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DELITOS CONTRA
LA HACIENDA PUBLICA
Y LA SEGURIDAD SOCIAL

INTRODUCCION

La incorporacién de la regulacion de estos
tipos delictivos se produjo muy tardiamente
en la tramitacidn parlamentaria del Proyecto
de Ley Organica del nuevo Cédigo Penal. Ni
en el texto remitido por el Gobierno, ni en &l
aprobado por el Pleno del Congreso de los
Diputados el 16 de junio de 1995 se preveia la
inclusion de los mismos. Par el contrario, en &l
texto aprobado por el Congreso se disponia
gue el Titulo VI del Libro || del Cédigo Penal
quedaba exceptuado de la cldusula genérica
de derogacion Texto del Refundido del Cadigo
Penal de 1973. Fue durante la tramitacidn dal
proyecto en el Senado donde se incorporaron
estos delitos en el Cadigo Penal, olvidando la
idea de su regulacién por una ley especial, y
asi el texto definitive incorpora un Titulo, el
XV «De los Delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Sequridad Social» (arts.
305 a 310), que recoge basicamente el cante-
nido de la Ley Organica 6/85, de 29 de junio,
con algunas novedades que hacen refarencia,
basicamente, a la proteccidn de la Hacienda
Publica de las Comunidades Europeas, y a la
adecuacion de los tipos previos tanto al nuevo
sistema de penas que establece el Codigo
como a la adopcion de un sistema de nume-
rus clausus de conductas imprudentes, o que
excluye la necesidad de calificar expresamen-
te a estos delitos como dolosos. La exposi-
cidn debe centrarse por tanto en la innovacion
gue ambos textos, casi inmediatos en el iem-
po, han introducido en la regulacion de estas
figuras delictivas que se podrian ordenar en:
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Delitos contra la Hacienda Pablica Estatal,
Autondmica, Foral y Local:

A) Delito de defraudacion tributaria (art.
305): el que por accion u omision defraude
eludiendo el pago de tributos, cantidades
retenidas o que se hubigran debido retener o
ingresar a cuenta de retribuciones en especie,
obteniendo indebidamente devoluciones o
disfrutando beneficios fiscales siempre que la
cuantia exceda de 15 millones de pesetas.

B) Fraude en ayudas publicas (art. 308);
obtencion de ayuda publica falseando las
condiciones requeridas para su concesion u
ocultando las que lo hubieran impedido; ©
alteracidn sustancial de los fines para los que
la subvencitn fue concedida siempre que el
importe exceda de 10 millones de pesetas.

C) Delito contable tributario (art. 310): &l
que estando obligado por Ley tributaria a lle-
var contabilidad mercantil, libros o registros
fiscales:

a) Incumpla absclutamente dicha obliga-
cién en régimen de estimacidn directa de
bases tributarias o lleve contabilidades distin-
tas que oculten o simulen la verdadera situa-
cion de la empresa.

b) Mo anote operaciones econdmicas o
practigue anotaciones ficticias cuando la
cuantia de cargos a abonar omitidos o falsea-
dos exceda, sin compensacion, de 30 millo-
nes de pesetas por ejercicio econamico, y las
declaraciones tributarias se hayan omitido o
sean reflejo de esta falsa contabilidad.

Delitos contra la Hacienda de las
Comunidades Europeas:

A} Defraudacion Tributaria (art. 305.3)
cuando las conductas constilutivas de defrau-
dacian tributaria (305.1) se cometan contra la
Hacienda de las Comunidades y la cuantia
defraudada exceda de 50.000 ecus.

B) Defraudacidn a los presupuestos gene-
rales de las Comunidades u ofros administra-
dos por ellas en ecuantia superior @ 50.000
ecus, eludiendo el pago de cantidades que se
deban ingresar o dando a los fondos obteni-
dos una aplicacion distinta (art. 306).

C) Obtencicn indebida de fondos de los
presupuestos Generales a las Comunidades
Europeas u otros administrados por ellas, fal-
seando las condiciones requeridas para su
concesidn u ocultando los que lo hubieran
impedido en cuanlia superior a 50.000 ecus
(art. 309).

Delitos contra |a Seguridad Social (art. 307)

El que por accion u omisién defrauda a la
Seguridad Social eludiendo el pago de cuctas
y demas conceptos de recaudacion conjunta,
obteniendo indebidaments devoluciones o©
disfrutando de beneficios fiscales siempre que
la cuantia exceda de 15 millones de pesetas
{art. 307).

DELITOS CONTRA LA HACIENDA
PUBLICA ESTATAL, AUTONOMICA
FORAL O LOCAL

A. DELITO DE DEFRAUDACION TRIBU-
TARIA (an. 305}

Antecedentes

Articulo 331 del Codigo Penal de 1870 y
art. 319 del Cédigo Penal de 1944; ubicados
sistematicamente en el capitulo VI del Titulo
Il del Libro 1, bajo el epigrafe «De la oculta-
cion fraudulenta de bienes o de industrias;
«delito fiscal» en sentido estricto, introducido
por el articulo 35 de la Ley 50/77, de 14 de
noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma
Fiscal; articulos 349, 350 y 350 bis, dentro del
Titulo VI del Libro Il, introducidos por la Ley
Organica 2/85, de 29 de abril, y maodificados
por la Ley Organica 6/95, de 29 de junio, que
dio una nueva redaccion a los articulos 349 a
350 bis, bajo la ribrica «De los delitos contra
la Hacienda Pablica y contra Seguridad
Sacial», creando un nuevo precepto, el articu-
la 343 bis, que introduce el delito contra |a
Sequridad Social, antecedente inmediata del
actual Codigo Penal que la reproduce de
manera casi identica. La Exposicion de
Motivos de esta Ley Organica justifict la refor-
ma al indicar que «en la actualidad para que
la regulacidn de esta figura produzca los fru-
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los deseados dentro de la lucha contra el frau-
de es preciso realizar una serie de maodifica-
ciones normativas que, por una parte, afectan
al tipo delictivo y, por olra, a la necesaria coor-
dinacién entre el ordenamiento penal y el tri-
butario=. A continuacion detalla las modifica-
ciones mds importantes del tipo delictivo: «la
relativa a la regulacion de forma expresa de |a
elusidn del pago de retenciones de ingresos a
cuenta de retribuciones en especie como ele-
mentos integrantes del tipe delictivo, dada la
importancia de estos ilicitos y su trascenden-
cia en el ordenamienta tributario; la determi-
nacion de la relacion existente entre la regu-
larizacion tributaria autorizada expresamente
por la Ley General Tributaria y el delito fiscal,
lo gque conlleva la ausencia de responsabili-
dad penal para estas conductas siempre que
se realicen de manera espontanea; la actuali-
zacion de las cuantias determinantes de la
separacion entre infraccion administrativa y
delito, avalada por razones econdmicas y
politicas=», y en dltimo lugar «la creacion de
tipos cualificados por la concurrencia de cir-
cunstancias que denotan una especial volun-
tad de defraudar y de dificultar la investiga-
cion de los hechos constitutivos del delita o
que revisten especial trascendencia y grave-
dad por el importe de lo defraudado o por la
existencia de una estructura organizativa de
fraudas,

2. Bl bien juridico protegido se mantiene
inalterable, por lo que cabe recoger las decla-
raciones jurisprudenciales previas que lo
sitban en el marco de los delitos contra al
patrimonio descansando su originalidad, o
relativa originalidad, fundamentalmente en la
naturaleza del sujeto pasivo, que ha de serlo
la Hacienda Publica, asi como en la materia
que constituye el objeto de la defraudacion
{1), declaracién gque se ve completada, desde
el punto de vista de lo que puede denominar-
se filosofia del sistema penal, con |a de que &l
bien juridico protegido esta intimamente rela-
cionado con el articulo 1.1 de la CGonstitucion,
que proclama la Justicia como valor funda-
mental del ordenamiento juridico, y el articulo
31 de la misma Ley fundamental en orden a la
funcién que los Iributos han de desempenar

en un estado democratico de derecho, al exi-
gir una contribucion de todas las personas a
los gastas publicos, segun la capacidad eco-
nomica del contribuyente mediante un siste-
ma tributario justo, de igualdad y progresivi-
dad; se trata en definitiva de proteger el ordan
economico, dentro del mas amplio orden
social {2). En Oltima instancia, se ha indicado
que el bien juridico inmediatamente protegido
es el patrimonio de la Hacienda Publica, con-
cretado, en su caso, en la recaudacion tribu-
taria (3).

