MIGUEL POLAINO NAVARRETE
Catedritico de Derecho Penal de la Universidad de Cérdoba.

El delito fiscal. Secuencias fallidas de una reforma
penal. '



SUMARIO

L. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO.
II. OCULTACION FRAUDULENTA DE BIENES O DE INDUSTRIA.

III. CONFIGURACION DEL DELITO FISCAL POR LEY DE 14 DE
NOVIEMBRE DE 1977. LA DEFRAUDACION A LA HACIENDA
ESTATAL O LOCAL, MEDIANTE LA ELUSION DEL PAGO DE IM-
PUESTOS O EL DISFRUTE ILICITO DE BENEFICIOS FISCALES.

IV. REFORMA DEL CODIGO PENAL EN MATERIA DE DELITOS
CONTRA LA HACIENDA PUBLICA, POR LEY DE 29 DE ABRIL
DE 1985.

A. Defraudacion a la Hacienda estatal, autonémica o local, por elu-
sién del pago de tributos o disfrute indebido de beneficios fiscales.
B. Obtenci6n falsaria de subvencién o desgravacion publica.

C. Inobservancia de los fines sustanciales de actividad subvenciona-
da con fondos piblicos, por incumplimiento de las condiciones es-
tablecidas para el desarrollo de la misma.

D. Tipos de llevanza ilicita de contabilidad mercantil o fiscal.

a) Incumplimiento absoluto de la obligacion tributaria de con-
tabilidad o registro.

b) Llevanza de contabilidad distinta ocultista.

¢) Omisién de anotacion y anotacion falsa.

d) Anotacion contable ficticia.

149



I
El sistema legal configurador de la incriminacién
del delito fiscal en el Ordenamiento penal espafiol ha-
experimentado, a lo largo del proceso codificador, un
sensible cambio de criterios de delimitacién positiva,

que contrasta con la irrelevancia reflejada por la regu-
lacién de la presente materia.

En pocas cuestiones jurfdico-penales como la ofre-
cida por el delito fiscal se ha apreciado de una manera
més patente el sentimiento de inoperancia del tradi-
cional sistema punitivo, en cuyo d4mbito se ha verifi-
cado en los mis elevados lfmites imaginables la evi-
dencia de la cifra oscura de criminalidad, y aun mds
de la absoluta inutilidad de una norma penal.

Junto a esta bdsica verificaciébn criminolégica, que
en cierto sentido guarda paralelo con coordenadas
inherentes a los delitos contra intereses difusos y a
ciertos delitos contrarios a bienes juridicos de cardc-
ter inmaterial y de imprecisa o indeterminada titulari-
dad del sujeto pasivo, es de consignar asimismo otro
aspecto que en no menor medida se muestra revela-
dor de la peculiar incriminacién de la conducta de re-
ferencia, cual es la escasa, si- no nula, existencia de
auténtico reproche social frente a la conducta defrau-
datoria de la Hacienda puablica, legitimador sustan-
cialmente de la incriminacién de la misma.
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La democratizacion orginica y funcional de las
Instituciones mas relevantes del Estado, y entre
ellas las relativas a la administracion del erario pa-
blico, ha generado ciertamente un incipiente y pro-
gresivo incremento del nivel de conciencia social,
relativo a la salvaguarda de bienes juridicos en los
que tradicionalmente no se ha apreciado titularidad
individual alguna.

Solamente sobre la base de consideracion de la
perspectiva politico-criminal ofrecida por la nueva
conciencia fiscal, en el contexto constitucional de un
Estado social y democritico de Derecho, y de la
correlativa garantfa fundamental de la afeccién del
erario publico al bienestar social, ha sido posible
efectuar la constatacion del trascendental paso hacia
un efectivo reconocimiento del objeto de tutela pro-
pio de la figura legal de referencia axiolégicamente
estimada, sin que ello implique connotacién alguna
en orden a la positiva determinaciéon técnica del bien
juridico protegido. .

A este respecto puede anticiparse que, desde una
tradicional concepcion de la Hacienda puablica, en-
tendida categorialmente casi como una entelequia
econdémica y juridica, se abre el horizonte de demo-
cratizadora contemplacion de los genuinos bienes y

" valores sustanciales correspondientes a la misma, y
susceptibles de una estimacion jurfdico-penal que,
para ser realista, ha de tomar bédsicamente en cuenta,
en primer lugar, la salvaguarda de los propios dere--
chos econ6micos de los particulares contribuyentes,
quienes resultan sisteméticamente perjudicados por
la ajena desleal inobservancia de las obligaciones tr1—
butarias.

En consonancia con el sentido de esta inicial ob-
servacién de fndole sistemdtica, se procederd segui-
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damente a efectuar una ponderaciéon critica de algu-
nos de los aspectos mais significativos que, en la es-
tructura legal de nuestro Ordenamiento jurfdico-
penal, ha ofrecido la incriminacién positiva de las
conductas t{picas de ocultacién de bienes y delito
fiscal.

1

Con anterioridad a la reforma introducida en el
Codigo penal por la Ley de 14 de noviembre de
1977, sobre medidas urgentes de reforma fiscal,
la originaria incriminacién de la conducta delictiva
de defraudacion fiscal se hallaba incluida en el marco
delictivo de las falsedades, contenidas en el Titulo III
del Libro II del Cédigo, cuyo Cap{itulo VI proclamaba
como rubrica legal “De la ocultacién fraudulenta de
bienes o de industria’.

El citado Capftulo VI del T1itulo III del Codigo pe-
nal incorporaba, como Unico contenido positivo, el
articulo 319, que establecia la pena de multa para
el que, requerido por el competente funcionario ad-
ministrativo, ocultare el todo o parte de sus bienes
o el oficio o la industria que ejerciere, con el prop6-
sito de eludir el pago de los impuestos que por aqué-
llos o por ésta debiere satisfacer.

La doctrina penalista tradicionalmente ha conside-
rado de forma reiterada, como patente ejemplo de
fracaso legal, la inaplicaci6én absoluta del indicado
precepto, s6lo de modo simbdlico invocado en sin-
gulares casos de excepcion, v. gr. por el impago de
un arancel de abastecimiento, en que ins6litamente
resultaba apreciada la concrecién del tipo delictivo
descrito en la originaria configuraciéon del articulo
319 del Codigo penal.
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Conforme a la delimitacién tfpica de la presente
figura de delito, el componente objetivo de la accion
descrita se hallaba integrado por la respuesta del su-
jeto pasivo de la relacién tributaria, ante el especifi-
co requerimiento a él efectuado por funcionario ad-
ministrativo competente en orden a la satisfaccion
de los impuestos correspondientes.

La modalidad concreta de la respuesta fundamental
requerida en el comportamiento tipico del particular,
ante el procedente requerimiento funcionarial, se ci-
fraba en el ocultamiento total o parcial de los bienes
del contribuyente, o del oficio o industria que el
mismo ejerciere.

Ninguna determinaci6bn expresa contenfa la norma
legal respecto a la especifica modalidad, positiva u
omisiva, de realizacion de la conducta tfpica. En su
configuracion era procedente estimar la posibilidad de
ejecucion delictiva, tanto a través de conducta positi-
va de ocultacién como por medio de comportamiento
omisivo impropio, expresivo de la no revelacion po-
sitiva de los bienes, oficio o industria constitutivos
de la base imponible de la correspondiente relacion
tributaria vinculante del autor.

En todo caso, la realizacion de tal comportamiento
objetivo inequivocamente venfa a incorporar la exi-
gencia de la efectiva intencion finalista del autor, pro-
pia de la peculiar estructura de un delito intencional
de resultado cortado, dentro de la genérica catego-
rfa de los delitos subjetivamente configurados, en
tanto portadores de un elemento subjetivo del injusto.

La especifica intencion finalista, expresamente exi-
gida por la norma penal, era representada por el pro-
posito subjetivo de eludir el pago de los impuestos
que el sujeto pasivo de la relacion tributaria venia
~ obligado a satisfacer.
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De esta suerte, el mero comportamiento de oculta-
cién total o parcial de los bienes, oficio o industria
'de que fuera titular el contribuyente no constitufa,
de suyo, pese al caricter fraudulento que la prictica
de tal conducta pudiera entrafiar, el injusto tipico
descrito en la norma de referencia. La configuracién
subjetiva del injusto excluia de su d4mbito de relevan-
cia tipica el comportamiento de ocultacién puramen-
te objetivo, concerniente al objeto material de refe-
rencia. ' '

Al quedar fuera del tipo legal el mero ocultamiento
objetivo, sin embargo, podria suscitarse la problem4-
tica de la posible subsuncién de tal conducta, en su
caso, en el supuesto tipico correspondiente de false- -
dad documental, si constase la determinacién de una
manifestacion de voluntad de esta fndole y concu-
rriesen los elementos esencialmente constitutivos del
tipo de falsedad.

La teo6rica posibilidad de vigencia del principio de
subsuncién habrfa de coordinarse con las exigencias
de delimitacién de la tipicidad de la conducta dima-
nantes del principio de especialidad, que en la presen-
te esfera viene a proclamar inequfvocamente la pric-
tica de previo requerimiento al contribuyente, por
parte del funcionario administrativo competente, lo
que restringe sustancialmente el alcance positivo del
tipo legal. "

En efecto, a tenor del sentido de 1a configuracién
subjetiva del tipo legal de referencia, la relevancia del
resultado tipico objetivo habfa de determinarse se-
glin las exigencias propias de la singular estructura
de los delitos subjetivamente configurados, de suerte
que ¢l tipo legal se concretaba con la realizacién del
comportamiento objetivo bdsico, animado por la
concurrencia del momento intencional de caricter
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finalista, con total independencia de la efectiva con-
secucion real o no de la meta teleolégicamente pre-
tendida por el autor.

