realidad habría de corresponder a los órganos jurisdiccionales de lo administrativo, es resuelta por el Tribunal penal, puesto que del enjuiciamiento de unos posibles delitos se trata, en el sentido de dar preferencia, fundamentalmente por su carácter de especialidad, a la segunda las regulaciones, con la conclusión de la inexistencia de esa infracciones delictivas.

En cualquier caso, no se trata en modo alguno, como en el Recurso se afirma, de dejar a la voluntad del contribuyente la determinación del ejercicio en el que la declaración haya de producirse, sino de advertir que el requisito imprescindible de lex certa, exigible siempre en la descripción de las figuras penales, no puede dejarse al albur de la interpretación particular de la Administración tributaria, sino que ha de venir estrictamente establecido en las disposiciones legales que sirven de complemento a una norma penal en blanco como la integrada por el denominado "delito fiscal".

Y en esta ocasión, cualquiera que fuere la interpretación tenida como correcta en términos impositivos, en definitiva lo cierto es que se carecía de un criterio positivo que eliminase cualquier duda acerca del verdadero alcance de la conducta como ilícito criminal».

Como ha recordado también la STC de 4 de octubre de 2010, la reserva de ley que la Constitución consagra en materia tributaria no permite la atribución de facultades discrecionales pura a la Administración, en el sentido de poder elegir en cada momento con criterios de oportunidad lo que es más conveniente para el interés público. Y "tampoco los órganos judiciales gozan, en principio, de margen de elección en la determinación del régimen tributario que, por imperativo legal, integra el tipo penal del delito de defraudación a la Hacienda Pública (…) En efecto, el Juez Penal, en la integración de un tipo penal en blanco como es el delito de defraudación contra la Hacienda Pública, no tiene la capacidad de elegir en un momento dado lo que es más conveniente para la defensa del bien jurídico protegido, debiendo limitarse su intervención a constatar (cognoscitivamente, que no electivamente) la concurrencia o no de la situación prevista por la norma remitida para posteriormente proceder a ponderarla desde la estricta óptica penal, de acuerdo a los parámetros constitucionales". Por lo tanto, que el delito fiscal sea una norma penal en blanco no permite obviar la sujeción al principio de legalidad penal y legalidad tributaria, y también al de proporcionalidad.

5.  ¿Existe reserva de ley para el complemento de las leyes penales en blanco?

Esta cuestión ha sido resuelta por el TC en sentencia 120/1998, de 15 de junio, recordando la doctrina contenida en la STC 118/1992, y declarando que no existe una reserva de ley orgánica para el complemento de las leyes penales en blanco. Además se ha declarado reiteradamente que la reserva de ley que rige para las disposiciones penales no excluye la posibilidad de que éstas contengan remisiones a los Reglamentos administrativos (SSTC 127/1990, 111/1993, 62/1994, 102/1994 y 24/1996), pero sí que tales remisiones hagan posible una regulación independiente y no claramente subordinada a la Ley, pues esto último supondría degradar la garantía esencial que el principio de reserva de ley entraña, como forma de asegurar que la regulación de los ámbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos depende exclusivamente de la voluntad de sus representantes (SSTC 42/1987 y 219/1991).

6.  ¿Es posible completar el tipo penal con normativa comunitaria?

Se trata ahora de determinar si una norma comunitaria puede cumplir la función de complementar la ley penal incompleta cuando ésta exige el rango de ley para la norma remitida. La STC 120/1998, de 15 de junio, ha declarado que «una norma del Derecho comunitario, originaria o derivada, en atención a su primacía en el orden interno, es susceptible de integrar el supuesto de hecho de una norma penal, incluso si ésta exige para su complemento que tenga rango legal».

7.  ¿La norma autonómica puede servir de complemento a la ley penal en blanco?

El delito fiscal es un tipo penal que no sólo tutela la Hacienda estatal, sino también la autonómica, foral o local, además de la comunitaria. Por su parte, en la distribución de competencias entre el Estado y las correspondientes Comunidades Autónomas, el art 149.1.14.ª atribuye competencia exclusiva al Estado sólo en la regulación de la Hacienda general.

La legislación penal es competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.6.ª CE), por lo que las normas emanadas de las Comunidades Autónomas no pueden prever concretos delitos ni sus correspondientes penas (STC 142/1988, STC 162/1996). Por lo tanto, es claro que la norma autonómica no puede contener un tipo penal. Pero, sentado lo anterior, se plantea ahora el problema de si el órgano judicial puede integrar el tipo penal con una norma autonómica de naturaleza administrativa, esto es, si la norma autonómica puede servir de complemento a la ley penal en blanco.

La doctrina ha admitido que las normas extrapenales llamadas a completar una norma penal en blanco pueden proceder de los órganos con capacidad normativa de las Comunidades Autónomas. A este problema se ha referido el profesor Silva Sánchez, para quien, a pesar de la competencia exclusiva para la legislación penal que atribuye al Estado el art. 149.1.6.º de la Constitución, ello determina la imposibilidad absoluta de que las Comunidades Autónomas dicten disposiciones con trascendencia penal directa; sin embargo, no es contraria a la Constitución la posibilidad de que, en aspectos de detalle, ciertas normas penales en blanco se vean integradas de modo diverso por disposiciones de las distintas Comunidades Autónomas y de que, en consecuencia, surjan de modo indirecto determinaciones parcialmente diferentes del ámbito de lo punible. Ahora bien, ello resulta sólo constitucionalmente admisible en la medida en que la eventual diversidad en los distintos territorios del Estado se corresponda realmente con la necesidad de una situación jurídica diferenciada. Es lo que la doctrina del Tribunal Constitucional ha denominado una «justificación objetiva y razonable» como presupuesto de la legitimidad de las diferenciaciones normativas (STC 75/1983, entre otras). En estos términos puede admitirse la conclusión de Silva Sánchez en el sentido de que la existencia de normas penales en blanco que posibiliten una remisión a disposiciones no estatales podría responder, incluso, a la más estricta apreciación del principio de igualdad, que consiste en tratar de modo diferente situaciones diferentes.

Así lo ha reconocido también el Tribunal Supremo en la STS de 18 de noviembre de 1991 (caso de las transfusiones de sangre contaminada). Dice el Tribunal Supremo, en esta resolución, que:

«No hay desigualdad entre todos los españoles porque algunas disposiciones de los gobiernos autónomos marquen diferencias respecto del resto del Estado en materia penal (son los casos del delito ecológico del art. 347 bis o de las inhumaciones del 339, también normas en blanco sometidas a reglamentos clarificadores y definidores) porque la Ley de tal jurisdicción sigue siendo estatal y territorial, aunque necesariamente, en la normativa de las infracciones en blanco, la exigibilidad penal se condicione con algunos matices diferenciadores como consecuencia de la aplicación de reglamentos complementarios. El art. 343 bis es de aplicación en todo el Estado, si bien la norma reglamentaria que lo complemente puede ser distinta según la Comunidad Autónoma».

Asimismo el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre esta materia en la precitada STC 120/1998, de 15 de junio. Ha declarado en el sentido expuesto más arriba que la función que corresponde al Estado de regular las condiciones básicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos fundamentales (art. 149.1.1.ª CE) no puede ser entendida de tal manera que vacíe de contenido las competencias que las Comunidades Autónomas asuman al amparo del art. 148 de la Constitución y de sus propios Estatutos de Autonomía, que han de ser respetadas en sus propios términos. Partiendo de este principio general se ha reconocido que:


	
a)  El órgano judicial puede seleccionar como complemento válido de la ley penal las normas de las Comunidades Autónomas dictadas en el marco de sus respectivas competencias. En tal caso será preciso que dichas normas autonómicas se acomoden a las garantías constitucionales dispuestas en el art. 25.1 de la CE y que no «introduzcan divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido respecto al régimen jurídico aplicable en otras partes del territorio», doctrina que se ha reiterado en relación con la capacidad sancionadora de las Comunidades Autónomas (SSTC 87/1985, 152/1988, 227/1988, 75/1990, 86/1990, 100/1991, 136/1991, 87/1995, 156/1995 ,96/1996,196/1996 y 15/1998).

	
b)  Puesto que el núcleo del delito ha de estar contenido en la ley penal remitente, la función de la norma autonómica remitida se reduce simplemente a la de constituir un elemento inesencial de la figura delictiva.



8.  ¿Puede integrarse la norma penal con una norma reglamentaria?