En este punto tan sdlo destacar gque el
articulo 305 al igual que el precedente 349,
tras la LO 6/95, incluye entre las Haciendas
Plblicas que pueden ser sujeto pasivo del
delito a la «Hacienda Foral» como elemento
distinto de la estatal y autonamica.

3. Dentro de las conductas contempladas
por el articulo 305 se incluye expresamente la
comision por omisidn. La Memoria (4) gue
acompanaba al Froyecto de Ley Organica
6/85 indicaba que «asimismo resulta conve-
niente resolver definitivamente el tema de que
la falta de presentacion de |la declaracion es
medio material idéneo de comisién del delitg,
puesto que, a pesar de que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo es absolutamente nitida
sobre este extremo (Sentencias 29 de mayo
de 1985, 2 de marzo de 1988 y 24 de diciem-
bre de 1530}, aun con posterioridad a dichos
pronunciamientos, alguna jurisprudencia me-
nor y un importante sector doctrinal sostienen
suU inidoneidad»- (5).

Tal y como se ha indicado, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo siempre ha mantenido
la tesis de que era factible la construccion del
concepto «defraudacion« partiends de la sim-
ple omisidn del sujeto tributario (6), puesto
que resulta patente que quien omite |a decla-
racion exigida con intencion de eludir el
impuesto totalmente no debe ser de mejor
condicion que guien en su declaracion desfi-
gura o manipula las bases tributarias para
pagar menos de lo debido {7), problema &l de
las formas comisivas resuelto por la jurispru-
dencia, senalando que dejando de declarar se
consigue un resultado lesivo (8) pues el silen-
cio es capaz de generar este delito, incluso
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ésta puede ser, sin duda, una forma de reali-
zacién mas importante cuantitativa y cualitati-
vamente en su expresion en el resultado (9).
Mo abstante, pese a esta claridad en la doc-
trina todavia se reproduce la discusién sobre
si @s necesario una simple omision o la misma
debe ir acompanada de una autentica «pues-
ta en escenas» capaz de inducir a error a |0s
drganos de la Administracion Tributaria (10).

4, Junto a esta referencia el articulo 305, al
igual que el precedente 349, incluye nuevas
modalidades genéricas de accion, ya que
cabe defraudar a la Hacienda Publica no solo
eludiendo el pago de tributos o disfrutando
indebidamente de beneficios fiscales, sino
también mediante |a elusién de «cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener, ©
ingresos a cuenta de retribuciones en espe-
cien y la «obtencidn indebida de devolucio-
M5,

La Memoria (11) que acompafiaba al
Proyecto de Ley Organica 6/95 justificaba la
inclusidn de la primera modalidad lipica men-
cionada indicando que «<habida cuenta la
existencia de una determinada tendencia
jurisprudencial a someter los supuestos de
retenciones practicadas y no ingresadas en la
Hacienda Publica dentro de los delitos de
apropiacién indebida... se hace necesaria la
referencia expresa en la configuracién del tipo
penal a las retenciones de ingresos a cuenta,
ya que resulta indudablements mas adecuada
su tipificacion como delito fiscal» (12).

Con esta declaracion legal se pretende
resolver la polémica sobre si el no ingreso de
retenciones practicadas constituia delito fis-
cal. Esta postura era la mantenida por alguna
decision minoritaria (13), pero era negada por
la jurisprudencia mayoritaria entendiendo que
la infraccion por delito de defraudacién tribu-
taria, que supone un delito especial (14),
exige en el sujeto activo una cualidad especi-
fica: ser deudor tributario que no se daria en
el retenedor que solo podria considerarse
obligado tributario de forma indirecta (15}, por
lo que la dnica tipificacion admisible era |a de
apropiacidn indehbida (16).

Este cambio normativo resulta justificado
ademas por la modificacién que ha sufrido el
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concepto de «crédito tributario» en el articulo
58 de la Ley General Tributaria, tras la Ley
25/95, de 20 de julio, que ya recoge expresa-
mente que la deuda tributaria estd constituida
no solo por la cuota tributaria determinada en
funcian del tipo de gravamen, sino tambien
por los pagos a cuenta o fraccionados, por las
cantidades retenidas o que se hubieran debi-
do retener y los ingresos a cuenta.

La nueva descripcion de la conducta tipica
plantea un problema de derecho transilorio,
por la pasible aplicacion retroactiva de la ley
penal mas favorable atendiendo al principio
de tipicidad y especialidad, por cuya virtud
habrian quedado despenalizadas las conduc-
tas ahora incluidas en el tipo cuando el impor-
te de o retenido y no ingresado no alcance el
limite establecido actualmente para diferen-
ciar entre delito e infraccidn administrativa,
notoriamente superior al gue tanto el nuevo
coma &l viejo Codigo Penal establecian para
cansiderar una conducta constitutiva de delito
de apropiacion indebida (30.000 y 50.000
pesetas). En este sentido, expresamente la
Consulta 2/96, de 19 de febrero, de |a Fiscalia
General del Estado, aun referida inicialmente
al impago de cuotas de la Seguridad Social,
sefiala que el principio de especialidad exige
gue las defraudaciones de retenciones deban
ser calificados, en todo caso, a través del
articulo 349 del Cédigo Penal (305 del CP de
1895) siempre gue sa cumplan los requisitos
tipicos de tal precepto, vy, en particular, que &l
importe global de la defraudacion sea supe-
rior a 15 millones de pesetas, quedando des-
penalizadas las defraudaciones inferiores a
dicha cantidad cometidas antes de la entrada
en vigor de la LO 6/95, sancionables unica-
mente en via administrativa,

5. La segunda conducta novedosa descrita
en el tipo penal es la obtencidn indebida de
devoluciones.

La Memaoria (17} del proyecto de ey organi-
ca aclaraba gue «se detecta la conveniencia
de referirse especificamente a la obtencion
indebida de devoluciones puesto que las mis-
mas no son beneficios fiscales ni tampoco
implican la elusién de pagos de tributos, por lo
gue puede resultar dificultosa su inclusion en
el tipo penal actualmente vigentes,



Se trataba asl de resolver las dudas que la
tipificacion de |a obtencién indebida de devo-
luciones podia suponer ya que segin algun
sector doctrinal el aludido comportamiento no
podia ser incluido dentro del articulo 350 del
CP, puesto que el mismo debia quedar desli-
gado de todo contenido tributario, mientras
que tampoco resultaba plenamente correcto
englobarlo en la nocion de beneficios fiscales
del articulo 349, que implicaba un menor pago
a la Hacienda Publica (18).

La inclusién de estas ~devoluciones indebi-
das» plantea también si cabe aplicar el princi-
pio de especialidad para aquellas conductas
consideradas previamente como constitutivas
de estafa (Sentencia 134/95 del Juzgada de
lo Penal nimero 3 de Oviedo de 16 de marzo
de 1995} por determinar una disposicidn patri-
manial de la Hacienda Publica al margen de
relacian juridico tributaria alguna, mediante |a
creacion de sociedades ficticias con ine-
xistente actividad real. La calificacion de este
delito como especial podia resolver esta cues-
tidn.

6. Las conductas descritas constituyen deli-
to fiscal siempre que la cuantia de la cuota
defraudada, el imporie no ingresado de las
retenciones o ingresos a cuenta o de las
devoluciones o beneficios fiscales indebida-
mente oblenidos o disfrutados exceda de
15.000.000 pesetas. Se mantiene la misma
cuantia que intredujo la Ley Orgdnica 6/95,
indicando la Memoria de este proyecto que
«|a fijacién de |a cuantia es probablemente la
cuestion mas relevante desde el punto de
vista de politica legislativa puesto que en fun-
cion de la fijada se oblendra un tipo de delito
dirigido a uno u otro sectar de la realidad
sacial= (19).