La configuraciéon subjetiva del tipo de injusto del
delito de ocultacién fraudulenta de bienes o indus-
tria, en la originaria incriminacién establecida por
el art. 319 del Codigo penal, representa un funda-
mental criterio sustantivo de diferenciacién positiva
entre la mera infraccién administrativa, relativa a
ocultacién de bienes, oficio o industria, y el injus-
to penalmente relevante, cuya significacién tipica
se determinaba por la exigencia del elemento subje-
tivo del injusto, integrado por el propésito intencio-
nal de eludir el pago de los impuestos legalmente
procedentes.

Este reconocimiento permite apreciar alguna con-
secuencia dogmatica de significativa relevancia en la
originaria estructura t{pica del fraude fiscal. En efec-
to, en cuanto tipo subjetivamente configurado, que
ademas de la presencia del dolo exige el singular ele-
mento subjetivo del injusto constituido por la inten-
cion del autor de eludir el pago de los impuestos que
debiere satisfacer, deja excluida la posibilidad de co-
misién culposa del tipo de injusto, que s6lo podra
ser dolosamente concretado por quien actue inspira-
do por el singular propésito finalista requerido por
la disposicion legal. -

III

El art. 319 del Codigo penal vino a experimentar
una nueva configuracién, en virtud de la reforma in-
troducida por la Ley de 14 de noviembre de 1977,
sobre medidas urgentes de reforma fiscal, que implicé
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una sustancial modificacién del contenido positivo
del precepto, determinando una nueva conformacién
" tipica del delito fiscal en nuestro Ordenamiento puni-.
tivo, al incorporar la exigencia normativa de nuevos
elementos esenciales integrantes de la figura delictiva.

Es preciso bdsicamente observar que la nueva con-
figuracién positiva del delito fiscal, introducida en el
Codigo penal por la aludida reforma de 1977, despla-
za el acento del contenido sustancial de la accion
tipica, desde la originaria conducta de ocultacién de
bienes con dnimo -de defraudar ante requerimiento
efectuado por el funcionario pablico competente en
orden a la satisfaccion del impuesto respectivo, a la.
"exigencia de realizacibn del comportamiento de
efectiva defraudacién a la Hacienda publica, estatal
o local, mediante la elusién del pago de impuestos o
el disfrute ilicito de beneficios fiscales.

Es de tener presente que la nueva figura legal
aparece bdsicamente conformada, desde el punto
de vista de la consideraci6én del contenido material
de injusto, atendiendo prioritariamente a la perspec-
tiva axiolégica del desvalor de resultado, en contras-
te con el prioritario criterio precedente del desvalor
de acto resaltado en la originaria configuracién subje-
. tiva del tipo de injusto.

La nueva conformaciéon del tipo legal de delito
fiscal incorporado por la reforma de 1977, en todo
caso, exige la efectiva causacién del resultado mate-
rial de la irrogacion de una defraudacién econémica, |
cuyo lfmite minimo de valoracién positiva asciende .
al importe de 2.000.000 de pesetas, constitutivo de
la cuantfa bdsica determinante de la relevancia de
tipicidad de la indicada defraudacion tributaria.

Tal criterio cuantitativo sirve, en este contexto,

157



para determinar fundamentalmente conforme a pau-
tas econémicas de valoraci6én la diferencia existente
entre la infraccién juridico-tributaria, de una parte,
susceptible de sancién administrativa, y el injusto
tipico, de otra, descrito y conminado penalmente
en el Ordenamiento punitivo.

La configuracioén positiva del tipo legal de delito
fiscal, en virtud de la exigencia de la produccién de
un resultado material, econémicamente valuable en
la cuantfa positivamente consignada, sugiere la ulte-
rior consideracion de si el tipo legal aludido ha de
circunscribirse a una estructura tipica.que-asume la
desvaloracién propia de un delito objetivamente con-
figurado, o bien si, por el contrario, permite susten-
tar el planteamiento correspondiente a la estructura
peculiar de un delito subjetivamente .configurado,
cuestion de suma relevancia dogmaitica y trascenden-
te alcance practico.

En orden a la constatacién de los elementos obje-
tivos del tipo de injusto del delito fiscal, interesa ba-
sicamente especificar algunos caracteres determinati-
vos de la figura legal de referencia.

A este respecto, expresamente preveia la norma
penal incorporada en la reforma de 1977 la posibi-
lidad de que la defraudacion tributaria afectara, en
la cuantia econdmica establecida, bien a la Hacienda
estatal, bien a la Hacienda local. Deviene preciso, en
su virtud, desde esta perspectiva, atender basicamen-
te a los presupuestos fundamentadores de la relacién
juridico-tributaria y determinantes de la obligaci6n
exigible del pago de impuestos, con obvia indepen-
dencia de la concreta titularidad, estatal o local, de la
potestad recaudatoria de los mismos.

Singular importancia ofrece, en este 4mbito, efec-
tivamente la expresa extensi6n alternativa de las mo-
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dalidades posibles de causacion tipica del resultado
material descrito por la norma penal de 1977, que era
integrado por la defraudacion de la Hamenda estatal
o local.

En efecto, segin el texto positivo de 1977, dos son
los posibles medios, alternativamente designados, de
realizacion tfpica de resultado material defraudato-
rio, respectivamente representados por la €lusién del
pago de impuestos y por el disfrute 1lic1to de benefl-
cios fiscales.

La determinacion de la relevancia ,positiva» de estas
modalidades alternativas de comportamiento tipico,
causalmente generadoras del resultado material eco-
nomicamente evaluado de la defraudacion fiscal, ha-
bran de ser apreciadas especificamente conforme a
la singular peculiaridad propia de las correspondien-
tes obligaciones tributarias, precisamente cifradas
bien en la exigencia de pago de impuestos derivada
de una relacion tributaria, bien en el reconocimien-
to legal de la p051b111dad de dlsfrute de beneficios
fiscales.

De este modo, tanto la elusion del pago de impues-
 tos legalmente exigibles, como el ilicito disfrute de.
beneficios fiscales, venian a constituir dos modali-
dades alternativas previstas de la norma penal, en
virtud de la Ley de reforma de 1977, como medios
posibles de causacion tipica de la defraudaciéon fis-
cal que era descrita y conminada en la ﬁgura legal
de referencia.

En todo caso, es preciso tener presente que, en
relacion con la puesta en practica de cada uno de
estos dos medios alternativos de defraudaciébn tri-
butaria, era requerida la producciéon de un determi-
nado resultado material, en la minima cuantia eco-
ndmica consignada en la disposicion legal, revelado-

159



ra del grave perjuicio patrimonial irrogado a la Eco-
nomia nacional por el incumplimiento de la obliga-
cioén fiscal.

La valoracién del resultado material de la defrau-
dacion fiscal irrogado a la Hacienda publica, estatal
o local, no sblo asume singular relevancia dogmaéti-
ca en orden a la concrecién tipica y a la consiguien-
te consumacion delictiva, valoradas en el plano de
la acci6én y de la realizacién del tipo de injusto, si-
no que ademas muestra su trascendencia axiologica
en el marco de la penalidad, por cuanto la propia
norma penal, en el parrafo segundo del ntmero I
del art. 319 del Codigo penal, determina el alcance
de la responsabilidad criminal a que se asigna la san-
cibn punitiva, precisamente en base a la ponderacion
de la cuantia de la defraudacion tributaria producida.

El margen de amplitud legal de la sanci6én penal
prevista en el presente contexto tfpico ofrece una
dilatada extension, acaso desde el punto de vista
politico-criminal reveladora de un excesivo celo en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias, -por
cuanto, no s6lo con el incremento del importe de
la defraudacion fiscal se fundamenta un progresivo
aumento cuantitativo de la correspondiente sancion
punitiva, sino que implica ademas una transmutacién
de la penalidad genéricamente prevista en la figura
legal de referencia, que comporta una alteraciéon cua-
litativa de la consecuencia -juridico-penal positiva-
mente asignada.

En efecto, es de tener en cuenta que la comision
de la defraudaci6én tributaria constitutiva de delito
fiscal serd sancionada, en todo caso, con multa del
tanto al séxtuplo de la suma defraudada, previéndose
un margen de medicién de tal sancién pecuniaria 16-
gicamente tan dilatado como exige la consideraci6n
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de las muy dii'ersas circunstancias de capacidad eco-
némica correspondientes a los hipotéticos sujetos -
activos de la presente figura legal de delito.

Para el supuesto en que la defraudacién tributaria
supere la cuantia de 5.000.000 de pesetas hasta un
margen superior de 10.000.000 de pesetas, se proce-
de en la incriminacién de esta conducta delictiva a
la prevision de una sancién penal, no ya de conteni-
do econ6mico, peculiar de una pena pecuniaria,
sino a la imposiciobn de una sancidn penal privativa
de libertad integrada por la pena de arresto mayor.

Ahora bien, para el supuesto en que la defrauda-
cion fiscal excediere de la cuantia de 10.000.000 de
pesetas, la pena privativa de libertad asignada legal-
mente ‘asciende a la de prisibn menor, acumulativa-
mente determinada en relacidon con la pena pecunia-
ria basicamente establecida.

De esta suerte, se abre un excesivamente amplio
marco determinativo de dispar ponderacion de la
sancion juridico-penal correspondiente al comporta-
miento delictivo de referencia, fundamentada exclu-
sivamente en virtud del criterio cuantitativo de la
respectiva evaluacidon econémica de la defraudacion
tributaria irrogada a la Hacienda puablica, estatal o
local.

En esta perspectiva se aprecia un doble inconve-
niente de contenido tipico, perceptible desde la 6p-
tica politico-criminal, asi como desde la dimension’
axiologica de valoracion de los presupuestos deter-
minativos del contenido material del injusto tipico
de referencia.