Ha declarado el Tribunal Constitucional que la mayor flexibilidad de la reserva de ley tributaria respecto de las tasas –y, en general, respecto de todas las prestaciones patrimoniales de carácter público a que se refiere el art. 31.1 CE– no opera de la misma manera en relación con cada uno de los elementos esenciales del tributo. Así, en la STC 221/1992 expresa que «la reserva de ley en materia tributaria no afecta por igual a todos los elementos integrantes del tributo. El grado de concreción exigible a la ley es máximo cuando regula el hecho imponible». «Pero la concreción requerida a la ley es menor cuando se trata de regular otros elementos», como el tipo de gravamen y la base imponible. Y, en la misma línea, ha dicho en la STC 185/1995 que en el caso de las prestaciones patrimoniales de carácter público que se satisfacen por la prestación de un servicio o actividad administrativa, la colaboración del reglamento «puede ser especialmente intensa en la fijación y modificación de las cuantías –estrechamente relacionadas con los costes concretos de los diversos servicios y actividades– y de otros elementos de la prestación dependientes de las específicas circunstancias de los distintos tipos de servicios y actividades. En cambio, esta especial intensidad no puede predicarse de la creación ex novo de dichas prestaciones ya que en este ámbito la posibilidad de intervención reglamentaria resulta sumamente reducida, puesto que sólo el legislador posee la facultad de determinar libremente cuáles son los hechos imponibles y qué figuras jurídico–tributarias prefiere aplicar en cada caso» (STC 233/99, de 16 de diciembre).

9.  ¿Qué es el tributo definido en la norma penal?

1. La expresión «tributos» del artículo 133.1 CE y la más genérica de «prestaciones patrimoniales de carácter público» del artículo 31.3 CE no son sinónimas, constituyendo la segunda una categoría más amplia a la que pertenece el tributo. Como ha declarado el TC desde la STC 185/95, de 14 de diciembre, la imposición coactiva de la prestación patrimonial o, lo que es lo mismo, el establecimiento unilateral de la obligación de pago por parte del poder público sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla es, pues, en última instancia, el elemento determinante de la exigencia de reserva de ley; por ello, bien puede concluirse que la coactividad es la nota distintiva fundamental del concepto de prestación patrimonial de carácter público. La coactividad es un concepto material que ha sido delimitado por el TC en la sentencia citada (véase reseña supra).

El tributo es una prestación pecuniaria surgida del gravamen de determinados hechos; impropiamente se refiere este precepto al tributo como ingreso. El ingreso es el desplazamiento patrimonial en que consiste la prestación, y se produce como consecuencia del pago; es decir, una cosa es el resultado del pago del tributo –el ingreso público–, otra el tributo mismo. Aunque el tributo tiene como fin primordial la obtención de los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos púbicos, puede asimismo cumplir una finalidad extrafiscal, esto es, fines distintos del deber de contribuir a los gastos generales con fundamento en el art. 31 CE. Así, el tributo –el gravamen de ciertos hechos o la concesión de beneficios tributarios– puede fundamentarse en otros preceptos constitucionales como los principios rectores de la política social económica (arts. 39 a 52 CE). Así lo ha reconocido el TC en varias resoluciones, en particular, por ejemplo, admitiendo que determinados impuestos especiales (ejemplo, el tabaco) pueden cumplir el fin social de desincentivar el consumo nocivo, erigiéndose el tributo como instrumento de la política sanitaria (STC 197/92, de 19.11). En este sentido ha dispuesto la LGT que «los tributos, además de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos, podrán servir como instrumentos de la política económica general y atender a la realización de los principios y fines contenidos en la Constitución».

2. Las categorías tributarias se clasifican en impuestos, tasas y contribuciones especiales. Como ha declarado el TC (STC 296/94, de 10 de noviembre), las categorías tributarias, más allá de las denominaciones legales, tienen cada una de ellas la naturaleza propia y específica que les corresponde de acuerdo con la configuración y estructura que reciban en el régimen jurídico a que vengan sometidas, que debe ser el argumento decisivo a tener en cuenta para delimitar el orden constitucional de competencias. De acuerdo con ello, el hecho imponible de la tasa se vincula a una actividad o servicio de la Administración Pública, mientras que el hecho imponible del impuesto se relaciona con negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad económica del sujeto pasivo. Ello a su vez conlleva que en las tasas la determinación del sujeto pasivo se realice por referencia a la actividad administrativa y el importe de la cuota se fije, esencialmente, atendiendo al coste de la actividad o servicio prestado por la Administración, con los que tiene una relación, más o menos intensa, de contraprestación, mientras que en los impuestos el sujeto pasivo se determina por la actividad de los contribuyentes y el gravamen se obtiene sobre una base imponible que es expresiva de una capacidad económica, que no opera como elemento configurador en las tasas o, si lo hace, es de manera muy indirecta y remota. Las tasas presentan, pues, un carácter sinalagmático que no se aprecia en otras figuras impositivas. Por ello se ha justificado una especial flexibilidad de la reserva de ley tributaria cuando se trata de las tasas (así, STC 233/99, de 16 de diciembre). Como la tasa, la contribución especial, generalizada en el ámbito local, requiere como presupuesto una actuación administrativa de interés general pero que beneficia singularmente al obligado tributario, exigible, pues, como aquélla, a título de contraprestación.

La distinción entre tasa y precio público reside, precisamente, en la ausencia de la nota de coactividad en el segundo de los casos, esto es, los precios públicos son contraprestaciones recibidas por un ente público como consecuencia de la prestación de servicios o realización de actividades cuando es voluntaria su solicitud o recepción y ese servicio es prestado o la actividad realizada también por el sector privado (arts. 24 LTPP y 41 LHL). La ausencia de coactividad en los precios públicos determina que esta materia no se sujete a la exigencia de reserva de ley del art. 31.3 CE. Por el contrario, las prestaciones exigibles por servicios o actividades de solicitud o recepción obligatoria, los prestados en monopolio de hecho o de derecho o los indispensables para la vida personal o social de los particulares constituyen verdaderas «prestaciones patrimoniales de carácter público» que, en cuanto tales, deben establecerse «con arreglo a la Ley» (art. 31.3 CE).

3. Los impuestos pueden clasificarse en atención a diversos criterios, fundamentalmente en personales y reales, subjetivos y objetivos, periódicos e instantáneos, y directos e indirectos. Resulta difícil, sin embargo, elaborar una clasificación de las tasas, aunque pueden distinguirse según el ente titular de ellas mismas (tasas estatales, de las CAA y locales) y en función de la naturaleza del servicio que compensan (tasas administrativas, judiciales, sobre el juego, etc.).

4. La LGT ha remitido a la disposición adicional primera la regulación de las exacciones parafiscales, reguladas anteriormente en el derogado art. 26.2 LGT 1963. A su tenor, las exacciones parafiscales participan de la naturaleza de los tributos rigiéndose por la Ley General Tributaria en defecto de normativa específica, aunque la vigencia del principio de legalidad penal requerirá que la remisión a la normativa extrapenal permita identificar convenientemente el alcance de la prohibición, conforme a las normas generales expuestas supra.

10.  ¿Es un tributo el canon por copia privada?

La materia tributaria está sujeta al principio de legalidad. El término «canon» es susceptible de referirse a varias materias, como el canon arrendaticio, o el canon concesional, para referirse en este último caso a la prestación, o una parte de ella, que el concesionario había de satisfacer a la Administración cedente. Nos referimos en este epígrafe al canon o compensación por la copia privada, que, como ya adelantamos, no puede tenerse como figura tributaria.

El artículo 25.1 de la Ley de Propiedad Intelectual dice que «la reproducción, exclusivamente para uso privado, conforme a lo autorizado en el apartado 2 del art. 31 de esta Ley y por medio de aparatos o instrumentos técnicos o tipográficos, de obras publicadas en forma de libros o publicaciones que, a estos efectos se asimilen reglamentariamente, así como de fonogramas, videogramas o en cualquier otro soporte sonoro, visual o audiovisual, originaría una remuneración dirigida a compensar, anualmente, los derechos de propiedad intelectual dejados de percibir por razón de la expresada reproducción...» (1) .

Es claro que no puede considerarse que el «canon» sea un ingreso público, ni que consista en una prestación pecuniaria exigida por una Administración pública como consecuencia de la realización del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos (art. 2.1. LGT); por lo tanto, el canon no es un tributo, y su elusión no puede ser subsumida en el tipo del delito fiscal.

Sin embargo, más discutida es la cuestión de si puede tratarse de una exacción parafiscal, en cuanto prestación coactiva que persigue satisfacer un interés público, que vendría a ser la defensa de la propiedad intelectual. Sin embargo, a nuestro juicio, el canon no satisface un interés público, sino privado (del gremio de autores), consistente en la compensación derivada del déficit de ingresos de los autores por razón de la copia privada. Resulta irrelevante que se trate de una prestación coactiva impuesta legalmente. Y desde este punto de vista, queda extramuros del fin de protección de la norma penal del delito fiscal.

III.  RETROACTIVIDAD IN BONUM Y DELITO FISCAL



Normativa específica

Art. 9.3 CE: «La Constitución garantiza el principio de la legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos».

Art. 2 CC: «1. Las Leyes entrarán en vigor a los veinte días de su completa publicación en el Boletín Oficial del Estado, si en ellas no se dispone otra cosa.