Doctrinalmente se ha discutido si el limite
constituye un elemento del tipo o una condi-
cion objetiva de punibilidad, «con mejor aco-
modo en el primer caso, al principio de culpa-
bilidad, y sin necesidad de ser abarcado por el
dolo en el segundo= {20), debiendo recordar-
se gque durante la tramitacién parlamentario
de la Ley Organica 6/95 se rechazé expresa-
mente una enmienda del Grupo Parlamern-
tario de lzquierda Unida tanto en el Congreso
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como en el Senado que expresamente con-
templaba la cuantia indicada como condicién
objetiva de punibilidad. En definitiva se trata
de un elemento inexcusable del delito cuya
determinacion compete a los tribunales, quie-
nes han de proceder a fijar su importe con
sujecion a la legislacion fiscal vigente (21).

El apartado 2 de este articulo 305 senala
como a efectos de determinar la cuantia men-
cionada: «si se frata de tributos retenciones,
ingresos a cuenta o devoluciones, periddicos
0 de declaracidn periddica, se estars 3 lo
defraudado en cada periodo impositivo o de
deciaracion, y si éstos son inferiores a doce
meses, el importe de lo defraudado se refer-
ra al afio natural. En los demas supuestos fa
cuantia se entendera referida a cada uno de
los distintes conceptos por fos que un hecho
imponible sea susceptible de liquidacidn..

La interpretacion conjunta de la expresion
«cuantia de la cuota defraudada» e «importe
de lo defraudado~ ha llevado a la doctrina a
entender que se refiere estrictamente a la
cuota tributaria, vy, en la actualidad, tras |z
reforma de la Ley 25/95, a los conceptos que
recoge el articulo 58.1 de la LGT, excluyéndo-
se los demas recargos recogidos en el articu-
lo 58.2, y a salvo el recargo del 58.2 a) cuan-
do se devengue a favor del mismo sujeto acti-
vo de |a relacién juridico tributaria (22).

El dltimo inciso es interpretado entendiendo
que la cuantia de la defraudacian se refiere a
la deuda tributaria correspondiente a un saolo
hecho imponible, con independencia de que
el mismo hecho imponible vuelva a ser reali-
zado por el sujeto pasive del tributo en un
breve periodo de tiempo, es decir, como
hecho imponible real o concreto subsumible
en el tipo abstracto (23).

Con estas reglas resulta evidente que se ha
querido evitar la admisibilidad del delito conti-
nuado en el ambito tributario, y asi lo recono-
ce la jurisprudencia (24).

7. Gomo novedad el articulo 305 introduce
en su parrafo segundo, en el apartado prime-
ro, dos tipos agravados que obligan a aplicar
la pena en su mitad superior cuando la
defraudacion se cometiere concurriendo algu-
na de |as circunstancias siguientes:



a) «La ufilizacidn de persona o personas
inferpuestas de manera que quede oculla la
identidad del verdadero obligado Iributarios,
cuyo fundamento especifico radica en la
especial facilidad de impunidad y de comision
del delito, siendo suficiente para su aplicacion
que el sujeto se aproveche conscientemente
de esa situacian.

b) «La especial trascendencia y gravedad
de la defraudacidn atendiendo al importe de lo
defraudado o a fa existencia de una estructu-
ra organizativa que afecte o pueda afectar a
una pluralidad de obligados tributarios». Se
requiere, por tanto, la ejecucion de una
defraudacion «de especial trascendencia y
gravedads, calificacidn que debe referirse a
los dos supuestos que contemplan el tipo. La
fijacidn de que deba entenderse por importe
de especial trascendencia y gravedad sera
una tarea de la jurisprudencia. Por su parte, la
gxigencia de una estructura organizada pare-
ce exigir una pluralidad de individuos que se
distribuyen funcional y ordenadamente la
tarea de defraudar a la Hacienda Publica, aun
cuando no parece preciso una nota de per-
manancia en la estructura.

8. En el nuevo Cadigo Penal, donde sdlo se
castigan las acciones y omisionas impruden-
tes cuando expresamente lo dispone la ley
{art. 12}, no se plantea cuestion alguna sobre
el caracter doloso del tipo, implicito en la
expresion «defraudacion= (25}, siendo nece-
sario el animo defraudatorio para que exista
delito (28] a fin de evitar la resurreccién de la
definitivamente desterrada prisidn por deu-
das. En la redaccidn actual del 305.1 se supri-
me, de acuerdo con la estructura del nuevo
CP, el vocablo «doloso», introducido en el
tipo por la Ley Organica 6/85 (27).

9. La pena establecida es la de prision de
uno a cuatro afios y multa del tanto al séxiu-
pla de la cuantia defraudada, no ingresada o
indebidameante obtenida o disfrutada, aplicada
en su mitad superior para los tipps agravados
¥ con la consecuencia accesoria establecida
en el parrafo tercero del articulo 305.1, impo-
ner al responsable «/a pérdida de la posibifi-
dad de obtener subvenciones o ayudas publi-
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cas y del derecho a gozar de beneficios o
incentivos fiscales o de seguridad Social
duranle un periodo de 3 a 6 affos». Las nove-
dades de esta redaccian se centran en la uti-
lizacién del térming «ayuda plblicas=, junto
con &l de «subvencidns, en sustitucion de
«wcrédito oficial=, Al utilizarse la misma expre-
sidn que en el articulo 308 debera interpretar-
se con el mismo sentido amplio que postarior-
mente se comentara. La sequnda novedad, la
referencia a la «Seguridad Social», no de-
muestra sino 1a intencidn de equiparar a todos
los efectos el delito de defraudacian tributaria
y el de Seguridad Social, aungue sorpren-
dentemente la misma consecusncia accesd-
ria no se establezca en el articulo 307 para el
delito de defraudacion a la Seguridad Social.

10. La novedad mas importante recogida
en la Ley Orgdnica 6/95 e incorporada al
nuevo Cédigo Penal es la exencidn de res-
ponsabilidad penal por la regularizacidn
voluntaria de la situacion tribularia.

La Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 6/95 sefialaba que para gue la regu-
lacidn del delito fiscal produjera los frutos
deseados dentro de la politica de lucha contra
el fraude era precise lograr |a necesaria coor-
dinacian entre el ordenamiento penal y el tri-
butario a fin de salvaguardar el cumplimiento
voluntario de sus obligaciones por los contri-
buyentes, y, de manera especifica, la eficacia
de las regularizaciones autorizadas por la Ley
18/91 de 6 de junio.

Era necesario reflejar en el ambito penal los
efectos que se producian en &l ambito tribu-
tario por la utilizacidén de |as posibilidades del
articulo 61.2 de la LGT {hoy 61.3, ingresos
realizados fuera de plazo sin reguerimiento
previo que excluyen la imposicion de sancio-
nes), y de manera singular los efectos que
surgian de las Disposiciones Adicionales 13 y
14 de la Ley 18/91 (declaraciones comple-
mentarias & imputacion de deuda publica
especial).

La explicacion en el ambito penal de eslos
preceplos y posibilidades se intentd realizar
retrasando el momentoe consumativo del deli-
to al exigir para que la misma se pudiera pro-



ducir, liquidacién definitiva o actuacidn de la
Administracién;, mediante una suerte de
«g@xcusa absolutoria» que, prevista para las
infracciones administrativas, debia extender-
se analogicamente «in bonam partem=- al
ambito penal; o a través de una «integracidn
de los elementos normativos del tipo» de
acuerdo con las exigencias del derecho tribu-
tario con lo que se excluiria la existencia de
cuantia defraudada y, por tanto, la necesaria
imposicion de la pena. Estas alternativas fue-
ron rechazadas expresamente por los Tribu-
nales (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Lerida de 15 de julio de 1995 y Auto de |a
Audiencia Nacional de 25 de junio de 1933)
recogiendo la tesis jurisprudencial y doctrina-
ria mayoritaria de que la consumacion del
delito debe ser asociada al plazo legal volun-
tario de ingreso establecido por la norma tri-
butaria de que se trate (28), aunque pueda
ser retrasado a un momento posterior en que
intervenga la Administracion, e inadmitiendo
la posible aplicacién de una analogia in
bonam partern, no prevista por norma penal
alguna, gue podia excluir la responsabilidad
civil pero no la imposicion de la pena.

Ante esta situacién se hizo necesario incor-
porar de manera expresa un precepto penal
que asequrara la exclusion de la pena ante un
delito ya consumado con un comportamiento
voluntario, positivo y posterior del sujeto acti-
vo que se entendia debia excluir la imposicidn
de la pena (29).