En primer lugar, es censurable el criterio pura-
mente aritmético de determinacién del desvalor de
resultado peculiar de un comportamiento delictivo
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que tiene indudablemente una implicacién econd-
mica primordial, pero que, al propio tiempo, esen-
cialmente sustenta un contenido de desvalor que
trasciende mas alldi del alcance puramente patrimo-
nial y que conecta con el sentido peculiar de las nor-
mas penales propulsivas, en el significado termino-
logico de la doctrina penalista italiana, en cuanto
directamente encaminadas a la salvaguarda de la
garantia penal de las 6ptimas condiciones del bienes-
tar social, que conllevan un contenido de valor inhe-
rente a la dindmica propia de la observancia de las
obligaciones juridicas orientadas a tal meta, no cir-
cunscrito exclusivamente a la vertiente patrimonial
afectada por la causacién de un resultado material
del importe econémico requerido en la presente fi-
gura legal de delito.

En segundo lugar, desde otra perspectiva, resulta
doblemente censurable, en el orden dogmaitico de
consideracion de la estructura del presente tipo le-
gal, la mecédnica determinacién del desvalor de injus-
to y del reproche subjetivo de culpabilidad, code-
terminantes de la sancién juridico-penal prevista
conforme al alcance de la mera cuantia econdmica
del resultado material generado por el comporta-
miento tipico de referencia.

De esta suerte, se opera una directa trascendencia
tipica de la relevancia del resultado material irrogado
a la Hacienda publica, desde el plano de la acci6n
propia de un delito de resultado a la esfera de la pu-
nibilidad de la causacién culpable de ese comporta-
miento tipico.

El marco de determinacion de esta relevancia casi
automitica, formalmente prevista en la norma pe-
nal, tiene una cualificada incidencia en la penalidad,
por cuanto implica la alteracién de la propia natura-
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leza de la sancidon penal aplicable, que no s6lo es
constituida por una sancién de cardcter pecuniario,
cual la prevista basicamente en la configuracién legal
del presente comportamiento delictivo, sino que tras-
ciende a las formas peculiares de responsabilidad pe- .
nal privativa de libertad, que a su vez experimenta un
incremento interno que afecta a dos grados distintos
de penalidad y que, en definitiva, permite establecer
la diferencia cualitativamente acentuada de penalidad
conjunta, que va desde la sanci6n pecuniaria hasta la
determinacién de la misma sancidén pecuniaria y ade-
mas de la pena de prisién menor. - '

El aspecto genuino en el que especificamente se
concreta el contenido juridico dé la referencia, obli-
gadamente critica, a la sistematica legislativa acogida
en la configuracion del tipo de delito fiscal y en la
conminacién penal al mismo asignada se cifra en la
mera ponderacion del desvalor objetivo de resultado
material, y su directa iricidencia en el marco de pe-
nalidad, unilateralmente considerados, con indepen-
dencia de la ponderacién de otros elementos t{picos
de relevancia en el comportamiento defraudatorio
objeto de la tipificacion legal, de modo trascenden-
cia, seglin el propio criterio axiologico del legislador
penal, finalmente reconocido en el marco descripti-
vo de otros delitos de contenido patrimonial que
tradicionalmente venfan siendo incriminados con-
forme al exclusivo criterio de ponderacion del resul-
tado tipico producido, en detrimento de la pondera-
cion correspondiente al desvalor de accién relativo
a la peculiar gravedad de los medios de ataque tipi-
co empleados por el sujeto, asf como de la estima-
cion de circunstancias objetivas y subjetivas funda-
mentadoras de un peculiar desvalor de injusto como
también de un mas cualificado reproche de culpabi-
lidad, que en su conjunto permiten consignar la gra-
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vedad del comportamiento delictivo descrito en la
norma penal de una manera mas adecuada que la
aportada por el resultado patrimonial irrogado.

Este criterio ancestral, propio de la tradicional
codificacién histérica, en el presente marco tipico
no ha experimentado proceso de actualizacién le-
gislativa, por demas sistematicamente exigida, con-
forme a criterios axiol6gicos inspiradores del actual
sistema de incriminaci6én delictiva de nuestro vigente
Codigo penal espafiol.

En el orden dogmadtico de consideraciéon de las pe-
culiaridades del tipo de injusto del comportamiento
previsto en la figura del delito fiscal, convendr{a se-
fialar que ofrece singular interés la estimacién de la
peculiar estructura de la figura legal de referencia.

En efecto, el criterio legal de la originaria oculta-
cion de bienes inspirada en el dnimo de eludir el
pago de impuestos legalmente exigibles, a través de
la reforma de 1977, ha sido sustituido por la deter-
minacién de una configuraciéon fundamentalmente
de caracter objetivo, integrada por la exigencia del
comportamiento tipico de la material defraudacion
de la Hacienda puiblica, estatal o local.

En principio, de conformidad con la observacidén
formal y de acuerdo con el sentido de una interpre-
tacion literal de los términos descriptivos del com-
portamiento tipico, cabrfa la posibilidad interpreta-
tiva de estimar que el delito fiscal aparece, en su vi-
gente configuracién positiva, descrito como un su-
puesto de delito objetivamente configurado, en la
medida en que seria suficiente la realizacion de la
defraudacién patrimonial a la Hacienda puablica para
la concrecion del tipo legal. ‘
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E1 criterio de interpretacion de la hipotética estruc-
tura objetiva del tipo legal encontraria, en todo caso,
en su favor algunos datos de apoyo significativos, en-
tre los cuales convendria resaltar singularmente la es-
pecifica exigencia de la causacién de un resultado ma-
terial que rebase una determinada cuantfa legalmente
asignada en la figura legal, que ha de alcanzar como
minimo el importe de 2.000.000 de pesetas.

La valoracién de la cuantificacion del resultado ma-
terial, expresamente prevista en orden a la pondera-
cién del comportamiento tipico descrito y a la co-
rrelativa asignacién de la sancién penal correspondien-
te, segun el criterio gradual extremo cualitativamente
alterado, en los términos de exasperaci6bn punitiva
prevista en la figura legal, propicia el entendimiento
de una configuracién tfpica de caricter objetivo, por
cuanto es exigible la mera produccién de un resultado
material, cuya valoraci6n es directamente relevante en
la med1c16n de la responsabilidad penal asignada a la
realizacion tfpica y culpable del comportamiento de-
fraudatorio fiscal.

La comprensién conjunta del tipo legal de referen-
cia requiere un andlisis, no de signo unilateral, exclusi-
vamente relativo a la estimacioén del comportamiento
tipico, en su esfera de ponderacion del resultado ma-
terial exigido en la figura legal, sino que reclama asi-
mismo la debida consideracion de aquellos otros ele-
mentos de configuracion tipica que incorpora la des-
cripcion positiva de referencia.

La causacion del resultado material exigido en la
figura legal integra un elemento objetivo de este tipo
legal, que por demas requiere la produccién material -
del mismo, precisamente en el importe de las cuan-
tfas respectivamente consignadas en la norma penal.
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Ahora bien, en este contexto, interesa denotar que
la descripcion del tipo legal no se agota exclusivamen-
te con esta realizaci6bn bésica objetiva del tipo legal,
sino que sugiere la adecuada ponderacion del conjun-
to de elementos integrantes del tipo legal, con singu-
lar referencia al 4nimo de defraudar.

En el plano de la descripcion del comportamiento
tipico bdsico, ciertamente podrfa estimarse que el
animo de defraudar no habria de ser necesariamente
implicito a la modalidad de comportamiento defrau-
datorio que describe el tipo de delito fiscal, sino que
el mismo admitiria la posibilidad de realizacién tanto
subjetiva como objetivamente determinada, por cuan-
to la dimensién objetiva de alcance patrimonial del
fraude tributario, unilateralmente contemplada, en el
marco de una hipotética configuracion objetiva, po-
drfa permitir sustentar la concrecién del tipo de re-
ferencia.

Sin embargo, no puede desconocerse que el propio
texto del tipo legal de descripci6on del comportamien-
to contenido en el art. 319,1 del Codigo penal incor-
pora asimismo un inciso segundo, en el que de modo
expreso llama especificamente la atencion sobre el
elemento subjetivo integrado por el 4nimo de defrau-
dar.

La referencia legal consignada en el inciso final del
citado mimero 1 del art. 319 del C6digo penal no per-
mite apreciar inequivocamente la exigencia de un ele-
mento subjetivo del tipo de injusto, en la medida en
que el mismo no es expresamente exigido de modo
inequivoco en la configuracién legal del comporta-
miento delictivo, en cuanto tal categorfa dogmdtica
perteneciente a un tipo subjetivamente configurado
en virtud de la exigencia del momento anfmico fina-
lista representado por el proposito de defraudar.
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Antes bien, la expresa exigencia legal al 4nimo de-
fraudatorio abre, por asf decir, un amplio margen de
discrecionalidad interpretativa y de complejidad
axiologica en orden a la determinaci6n de la peculiar
estructura del tipo legal de delito fiscal, por cuanto el
dnimo de defraudar es especificamente mencionado
en la disposicidén legal incriminadora de este delito,
en tanto es susceptible de presuncién normativa,
en determinados supuestos previstos en la Ley, que
efectivamente dispone que ‘‘se entiende que existe
dnimo de defraudar en el caso de falsedades o ano-
malias sustanciales en la contabilidad y en el de nega-
tiva u obstruccién a la accion mvestlgadora de la ad-
ministracién tributaria”.

La presuncién legal de existencia de énimo defrau-
datorio en el comportamiento tipico del delito fiscal
tiene un alcance amplio y plural, en la medida en que
viene determinada en virtud de la referencia a la rea-
lizacién de acciones falsarias o bien de anomalias sus-
tanciales en la contabilidad, que comportan la doble
modalidad alternativa de un primer nucleo global a
su vez alternativamente previsto en la disposicion le-
gal, en relacién con una segunda categorfa de modali-
dad alternativa genérica de comportamiento tipico,
comprensiva a su vez de una doble especifica aiterna-
tiva de realizacion tipica, la integrada por la negativa
0 la mera obstruccién a la acciébn investigadora de la
administracién tributaria.