2. Las Leyes sólo se derogan por otras posteriores. La derogación tendrá el alcance que expresamente se disponga y se extenderá siempre a todo aquello que en la Ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por la simple derogación de una Ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado.

3. Las Leyes no tendrán efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario».

Art. 10 LGT: «1. Las normas tributarias entrarán en vigor a los veinte días naturales de su completa publicación en el boletín oficial que corresponda, si en ellas no se dispone otra cosa, y se aplicarán por plazo indefinido, salvo que se fije un plazo determinado.

2. Salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendrán efecto retroactivo y se aplicarán a los tributos sin período impositivo devengados a partir de su entrada en vigor y a los demás tributos cuyo período impositivo se inicie desde ese momento.

No obstante, las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos tendrán efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicación resulte más favorable para el interesado».

11.  ¿Cuándo rige la prohibición de la retroactividad de la ley penal?

1. La prohibición de la retroactividad de las leyes penales resulta del art. 9.3 y art. 25.1 CE, arts. 1. y 2 CP y art. 2 CC. Conforme a este principio, sólo debe ser aplicada la ley vigente en el momento del hecho, si la ley vigente al tiempo de dictar sentencia resulta más gravosa. Por tanto, debe resolverse el problema de la vigencia de la ley y el momento en que debe estimarse cometido un delito. El momento del hecho es el momento en el que ha actuado el autor o el partícipe y, en el caso de la omisión, en el que tendría que haber actuado. A tales efectos no es decisivo el momento en que se produzca el resultado. En este sentido, dispone el art. 7 CP que «a los efectos de determinar la Ley penal aplicable en el tiempo, los delitos y faltas se consideran cometidos en el momento en el que el sujeto ejecuta la acción u omite el acto que estaba obligado a realizar».

Resulta de extrema importancia fijar el momento en el que se entiende consumado el delito fiscal, esto es, el momento en el que el tipo se entiende realizado. Más abajo abordaremos con detalle la problemática relativa a la consumación del delito fiscal, que en ocasiones es cuestión que reviste cierta complejidad.

2. La prohibición de retroactividad rige respecto de todos los presupuestos de la punibilidad del Derecho material. También rige respecto de la pena y las medidas de seguridad (art. 2.1 CP) y, aunque el Código no lo diga expresamente, de las consecuencias accesorias. La prohibición de retroactividad no rige, en cambio:


	
a)  En el Derecho procesal. El principio tempus regit actum conduce a que las nuevas regulaciones del Derecho procesal sean aplicables a procedimientos en curso. Sin embargo, lo anterior no rige respecto de condiciones de procedibilidad (ejemplo, requisito de querella) o impedimentos de persecución del hecho (prescripción). En cuanto a lo primero, aunque un amplio sector de doctrina considera que los presupuestos procesales dejan de estar en vigor con la ley que los deroga, sin embargo, como acertadamente expone Roxin, en los delitos privados el ius puniendi estatal depende de la necesidad de satisfacción del ofendido, en cuya ausencia puede confiar en muchos casos el autor.

	
b)  Mayores problemas plantea la cuestión de la prescripción, que es discutida en la teoría en atención a su compleja naturaleza jurídico–material y procesal. La cuestión planteada es la siguiente: si resultan de aplicación a hechos anteriores nuevos plazos de prescripción más largos, o declaraciones de imprescriptibilidad, cuando aún no han transcurrido totalmente los plazos de prescripción, establecidos en la legislación derogada, cuando entre en vigor la nueva regulación. Lógicamente la prohibición de retroactividad rige claramente en los casos de plazos de prescripción ya transcurridos. Esta consecuencia es obvia, pues de lo contrario se infringiría el principio de seguridad jurídica que establece el art. 9.3 CE. Por el contrario, dice Roxin que es lícito prolongar o suprimir plazos de prescripción que aún no hayan transcurrido totalmente, pues el ciudadano tiene derecho a saber si puede ser castigado y, en su caso, en qué medida, pero el principio de legalidad no tiene el sentido de decirle al ciudadano por cuánto tiempo se tendrá que ocultar tras la comisión del hecho. Esta solución puede fundamentarse también desde el punto de vista de la culpabilidad: no puede decirse que el reconocimiento de la prohibición dependa de la amplitud de los plazos de prescripción establecidos en la ley conocida por el autor. Este criterio, asumido por buena parte de la doctrina alemana, y un sector de la española (así, Cerezo Mir), a partir fundamentalmente de atribuir a la prescripción un carácter esencialmente procesal, puede conducir, por ejemplo, a aplicar el art. 131.4.º («el delito de genocidio no prescribirá en ningún caso») a hechos anteriores a la entrada en vigor del CP de 1995. Este criterio sirvió de fundamento a las leyes alemanas de 13 de abril de 1965 (la denominada Ley de cómputos), 4 de agosto de 1969 (prolongó el plazo de prescripción del asesinato) y 16 de julio de 1979 (imprescriptibilidad del genocidio), para perseguir los delitos de sangre en la época nacional–socialista. También para los crímenes de guerra y contra la humanidad, la Convención de las Naciones Unidas de 26 de noviembre de 1968 dispuso la aplicación retroactiva de la supresión de los plazos de prescripción.Por contra, otro sector doctrinal entiende que la prescripción ha de estar legalmente determinada y no cabe prorrogarla retroactivamente, tanto si antes del acto de prórroga ha expirado el plazo como si no (así, Jakobs). Probablemente éste es el criterio correcto, pues la prolongación de los plazos de prescripción, como ocurría con la supresión del requisito de la querella, supone una ampliación de la competencia estatal para punir, y es precisamente esa ampliación del ius puniendi lo que se trata de limitar con la prohibición de la retroactividad. Además, no puede dudarse de que la ampliación de los plazos de prescripción puede conducir a una mayor restricción de derechos individuales a los efectos del art. 9.3 CP.



	
c)  También se ha planteado el alcance del principio en relación con la prisión provisional, en los casos de prolongación de los plazos máximos de duración de la prisión provisional. De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, contenida en las STC (Pleno) 32/87, de 12 de marzo, y 33/87, la naturaleza procesal o adjetiva de las normas reguladoras de la prisión provisional y el alcance meramente preventivo o cautelar de ella no pueden en modo alguno ocultar la efectiva limitación de la libertad personal del inculpado en una causa penal, de modo análogo a la pena privativa de libertad impuesta en sentencia. Por ello, cuando se produce una sucesión de leyes durante el cumplimiento de la medida cautelar (lo que ocurrió con las LO 7/1983, más favorable, y la LO 10/1984, de modificación del art. 504 LECrim.), de forma que la nueva ley prolonga el plazo de prisión, no cabe la aplicación retroactiva de la nueva ley, por ser contrario al art. 9.3 CE. Sin embargo, no hay aplicación retroactiva de la ley nueva cuando la prisión se decreta ya una vez entrada en vigor la nueva ley procesal, aunque el hecho delictivo se haya realizado con anterioridad.

	
d)  La prohibición de retroactividad no alcanza respecto de la jurisprudencia, de modo que una interpretación de la norma más desfavorable debe ser soportada por el acusado. Ahora bien, la existencia de una jurisprudencia constante en la que haya confiado el autor al cometer el hecho puede fundamentar un error de prohibición invencible.



12.  ¿Qué consecuencias pueden derivarse de la distinción entre retroactividad y retrospección?

El problema de la retroactividad de la nueva ley comporta analizar si una norma es aplicable a situaciones jurídicas anteriores a su entrada en vigor. En esta tarea debe reflexionarse sobre el ámbito de aplicación del artículo 25 y el del artículo 9.3 CE.

El Tribunal constitucional ha reconocido los distintos conceptos de la retroactividad y la retrospección, aunque con la distinta denominación de retroactividad auténtica y retroactividad impropia. Así se ha considerado necesario distinguir a estos efectos entre aquellas disposiciones legales que con posterioridad pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia Ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o relaciones jurídicas actuales aún no concluidas (cfr. STC 126/1987).

De este modo se ha considerado que la prohibición de retroactividad del art. 9.3 CE incide sobre «relaciones consagradas» y afecta a situaciones agotadas (STC 227/1988). Sólo en este supuesto –retroactividad auténtica–, la prohibición de la retroactividad operaría plenamente. Cuando nos encontramos ante un caso de retroactividad impropia, esto es, cuando la ley nueva se aplica a situaciones comenzadas bajo el régimen anterior pero aún no concluidas, la licitud o ilicitud de la disposición resultaría de una ponderación de bienes llevada a cabo caso por caso teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad jurídica y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una modificación del ordenamiento jurídico. Y en el caso de que se opte por su aplicación retrospectiva, la seguridad jurídica requiere amortiguar el efecto con un régimen transitorio adecuado. En suma, como reza la STC 42/1986, lo que se prohíbe en el artículo 9.3 es la retroactividad, entendida como incidencia de la nueva ley en los efectos jurídicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia de los derechos, en cuanto a su proyección hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la irretroactividad.