El articulo 305.4 sefala que «Quedars
exento de responsabilidad penal el que regu-
larice su siluacidn tributaria, en refacion con
las deudas a que se refiere el apariado pri-
mero de este articulo, antes de que se le haya
notificado por la Adminisiracidn Tributaria la
iniciacion de actuaciones de comprobacidn
tendenfes a ia determinacicn de las deudas
tributarias objeto de regularizacion, o en el
caso de gue lales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que ef Ministerio Fiscal, e/
Abogado del Estado o e representante proce-
sal de la Administracidn Autondmica, Foral o
Local de que se trate interponga querella o
denuncia contra aquél dirigida, o cuando el
Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion rea-
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licen actuaciones que le parmitan tener cono-
cimignto formal de ia iniciacidn de diligencias.

La exencion de responsabifidad penal con-
templada en el pdrrafc anterior alcanzard
igualmente a dicho sujeto por las posibles
irreqularidades contables u otras falsedades
instrumentarias abjeto de regularizacion, que
el mismo pudiera haber cometido con cardcter
previo a la regularizacidn de su situacion tri-
butarigs.

La fundamentacidn de esta figura se ha
intentado encontrar en razones de politica fis-
cal, atendiendo a un simple interés recauda-
torio del Estade, o dentro del propio ambito
juridico-penal, incluyendo sistematicamente
la exencion de pena contenida en este pre-
cepto entre las normas relativas al desesti-
miento y al arrepentimiento activo que exclui-
rian las previas razones de prevencion gene-
ral y especial existentes para castigar al
defraudador que, cumpliendo los requisitos
legales, realiza un comportamiento posterior
ajustado a los fines perseguidos por el dere-
cho penal y exponente, por tanto, de un
auténtico retorno a la legalidad de su autor,
perteneciendo asi a la misma categoria de
otras causas semejantes de exencion de
pena recogidas en el actual Cddigo Pe-
nal (30).

Los requisitos para la aplicacion de este
precepto se pueden exponer distinguiendo
unos presupuestos positivos, que se expre-
san en la conducta de «regularizar» la situa-
cion tributaria, y unos presupuestos negativos
de |a eficacia de la norma gue, en esencia,
implican gue el comportamiento del sujeto
debe ser «voluntario», es decir, realizado
antes de que intervenga la Administracion o
los organos encargados de la persecucion
penal en la forma establecida en el precepto.

Ef presupuesto positivo es la regularizacian
por el sujeto activo del delito de su situacion
tributaria, sin que exprese la norma en qué
consiste esta regularizacidn, ni utilizarse por
el derecho tributario este concepto mas alla
del titulo de la Disposician Adicional 14 de la
Ley 18/91. Ateniendo a su finalidad parece
gue la regularizacién debe comprender un
doble aspecto: una rectificacién en la declara-
cion o una declaracion completa v, en sequn-



do lugar, el ingreso de la deuda o cuando
menos que la misma se satisfaga de acuerdo
con los procedimientos establecidos por el
Derecho Tributario. En cuanto el primer
aspecto, la rectificacion habra de comprender
o abarear tedos aguellos hechos con relevan-
cia tributaria y en cuya ocultacion se haya
intervenido, bien rectificando en sentido
estricto los datos previamente suministrados,
si fueran inexactos, completando los datos
presentados de forma incompleta, o comuni-
cando los datos omitidos si ésta fue absoluta
por la no presentacion de la obligada declara-
cion tributaria al término del plazo veluntario
de presentacion e ingreso.

En cuanto al segundo elemento, el pago no
se exige de manera expresa por la Ley (a dife-
rencia del articulo 308.4), por lo que habra de
estar a las previsiones generales del ordena-
miento tributario y a la admisibilidad de decla-
raciones complementarias sin ingreso con
imposicion de los recargos previstos tanto en
el articulo 61 como en el articulo 127 de LGT,
o, en su caso, mediante el cumplimiento del
aplazamiento y fraccionamiento concedido al
efectn. No resuelve el precepto los conflictos
gue pueden producirse en casos de pago
posterior parcial que puede corresponder a
comportamientos muy dispares, desde la can-
ducta del sujeto que de forma intencionada
efectie un pago minimo con la finalidad de
rebajar el limite cuantitativo del delito hasta la
del que abona toda la cantidad que le es posi-
ble tras demostrar un serio esfuerzo por con-
sequir el pago integro de la suma adeudada.
La decision gue se adopte en este punto debe
tener en cuenta la finalidad y el fundamento
de la exclusion de la responsabilidad penal, el
concepto que se mantenga sobre el bien juri-
dico protegido —el deber de lealtad a mante-
ner con la Administracidn Tributaria—, e inclu-
so la necesidad de evitar |a resurraccion de la
prision por deudas de condicionarse la regu-
larizacian absolutamente a las posibilidades
econamicas circunstanciales del sujeto activo
del delito.

Junto a los presupuestos positivos expues-
tos deben concurrir los presupuestos negati-
vos que contempla el precepto y gue se resu-
men en &l caracter «voluntaric de la regulari-
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zacion tributaria», impidiéndose la efectividad
de la exancion de pena si se dan algunas de
las causas que el precepto establece y que se
analizan a continuacion:

a) «Que se le haya notificado por la
Administracién Tributaria la iniciacidn de
actuaciones de comprobacion tendentes a la
determinacién de las deudas tributarias obje-
to de reguiarizacion. »

La determinacidn de este primer supueslo
implica una remisidn al derecho tributario y a
las actuaciones de comprobacion que apare-
cen tanto en la LGT come en el Heglamento
General de la Inspeccin de los Tributos y
entre las que tiene que incluirse la comproba-
cion abreviada a realizar por la Administracion
Tributaria de gestion al amparo del articulo
123 tras la Ley 25/95. La utilizacion del termi-
no «nolificacién» debe ser entendida en un
sentido técnico, por lo que su practica debera
ajustarse a lo establecido en las normas
generales sobre la materia, teniendo en cuen-
ta ademas que las actuaciones de comproba-
cion pueden tener caracter general o parcial
limitandose, con distinto ambito, la posibilidad
de regularizacion en uno y otro caso. La vin-
culacién a la normativa tributaria exige que se
apliquen las causas que determinan la inefi-
cacia sobrevenida del procedimiento de com-
probacion tributaria (31), e incluse el que esta
causa de bloqueo no impida una regulariza-
cion posterior si las actuaciones de compro-
bacién hubieran concluide o caducado sin
que la Administracidn Tributaria hubiese sido
capaz de descubrir el delito de defraudacion
tributaria que se hubiera cometido,

b) «Antes de que el Ministerio Fiscal, ef
Abogado del Estado o ef representante proce-
sal de la Administracidn Autondmica Foral o
Local de que se trate interponga querelia o
denuncia contra aquél dirigida. »

El precepto no incluye el ejercicio de la
accion popular al amparo del articulo 101 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (expresa-
mente rechazada en la tramitacion parlamen-
taria), entendiéndose cumplida esta causa
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con la simple interposicion de la denuncia o
guerella, sin que se indique nada acerca del
conocimiento de dicha interposicion por parte
del sujeto, pudiendo argumentarse que frente
al supuesto anterior el legislador evita usar la
palabra notificacion o la exigencia de conoci-
miento formal del sujeto pasiva (32). Final-
mente parece resultar irrelevante el que la
denuncia o querella sean admitidas a tramite,
pero si que tengan que formalmente ir dirigi-
das contra una persona determinada (contra
«gguel dirigida»), lo gue delimita estrictamen-
te su eficacia subjetiva.

¢} «Cuando ef Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccion realicen actuaciones que le permi-
tan tener conocimiento formal de la iniciacion
de diligencias.»

Estas diligencias pueden ser tanto las inj-
ciadas por el Ministerio Publico de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 785 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal o las diligen-
cias judiciales reguladas en el articulo 789 del
mismo texto.

Frente a los supuestos anteriores la eficacia
de esta causa de blogueo sitba con mayor
imprecisidn su momento inicial puesto que es
necesario que la realizacién de actuaciones
de los drganos que se indican permitan tener
conocimiento formal de su existencia, pudien-
do discutirse gué debe entenderse por tal, si
se limita exclusivamente a los casos en que el
sujeto es citado en calidad de inculpado, o si
puede bastar una citacion a comparecer en
calidad de testigo o incluso una comunicacidn
general de que se han iniciado tales diligen-
cias en relacidn con los hechos investigados.