En orden a la valoracién de esta presuncion legal
del 4nimo subjetivo de defraudar, como elemento
tfpico de injusto del delito fiscal, podria estimarse
que esta presuncion comporta la exigencia del 4nimo
defraudatorio solamente para los supuestos que per-
miten fundamentar la presuncién legal, de un modo
tan desigual y arbitrariamente determinado por la ca-
sufstica y prolija descripcién positiva.
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Ahora bien, parece en todo caso que de la presun-
cion legal del 4nimo de defraudaren los supuestos es-
pectficamente designados en la disposicion legal cabe
extraer una ulterior consecuencia dogmdtica de més
relevante trascendencia en la teorfa del delito, por
cuanto la presuncién del 4nimo defraudatorio consti-
tuye una presuncion legal no asistematicamente
incluida en la norma penal, con total desconexion
del contenido regulativo propio de la misma, sino pre-
cisamente incorporada en relacién con la delimita-
cion tipica del basico comportamiento defraudatorio
de la Hacienda publica, que describe la norma penal
que conmina el tipo legal de referencia.

Desde esta perspectiva axiologica de consideracion
de base sistemdtica, procederia estimar que la presun-
cion legalmente consignada del dnimo de defraudar
asumirfa un cardcter eminentemente funcional, en
el sentido de que la presuncién queda supeditada en
orden a la relevancia que la misma permite sustentar
para la concrecion del tipo delictivo.

En este sentido, la presuncion legal del 4nimo de-
fraudatorio cobra plena significacién dogmatica, en
la medida en que tal presuncion positiva sirve para
completar y clarificar el alcance de la descripcion
del comportamiento tipico del delito fiscal.

En efecto, desde esta perspectiva de valoracion,
el 4nimo de defraudar habria de estimarse como un
genuino elemento tfpico subjetivo del injusto del de-
lito fiscal, bien que implicitamente contenido en la
descripcion del ntcleo esencial de la accion tipica,
representado por la conducta de defraudacién a la
Hacienda estatal o local, mediante uno de los medios
alternativos posibles de produccién de tal resultado
tipico, constituidos por la elusion del pago de im-
puestos o el disfrute ilicito de beneficios fiscales.

168



Si la presuncion legal del 4nimo defraudatorio asu-
me efectivamente un caricter dogmaético funcional,
en orden a la determinacién del contenido material
de la figura legal del delito fiscal, habria que estimar
que el comportamiento t{pico en el marco positivo
de este delito queda recortado para las modalidades
defraudatorias generadas a través de los medios alter-
nativos de comision descritos en la norma penal, pre-
cisamente inspiradas en el 4nimo defraudatorio que
ha de impulsar finalistamente y orientar el compor-
tamiento del autor.

En esta perspectiva, se obtiene ademas un resulta-
do favorable, desde el punto de vista material de va-
loraci6n sustantiva del contenido de injusto del tipo
legal de referencia, por cuanto el criterio puramente
objetivo del resultado material de irrogacién de un
perjuicio defraudatorio a la Hacienda ptblica, patri-
monialmente apreciable en la cuantia econémica ex-
presamente prevista en la norma penal, experimenta
una restriccién de tipicidad importante, a través de
la exigencia de la concurrencia, en la actitud psico-
légica del autor, del singular elemento subjetivo del
tipo de injusto representado por el d4nimo de de-
fraudar.

En base a este planteamiento, podrfa encontrarse
un argumento significativo de demarcaci6én positiva
de tal supuesto tipico de configuracion legal de un
comportamiento delictivo, conminado en el Cé6digo
penal, en relacion con la hipotética significacion tri-
butaria de infracciones puramente administrativas,
marginales al genuino Derecho penal criminal.

La congruencia de significacién restrictiva del tipo
legal, en relacién con los postulados propios del prin-
cipio in dubio pro reo, evidencia, en el plano de Jus
ticia penal material, la conveniencia de acoger un cri-
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terio tfpicamente restrictivo de la figura legal incri-
minadora del delito fiscal.

En el orden de la determinacién de exigencias de
Justicia penal material en concordancia con los plan-
teamientos dogmaéticos de la configuracién tipica del
delito de referencia, convendria también hacer expre-
sa menci6én, si quiera sucinta, a la positiva prevision
normativa de la incriminacion de los sujetos deudores
de la cuota defraudada o titulares de la ventaja fiscal
ilfcitamente obtenida que no sean constitutivos de
un sujeto activo unilateral, representado individual-
mente por la persona fisica, sino precisamente inte-
grado por la persona jurfdica, moral o colectiva.

En efecto, para evitar la injusta situacién de au-
sencia de punibilidad para la realizacién de un com-
portamiento defraudatorio cuantitativamente rele-
vante en el tipo legal de referencia por parte de los
organos de administraciobn de una persona juridica,
el art. 319, ntimero 3, del Cédigo penal prevé una es-
pecifica normativa que permite la incriminacién de
determinados sujetos individuales por la cualificada
intervenciéon de los mismos en la realizacidén efectiva
de los medios comisivos de causaciéon de la defrauda-
ci6én de la Hacienda puiblica prevista en la norma pe-
nal incriminadora del delito fiscal.

El citado precepto, contenido en el nimero 3 del
art. 319 del Codigo penal, dispone que ‘“‘cuando el
deudor de la cuota defraudada o el titular de la ven-
taja fiscal ilicitamente obtenida sea una sociedad,
entidad o empresa, el delito serd imputable a los di-
rectores, gerentes, consejeros delegados o personas
que efectivamente ejerzan su administracién, a me-
nos que quede demostrada su ausencia de responsa-
bilidad, en cuyo caso la imputacién del hecho delic-
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tivo se efectuard al autor material, sin pelj'uicio de la
responsabilidad que incumba a los otros participes”.

La consideracion critica de este precepto asume la
exigencia de una estimaciéon de doble sentido. De una
parte, serd preciso estimar en sentido positivo el con-
tenido de la descripcién gradual y subsidiaria de la.
responsabilidad penal de determinadas personas inter-
vinientes en la defraudaci6n tributaria concerniente a
obligacion fiscal correspondiente a sociedad, entidad
0 empresa colectiva, en el plano historico-legislativo,
por cuanto el indicado precepto vino a colmar en
cierta medida una patente laguna legal perceptible de
un modo singularmente relevante en el marco de com-
portamientos delictivos que entrafian la realizaciéon de
actos jurfdicamente vinculados con el comportamien-
to propio de la persona jurfdica que incide sobre la
esfera de garantfa de la norma penal, como el supues-
to de referencia. _ : '

En esa perspectiva historica estimativa de nuestra
legislacion penal, la disposicién aludida asumio, aun-
que imperfectamente, un cometido politico-crimi-
nal de cierta significacion, en tanto la especifica pre-
visibn normativa contenida en el precepto de refe-
rencia posibilitaba el reconocimiento de responsabi-
lidad penal a sujetos individuales que habian inter-
venido en el marco de la accion propia de sociedad
juridica.

Ahora bien, los términos de consignacién de la
atribucioén positiva de responsabilidad penal a los
sujetos individualmente consignados en la norma
penal adolecian en todo caso de significativas defi-
ciencias, toda vez que el precepto positivo parecia
concentrarse con el establecimiento de un criterio
escalonado, progresivo y subsidiario de determina-
cion de responsabilidad penal de diversos sujetos,
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respecto de los que legalmente se presumia una in-
tervencion ejecutiva en la realizaciébn del comporta-
miento tipico descrito en la norma penal.

El mayor inconveniente de esta descripcidén posi-
tiva, sin duda, estriba en la irrogaci6én de una pre-
suncion legal de responsabilidad penal a través de
la estimacion de autoria presunta, de los sujetos le-
galmente especificados. Tal presuncion legal de cul-
pabilidad individual, subsidiariamente determinada,
comporta ademas una exigencia igualmente negativa
de orden procesal penal, representada por la inver-
sibn de la carga de la prueba en orden a la demostra-
cion de la efectiva ausencia de responsabilidad penal
por parte de los sujetos presuntamente culpables en
el marco de la tipificacién legal.

De este modo, este principio normativo, basica-
mente inspirado en una correcta pretension de Jus-
ticia penal material, resulta mediatizado por la sig-
nificacion de la presuncién casuistica de culpabili-
dad de los sujetos hipotéticamente implicados, que
ademés comporta una inversién de la prueba en or-
den a la demostracion de su ausencia de responsabi-
lidad.

Como subsidiaria modalidad de atribucién de res-
ponsabilidad penal, segiin la descripcion del tipo legal
de referencia, aparece la asignacién del comporta-
miento delictivo al autor material, en el supuesto en
el que efectivamente se haya llegado a demostrar la
ausencia de responsabilidad de los sujetos cuya culpa-
bilidad presume en primera instancia la norma penal.

Por ultimo, de forma inevitablemente superflua,
la norma penal prevé expresamente la consignacion
de la responsabilidad penal que en todo caso incumba
respectivamente a los demas intervinientes de la rea-
lizacion delictiva cometida por el autor principal,

172



que es integrado por los sujetos de responsabilidad
penal presunta, representados en primera instancia
por los directores, gerentes, consejeros delegados o
personas que efectivamente ejerzan la administracion
de la sociedad jurfdica, y, en segundo lugar, subsidia-
riamente, para el supuesto de la demostracién de au-
sencia de responsabilidad de los mismos, por el autor
material, en cuyo supuesto evidentemente es recono-
cida la responsabilidad, que proclama formalmente,

de nuevo, en el marco especifico del tipo legal, la . -

norma penal incriminadora del delito fiscal para los
participes en la realizacién delictiva.