Distinto es el alcance de la prohibición constitucional de retroactividad del artículo 25 de la Constitución. A tenor del artículo 25 CE «nadie podrá ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento». El ámbito propio del artículo 25 CE se relaciona con el principio de legalidad de los delitos y las penas. Y, desde este punto de vista, son irretroactivas las normas que describen delitos o determinan la magnitud penal con que debe ser sancionado el hecho, esto es, se refiere al Derecho penal material, en el sentido indicado más arriba. De este modo, el principio se refiere a la calculabilidad de la acción del Estado respecto de medidas que afectan al ámbito de la libertad del individuo, y por ello la ley nueva no puede ser aplicada en un momento en el que ese cálculo no era posible. En este último sentido, ha declarado la STC 133/1989 que el artículo 25.1 no consagra el principio de seguridad, sino el de legalidad material, y que el valor de la seguridad jurídica está proclamado, junto con otros principios constitucionales, en el artículo 9.3 CE.

En definitiva, no está prohibida constitucionalmente la aplicación de la nueva ley, aunque sea una ley desfavorable, cuando no se trata de retroactividad auténtica, en el sentido indicado más arriba, sino sólo de retrospección.

13.  ¿Cabe la aplicación retroactiva del complemento extrapenal en el delito fiscal?

En contra del parecer de la más antigua jurisprudencia (STS de 2 de enero de 1871, por ejemplo), la jurisprudencia moderna considera que la prohibición de la retroactividad alcanza a los complementos normativos de las leyes penales en blanco (así, STS de 13 de junio de 1990).

Pero, como veremos, la jurisprudencia ha ofrecido solución contraria cuando se trata de aplicar in bonum retroactivamente la reforma fiscal favorable al reo.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 2.2. CP, «tendrán efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaído sentencia firme y el sujeto estuviere cumpliendo condena». Aunque en ocasiones se ha fundamentado este principio en razones de justicia, el verdadero fundamento reside en que deben beneficiar al reo las nuevas valoraciones del legislador cuando considera que una conducta es merecedora de menos pena o incluso que ya no merece pena alguna. Como dice Jescheck, la prohibición de retroactividad es una norma protectora del delincuente. Por ello, debe estarse a la valoración legal existente en el momento de dictar sentencia y no a la regulación en el momento del hecho cuando ello resulta beneficioso para el reo, esto es, cuando una conducta es en la ley nueva menos merecedora de pena o no merece pena alguna (despenalización). La aplicación de la ley más benigna podrá hacerse incluso después de dictada la sentencia venida en autoridad de cosa juzgada, mientras no esté plenamente ejecutada (contrariamente a lo dispuesto en los Códigos de 1848 y 1850).

Problemas particulares plantea la aplicación retroactiva, a los efectos de determinar el supuesto de hecho típico, del complemento normativo extrapenal, esto es, de la reforma fiscal más favorable. Sobre esta cuestión se ha pronunciado la jurisprudencia –STS 2.ª, 30 de abril de 2003– en el siguiente sentido:

«...Si una reforma fiscal como la llevada a cabo por la Ley 18/91 no se hace con efecto retroactivo, las deudas tributarias nacidas bajo la vigencia de la legalidad anterior no se extinguen, por lo que no es permisible su elusión ni ésta deja de ser constitutiva de delito si concurren los demás elementos que configuran el delito fiscal. Y (...) no tiene razón la parte recurrente (...) cuando alega que una reforma fiscal como la que funda este motivo de impugnación supone una nueva valoración jurídico–penal de las conductas infractoras de la legalidad preexistente. La legislación tributaria se inspira en criterios generales de política económica que responden a la ponderación de las circunstancias económicas por las que atraviesa en cada momento la sociedad, así como de las concretas exigencias recaudatorias que son consecuencia de dichas circunstancias, por lo que las modificaciones normativas de los presupuestos de las obligaciones tributarias no suponen un cambio en la valoración de los deberes –ni consiguientemente en la desvaloración de las infracciones de los deberes– nacidos de una normativa vigente cuando las circunstancias eran otras. No cabe reprochar, en consecuencia, a la Sentencia recurrida que haya infringido las normas invocadas en el enunciado del quinto motivo del recurso ni que se haya violado el principio de retroactividad de la ley penal más favorable».

En el mismo sentido se pronuncia la STS 28 de noviembre de 2003, que sitúa de nuevo el problema en la cuestión de si se produce o no un cambio valorativo de perspectiva jurídica.

La doctrina ha ofrecido diversas soluciones al problema de las leyes penales en blanco y el ámbito temporal de la normativa de complemento. Frente a las concepciones más absolutas que niegan todo efecto retroactivo a la normativa de complemento, o reconocen la aplicación retroactiva en todo caso, discurren aquellas más fundamentadas que hacen depender la aplicación retroactiva de la normativa de complemento de que se produzca una afección del injusto penal. Conforme a este criterio, la modificación de la norma fiscal de complemento más favorable al contribuyente no alterará el injusto penal cuando no conlleve una nueva valoración jurídica consistente en la falta de necesidad de la pena para el hecho cometido con anterioridad a la modificación normativa.

Por lo tanto, lo relevante es la presencia del injusto en el momento del hecho, y determinándose el injusto en los delitos contra la Hacienda Pública por la normativa tributaria que rige en el momento del hecho, una modificación posterior de esta normativa que suponga suprimir deberes o reducirlos (por ejemplo, rebaja de los tipos impositivos o creación de exenciones fiscales) no afectará con carácter general al injusto ya realizado por la infracción del deber surgido de la norma fiscal vigente en el momento del hecho. Por el contrario, la modificación de los elementos del tipo penal (por ejemplo, el límite cuantitativo de punibilidad) será la consecuencia de las nuevas valoraciones del legislador penal, aplicables retroactivamente a favor del reo.

14.  ¿Cuándo puede entenderse que existe una nueva valoración jurídico–penal del legislador tras una reforma fiscal?

Cuando lo que se modifica es el propio tipo penal aquella nueva valoración jurídico–penal puede comprenderse sin especial dificultad: así cuando se eleva el límite de punibilidad, de forma tal que defraudaciones de inferior cuantía devienen atípicas, se produce una afectación del injusto penal que tiene, como lógica consecuencia, la aplicación retroactiva de la ley penal más favorable (caso de la LO 15/2003, que eleva el límite de punibilidad a 120 mil euros). En este sentido, conforme al Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 25 de octubre de 2005:

«Es aplicable el principio de retroactividad de la Ley penal más favorable a los delitos contra la Hacienda Pública, en relación con la elevación de la cuantía defraudada». 

Ahora bien, cuando un hecho sujeto a gravamen ha dejado de serlo, la infracción tributaria cometida conforme a la legislación derogada no ha dejado de ser típica por esa sola circunstancia. Es decir, no existe propiamente despenalización cuando la norma fiscal que sirvió de complemento extrapenal del tipo penal ha dejado de existir, como, por ejemplo, sucedió con la progresiva supresión del impuesto de sucesiones. En este caso no ha cambiado la valoración de jurídico–penal sobre el hecho ya cometido, cuyo injusto no se ve afectado. Esta consecuencia se obtiene de una aplicación concreta del principio general enunciado más arriba conforme al cual sólo deben beneficiar al reo las nuevas valoraciones del legislador cuando considera que una conducta es merecedora de menos pena o incluso que ya no merece pena alguna.

Cuestión diferente es la circunstancia de que la norma fiscal resulte anulada con posterioridad por ser inconstitucional. En este caso no se trata de aplicar retroactivamente la nueva norma fiscal que sustituya a la derogada, sino simplemente de no poder considerar punible un comportamiento que infringe una norma inconstitucional. Conforme al art. 40 LOTC, en esos casos pueden ser revisados los procesos penales fenecidos en los que se aplicó la norma declarada inconstitucional (a pesar de ello, la STC 45/1989 limitó el efecto retroactivo de la declaración de inconstitucionalidad).

15.  ¿Es compatible conceptualmente la vacatio legis de una reforma penal favorable?

Abordamos en este epígrafe una cuestión específica que tiene trascendencia para el delito fiscal. Se trata de reflexionar acerca de la racionalidad de establecer vacatio legis en el caso de normas que reducen el alcance de la prohibición penal (2) .

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modificó la LO 10/95, de 23 de noviembre, del Código Penal, estableció una vacatio legis de un año para la entrada en vigor de las normas penales afectadas por la reforma (cfr. disposición final quinta). Y una vacatio de seis meses se establece en la LO 5/2010, de reforma del Código Penal (disposición final séptima) o de cuatro meses en la LO 1/2015. Sin embargo, algunas de aquellas reformas penales suponían la despenalización de determinados comportamientos: total (como en el caso de la falta del art. 636 párrafo 2.º –conducir vehículo de motor y ciclomotores careciendo de los seguros obligatorios de responsabilidad civil) o parcial (fundamentalmente en este último caso por la elevación de los límites cuantitativos de la punibilidad, como en el caso del delito fiscal). Se trata de determinar, pues, si las acciones defraudatorias que se desarrollaron durante el periodo de vacatio, y que superando el límite de punibilidad vigente no alcanzaban el nuevo límite establecido en la reforma penal, pueden entenderse atípicas a pesar de la vacatio, de forma tal que las normas penales favorables entran en vigor inmediatamente después de su publicación, aunque no lo diga el legislador ordinario.