En dltimo termine los supuestos anteriores
deben interpretarse atendiendo a la necesi-
dad de una regularizacion tributaria =esponta-
neas, si bien existe un concepto normativo de
esta «voluntariedad» delimitado objetiva,
negativa y legalmente en el precepto que
tiene que ser, por tanto, de interpretacion
estricta en aras de la seguridad juridica.

Los efectos de exencidn de responsabilidad
penal alcanzan tanto a la correspondiente al
delito de defraudacion tributaria como tam-
bién a las posibles ~irregularidades contables

u otras falsedades instrumentales que exclu-
sivamente en relacidn a la deuda tributaria
objefo de regularizacion el mismo pudiera
haber cometido con cardcter previg a fa regu-
larizacidn de su situacion tributarias.

lgualmente debe recordarse que de acuer-
do con la Disposicidn Final Quinta del Cédigo
se dic una nueva redaccion a la Disposicidn
Adicional Segunda de la Ley Orgdnica 6/95
de 26 de junio, conforme a la cual la exencion
de responsabilidad penal contemplada en los
péarrafos sequndos de los articulos 305, apar-
tado 4, 307, apartado 3, y 308, apartado 4°
resultara igualmente aplicable aungue las
deudas objeto de regularizacidn sean inferio-
res a las cuantias establecidas en los citados
articulos (33).

La extensién de la anulacién de la pena
tambien a las previas infracciones contables
resulta logica atendiendo a la relacion esta-
blecida entre ambos tipos, un delito de peligro
concreto que tipifica una conducta peligrosa
para el mismao bien juridico, y que constituiria
un acto meramente preparatorio consumido
en el delito principal de existir (34). Por su
parte, la referencia a las falsedades ha de
entenderse limitada a las =«instrumentales»
pero con independencia del objeto de la fal-
sedad. Su expresa inclusidn permite dogméati-
camente admitir la presencia de un concurso
de delitos enfre la defraudacion tributaria y las
falsedades instrumentales llevadas a cabo
para |ograr aguélla, pues el necesario levan-
tamiento de la pena presupone que la punibi-
lidad de tales falsedades ya se habria produ-
cido.

B. EL DELITO DE FRAUDE DE SUBVEN-
CIONES {(art. 308)

11. El articulo 308 del nuevo Codigo Penal
es practica reproduccion del articulo 350 tras
la redaccion dada por la LO 6/95. Como nove-
dades basicas de esta Ley Orgdnica refleja-
das en el nuevo Cddigo Penal pueden men-
cionarse |as que a continuacidn se exponen:

En primer lugar, la fijacion de la cantidad
que diferencia el delita y la infraccion adminis-
trativa en 10.000.000 de pesetas (35).
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La modificacion basica radica en la inclu-
sidn del término «ayuda pablicas junto con el
de subvencidn o desgravacién. La Memoria
del proyecto justificaba esta inclusion a fin de
extender la aplicacion del articulo 350 a cual-
quier forma de intervencion publica en la eco-
nomia a través de la asignacion de prestacio-
nes o auxilios, directos o indirectos de carac-
ter evaluable, con la finalidad de superar los
problemas derivados de la faita de unanimi-
dad respecto al concepto de subvencion
publica. Se pretende asi ampliar el ambito de
aplicacion de la figura, utilizando una expre-
sion carente de significado técnico-juridico
preciso pero que puede permitir incluir tanto el
crédito oficial como todo tipo de ayudas gue
cualguier Administracion Puablica otorgue, y
cualquiera gue sea su finalidad.

Sorprende no obstante, que si bien se utili-
za la expresion «ayuda» en la delimitacion de
la conducta descrita en el articulo 308.1, en el
namero 2 se restringe tan sodlo a «actividad
subvencionada= y a «subvencidns, lo gue
parece excluir la utilizacion amplia de la figura
en este tipo.

La delimitacién de las penas atiende al
nuevo régimen establecido por el Codigo,
fijandose ademas la misma pena accesoria
que recoge el articulo 305.1, ultimo parrafo, y
por idéntico periodo.

12. Se recoge también en el precepto, en el
308.4, una exencion de responsabilidad penal
en términos analogos a los recogidos en el
305.4 ya comentado con los siguientes ele-
mentos especificos.

El presupuesto positivo equivalente a «la
regularizacion tributaria» consiste especifica-
mente en &l «refntegro de las canfidades reci-
bidas incrementadas en un interés anual equi-
valerte af interés legal def dinero aumentado
en das puntos porcentuales desde el momen-
to en que se percibid la subvencidn de des-
gravacion o ayuda. Se precisa», por tanto, el
pago efectivo aunque no una declaracién de
rectificacion de las condiciones falseadas,
omitidas u ocultadas, que debe considerarse
implicita en el reintegro de las cantidades
sefnaladas.

En cuanto a los presupuestos negativos que
impiden el reintegro voluntario, el precepto
solo recoge |a notificacion de |a iniciacion de
actividades de inspeccidn o contral en rela-
cion con dichas subvenciones, nofificacion
gue habra de ser entendida en sentido tecni-
coqjuridico; o el que el Ministerio Fiscal, el
Abogado del Estado o el representante de la
Administraciaon Autondmica o Local de gque se
trate interponga guerella o denuncia contra
aquél dirigida. No se incluye expresamente
frente al articulo 305.4 a la Administracion
Foral, aungue debe entenderse implicita en la
Autonomica. Mas significativo resulta gue se
omita la tercera causa que impide la regulari-
zacion voluntaria de acuerdo con el articulo
3054, la exisltencia de actuaciones por el
Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion que
permitan al sujeto activo tener conocimiento
formal de la iniciacion de diligencias.
Normalmente estas actuaciones se iniciaran
mediante denuncia de la Administracion
correspondiente, pero de no producirse por
ella, interpretado en sentido estricto el pre-
cepto atendiendo a su finalidad y a sus efec-
tos sobre |a seguridad juridica, no parece gue
pueda aplicarse analogicamente ni en este
caso, ni tampoco en el articulo 307.3 en el
gue sorprendentemente tampoco se incluye.

El dltimo parrafo del articulo 308.4, al igual
que el equivalente de los articulos 305 y 307,
excluye la responsabilidad penal también de
las falsedades instrumentales gue exclusiva-
mente con relacian a la deuda objeta de regu-
larizacion se pudiera haber cometido con
caracter previo a la misma.

C. EL DELITO CONTABLE TRIBUTARIO
{art. 310)

13. Elarticulo 310 reproduce el articulo 350
bis del anterior Cadigo Penal en la redaccidn
dada al mismo por la LO 6/95, que a su vez
no tiene otra diferencia con la redaccion pre-
via introducida por la LO 2/85 que la actuali-
zacion a 30 millones de pesetas de los 10
millones que contenia el ultimo parrafo del
articulo 350 bis.

Se debe mantener por tanto la naturaleza
juridica establecida jurisprudencialmente para
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esta figura delictiva que tipifica actos prepara-
torios que por mandato penal adguieren la
categoria de figura penal propia y especifica
cuando se ofrecen auténomos, pero que sus-
tancialmente no pasa de ser una modalidad,
una forma imperfecta en el iter criminis del
delito fiscal o contra la Hacienda Publica (36},
por lo gue la relacion entre ambas figuras es
de normas y no de delitos, dandose una clara
relacion de consuncion sin que pueda casti-
garse con independencia el acto preparatorio
de un delito, y el delito después consumado a
que dicho acto se refiere (37).

Las novedades que puede presentar la apli-
cacion de esta figura derivaran mas bien de
su relacion con otros preceptos del nuevo
Cadigo Penal que contemplan también delitos
contables, pues el delito contable tributario ha
pasado de ser la dnica figura que en esta
materia contemplaba el Cédigo, a una espe-
cialidad del general delito contable tipificado
en el articulo 290 del Cédigo, que también
contempla en su articulo 261 la alteracion de
datos contables en procedimientos concursa-
les.