En- una perspectiva de consideracion sistemética
relativa a la apreciacién de la relevancia de la norma
incriminadora del comportamiento de los sujetos
indicados, que inciden sobre la esfera de conducta
propia de una persona juridica en el plano del deli-
to fiscal, surge el contraste normativo que la tipifi-
cacion de este comportamiento sustenta con el prin-
cipio general de la responsabilidad penal de quien
actua en nombre de otro, que, tras la reforma ur-
gente y parcial del C6digo penal de 25 de junio de
1983, instaura el nuevo articulo 15 bis del texto
punitivo.

En efecto, a partir de la reforma de 1983, el Co6-
digo penal incorpora, en el ambito de regulacion
‘general de las personas responsables criminalmente
de los delitos y las faltas, respecto al marco regulati-
vo propio de la doctrina genérica de la autoria y de
la participaciéon, el principio de la responsabilidad
de quien actua en nombre de- otro, consignado en
el art. 15 bis del Codigo penal, que dispone: “El
que actuare como directivo u 6rgano de una per-
sona juridica o en representacién legal o volunta-
ria de la misma, responderd personalmente, aunque
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no concurra en él, y si en el entidad en cuyo nom-
bre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones
que la correspondiente figura de delito requiera pa-
ra poder ser sujeto activo del mismo.

Aparece de esta suerte configurado un nuevo
principio general determinativo de la responsabili-
dad penal, a titulo de autorfa o de complicidad,
en relacion con el comportamiento tipico realiza-
do en el marco de la conducta propia de la perso-
na juridica. Junto a la proclamacién en el art. 12
del Codigo penal de los titulos basicos de la respon-
sabilidad criminal por la comisidon de delitos y faltas
por los autores, complices y encubridores, el art. 15
bis del Coddigo penal aporta un criterio genérico de
responsabilidad penal del sujeto que actua en nombre
de otro sin reunir por si{ mismo las condiciones, cua-
lidades o relaciones exigidas en la correspondiente
figura legal. ' '

La determinacion de este criterio general de res-
ponsabilidad penal, en el &mbito regulativo de la doc-
trina de la autoria y de la participacién, conlleva la
exigencia de proclamaciéon de una nueva via de in-
criminacién de las personas que actuan a través de
una actitud usurpatoria de cualidades o condiciones
o relaciones requeridas en los singulares tipos legales.

Especial relevancia ofrece la cualificacién de tales
condiciones legales en la esfera de comportamiento
de la personal juridica, por cuanto la incapacidad de
accion tipica, de culpabilidad y de punibilidad de la
misma exige la previsiébn de una posible responsabili-
dad de la concreta persona fisica que se situa con su
actuacién en el trafico juridico en el lugar de la ac-
tuaciébn que es propia de la persona colectiva. Este
principio general es ahora precisamente establecido
en el art. 15 bis del vigente Codigo penal, en térmi-

174



nos que por cierto sustancialmente discrepan ya del
alcance regulativo historicamente significativo de la
disposicion contenida en el art. 319, 3 del Codigo
penal.

En efecto, la supresion de los inconvenientes téc-
nicos, derivados de la prevision de la subsidiaridad de
la responsabilidad penal, del casuismo descriptivo y
de la instauracién de la inversion de la carga de la
prueba de la presuncion .de culpabilidad de los suje-
tos individualmente previstos en €l art. 319, 3 del
Codigo penal, por el criterio general incorporado en
el actual art. 15 bis, comporta, no sélo una disiden-
cia nomologica, sino incluso un fragmentario con-
traste normativo de regulaciéon del alcance positivo
de ambos preceptos penales, que a mi modo de ver
implica una proclamacion de prevalencia regulativa
del art. 15 bis del Codigo penal en el plano técnico
de ponderacién de la responsabilidad de quien actua
en nombre de otro a través de la actitud usurpatoria
de cualidad tipica del sujeto activo ‘especificamente
prevista en la norma penal.

La evidencia de este contraste positivo requiere,
en todo caso, una adecuada rectificacion legislativa,
que permita de modo inequivoco excluir toda sos-
pecha de prevision de una especial doctrina de auto-
rfa y participacién singularmente relevante en el mar-
co tipico del delito fiscal, con supeditado acomodo
estricto a las exigencias normativas inherentes al sis-
tema legal de regulacién de la doctrina de la autoria
y la participacioén en el vigente C6digo penal espafiol.

iv

LaLey 6rgénica de 29 de abril de 1985, de reforma
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del Codigo penal en materia de los delitos contra la
Hacienda publica, dota de nuevo contenido regulativo
al T{tulo VI del Libro II del Codigo, que historica-
mente estuvo dedicado a la incriminaci6n de los jue-
gos ilfcitos, hasta quedar derogado en la reforma ur-
gente y parcial del Coédigo penal de 25 de junio de
1983.

Comprensivo el originario Titulo VI aludido de los
artfculos 349 y 350, la Ley de reforma de 29 de abril
de 1985 incorpora ademds un articulo adicional den-
tro del indicado Titulo, que bajo la riibrica general de
los “Delitos contra la Hacienda ptablica” resulta com-
prensivo de los vigentes articulos 349, 350 y 350 bis
del Codigo penal.

La Ley orgéanica de reforma del Coédigo penal en los
delitos contra la Hacienda piblica de 29 de abril de
1985 proclama expresamente que la prevision legis-
lativa del delito fiscal conforme a la Ley de 14 de no-
viembre de 1977, en sustitucion del originario delito
de ocultacion fraudulenta de bienes o de industria, no
llegd6 a alcanzar, por muchas razones, los frutos de-
seados y, especialmente, el efecto de prevencion ge-
neral al que tiende todo precepto penal, pues existen
todavia no pocas situaciones fraudulentas en las que,
mediante acciones u omisiones deliberadas, se atenta
de hecho contra los principios de generalidad y capa-
cidad del art. 31 de la Constitucion espafiola, en cu-
ya virtud todos contribuirdn al sostenimiento de los
gastos publicos, de acuerdo con su capacidad econo-
mica, mediante un sistema justo y no confiscatorio.

La tipificacion contenida en los nuevos articulos
349, 350 y 350 bis, que incluye en el vigente Cédigo
penal la Ley de 1985, no s6lo asume alcance siste-
matico, reemplazando a historicos tipos de bagatela
pretendidamente moralizantes de ancestrales tradicio-
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nes arraigadas en los usos sociales, como eran los ti-
pos de juegos ilicitos, sino que comporta notorias
novedades en la positiva configuraciéon de la materia
de la tipicidad propia de los delitos contra la Hacien- |
da ptiblica. '

De esta suerte, la nueva incriminaciéon del delito
fiscal en nuestro Ordenamiento punitivo abarca dife-
rentes tipos legales, descritos en los diversos precep-
tos ubicados bajo la aludida rabrica general de los de-
litos contra la Hacienda ptublica, que, seglin manifies-
ta expresamente el propio legislador, no se limita a
eliminar una-barrera prejudicial para reprimir €l frau-
de fiscal, sino -que aparece como avance, en cierto
modo, de lo que podri ser el nuevo Coédigo penal que
se proyecta, aspirando a mejorar los textos sustanti-
vos con otras dos modificaciones.

A. Defraudaciéon a la Hacienda estatal, autonémica o
local, por elusion del pago de tributos o disfrute inde-
bido de beneficios fiscales.

El primer tipo de delito que configura la presente
Ley de reforma del Codigo penal en materia de deli-
tos contra la Hacienda publica es el de defraudacion
a la Hacienda publica, que describe y conmina el art.
349 del Codigo penal.

La configuracion del tipo de delito de defraudacién
determina como sujeto pasivo del mismo a la Hacien-
da publica, estatal, autonémica o local, segiin especi-
fica positiva y expresamente el texto legal.

La modalidad tipica de realizaciéon de la conduc-
ta delictiva defraudatoria de la Hacienda publica, que
alcanza diversos dmbitos de capacidad tributaria, se
concreta alternativamente a través de la especifica re-
ferencia a las basicas modalidades de la elusion del pa-
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go de tributos, de un lado, y del disfrute indebido de
beneficios fiscales, de otro.

Se subraya, en la nueva configuracién del tipo de
defraudacién a la Hacienda publica, el caricter pura-
mente defraudatorio de la acciébn descrita, que con-
lleva un perjuicio patrimonial efectivo a la Hacienda
publica, resultando en este sentido objetivamente
configurado el tipo de injusto, por cuanto sera sufi-
ciente para su concrecién la irrogacion del real per-
juicio defraudatorio al fisco que alcance una cuantia
minima excedente de 5.000.000 de pesetas.

La defraudacién comporta consiguientemente, en
el dmbito de tipificacion de la nueva figura legal de
referencia, la exigencia de causacion de un perjui-
cio patrimonial que supere el importe mfnimo de
5.000.000 de pesetas. De esta suerte, la presencia de
una mera motivacion finalista cifrada en el proposito
de defraudar a la Hacienda pablica, sobre la base de
un comportamiento tipico objetivo, no serd en nin-
gun caso-suficiente para la concrecién del tipo de in-
justo, en la delimitaciébn de la nueva incriminacién
penal.