Cuando el legislador penal ha exteriorizado a través de la publicación de la norma su voluntad de reducir el ámbito de la ilicitud penal, el Juez se encuentra con el problema de que, por razón de su vinculación a la ley vigente en el momento del enjuiciamiento, debe sancionar comportamientos que a la entrada en vigor de la nueva ley dejarán de ser punibles, sin que pueda, por razones de oportunidad o de economía procesal –que aquí se suscitan– dejar de promover la acción de la justicia. Paradójicamente, la retroactividad de la ley penal más favorable (art. 2.2 CP) llevará a revisar la ejecutoria una vez alcance vigencia la nueva norma. Es decir, por razón de la vacatio legis, y sin una justificación razonable como veremos, se amplía de forma notable el periodo de retroacción de la ley nueva, lo que no deja de encerrar cierto contrasentido, pues si la ley penal más favorable debe ser aplicada retroactivamente a situaciones anteriores, incluso aunque entrase en vigor al día siguiente de su publicación, no hay razón para demorar su vigencia más allá de este día.

En realidad no se ha tenido en cuenta que el fundamento de la vacatio legis, de las normas transitorias, tiene que ver, ciertamente, con la seguridad jurídica, pero cuando se trata de normas penales, en particular con el conocimiento de la norma y de la prohibición, como exigencia material derivada de los principios constitucionales de legalidad y culpabilidad. Por esta razón, debe distinguirse convenientemente, a la hora de establecer el momento de la entrada en vigor, entre las normas penales que amplían el ámbito de la ilicitud y aquellas que lo reducen. Ya una sentencia antigua de la Sala Primera del TS –la de 18 de mayo de 1907– consideró que la vacatio legis afectaba sólo a normas imperativas o prohibitivas, esto es, a «las que contienen obligación y prohibición que no pueden eludirse», y en ningún caso a las normas permisivas, respecto de las cuales debía reconocerse su vigencia por la mera publicación, esto es, desde que la ley establece el derecho o facultad, o, en nuestro caso, un mayor ámbito de libertad inmune a la amenaza de una pena. De acuerdo con este criterio, de sentido común, y que se presenta incluso con mayor intensidad cuando se trata de normas penales, debe distinguirse:


	
a)  En el caso de normas que establecen una prohibición penal nueva, o que amplían el ámbito de lo punible (así, las reformas penales del delito fiscal por la LO 7/2012 y la LO 1/2015, que agravan las penas del delito fiscal o amplían los plazos de prescripción), es necesaria la vacatio legis por razones vinculadas a los principios de legalidad y culpabilidad; pues, como es sabido, una de las exigencias materiales del principio de legalidad es la determinación del hecho punible, de forma que la ley pueda desplegar su eficacia preventiva general, y que el ciudadano pueda comprender el mandato de determinación que conlleva, lo que requiere no sólo la publicación de la norma penal, sino también un periodo de tiempo hasta su entrada en vigor, y que sea razonable para la asimilación de las nuevas pautas de conducta. Desde este mismo punto de vista, el principio de legalidad se fundamenta jurídico–penalmente en el principio de culpabilidad: sólo es posible reprochar al autor haberse comportado de modo contrario a Derecho si tenía posibilidad de conocer la norma de prohibición. Por ello, el Derecho penal concede relevancia al error de prohibición porque, si falta la posibilidad de conocer la antijuridicidad, el autor no puede ser declarado culpable. Por todo ello, la publicación de la norma penal, y el establecimiento de una vacatio legis suficiente, son exigencias de los principios constitucionales enunciados. Si en el periodo de vacatio tiene lugar un comportamiento punible según la nueva ley pero no punible según la vigente al tiempo de su realización, el principio de legalidad impide su sanción: se trata simplemente de un delito putativo impune.

	
b)  Por el contrario, cuando se trata de normas que reducen la esfera de la ilicitud penal o el ámbito de lo punible, no sólo no hay razones constitucionales que impongan de modo necesario un periodo de vacatio; sino que precisamente aconsejan su entrada en vigor al día siguiente de la publicación. Cuando una norma que despenaliza conductas ha sido publicada en el Boletín Oficial del Estado, pueden producirse situaciones de error de prohibición relevante cuando el sujeto confía erróneamente en que el comportamiento ya no es punible –en ocasiones este cálculo de costes se realiza verdaderamente–; y también pueden darse contradicciones insostenibles entre las nuevas valoraciones del legislador –ya exteriorizadas– y la sujeción de los Tribunales a la ley antigua. Es cierto que quien realiza un comportamiento de modo contrario a la norma vigente en el momento de su realización se ha comportado de modo disvalioso –desvalor de acción–, pero, si queremos evitar una concepción meramente formal del injusto penal, debe tenerse en cuenta que el nuevo legislador ha optado por una reducción de la esfera de lo punible, bien porque no hay ya bien jurídico digno de protección penal –desincriminación– o porque la lesión del bien jurídico protegido no revista suficiente entidad –incriminación parcial o fragmentaria–.



En realidad, cuando el art. 9.3 CE dispone la prohibición de la aplicación retroactiva de las disposiciones sancionadoras desfavorables, y, en consecuencia, la retroactividad de las favorables, y que de modo expreso establece el art. 2.2 CP, contiene un mandato al legislador para que en este caso la ley nueva sea inmediatamente aplicable, no sólo a las situaciones de presente, sino incluso a las situaciones pasadas. Luego una vacatio legis que pospone la vigencia de normas penales favorables, es incompatible con la norma constitucional citada.

Las anteriores consideraciones nos llevan a distinguir las diferentes situaciones, que demandan un distinto periodo de vacatio legis:


	
1)  Cuando se trata de normas penales que amplían el ámbito de lo punible, bien porque incriminan conductas por vez primera mediante la introducción de nuevos tipos penales, o cuando agravan tipos penales ya existentes, debe establecerse una vacatio suficiente para el conocimiento de la ilicitud, con mayor razón en el primer caso porque se sancionan penalmente comportamientos que hasta entonces no eran punibles.

	
2)  Cuando se trata de normas que despenalizan comportamientos es claro que deben entrar en vigor inmediatamente.

	
3)  Cuando se trata de normas penales que tipifican comportamientos ya punibles, pero que reducen el ámbito de la ilicitud (por ejemplo, elevando los límites de punibilidad, como ocurrió con el delito fiscal), también deben entrar en vigor inmediatamente, porque la prohibición ya era conocida por razón de la ley derogada, sin que la ley nueva añada nada que deba ser objeto de nuevo conocimiento en cuanto al alcance de la ilicitud, tratándose sólo de aplicar la norma más favorable.



Como conclusión puede decirse que la vacatio legis, respecto de normas penales favorables, encierra una clara incompatibilidad conceptual, y no es conforme con la Constitución, debiéndose entender vigente la norma penal favorable inmediatamente después de su publicación. Ello evitará la necesidad de plantearse la problemática de la aplicación retroactiva de la norma penal favorable en el periodo comprendido desde la publicación hasta el transcurso del periodo de vacatio dispuesto por el legislador. 
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	 (1) 

	Resolviendo cuestión prejudicial planteada por un Tribunal español, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha dictado sentencia de 21 de octubre de 2010 (C-467/08) conforme a la cual, no es conforme al concepto comunitario de "compensación equitativa" (prevista en el art. 5.2 b) de la Directiva 2001/29/CE) la aplicación indiscriminada del referido canon a empresas y profesionales que adquieren los aparatos y soportes de reproducción digital para finalidades ajenas a la copia privada. Pues: "el concepto y la cuantía de la compensación equitativa están vinculados al perjuicio causado al autor mediante la reproducción para uso privado, no autorizada, de su obra protegida" (Considerando 40); "la aplicación indiscriminada del canon por copia privada en relación con todo tipo de equipos, aparatos y soportes de reproducción digital, incluido el supuesto (…) de que estos sean adquiridos por personas distintas de las personas físicas para fines manifiestamente ajenos a la copia privada, no resulta conforme con el artículo 5, apartado 2, de la directiva 2001/29" (C.53).