DELITOS CONTRA LA HACIENDA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS

14, La inclusién de los delilos contra la
Hacienda de las Comunidades constituye una
novedad absoluta del nuevo Codigo Penal.
En el proyecto del Gobierno que dio lugar a la
LO 8/85 se incluia expresamente a la
Hacienda de las Comunidades como posible
sujeto pasivo del delito de defraudacian tribu-
taria, pero en la tramitacion parlamentaria
desaparecid con la justificacion de gque era
preciso esperar al desarrollo de las pravisio-
nes del Derecho comunitario que en aguel
momento no habla concluido todavia.

El articulo 209.a) del Tratado Constitutivo
de las Comunidades, adicionado por el
Tratado de la Unidn Europea, sefala «que los
Estados miembros adoptardn las mismas
medidas para combatir el fraude que afecte a
los intereses financieros de la Comunidad que
las que adopten para combatir el fraude que
afecte a sus propios intereses financieros».
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En desarrollo de este precepto se ha reali-
zado, al amparo del articulo K.3, apar-
tado 2.c) del Tratado de la Unidn Europea el
Convenio relativo a |a proteccion de los inte-
reses financieros de las Comunidades
Europeas mediante Acto del Consejo de 26
de julio de 1995 (38), v el Reglamento (CGE,
EURATOM)} namero 2988/95 del Consejo, de
18 de diciembre de 1995, relativo a la protec-
cion de los intereses financieros de las Comu-
nidades Europeas (39), que contemplan res-
pectivamente el Ambito penal y administrativo.

El Convenig, de acuerdo con su articulo 12,
comprende tanto el fraude que afecte a los
intereses financieros de las Comunidades
Europeas en materia de gastos como de
ingresos (40}, y la incorporacién a la legisla-
cidn nacional (ar. 2) se leva a cabo median-
te los tipos incluidos en los articulos 305.3,
306 y 309.

15. De manera sinlética cabria sefalar lo
siguients:

1. El articulo 3053 tipifica el delita de
defraudacidn fributaria a la Hacienda de las
Comunidades, incluyendo las conductas des-
critas en el articulo 305.1 cuando el sujeto
pasivo sea esta Hacienda y siempre que |a
cuantia de lo defraudado excede de 50.000
ecus, cantidad notoriamente inferior a los 15
millores del articulo 305.1, pero que resulta
del articulo 2 del Convenio,

La remision exclusiva al apartado 1 del
articulo y Ia limitacidn objetiva de las deudas
que comprende el namero 4 del 305 a las
recogidas en el apartado 1 excluye la posibili-
dad de su regularizacion y la consiguients
exencion de responsabilidad penal en este
ambito.

2. El articulo 306 incluye el tipo de defrau-
dacion a los presupuestos Generales de las
Comunidades u otros administrados por
éstas, también en cuantia superior a 50.000
ecus, mediante dos conductas distintas, la
elusidn del pago de cantidades que se deban
ingresar, cantidades que debe entenderse tie-
nen su origen en una relacion juridico no tri-
butaria, para permitir la aplicacian de este
precepto junto con el articulo 305.3, pero de
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derecho publico, atendiendo al ambito del
Convenio y a la interpretacién que resulta del
articulo 209.a) del Tratado Constitutivo por vir-
tud del Reglamento 2988/95 que hace re-
ferencia a infracciones administrativas gue
obviamente sélo pueden producirse en rela-
ciones juridicas de este cardcter.

La segunda conducta descrita, el dar a los
fondos obtenidos una aplicacion distinta a
aguellas a que estuviesen destinados, podria
entenderse como la aplicacion en el ambito
de los presupuestos de las Comunidades del
tipo incluido en el articulo 308.2, si bien con
una mayor extension en cuanto gue no se
incluye ninguna restriccién sobre el titulo en
cuya virtud se han concedido los fondas, sino
tan sélo el incumplimiento de su finalidad, que
no es Preciso, en principio, gue suponga ni
siquiera una alteracién sustancial.

3. En Ultimo térming, el articulo 309 recoge
un tipe analogo al articulo 30B.1, obtencidn
indehida de fondos falseando las condiciones
requeridas para su concesion, u ocultando las
que la hubieran impedido, siempre que sea en
cuantia superior a 50.000 ecus, frente alos 10
millones de pesetas del articulo 308.1, y sin
gue se fije la naturaleza de los fondos obteni-
dos lo que permite un ambito objetivo del tipo
mas amplio.

Por ofra parte y con caracter general, en
cuanto a la penalidad, salvo el tipo descrito en
el articulo 305.3, ni los articulos 306, ni 309 se
establece pena accesoria alguna.

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD
SOCIAL

16. Una de las novedades mas importantes
de la LO &/95 fue la introduccion del articulo
343 bis en la que se incluye un tipo que puede
ser calificado como delito de defraudacién a la
Sequridad Social.

Este lipo tiene como antecedente el articulo
291 del Anteproyecta de Reforma del Cédige
Penal de 1983 gue incluia un tipo analego
dentro de la regulacion de los denominados
delitos laborales {41).

La Memoria del Proyecto de ley organica
(42) sefala la conveniencia de tipificar como
delito determinadas conductas fraudulentas
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contra la Seguridad Social al existir una rela-
cion intima entre las instituciones basicas del
sisterna de la Seguridad Social y los bienes
juridicos protegidas por las mismas con las
correlativas de la Hacienda Fublica, Asi se
expresa que las prestaciones a la Seguridad
Social jurisprudencialmente se han considera-
do como prestaciones de derecho publico
sujetas al principio de |legalidad (43), existien-
do al mismo tiempo un deber constitucional
para los poderes publicos (art. 41) de mante-
ner un régimen plblico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos, lo que requiere un
patrimonio propio de la Seguridad Social, que
en Ultima instancia pertenece a todos los ciu-
dadanos destinatarios de sus prestaciones, y
que debe ser protegido penalmente como
ocurre con el de la Hacienda Pablica.

17. La Exposicion de Motivos de la LO 6/95
sefiala como bien juridico protegido por este
delito el patrimonio de la Seguridad Social
caracterizado, frente a ofras modalidades de
actuacion contra el mismao, porque tutela de
manera singular la funcidn recaudatoria de la
Tesoreria General de la Seguridad Social
cuando se la deja en situacion de desconoci-
miento de los hechos gue fundamenta el
nacimiento y |a cuantia de la deuda para caon
la Seguridad Social, bien sea de |a totalidad
de la misma o bien de parte de ella determi-
nandola voluntariamente en cuantia inferior a
la debida tras haberse aplicado correctamen-
te en uno y otro caso las normas reguladoras
de la cotizacion a la Seguridad Social.

18. Atendiendo a este planteamiento de
arigen, en su dia el articulo 348 bis v hoy el
307 guardan un gran parentesco con la figura
definida en el articulo 348, y en el 305, no sdlo
en el aspecto material, sino en el aspecto for-
mal, hasta el punto que |a practica totalidad
del texto del articulo 307 &s realmente una
reproduccion del articule 305 con los obliga-
dos retoques que exige la diferente titularidad
del bien juridico protegido v el distinto objeto
material.

La conducta descrita en el tipo basico, la
determinacion de los tipos agravados, las
reglas para la fijacion de la cuantia de lo
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defraudado, la causa de exencidn de respon-
sabilidad penal constituyen una reproduccidn
casi literal de las propias del delito de defrau-
dacién tributaria, por lo que el andlisis debe
centrarse en lo gue constituyen sus aspectos
singulares.

18. Como el delito de defraudacion tributa-
ria, el delito de defraudacidn a la Seguridad
Social es un delito especial puesto que sdlo
puede ser sujeto activo del mismo el sujeto
pasivc de la relacidn de cotizacion a la
Seguridad Social.

El objeto de la defraudacidn lo constituyen
«las cuotas de la Seguridad Social y demas
conceptos de recaudacidn conjunta-. La
Memoria del proyecto de LO (44) justifico la
inclusion dentro del tipo penal de las cotiza-
ciones que se recaudan conjuntamente con
dichas cuotas teniendo en cuenta que lam-
bien respecto a éstas existe un bien juridico
que proteger (las prestaciones de desemplen
que, de acuerdo con lo previsto en la
Conslitucion y en la legislacién ordinaria, se
incluyen dentro del concepto genérico de
Seguridad Social, o el abono de los salarios
por despido en caso de insolvencia o quiebra
de las empresas, o las acciones publicas
encaminadas a la formacidn de los trabajado-
res); y en segundo lugar que dichas cotizacio-
nes son recaudadas por la Tesoreria General
de la Seguridad Social, organismo que a su
vez actia como «Oficina pagadora» de las
prestaciones a |as que van dirigidas las cuo-
tas sefaladas, por lo gue, en definitiva, la
defraudacion por estos conceptos no sélo
afecta directamente a los organismos gesto-
res de dichas prestaciones, sino tambign indi-
rectamente al patrimonio de la Seguridad
Social.