Ahora bien, la irrogacion del indicado perjuicio
econdmico no es indeterminadamente descrita en
la norma penal. En efecto, en virtud de la misma,
no sera materia delictiva cualquier causaciéon del
perjuicio patrimonial en la cuantfa consignada, si-
no por el contrario exclusivamente aquella causa-
cion del mismo que sea precisamente producida a
través de la realizacibn de uno de los momentos de
conducta tipica que con caricter alternativo requie-
re la propia norma penal, a saber: la elusién del pago
de tributivos o el disfrute indebido de beneficios
fiscales. ‘
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La configuracion tipica del presente delito respon-
de a la estructura propia de un delito plurisubsisten-
te, compuesto de dos actos: uno de naturaleza co-
man y constante, representado por la-defraudacion
a la Hacienda publica, y otro de caricter alternativo,
integrado por los momentos de accidon constituidos
por los comportamientos de eludir el pago de tribu-
tos o de disfrutar indebidamente de beneficios fis-
cales. ‘

Es preciso tener presente que la relacibn que co-
necta a ambos momentos diferentes de - accion, el
elemento comin y el alternativamente variable, es
una relacion de causalidad tipica, en el sentido de
que el elemento alternativo de la alusi6n del pago
de tributos o el disfrute indebido de beneficios fis-
cales habri de constituir la causa generadora de la
defraudacién a la Hacienda puablica. .

En este contexto, es de consignar que el efecto
patrimonial de la defraudacién a la Hacienda ptiblica
integra el resultado material, causalmente vinculado
con el primer momento de acci6on de fndole alternati-
va, a que se ha hecho referencia.

De otra parte, el resultado material de la defrauda-
cion fiscal, en cuanto es exigido en la cuantia legal-
mente fijada, requiere por lo demas una efectiva
produccién del mismo, de conformidad con la estruc-
tura propia de un delito objetivamente configurado,
que no incorpora la exigencia de ningin elemento
subjetivo de injusto, de modo genérico, ni en parti-
cular el integrado por la intenci6én finalista del autor
de pretender la consecucién del efecto defraudatorio.

En sede de tipicidad se plantea basicamente, en el
presente dmbito positivo, 1a problemaética relativa a la
consideracién de si la exigencia de la cuantia minima
del resultado material del presente delito, que ha de
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exceder de 5.000.000 de pesetas, es constitutiva, bien
de un elemento integrante del propio resultado mate-
rial, bien de una mera condicién objetiva de punibi-
lidad.

A este respecto, si bien la doctrina mayoritaria se
manifiesta en favor de la apreciacion de una condi-
cién objetiva de punibilidad, ha de tenerse en cuenta
que la delimitacion de la esfera de relevancia apre-
ciada en la tipicidad de este delito se condiciona a
la determinacién de la cuantia del resultado material
en el importe que la norma positivamente expresa,
no haciendo depender la mera punicién del delito de
la produccion de un resultado que aparezca s6lo cau-
salmente vinculado con el comportamiento del autor,
sin dependencia de la culpabilidad personal por el
injusto tipico.

En efecto, el perjuicio patrimonial positivamente
exigido en cuantia superior al importe defraudatorio
minimo de 5.000.000 de pesetas no es constitutiva
de una mera condicidon objetiva de punibilidad, co-
nectada con una pura relacion causal con el compor-
tamiento del sujeto agente, sino momento esencial
del resultado material, perteneciente a la manifesta-
cién de voluntad de accién del autor y al propio tiem-
po plenamente asumido por las condiciones de culpa-
bilidad personal del mismo por la realizacién del tipo
de injusto. '

Es de hacer notar a este respecto que, si bien el art.
349 del vigente Codigo penal no configura subjetiva-
mente el tipo de injusto del delito fiscal, el indicado
precepto requiere bdsicamente la concurrencia del
doloé en la conducta del autor, por exigencias de la
propia dindmica de la acci6én conminada en la norma .
penal, en cuanto la descripcién positiva exige concien-
cia y voluntad de realizacién de fraude en que esen-
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cialmente se sustancia el comportam1ento subsumible
en el tipo de referencia.

La estructura del tipo de injusto objeto de conside-
racion, en cuanto no requiere la presencia de ningin
elemento subjetivo del injusto, satisfaciéndose con la
béasica concurrencia del dolo, suscita precisamente la
problemitica de la posibilidad de exclusién del dolo
y consiguiente admisién de la culpa, en todos aque-
llos supuestos de error de tipo o de error de prohibi-
cion superable o vencible, en que resulta exigible la
evitaciébn por parte del sujeto del resultado tfpico
que, sin embargo, es producido por el mismo sin el
conocer y querer propio del dolo.

_En tales hipotesis, la exclusion del dolo, en virtud
de error superable o vencible, no determina la corres-
pondiente exclusiéon de la punicion del tipo de in-
justo, como sucederfa en el supuesto de la exigencia
de un elemento subjetivo de injusto, sino que antes
bien posibilita la comisioén culposa del mismo, hacién-
dose el sujeto acreedor al juicio de reproche més ate-
nuado de la culpabilidad culposa, en cuanto le era ju-
ridicamente exigible un comportamiento en cuya vir-
tud el sujeto hubiera evitado precisamente la produc-
cion del resultado, que pudo y deb16 haber previsto y
excluido.

De otra parte, al igual que las restantes figuras de-
lictivas tributarias, el presente tipo de delito fiscal re-
sulta configurado de conformidad a la estructura de
una ley penal necesitada de complemento, habiendo

de delimitarse el alcance y contenido de los concep-

tos tfpicos normativos de la elusion del pago de tri- -
butos y del indebido disfrute de beneficios fiscales a
tenor de la vigente legislacion fiscal, a la que necesa-
riamente se remite. :

Es de resaltar, en orden a la conminacién de la
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presente figura delictiva la determinaci6n de una do-
ble penalidad, que afecta tanto a la privacién de liber-
tad como al patrimonio del sujeto, mediante la con-
currencia de una pena de prisidn menor y una pena
pecuniaria del tanto al séxtuplo de la correspondiente
cuantia:-de la defraudaciéon fiscal irrogada, preten-
diéndose acaso un tanto utdpicamente el asegura-
miento por via acumulativa de la funcion de preven-
cioén de la sancion penal. - '

Desde esta perspectiva, en efecto, se trata de garan-
tizar la eficacia preventivo-general y preventivo-espe-
cial de la multa establecida con la concurrente impo-
sicibn de la pena privativa de libertad de prisi6bn me-
nor, atendiéndose a la bésica indicacién politico-cri-
minal de que el establecimiento de una penalidad ex-
clusivamente pecuniaria podria concluir en una mera
asuncion de riesgos asentada en una pura estimacion
de cilculos econémicos, por completo contraindicada
a la finalidad del precepto penal.

La diversificacion tipica de los diferentes supuestos
legales previstos en el nuevo Titulo VI del Libro II del
Codigo penal, en la vigente incriminacién de los deli-
tos contra la Hacienda publica, ha permitido bésica-
mente ponderar la determinacién de la penalidad co-
rrespondiente a las singulares figuras delictivas, de
modo més particularizado y en todo caso con mayor
precision y al propio tiempo menor casuismo con que
era determinado el anterior 4mbito de tipicidad de la
presente figura de delito fiscal, conforme a preceden-
te configuracion legal de 1977.

En este sentido, la defraudacion fiscal de referen-
cia, en la cuantfa material requerida por la elusion
del pago de tributos o el indebido disfrute de benefi-
cios fiscales, es conminada positivamente con la im-
posicién de la pena de prision menor y la multa del
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tanto al séxtuplo de la cuantia de la defraudaci6n tri-
butaria irrogada, en un alarde punitivo que por lo
demds es extendido a otras difusas figuras de delitos
fiscales. -

En orden a la penalidad, finalmente interesa expli-
citar que, acaso en un excesivo prurito de acumula-
cién punitiva y de ponderacioén desvalorativa del resul-
tado material de la defraudacion fiscal, el precepto in- .
criminador en su configuracion legal de 1985, junto a
la penalidad bésica establecida, ha determinado la
imposicion al responsable de la pérdida de la posibili-
dad de obtener subvenciones publicas o crédito ofi-
cial, asf como del derecho a gozar de beneficios o in-
centivos fiscales durante un periodo de tres a seis
afios. ‘ : '

La ultima clausula de penalidad aulida, que contie-
ne el pdrrafo III del art. 349 del vigente Cédigo penal,
suscita la cuestion de si la pérdida de la posibilidad de
futura obtencion de subvenciones publicas o crédito
oficial y del derecho a gozar de beneficios o incenti-
vos fiscales, durante el lapso temporal establecido,
constituye una mera cuota adicional de penalidad de
la presente figura de delito, o bien una consecuencia
sancionadora administrativa de caricter extrapenal.

La indicada pérdida de expectativas crediticias fis-
cales o la privacién del derecho de disfrute de benefi-
cios o incentivos fiscales no constituyen, en sentido
propio, ninguna pena de las imponibles con arreglo
al Codigo penal, no figurando incluida en la escala
general de las mismas que el texto legal establece.
Pero tal verificacion juridico-formal no permite en
todo caso extraer la conclusion de la estimaci6n de
aqueélla como mera sanci6n administrativa, por cuan-
to en un plano sustantivo la aplicacién de la misma
habra de ser efectuada en sede jurfdico-penal, en vir-
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tud de los presupuestos fundamentadores de la cul-
pabilidad del autor del injusto tipico, determinante
de la sancién establecida en la vigente norma puni-
tiva.

El art. 349 citado contiene la descripcién del tipo
genuino de fraude fiscal, que en orden a la determina-
ci6n del exacto alcance de su dmbito normativo exige
tomar en consideracion el presupuesto de la ley penal
representado por la vigencia de los diversos conceptos
juridico-fiscales, tanto de tributos periddicos o de de-
claraci6bn periddica como de tributos cuyo periodo
impositivo fuere inferior a doce meses, para cuya
exacta determinacion sera preciso atender a las previ-
siones contenidas en la normativa fiscal vigente.

En cualquier caso, a este respecto, serd previsible
la relevancia del error de tipo, singularmente aprecia-
ble en los supuestos de variaciones de caricter ex-
trapenal que se introduzcan en la configuracion nor-
mativa de los tributos cuyo periodo impositivo expe-
rimente modificacion legal.