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Cfr. Choclán Montalvo, «Vacatio legis y norma penal favorable», en AJA, 2003.
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Capítulo 2 El Derecho Penal tributario


   CONSIDERACIONES PREVIAS: DELITO FISCAL Y DERECHO PENAL ECONÓMICO

El denominado Derecho económico constituye una nueva categoría sistemática que conduce a una reelaboración de las distintas ramas del ordenamiento jurídico en torno de ella. Así, las disciplinas mercantil, penal, administrativa, se convierten en especialidades de una materia más amplia que tiene como denominador común la referencia al orden socioeconómico. La ciencia penal, a menudo, afirma su autonomía, y la autosuficiencia del Derecho penal para la determinación completa del ámbito de lo punible desde los principios y finalidades político–criminales que debe satisfacer. Ahora bien, cuando se trata del Derecho económico, las distintas disciplinas concurren complementariamente a la tutela de la realidad u orden socioeconómico, sólo que con distinta intensidad en función de las diferentes necesidades de protección. Por ello puede afirmarse que, frente al derecho penal nuclear (delitos patrimoniales tradicionales), el Derecho penal económico es un Derecho accesorio y secundario frente al Derecho administrativo sancionador en la tarea de protección del orden jurídico–tributario.

Cuando la doctrina habla de Derecho penal económico lo hace en diversos sentidos. En sentido estricto se alude al conjunto de normas jurídico– penales que protegen el orden socioeconómico, entendido como regulación jurídica del intervencionismo estatal en la Economía. En sentido amplio se considera que el Derecho penal económico abarca no sólo los delitos que atentan contra la intervención del Estado en la Economía, sino también los que lesionan intereses patrimoniales individuales, esto es, delitos de contenido económico patrimonial. Por tanto no existe un concepto unitario de delito económico, habiéndose ofrecido por la doctrina una pluralidad de clasificaciones de los delitos económicos, comprensivas de hechos muy heterogéneos, lesivos de bienes jurídicos de muy diversa naturaleza, considerándose generalmente que la noción amplia de Derecho penal económico es por su generalidad dogmáticamente inadmisible.

En una primera aproximación, y en palabras de Tiedemann, lo que permite deslindar el delito económico del simple delito patrimonial –que lesiona intereses individuales– es el establecimiento de criterios supraindividuales. En consecuencia, la cuestión estriba en determinar cuáles son los intereses que se protegen con el delito fiscal, si el patrimonio del Erario Público –concebido como interés patrimonial individual–, o, por el contrario, entran en juego «intereses patrimoniales supraindividuales».

La tutela de bienes supraindividuales por el Derecho Penal es una consecuencia de la penetración de las ideas sociales en el Derecho. La Constitución, como norma suprema, y no podía ser de otro modo, influyó decisivamente en la revisión de la noción del Derecho penal y de las funciones que debía asumir. En efecto, la reforma del Derecho penal económico se retoma en España coincidiendo con la recién estrenada Constitución. A partir de ella, es claro que existen en este ámbito necesidades de protección, que no pueden dejarse abandonadas a las reglas libres del sector. El Estado –como Estado Social– debe intervenir a través del ordenamiento jurídico para garantizar el orden socio–económico establecido en la Constitución.

En la dogmática actual el concepto de bien jurídico sigue conteniendo una referencia central al individuo (concepto personal de bien jurídico), pero también son relevantes las condiciones en función de las cuales aquél puede realizar legítimamente sus intereses. Esta idea abre paso a los conceptos sociológico–funcionalistas del bien jurídico, conforme a los cuales pueden aceptarse bienes colectivos como objeto de protección del Derecho penal, con la condición de que brinden la posibilidad de servir a intereses del hombre.

Creemos que en este ámbito el Derecho Penal es secundario frente al Derecho administrativo sancionador en la tarea de protección de orden jurídico–tributario. Ambos sectores del ordenamiento jurídico se complementan en la tarea común de la defensa de la Hacienda Pública, unidad de bien jurídico que explica, por ejemplo, la vigencia en este campo del principio ne bis in idem.

16.  ¿Cabe sostener la doble naturaleza de la deuda tributaria según derive o no de un delito fiscal?

1. La jurisprudencia de la Sala Segunda del TS se ha pronunciado con frecuencia en el sentido de que el delito fiscal es una realidad autónoma de la relación jurídico tributaria, sosteniéndose la teoría de la mutación del título cuando la cuantía defraudada excede del límite de punibilidad (cuestión a la que nos referiremos infra). La reforma del delito fiscal por la LO 7/2012 y la correlativa reforma de la Ley General Tributaria por la Ley 34/2015 han alterado sustancialmente los términos del debate, quedando aclarado en la regulación vigente que no cabe sostener ya la teoría de la mutación del título que en algún momento ha sostenido la jurisprudencia. Merece la pena, sin embargo, recordar esta teoría para comprender adecuadamente el alcance de la reforma legislativa.

En este sentido, la STS 2.ª, 5 de diciembre de 2002, y otras muchas sostuvieron la tesis de la doble naturaleza de la deuda tributaria en función de que su elusión fuera o no constitutiva de delito. Así, aquella sentencia distinguía entre «deudas tributarias respecto a las que la Administración tenía facultad de liquidar» y «aquellas otras respecto de las cuales el impago pudiera resultar delictivo, pues, respecto de éstas (...) la Administración está obligada a suspender su actuación remitiendo el tanto de culpa, y la determinación de la cuota es cuestión que corresponderá hacer al Tribunal penal tras la valoración de la prueba practicada en el juicio oral». En la misma resolución se afirmaba, de modo categórico, que:

«Aunque la naturaleza de la deuda sea la misma, pues en todo caso es una deuda tributaria (...) el régimen de las deudas tributarias superiores a determinadas cantidades (diferentes en atención a las fechas y a la norma penal vigente) difería del correspondiente a las demás, en los casos en los que se apreciara una elusión del pago del tributo, pues en el primer caso la investigación, la determinación de la cuota y la sanción, e incluso, según la corriente mayoritaria, la indemnización, correspondería a los Tribunales de justicia, mientras que en los demás se dejaban en manos de la Administración, sin perjuicio de los correspondientes recursos en la vía contencioso administrativa».

De esta tesis derivaban importantes consecuencias dogmáticas y prácticas, algunas de las cuales dejamos enunciadas y que serán objeto de cumplido análisis en otros lugares de esta obra, y que, como también veremos, no podrán ser ya mantenidas a partir de la nueva regulación contenida en la Ley General Tributaria 58/2003, no sin ciertas distorsiones producidas por la LO 5/2010, que supone, al fin, un sistema híbrido, en el que se mezclan consecuencias de la teoría de la mutación del título y la contraria. Hasta la LO 58/2003 había considerado la jurisprudencia, de acuerdo con la teoría de la mutación del título, que:


	
a)  La deuda tributaria la determina la Administración mediante la oportuna liquidación; la cuota defraudada el tribunal penal con auxilio de la prueba pericial.

	
b)  La prescripción de las facultades de la Administración para liquidar la deuda no afecta a las posibilidades de determinación de la cuota defraudada a efectos del delito fiscal (consecuencia reconocida ahora en el nuevo apartado 5 del art. 305 CP).

	
c)  La responsabilidad tributaria es distinta de la responsabilidad civil derivada del delito, sosteniéndose la teoría de la mutación del título.

	
d)  Con la sentencia condenatoria no puede exigir la Administración la deuda tributaria por la vía de apremio, sino que corresponde al Tribunal penal exigir la responsabilidad civil derivada del delito en trámite de ejecución de sentencia de acuerdo con las reglas generales de la ejecución dineraria.

	
e)  El responsable penal puede no coincidir con el obligado tributario. Luego en el caso de responsabilidad civil, ésta no guarda relación con la capacidad contributiva del sujeto.

	
d)  La regularización tributaria como excusa absolutoria es distinta de la regularización tributaria a efectos tributarios.

	
e)  Una y otra no sólo se someten a reglas propias, si no que, podemos añadir, a jurisdicciones diferentes, la jurisdicción contencioso–administrativa, o la penal, siendo esta última preferente.



2. Esta tesis presentaba serias objeciones y respondía más a una ficción jurídica que a un verdadero fundamento dogmático. Tanto en el plano ontológico como normativo la obligación que surge de la realización del hecho imponible es una obligación ex lege –no ex delicto–, que fundamenta la relación jurídica tributaria, que se establece en función de la capacidad contributiva del sujeto, y respecto de la cual la Administración tiene encomendada potestades para su determinación y la exigencia de su cumplimiento, y ello al margen de la cuantía de la deuda tributaria. Luego no podía sostenerse que en el caso de que la cuantía excediera del límite de punibilidad quedaban cercenadas las facultades de la Administración que le reconoce el ordenamiento jurídico. La jurisdicción penal sólo es preferente a los efectos propios del orden penal, esto es, la determinación de responsabilidad penal del infractor. Es decir, no cabe invocar la preferencia de la jurisdicción penal cuando esta actúa resolviendo cuestiones de carácter prejudicial que no tienen incidencia en la determinación de la culpabilidad del infractor.