En el concepto de «cuotase, la Consulta
2/96, de 19 de febrero, de la Fiscalia General
del Estade, incluye tanto la cuota empresarial
como la obrera, puesto que |a ley no distin-
gue, como si hacia el ya mencionado articulo
291 de la propuesta de anteprayecto del
nueva Codigo Penal de 1983; se utiliza el tér-
mino en plural ¥ no en singular —aungque este
argumente no sea concluyente pues la ley
parece referirse mas bien a pluralidad que a la

dualidad cuota obrera-cuota empresarial—; la
cuantia se fija en atencidn a lo defraudado en
«cada liguidacion» y las liquidaciones son
conjuntas, englobando tanto la cuota obrera
como |a empresarial o palronal; y tanto la
coherencia penologica como la rubrica del
titulo, ¥ la motivacidn contenida en la
Exposicion de Motivos justifican que el legis-
lador ha guerido un tratamiento unitario con
independencia del tipo de cuota.

Este razonamiento, y la necesidad de aten-
der al principio de especialidad, explica que
se mantenga en la mencionada Circular 2/96
gue las defraudaciones por impago de la
cuota obrera de la Sequridad Social han de
ser calificadas a fravés del articulo 307 del
Codigo Penal siempre que se cumplan los
requisitos tipicos de tal precepto, vy, en parti-
cular, que el importe global de la defrauda-
cién, por los diversos conceptos, sea supearior
a 15 millones de pesetas en los términos pre-
vistos en el articulo 307.2, sin que puedan las
defraudaciones de cucta obrera por cuantia
inferior ser calificadas como delito de apropia-
cion indebida, con independencia de las res-
ponsabilidades de caracter administrativo
definidas en la legislacion laboral.

20. En cuanto a la pena, lo significative es
la ausencia de la accesoria que contemplaba
gl ultimo parrafo del articulo 305, ausencia
especialmente significativa, e incluso sorpren-
dente, ya que la pena principal, prisién de 1 a
4 anos ¥y multa del tanto al séxtuple de Ia
cuantia defraudada, aplicadas en su mitad
superior en los lipos agravados, son idénti-
cas.

El articulo 307.3 contempla una causa de
exencian de la pena analoga a la incluida en
el articulo 305.3. Las novedades se cenlran
en la Idgica mencidn de regularizacian de la
situacion con la «Seguridad Social»; la elimi-
nacion del calificativo de «tributarias» que
acompafa al sustantive «deudas»; la alusion
a las «actuaciones inspectoras», en lugar de
«actuaciones de comprobacidns; y la sustitu-
cion del «Abogado del Estado- y del
«Representante procesals de las diversas
administraciones por el «Letrado de la
Seguridad Social» a los efectos de interposi-
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cidn de la querella o la denuncia susceptible
de constituir el presupuesto negativo de la
exencitn de la responsabilidad penal.

Mo obstante, conviene destacar una ausen-
cia de singular importancia, el tercer elemen-
to de los gue constituian los presupuestos
negativos expuestos al analizar el articulo
305.4, gue el «Ministerio Fiscal o el Juez de
Instructor realicen actuaciones que le permi-
tan tener conocimiento formal de la iniciacion
de diligencias=, ausencia que padria justifi-
carse mas por razeones de tramitacién parla-
mentaria de la LO 5/36 que por causas estric-
tamente técnicas. La prohibicién de analogia
en contra del reo impide integrar el articulo
307.3 con el articulo 305.4, con lo que en el
ambito de la defraudacion a la Seguridad
Social existe un concepto normativo de regu-
larizacion voluntaria mas amplio que en el
ambito de la defraudacidn tributaria.

En dltimo término el parrafo segundo del
apartado 3 reproduce el mismo precepto del
articulg 305.4 con la l6gica salvedad de que el
ambito de aplicacion de la norma se extiende
solo a las «falsedades instrumentales» omi-
tiendo toda referencia a irregularidades conta-
bles cuya mencion adguiere dnicamente sen-
tido en el marce de la defraudacion tributaria.

NOTAS

[1} ST5 27 de diclembre de 1990, Arz, 1531, 5204

[2} ST5 27 de diclembre de 1990, Are. 1991, 52049

[ Martinez-Bulan Péres, Carlos: <E| bien juridico en e
delito de defraudacion iributarias, en Estudios Pepnales v
Criminolégicos, XV, Santiago, 1995,
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tados, Documento nom, 120, pag 285,

(51 Auto de la Audiencia Provinclal de Barcelona de 10
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[B] 5TS 2 de marzo de 1988, Arz. 1320
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lados, Documento num. 120, phag. 285
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el criterio mis adecuado aun minorttacie en la jurispo-
dencia,

(13 Senlencla del Tribunal Supremo de 29 de junio de
1995,
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(1) Circular Fiscalia del T5 2/78 v 5575 de 23 de sep
ticmbre de 1990

[1%) 55TS de 24 de diclembre de 1986, 23 de octubree de
1989, 25 de septembre de 1990, 3 de diciembre de 1991 v
13 de junio de 1993, al gual que las Sentenclas de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 29 de junio de 1988 ¢
26 de septismbee de 1988,

[16] Aun admitiendo que esta soluciin encierra una
clerta violaclin del principio de legalidad, pues era necesa-
rio acudir a una fleclon construlda en el dmbito civil —el
constitutum  posesorio- que Implica una lolerpretacion
arkldgicn in malam partem o al menos upa Inlerpretacion
extensivi en perjulcio del reo con evidentes inconvenlencias
practicas (la paradofa de que pam evitar el delito bastase
con no pagar las retribuciones sujetas o retenciin), al
mlsmo tempo que s ardllia que en cslos SUPALCSINS 00 S
producia ¢l perjuicio tipico del delito de aproplacian indebl-
i

(171 Pagina &, Delito Fiscal. Congreso de los Diputados,
Documento niam. 120, pag. 286,

(1B} Muortinez-Bujan Pérez, Carlos: «Los Delitos contra la
Haclenda Publica v la Segaridad Socialy, pag, 63, Madrid,
1995,

(1% Los indices de actualizacian que recogia la Memorta
(pag 15) eran los siguicnies:

n) 51 s¢ aplicase la evolucidn de los Impories medios de
Las cuolas de las Aclas de Inspecclon, 1a cuantia deberia ser
aproximadamente 19.000.000 de peselas,

I 5l se aplicase la evolucion del IPC en el periodo B5,/094,
la euantin deberia ser aproximadamente 8000000 de
praetas.

] 5i sc ublizase In evoluclon de la renla perchpita,
10,500,000 peselns,

dl S1 se aplicase la cuota media de los expedientes de
fraude, 19.500.000 pesetas.

] 51 se actualizase utillzando la evolucion de los ingresos
Mnancieres del Estado, 12.750.000 pesetas,

11 51 se actuallzase utllzando un indlee sintédico de las
bases impenibles de Ios tributos con mayer peso especifico,
IRPF, IS e IVA, Ia cuantia deberia ser aproximadamente
12,000,000 de pesetas.

Atendlende a estos criterios, se sefabalba que ol vador mis
olyetive seria de 12.000.000 de peselas, sl bien seria redao-
dearlo a 13.000.000 de pesctas sl se consideraba la mayvor
proximidad y retaclon con los indices a) ¥ d) de este supucs-
to al aconsejar la realidad soctal reservar sty fligum delic
tiva para los casos de mayor gravedad.

(200 5T5 26 de abril de 1993, Arz. 3209, Es conslderado
coma elemente del tipe poar la Seoteocia del Tribunad
Supremo de 2 de marzo de 1988, v coma candician ohjeti-
vil de punibilidad por la Sentencla de 27 de diclembre de
1980,

[21} 5575 26 de noviembre de 1990, 27 de dicicmbre de
1880 v las de @ de febrera y 3 de diclembee de 1991 (A,
BRI0).