B. Obtencion falsaria de subvencién o desgravacion
publica

El art. 350, I del vigente Codigo penal tipifica la
conducta de quien obtuviere una subvencioén o des-
gravacion publica en mas de 2.500.000 pesetas, fal-
seando las condiciones requeridas para su concesion
u ocultando las que la hubiesen impedido, y la con-
mina con la pena de prision menor y multa del tanto
al séxtuplo de la misma.

La conducta delictiva descrita en el presente tipo
legal de delito, a que la norma impone idéntica pe-
nalidad a la determinada al denominado tipo genui-
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no de defraudacion fiscal,'constituyé una modalidad
tipica de fraude fiscal correlativo.

En orden al caricter desvalorativo de la conducta
descrita en este tipo legal, procede tener presente
que el mismo constituye una especie de defraudacion
fiscal que incide primordialmente sobre la perspectiva
patrimonial del lucrum cessans, lo que implica una
estimacion axiologica en el plano juridicopenal que
guarda paralelo con la valoracién normativa de la
omisiébn como modalidad tipica de conducta junto
a la accion positiva.

No obstante, desde el punto de vista criminologi-
co, cabe estimar que la defraudacion generada en el
contexto de la tipicidad comprendida en esta figura
legal tiene presente la distinta situacién objetiva bési-
ca del originario beneficio ilicito por via de subven-
cibn o desgravacion fiscal mediante la evasion del pa-
go de tributos o el indebido disfrute de beneficios fis-
cales.

Prueba de esta desvaloracion de la conducta defrau-
datoria fiscal podria encontrarse justamente en la
exigencia, por el tipo de obtencidn ilicita de subven-
cion o desgravacion fiscal, de una peculiar forma de
accion, consistente bien en la falsificacion de las con-
diciones requeridas para la concesion, bien en la ocul-
tacion de las que la hubiesen impedido.

Desde esta perspectiva, no obstante, habria que te-
ner en cuenta que la conducta tipica de referencia de
obtencion ilicita de subvencion o desgravacion publi-
ca es positivamente cualificada en mayor medida que
la modalidad tipica, correspondiente a la segunda al-
ternativa posible prevista en el tipo legal descrito en
el art. 349 del Codigo penal, referente al disfrute in-
debido de beneficios fiscales, por cuanto en esta con-
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ducta tfpica no se exige ingrediente alguno de com-
portamiento falsario.

A este respecto, es preciso consiguientemente pon-
derar un doble criterio valorativo, que incide en la
estimacion axiolé6gica operada por el legislador, de
una manera precisamente incongruente con los res-
pectivos términos de descripcibn de las singulares
conductas tipicas incorporadas.

En efecto, en el art. 349 del Codigo penal se atien-
de a la desvaloracion de la genuina conducta defrau-
datoria de la Hacienda ptiblica por causaciéon perju-
dicial de efectivo damnum tributario, en tanto que
en el dmbito descriptivo del art. 350 del Codigo pe-
nal se desvalora especificamente la obtencion falsa-
ria de subvencién o desgravacidon ptblica, que de
modo primordial afecta materialmente a la dimen-
sién econémica del lucrum ilicito.

Esta valoraciobn de ambos criterios, reveladores
de manifestaciones criminolégicas de comporta-
miento fiscal delictivo, es basicamente inspiradora
de la configuracién positiva incorporada en el Codi-
go penal por la Ley de 29 de abril de 1985, de refor-
ma - del Codigo penal en materla de delitos contra la
Hac1enda publica.

Ahora bien, el criterio axiolégico bisicamente to-
mado en consideracién ha sido incongruentemente
aplicado por el propio legislador penal, quien, con in-
dependencia de la correccién o no del indicado crite-
rio, incurre en una contradiccion interna sustantiva,
al equiparar positivamente, en el marco del art. 349
del Codigo penal, la defraudacién a la Hacienda pabli-
ca por disfrute indebido de beneficios fiscales con la
defraudaci6on por elusién del pago de tributos.

Si queda constatada la coincidencia entre el indebi-
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do disfrute de beneficios fiscales, de una parte, y la
obtencion de subvencidn o desgravacion puablica, de
otra, por cuanto los presupuestos objetivos de ambas
modalidades de conducta tfpica se entienden referi-
dos a la esfera trazada por el lucrum ilicito, resulta
de todo punto incongruente extraer el indebido dis-
frute de beneficios fiscales del dmbito tipico de la
obtenciéon ilicita de beneficios fiscales, descrita en
el art. 350, I, para incorporarla incorrectamente a la
esfera de la defraudacion lesiva a la Hacienda publica,
incriminada en el art. 349 del Codigo penal.

Si se estimara, en sentido contrario, que ¢l disfru-
te indebido de beneficios fiscales no se mantiene ex-
clusiva ni necesariamente en la esfera defraudatoria
de la incidencia propia del lucrum cessans, sino que
desde la perspectiva del comportamiento delictivo
implica una efectiva defraudacioén lesiva a la Hacien-
da publica, lo que justificaria su efectiva inclusién en
el dmbito del tipo genuino de la defraudacion descri-
ta en el art. 349 del Cédigo penal, no se alcanza a
comprender por qué andlogamente el comportamien-
to tipico de obtencidén de subvencién o desgravacion
publica conminado en el art. 350, I del Cédigo penal
no se valora también desde la 6ptica de la incidencia
lesiva en la Hacienda ptiblica, lo que inexcusablemen-
te exigirfa su incorporacioén en el tipo genuino de la
defraudacién a la Hacienda ptiblica.

En efecto, el sentido del razonamiento tedrico pue-
de ser dispar, segin la acepcidn interpretativa que se
asuma del efecto lesivo o lucrativo del resultado ma-
‘terial propio de cada tipo-legal de delito, pero en to-
do caso la asuncion de un criterio legal requiere la
dispensa de un tratamiento positivo 16gico y cohe-
rente en ambas esferas tipicas, por lo que no se alcan-
za a comprender el sinsentido normativo de la diversi-
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ficacibn gratuita, arbitraria, y por demads sustancial-
mente injusta, que a este respecto se ha establecido
en la ultima reforma infligida al Codigo penal en ma-
teria de los delitos contra la Hacienda ptblica.

Si desde un punto de vista teorético se manifiesta
la discordancia que queda apuntada, reveladora de la
total incongruencia y de la falta de coherencia valora-
tiva en el criterio axiolégico asumido por el legislador
penal, es de advertir que atin se incrementa el alcance
de la antinomia legal de que adolece el tipo descrito
en el art. 350, I en relacién con el conminado en el
art. 349 del Codigo penal, si se tiene presente que,
ademas de la disparidad bésica de criterio valorativo,
se incurre en una ulterior discriminacién normativa,
a todas luces incomnstitucional, por contradecir las
exigencias del principio de igualdad.

En efecto, para la figura basica de la defraudacién
fiscal en su modalidad tipica de indebido disfrute de
beneficios fiscales, incriminada en el art. 349 del C6-
digo penal, se requiere la causaci6én de un resultado
material en el que la cuantfa del beneficio fiscal obte-
nido exceda de 5.000.000 de pesetas, en tanto que
en el dmbito de la obtencién ilfcita de subvencion o
desgravacién publica, conminada en el art. 350 del
Codigo penal, se reduce la cuantfa del resultado ma-
terial justamente a la mitad del importe anteriormen-
te fijado, es decir, a 2.500.000 pesetas, lo que equiva-
le en la esfera penal a una duplicacién punitiva del
comportamiento fraudulento tipificado.

Ha de tenerse en cuenta que no sé6lo se produce un
grave dislate de caricter cuantitativo, en cuanto se
genera una duplicidad desvalorativa con relaci6on a
idéntico comportamiento bédsico sustancial defrau-
datorio, sino que incluso se exaspera cualitativa-
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mente el agravio al principio de igualdad en que
ambos preceptos incurren, en tanto la delimita-
_cioén del tipo de obtencién ilicita de subvencién o
desgravacién publica conminado en el art. 350, I del
Codigo penal requiere un nuevo elemento tfpico
normativo, ajeno. por entero al tipo de indebido dis-
frute de beneficios fiscales descrito en el art. 349 del
Codigo penal, cual es la positiva exigencia de la falsi-
ficacién de las condiciones requeridas para la obten-
cion de la subvencién o desgravacién piblica, o bien,
alternativamente, la ocultacién de aquellas condicio-
nes que hubiese impedido la aludida obtencién
ilfcita. )

La penalidad establecida a ambos tipos de delito
responde a una tan acentuada deficiencia de desvalo-
racion cuantitativa y de discriminacion cualitativa,
en la tipificaciéon de las conductas descritas, que la
norma penal, en su nueva configuracion, en lugar de
servir a la mejor Justicia penal material a través de la
salvaguarda de los bienes juridicos susceptibles de
proteccion punitiva en la esfera de 1a Hacienda ptibli-
ca, constituye un precepto viciado de inconstitucio-
nalidad, por vulnerar el principio de igualdad; y con
ello, en un orden de Justicia preconizado por el Es-
tado social y democréatico de Derecho, hace presagiar
_ que su mejor destino, para la evitaciéon de tan paten-
tes injusticias, serd de nuevo la absoluta inaplicacién
de los aludidos preceptos incriminadores.

De otra parte, procede significar que, si bien desde
un punto de vista formal podrfa efectivamente apre-
ciarse una discrepancia de contenido entre la falsifi-
caciéon indicada y la ocultacién aludida en el art.
350, 1 del Codigo penal, desde un punto de vista
axiologico y ‘sistematico convendrfa  mas bien una
interpretacién estimativa de una equivalencia de sig-
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nificado de la conducta tipica en las modalidades for-
males alternativas de falsificacién y de ocultacion, en
el sentido de que ambas formas de acci6bn equivalen a
una falsaria manifestacién de la voluntad de il{cita
obtencion de subvencién o desgravacion publica.