El debate queda zanjado, como decimos, con la reforma del Código Penal por la LO 7/2012, de 27 de diciembre, que produce una sustancial modificación de la regulación de los delitos contra la Hacienda Pública, y que se ve acompañada por una no menos sustancial reforma de la Ley General Tributaria por la Ley 34/2015. En la Exposición de Motivos de esta última ley se reconoce que esta modificación permitirá superar, en la mayoría de los supuestos, la situación hasta ahora existente, según la cual la obligada paralización de las actuaciones administrativas de liquidación de la deuda tributaria provocaba, entre otros efectos, la conversión de la deuda tributaria en una figura de naturaleza distinta, la responsabilidad civil derivada del delito.

El nuevo apartado 5 del art. 305 CP establece ya que (1) Cuando la Administración Tributaria apreciare indicios de haberse cometido un delito contra la Hacienda Pública, podrá liquidar de forma separada, por una parte los conceptos y cuantías que no se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Pública, y por otra, los que se encuentren vinculados con el posible delito; y (2) La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda Pública no paralizará la acción de cobro de la deuda tributaria, salvo que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspensión de las actuaciones de ejecución. A tales efectos, la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, introduce un título VI en la LGT para establecer un procedimiento administrativo que permita practicar liquidaciones tributarias y efectuar el cobro de las mismas aún en los supuestos en los que se inicie la tramitación de un procedimiento penal.

Y, en cuanto a la ejecución de la sentencia, el apartado 7 del art. 305 CP dispone de modo expreso que en los procedimientos por delito fiscal, para la ejecución de la pena de multa y la responsabilidad civil, que comprenderá el importe de la deuda tributaria que la Administración Tributaria no haya liquidado por prescripción u otra causa legal en los términos previstos en la LGT, los Jueces y Tribunales recabarán el auxilio de los servicios de la Administración Tributaria que las exigirá por el procedimiento administrativo de apremio en los términos establecidos en la citada Ley.

Resulta evidente, por tanto, tras la nueva regulación, que la obligación que surge de la realización del hecho imponible es una obligación ex lege (surgida de la norma fiscal extrapenal) y no una obligación ex delicto, con las consecuencias inherentes a esta naturaleza, sin que se produzca mutación alguna por razón de la cuantía defraudada o su dolosa elusión, y ello sin perjuicio, obviamente, de las materias reservadas a la jurisdicción penal.

17.  ¿Cuáles son los criterios para deslindar el injusto penal y el ilícito administrativo?

Entre la infracción administrativa tributaria y el delito fiscal se da una identidad estructural. De acuerdo con el profesor Sainz de Bujanda, en sus reflexiones acerca del concepto y el contenido del Derecho Penal tributario, la norma tributaria configura para el caso de incumplimiento una sanción que no va dirigida a obtener el cumplimiento de la prestación tributaria de contenido pecuniario, ni a resarcir al ente público acreedor del daño experimentado por una prestación morosa, sino a castigar al infractor por la transgresión del ordenamiento que la infracción –cualquiera que sea su modalidad– entraña. Y esta naturaleza represiva o punitiva de la sanción y el quebranto de la norma jurídica permiten concebir en sentido amplio el Derecho penal tributario como aquél conjunto de normas que asocian a una infracción del orden jurídico tributario una sanción de naturaleza punitiva, y dentro de él en función de determinados criterios de gradación del injusto puede diferenciarse a su vez el orden administrativo y el penal.

Es claro que en esta tarea delimitadora resulta insuficiente un mero criterio formal de distinción, como el que establece que delito es aquella infracción definida en un tipo de la parte especial del Código Penal y cuya sanción corresponde a los órganos judiciales del orden penal, e infracción administrativa la que se tipifica como tal en la Ley y cuya sanción corresponde a la Administración en ejercicio de su potestad disciplinaria. Este criterio es el utilizado en el art. 10 CP, cuando dispone que «son delitos las acciones y omisiones dolosas e imprudentes penadas por la ley». Y también el empleado en el art. 183.1 de la Ley General Tributaria, a cuyo tenor «son infracciones tributarias las acciones u omisiones (…) que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley». También participa de una naturaleza meramente formal la afirmación de que el ilícito penal y el administrativo se diferencian en la naturaleza de la sanción que llevan aparejada. Así, conforme al art. 25.3 de la Constitución, la Administración no podrá imponer sanciones que impliquen privación de libertad, y la infracción administrativa sólo es sancionable mediante la multa administrativa. Pero este criterio no aclara todavía por qué razón un hecho es sancionado con pena privativa de libertad.

La delimitación debe hacerse, pues, con arreglo a criterios materiales. Desde esta perspectiva debemos dar respuesta a la pregunta siguiente: ¿En qué casos de comportamiento antijurídico el legislador debe asociar a la infracción normativa una pena criminal en lugar de una sanción administrativa? Pues la infracción administrativa es, como el delito, una acción típica, antijurídica y reprochable. Y en ambos casos existe una lesión de un bien jurídico (así, son bienes dignos de tutela la ordenada actividad administrativa, la seguridad general del tráfico, deberes del ciudadano frente a la Administración, etc.) y una contravención de la norma, esto es, un injusto. Pero partiendo de la idea de que no todo injusto es penado sino sólo el «injusto penal», el principio de subsidiariedad en la protección penal comporta que la pena criminal sólo debe asociarse como consecuencia a hechos de especial dañosidad social. Así, el injusto penal es una forma cualificada de injusto por el especial merecimiento de pena, bien por la importancia del bien lesionado (desvalor de resultado), bien por la mayor reprobabilidad de la modalidad de acción (desvalor de acción).

Desde este punto de vista, existe una primera diferenciación entre el delito fiscal y la infracción tributaria. A diferencia del delito que es en todo caso doloso, al no sancionarse la imprudencia en el Código Penal, sin embargo «las infracciones tributarias son sancionables incluso a título de simple negligencia». Por lo tanto, cuando la elusión del pago del tributo se debe a un comportamiento negligente queda claro que en este caso se excluye el ius puniendi del Estado, quedando en manos de la Administración la posibilidad de sanción disciplinaria cuando a ello hubiere lugar. Pero, cuando el comportamiento sea debido a dolo del autor, la diferencia entre ilícito penal y administrativo debe obtenerse de la configuración del tipo objetivo de la infracción. Por ello, criterios tales como el de la constatación de un ánimo defraudatorio no tienen más importancia que la de eliminar la imprudencia, pero es insuficiente para distinguir ilícito penal y administrativo. Es decir, no toda elusión dolosa del impuesto (incluso la que excede del límite de punibilidad) es delito. Como tendremos ocasión de comprobar, no basta con la comprobación de un determinado desvalor de resultado, es necesario comprobar la concurrencia de elementos adicionales relativos a la acción (desvalor de acción) que hagan merecer al comportamiento de la máxima sanción, la penal.

Compartiendo el ilícito penal y el administrativo la sustancia de constituir infracciones de la norma tributaria, y más ampliamente del orden jurídico, la subsunción del hecho en el tipo penal requiere elementos adicionales de injusto que justifiquen el recurso a la pena. Y, sentado que desde un punto de vista institucional presenta escasa relevancia la cantidad defraudada –valorado el hecho individual–, creemos que el fundamento del injusto penal debe encontrarse en el desvalor de acción, en el plan del autor y la energía criminal aplicada en la defraudación, lo que pondrá de manifiesto una especial reprochabilidad del comportamiento. Lo esencial pues es comprobar que en la elusión del pago se han utilizado medios fraudulentos, fundamentalmente anomalías sustanciales en la contabilidad, el empleo de documentos falsos, la interposición de personas, o la simulación negocial. En todos estos casos, además del perjuicio, existe un comportamiento fraudulento especialmente disvalioso. Y en ningún caso el delito fiscal puede requerir menores exigencias en la descripción de la acción que la más grave de las infracciones administrativas.

. Toda vez que hemos establecido que el delito fiscal es una infracción administrativa cualificada, que denota un plus de injusto, es claro que no caben saltos desde la infracción leve al delito. Por ello es importante tomar en consideración la infracción administrativa más grave, que es la que razonablemente precede en la escala jerárquica al delito. Pues bien, en la Ley General Tributaria la gravedad de la infracción que genera perjuicio económico se determina en función de haber existido ocultación, utilización de facturas falsas o anomalías contables, considerándose muy grave si se han utilizado medios fraudulentos. En ausencia de estas circunstancias la infracción es considerada leve. Una simple deducción lógica nos llevaría a poder afirmar que, al menos, el delito fiscal requiere un comportamiento de ocultación de la situación económica, sin que baste, en consecuencia, la mera elusión del pago de un tributo, aún dolosa. En la sofisticación del fraude reside el mayor desvalor de acción en el delito fiscal.