[22] Clreualar de la Subsecretaria de Haclenda de 15 de
Junla de 1982 v Circular 2/78 de la Fisealia del Trbunal
Supremo,

123] Pena Velasco, Gaspar de Ly sAlpunas consideracio
nes sobre ol delito fscals, Murcia, 1984,

[24] Sentencla de la Audiencla Provineial de Madrid de
2B de seplicmbre de 1993, Secclon Primera. v Sentencia del
Tribunal Supremo de @ de marze de 1993,

123] 5T5 20 de noviembre de 1991, Az, 3334,

126] 575 2 de mareo e 1988,

{27] Martines-Bujin Pérer, Carlos: «Los delitos contra ba
Hacicnda Pablica v la Seguridad Social, Madrid, 1995, pag.
GG, critdeaba la téeniea utilizada, pucs un correcto wuso del
espaniol al utillzarse en sindular ¥ no cn plural el adjetivo
sddlosoe salo calificaba al sustantivo ramisléns v no al sus-
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tantlvo raccléne, por lo que podra legar a cuestionar la
postble comlslén culposa de la modalidad activa.

[28] [STS 9 de fehrero de 1991) La propla Memorla del
Provecto de 1O, pdg 12, precisa que frente a la teoria de que
el delitn flseal no se consuma milentras queda ableria la
pesibilidad de regularizar la siluactdn tributarta se opta por
la teorin de la excusa absolutora mas acorde con los prin-
clplos del Chdign Penal pero que requlere una regulaclon
expresa cn el propio Cadige FPenal.

[28] Una norma como la ahora inclulda aparecia par-
clalmenic en la Propuesta de Codigo Penal de 1883 en cuyo
apartado tercero del articulo 285 se disponia que -la pena
de prisién o se impondrd sl se efectuara el pado con sus
recargos dentra de los 10 primeres dias del procedimiento
criminal,

En #] ordenamlento aleman, una normsa con este carac-
ter cuenta con larga tradiclon, remontandoss al slglo XX y
manteniéndose cn la leglslacion actual en el paragralo 371
de b Ordenanza Tobutarda alemana de 1977 que incluye
una sauiodenuncias cn los cosos de defmuadacion trilsutaria
al establecer:

1. Quien, en los casos del articulo 370, rectiique o com-
plete los ditos nexactos o neempletos suministrados a la
autoridad foapcies o comunigue los omitidos. quedara en
esle aspecto libre de pena.

2. Mo hahbra liberacidn de ln pena cuando:

1% Antes de la rectificaclén complemenio o comunica
clon:

al hava comparecido un focionario de la aatoridad
financiera para proceder a la inspeccton fiscal o a la averl-
guaciin de uep delito trbutarto o de wuna Infraccléon admi-
nlstrativa tributartia, o

b} se hava comunleado al autor o a su representante la
Iniclacion del procedimienta penal o de imposican de mul-
tis en virtued del hecho,

2¢ En ¢l momentoe de ki cectiflcacldn, complements o
communleackin se hullera ya descublerto total o pareial-
menie ¢l hecho v el autor Io suplera o debiera suponerlo en
una apreclacian prudentie de I8 situaclkon,

3. 50 ya se hubleran producide reducciones impositivas
u obtenide venlajas tributaras, solamente teaded lugar la
libecacion de o peoa en favor de los participantes en el
hecho cuando éstos paguen, en el plazo adecuado que se
les seniale, los Impoestos defraudados en su proplo benaefl-
clo.

4. 81 la comunicaclon prevista en el articulo 133 se
hiclera oportuna ¥ cormeclamente. 0o o serd persegaide
penalmente ¢l tercero que hubdera omitido la presentacion
de las declaraciones sedalodas en e articndo 154, o las
hubisra comumicade con apteciovidad a ¢ o a su represen-
tante la incoaclkan de on procedimlenta penal o de lmpost-
cign e multa por tales hechos. 51 el tereero hublera actua-
e e s propio benellcio, se aplicard en lo precedente el
apariado 3. (Martinez-Bujan Pérez, Carlos: «Los delitos con-
tra la Haclepda Pablica v la Sepurnidad Soclale, Madrid,
1995, pig 96}

[30) Arta. 48001 v 354,

(A1) At 313 del Reglamerto General de Inspeccidn,
Interrupeisn de las actuaclones nspectoras por una sus-
pension prolongada por mas de & meses, cuyo ambito de
aplcacion. extendlds hasta la lguldacidn administrativa,
ha reconneddo Ia reciente STS de 28 de {ebrero de 1996,

[32] Una enmienda &n la tramitacién parlamentaria de
la Ley Crganica 6/95 propugnd incorporar el requistio de la
notificacidn de kb querells o denuncla pera dicha enmienda
o prosperda, lo gque peede mtilizarse como criterio Interpre-
tativa del precepto.

[33] I acuerdo con la correcelén de errores publicada
en el BOE de 2 e maeeo de 1996, nom. 54,

[3] 5T5 27 e diciembice de 1991, Ar. Bh205; 31 de
actubire de 1992, 26 de abirl e 1993, Are. 3209,

193] Sepan ln Memaoria del Prayecto [pag 27), para su
fijacitn se han empleado los slfulentes indices de actuali
zaciomn:

a) Evoluclén de los impories medios de Actas e
[nspeecelan: aprodimadamente 7,2 millones de pesetas.

B IPC 1985/ 1994 aproxmadamente 4 millones de pese-
fans.

| Rentlas per capita: 525 millones de peselas

dl Cua media expedientes de fraude: aprodmadanen-
te 10 millanes de pesetas.

e} Evoluclén gastos no financieras de] Estade: aproxima-
damente 5.3 millones de pescias.,

f] Indice sintélice de bases nponibles: 3 millones de
pEsELns.

1361 5T5 24 de febrero de 903, Are 374

[37} 85TS 27 de diclembre de 1990 v 31 de oclubre de
18492,

[38]) Dlario Oflcial de las Comunidades Euaropeas,
Serfe O, ntim. 316 de 27 de novlembre. pags. 48 v slgulen-
tes,
1389] Diarie Ofcial de las Comunidedes Europeas.
Serle L. num. 312, pags. 1y sifuientes,

1401 Indica el menclonade aricals 17 que «a] en materia
de gastos, cualquier acciin o omision intenclopada rela-
v

- a la utilizacidn o a la presentacion de declarciones o

de documentos Glsos, inexactos o ncompletos, gue
tengan por efecto la percepeian o Ia relencian inubehida
de fopdos precedentes del presupucsto general de las
Comunidades Europeas o de Jos presupiestos admi-
nistrados por las Comunidades Ewropeias o por sy
ceenlag

- al I[ncumplimdento de ana obligacion expresa ce cam-
nkear una informackon que tenga e mismo efecio;
al desvio de esos mismo fondos con olros fines distdn-
tos de aquetlos para los que fueron concedidos en un
principlo:

Bl en materla de ingresos, caalguier accidon w omision
intencionndly el

— @ la utilizacion o a la presentaciin de declaraciones o
de documentos falsos. inexactos o ncmapletos, que
tengan por efecto la disminucion legal de los recursoes
del presupuesto geperal de lis Comunidades Europeas
o de los presupuestos administrados por s Comuni
dades Europeas o por su chenta;

- al ineumplimiento de una obligacion expresa de cama-

nicar una loformacion que tenga el mlsme efecio;

al desvio de un derechio ablenido legalments gue tenga

el mismn efecto.

(41} El articula 291 Indicaba que «cl que mediante cual-
quier ardld defraudase a la Seguridad Social eludiendo el
pagn total o parcial de las cotizaclones empresariales debi-
das a aguélla en cuantia igual o superior o 2 millones de
pesetas en los doce meses inmediatamente anteriores, sera
castigade con la pena de multa de seis o veinlicuatro
meses, Estas penas se jmpondein eo su mitad inferior sl el
abligado al pago abonase la cantldad deblda antes de la
sentenclie,

(32} Delito Flseal, pag. B, Cangreso de los Diputados.
Documente opum, [20, pag, 286

(43) 85515 de 27 de noviembre de 1991 v 9 de mayo de
1992,

(447 Pagrina 21, e Delito Fiscal. Congreso de los Dipu-
tados. Documentos num. 120, pag. 2%,
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