La jurisprudencia contencioso–administrativa tiene ya un consolidado criterio –cfr. SS. 7 y 26 de julio 1997, 9 de diciembre de 1997, 17 de mayo de 1999, 2 de diciembre de 2000, 7 de abril de 2001, 16 de julio de 2002, 23 de septiembre de 2002, entre otras– acerca de que toda la materia relativa a infracciones tributarias, como inscritas en el ámbito del Derecho administrativo sancionador, ha de resolverse desde la perspectiva de los principios de culpabilidad y tipicidad, con completa proscripción de sanciones por el mero resultado. Y no es suficiente para entender realizado el tipo del delito fiscal, en una perspectiva meramente subjetiva, que ese resultado sea imputable a dolo del autor, pues el tipo penal debe obtener la necesaria restricción de su alcance en el propio tipo objetivo.
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Capítulo 3 Bien jurídico


 Normativa específica

Art. 31 CE: «1. 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 progresividad que, en ningún caso, tendrá alcance confiscatorio.

2. El gasto público realizará una asignación equitativa de los recursos públicos, y su programación y ejecución responderán a los criterios de eficiencia y economía.

3. Sólo podrán establecerse prestaciones personales o patrimoniales de carácter público con arreglo a la ley».

Art. 2.1 LGT: «1. Los tributos son los ingresos públicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administración pública como consecuencia de la realización del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos.

Los tributos, además de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos, podrán servir como instrumentos de la política económica general y atender a la realización de los principios y fines contenidos en la Constitución».

18.  ¿El delito fiscal es delito patrimonial o delito socioeconómico? Fundamento constitucional de la tutela penal

La reforma del delito fiscal por medio de la Ley Orgánica 2/85, de 29 de abril, que incorporó los llamados Delitos contra la Hacienda Pública en el Código penal, representó una importante modificación sistemática al incluir la infracción penal tributaria en un título autónomo –Título VI del Libro II, arts. 349 a 350 bis–, dejando sin contenido el art. 319, regulador hasta la fecha del delito fiscal y extrayéndolo en consecuencia del Capítulo VI del Título III relativo a los delitos de falsedades. Ya la doctrina había considerado que la incardinación del delito entre las falsedades no poseía relevancia alguna a la hora de su interpretación y que, en consecuencia, no se podía relacionar con la fe pública. Por ello, la doctrina se plantea ahora, descartada la naturaleza falsaria de tal infracción, su adecuado encuadre dentro de los grupos referidos del llamado derecho penal económico.

Aunque los autores, en su gran mayoría, insertan el delito fiscal en el concepto más amplio de Derecho penal económico, sin embargo coexisten distintas posiciones acerca del bien jurídico protegido por este delito, concibiendo el delito fiscal, bien como delito contra el orden socio–económico, bien como delito económico– patrimonial protector de intereses individuales:


	
a)  Existe, desde antiguo, una dirección doctrinal que considera que el objeto de protección de las normas del Derecho penal fiscal viene constituido por intereses de índole exclusivamente patrimonial, de modo que el bien jurídico protegido residiría en un interés patrimonial de naturaleza privada, tesis que encontraría su fundamento en la vieja teoría –hoy superada– de la equivalencia o teoría del impuesto–cambio (imposta–scambio).Superada esta concepción inicial, más modernamente se concibe el delito fiscal como delito patrimonial, aunque tiene por objeto un patrimonio de carácter público, lo que permite otorgarle autonomía sistemática respecto de los delitos contra la propiedad. Así, Bajo Fernández considera que el bien jurídico protegido es el patrimonio, igual que en el delito de estafa, si bien se trata de un patrimonio concreto, el Erario Público. Igualmente Martínez Pérez afirma que el delito fiscal se configura como una defraudación con un claro contenido económico patrimonial, por lo que, en principio, cabría afirmar que el bien jurídico aquí protegido es el patrimonio, y más concretamente un patrimonio determinado, el Erario Público. Sin embargo, estos autores, pese a construir el delito fiscal sobre una base defraudatoria, reconocen la dimensión socioeconómica de este ilícito y, por tanto, su carácter pluriofensivo, en cuanto el Erario Público no se protege en virtud de un interés patrimonial individual, sino en consideración a «intereses patrimoniales supraindividuales, a cuyo servicio están los delitos contra el orden económico o la economía nacional». Esta matización aproxima de modo notable la concepción del bien jurídico a la perspectiva socioeconómica a que nos referimos a continuación.



	
b)  Mayoritariamente se sostiene en la actualidad una concepción del delito fiscal desde un punto de vista institucional y, por tanto, supraindividual. Conforme a este criterio, se debe considerar que el bien jurídico protegido no es el Erario Público, sino, como pone de manifiesto Ferré Olivé, la Hacienda Pública, entendida en su sentido dinámico como sistema de recaudación de ingresos y realización del gasto público. En este mismo sentido, la STS 2.ª, 18 de diciembre de 2000 declara que el bien jurídico protegido es «el patrimonio de la Hacienda Pública en su manifestación relativa a la recaudación tributaria». Esto es, sería la función del tributo el objeto de la protección penal, lo que otorga al delito fiscal una naturaleza estrictamente socioeconómica.Partidarios de esta concepción doctrinal son, también, entre otros, Arroyo Zapatero, que sostiene que tales delitos se refieren de modo directo a determinadas funciones de la Hacienda Pública o del Patrimonio Público, y Pérez Royo cuando afirma que la protección penal se extiende a la Hacienda «considerada no como conjunto patrimonial, sino como titular de funciones públicas, concretamente de la función tributaria, en cuanto concepto general que resume la posición en que el Ordenamiento coloca a la Administración para la defensa del interés público relativo a la efectiva actuación de las normas tributarias».

La consideración del delito fiscal como delito estrictamente socioeconómico se ve avalada formalmente por el Código Penal, que se ocupa de los delitos contra la Hacienda Pública dentro de los delitos contra el orden socioeconómico.

Y la jurisprudencia ha excluido la posibilidad de calificar el delito fiscal como delito contra el patrimonio a la hora de excluir la aplicación del artículo 74.2 CP (continuidad delictiva). Así, exponente de esta doctrina es la STS 952/2006, de 6 de octubre, conforme a la cual:

«Es indudable, pues, que el bien jurídico protegido no es exclusivamente el patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino la perturbación ocasionada a la actividad recaudatoria del mismo, como presupuesto básico para cubrir patrimonialmente imperiosas necesidades públicas».



	
c)  El punto de vista anterior se completa con un fundamento constitucional del delito fiscal. Como expresa la STC 50/1995, de 23 de febrero, la proscripción del fraude fiscal se fundamenta en el deber general de contribuir establecido en el art. 31 CE:«La solidaridad de todos a la hora de levantar las cargas públicas de acuerdo con la capacidad económica y dentro de un sistema tributario justo, aparece proclamada en el art. 31 de la Constitución y conlleva, con la generalidad de la imposición, la proscripción del fraude fiscal, como una de las modalidades más perniciosas y reprochables de la insolidaridad en un sistema democrático, como pone de manifiesto la legislación al respecto de los países de nuestro entorno geográfico y cultural.

La elevación del deber de tributar a un nivel constitucional se encuentra en los principios de generalidad y solidaridad en la contribución al sostenimiento de los gastos públicos, dentro de un sistema tributario justo (art. 31 CE) y lleva consigo la necesidad de impedir «una distribución injusta de la carga fiscal, ya que lo que unos no pagan debiendo pagar lo tendrán que pagar otros con más espíritu cívico o con menos posibilidades de defraudar. De ahí la necesidad de una actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a veces incómoda y molesta» (STC 119/1984). Aquí está la justificación profunda de tal obligación y también la antijuridicidad material del delito fiscal y de la infracción correlativa. El incumplimiento de ese deber constitucional se llama defraudación. «La lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitución impone a todos los poderes públicos y singularmente al legislador y a los órganos de la Administración tributaria» (STC 76/1990)».

Por lo tanto, y como resulta de esta doctrina del TC, en la lesión del principio de solidaridad reside el injusto del delito fiscal. Pero en realidad el contenido de injusto no reside en sí mismo en ese quebranto, sino en el dato adicional de que la generalización de comportamientos de esta clase afectaría a la realización de los fines que el Estado pretende cumplir con los recursos públicos que le proporciona el sistema tributario. En este sentido, la STS 2.ª, 15 de julio de 2002 ha declarado que «lo que da fundamento a la imposición de las obligaciones fiscales es el principio de solidaridad en la contribución al sostenimiento de las cargas públicas (art. 31.1 CE) –estrechamente conectado a los de igualdad y justicia (SSTC 27/1981, 19/1987 y 46/2000)–, de cuya efectividad depende la dimensión «social» del Estado que proclama la Constitución (art. 1); es decir, todo el conjunto de prestaciones, necesarias para hacer frente a apremiantes necesidades sociales. De ahí que la materialización de esa relevante dimensión estatal resulte gravísimamente obstaculizada por conductas tan lesivas para los intereses comunes y de tan profunda significación antisocial como las que son objeto de persecución en esta causa». En consecuencia, resulta determinante como fundamento de la protección penal la función que los tributos desempeñan en un Estado Social y Democrático de Derecho.
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