De igual modo, es preciso tener presente que la es-
tructura asignada a la configuracién tfpica a que se
hace referencia conforma un delito plurisubsistente,
en el que, junto a ambas modalidades alternativas de
falsificacidén u ocultacion de las condiciones requeri-
das para la concesi6én de subvencidn o desgravacidén
publica, se requiere la efectiva obtencién de la mis-
ma, y precisamente en una cuantfa que es expresa-
mente determinada en la Ley, aunque de modo tan
incorrecto como incongruente.

Es finalmente de sefialar que la sancién extensiva,
no constitutiva de pena genuina, es asimismo en el
presente tipo establecida por igual periodo de dura-
cibn, de tres a seis afios, que en el tipo defraudatorio
a la Hacienda publica descrito en el precedente art.
349 del Codigo penal.

C. Inobservancia de los fines sustanciales de actividad
subvencionada con fondos piblicos, por incumpli-
miento de las condiciones establecidas para el desa-
rrollo de la misma

El art. 350, II del vigente C6digo penal describe un
tipo delictivo de defraudacién fiscal, consistente en
la inobservancia de los fines sustanciales para los que
la subvencién fue concedida, por incumplimiento de
las condiciones establecidas para el desarrollo de la ac-
tividad subvencionada.

Si bien la descripcion de esta figura delictiva revis-
te, al igual que las precedentes, una estructura plura-
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lista integrada por la concurrencia de varios actos, .
propia de los delitos plurisubsistentes, se hace preci-
so observar con detenimiento el contenido de des-
cripcién de la norma legal y la concreta forma de ex-
presion de la descripcion positiva de la misma.

A este respecto, en un sentido puramente formal,
existe indudablemente una duplicidad de actos ejée-
cutivos del comportamiento tipico, a saber: el in-
cumplimiento de las condiciones establecidas en el
desarrollo de una actividad subvencionada con fon-
dos piiblicos, de una parte, y la sustancial alteracién
de los fines para los que la subvencion fue concedi-
da, de otra. ' '

Sin embargo, sin perjuicio de la verificacién crono-
logica de los distintos momentos de conducta tipica
resefiados, parece conveniente estimar, en una esfera
valorativa del contenido material de la conducta tipi-
ca descrita, que la esencia del nicleo del verbo de
accién configurador del tipo no se halla propiamente
integrada por el incumplimiento de las condiciones.
legalmente establecidas, sino por la sustancial altera-
cion de los fines para los que se otorgd la subvencion
con fondos ptiblicos.

Desde esta perspectiva valorativa, los dos diferentes
momentos cronolégicos de accién mantienen entre
s{ una relacién tipica de causalidad, en cuya virtud
cabrfa determinar que el nicleo de la accién se halla
representado por la sustancial alteracion de los fines
para los que la subvencion fue concedida, siendo tal
inobservancia de fines sustanciales precisamente gene-
rada por el incumplimiento de las condiciones estable-
cidas en el curso del desarrollo de la actividad subven-
cionada con fondos ptiblicos.

De esta suerte, la apreciada relacién de causalidad
entre los dos momentos de accién cumple el bisico
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cometido de restringir el dmbito de tipicidad de la
conducta de inobservacidon de los fines sustanciales
" de la subvencién concedida, en virtud del incumpli-
miento de las condiciones que han de regir el desa-
rrollo de la actividad subvencionada.

De este modo, el incumplimiento de las condi-
ciones establecidas para el desarrollo de una activi-
dad subvencionada con fondos publicos delimita el
alcance de la alteracién sustancial de los fines atendi-
dos con la subvencion, y en su virtud ha de preceder
cronolégicamente a la inobservancia de tales fines.
De otra forma, no serfa imaginable légicamente que
la inobservancia de los fines sustanciales para los que
la subvencion® publica fue concedida generase el in-
cumplimiento de las condiciones establecidas.

La exigencia logica de la realizacién de esta con-
ducta de plural contenido de acto conlleva una rela-
ciébn de precedencia cronologica y de significacion
causal, en orden a la concrecion del niicleo del verbo
de acci6n tipica, que desde esta perspectiva se cifra en
la sustancial alteracion de los fines de la subvencion.

La configuracién positiva de la conducta t{pica de
inobservancia de los fines sustanciales de la subven-
cién concedida no implica, conforme -a la estructura
conferida al tipo de defraudacion fiscal, una configu-
racién subjetiva, que requiera la concurrencia de ele-
mento tfpico subjetivo de injusto trascendente més
all de la esfera propia del dolo. '

En efecto,la inobservancia de los fines sustanciales
de una subvencion concedida con cargo a fondos pu-
blicos no comporta una configuracion tipica subjeti-
va, que entrafie la exigencia de elemento subjetivo
del tipo de injusto ni de elemento de cardcter finalis-
ta, por desviacion de los fines propios de la actividad
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subvencionada, teleolégicamente orientada hacia la
consecucioén de una meta ulterior.

Antes bien, la descripcién positiva de la inobservan-
cia de los fines sustanciales de la subvencién conce-
dida con fondos publicos, por incumplimiento de. las
actividades legalmente establecidas en orden al desa-
rrollo de la actividad subvencionada, corresponde a la
estructura de un tipo objetivamente configurado, que
en cuanto tal puede ser realizado tanto dolosa como
culposamente. ‘

Desde el punto de vista de las exigencias dogmati-
cas requeridas por la presente figura legal, no existe
obsticulo alguno para la concrecién culposa del tipo -
de injusto, en todos aquellos supuestos en los que,
por faltar alguno de los elementos esenciales del dolo,
el reproche de culpabilidad se fundamenta en la inob-
servancia del deber objetivo de cuidado, exigible per-
sonalmente al sujeto autor de la alteracion sustancial,
no dolosa ni intencional, de los fines de la actividad
subvencionada con fondos publicos en concordancia
con las condiciones legalmente establecidas.

De otra parte, interesa consignar que el resultado
material de la alteracién tipica sustancial de los fines
de la actividad para cuyo desarrollo fue concedida la .
subvencion de fondos piiblicos no es un concepto pu-
ramente desprovisto de una catalogacion valorativa
de incidencia econdémica, sino que antes bien ha de
asumir una relevancia de esta indole, que la ley taxa-
tivamente fija en la causaciéon de un resultado cuyo
importe supere 2.500.000 pesetas.

De este modo, el resultado material del presente
tipo de delito se equipara, respecto a su importe eco-
némico, justamente a la cuantia establecida para el
resultado material del tipo defraudatorio fiscal de ob-
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tencion de subvencion o desgravacion pablica, por fal-
sificacion de las condiciones requeridas para la misma
o por ocultamiento de las que la hubieren impedido,
descrito en el art. 350, I del Codigo penal.

Aln mis, la estructura tipica de la figura de delito
de inobservancia de los fines sustanciales de actividad
subvencionada con fondos pablicos, conminada en el

-art. 350, II del Codigo penal se equipara estructural-
mente al precedente tipo de delito, descrito en el art.
350, T del Cédigo penal, por cuanto en los fines de la
subvencion se exige una alteracion sustancial que
equivale a una modalidad falsaria de manifestacion
de conducta fraudulenta por parte del autor, genera-
dora de idéntico resultado material.

Concordando efectivamente en diversos elementos
configuradores del respectivo tipo legal ambas modali-
dades delictivas, previstas en los parrafos I y II del
art. 350 del Codigo penal, discrepan en cambio es-
tructuralmente entre s{ en la dindmica de la accion
respectiva. Mientras en el tipo descrito en el parrafo I
la presencia de la conducta tfpica estriba en la obten-
cion ilfcita de la subvencién o desgravacién publica,
a través de la falsificacion de las condiciones requeri-
das para su concesién o el ocultamiento de las que la
hubiesen impedido, el nticleo central del verbo de la
accion conminada en el parrafo II reside en la falsaria
inobservancia de los fines mediante alteracién sustan-
cial de los mismos, precisamente por incumplimiento
de las condiciones establecidas para el desarrollo de
la actividad ptiblicamente subvencionada.

A su vez, en cierto sentido, existe una relaciébn cro-
noloégica de sucesion entre ambas conductas, respecti-
vamente descritas en los parrafos I y II del citado art.
350 del Codigo penal. En tanto el parrafo I incrimina
la conducta de la ilicita obtencion de subvenciéon o -
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desgravaciéon publica, el parrafo II conmina penal-
mente una modalidad del comportamiento tipico de
ilicito desarrollo de la actividad subvencionada, con-
sistente en la inobservancia de los fines sustanciales
por incumplimiento de las condiciones establecidas.

Desde esta perspectiva, podria suscitarse la cues-
tiébn relativa a la dispensa de un posible trato discri-
minatorio, conferido por la propia norma legal, de
una parte, a la subvencidén y, de otra, a la desgrava-
cién con fondos piblicos.

En efecto, en tanto se tipifica la conducta de ob-
tencidbn de ‘una subvenci6on publica que exceda de
2.500.000 pesetas por falsificacién u ocultacién de
las condiciones requeridas para su concesion y se des-
cribe asimismo la inobservancia de los fines sustancia-
les por el incumplimiento de las condiciones estable-
cidas en el desarrollo de una actividad subvenciona-
da, en cambio, queda completamente al margen de
la tipificacion penal la conducta del posterior apro-
vechamiento del importe de la desgravacion publica
en idéntica cuantia. bdsica excedente de 2.500.000
pesetas, respecto de la cual podria haberse arbitrado
un sistema incriminador paralelo al previsto para el
ejercicio tipico de actividad subvencionada.

No obstante, habida cuenta de la dificultad dogma-
tica que la incriminaci6ébn autébnoma de un ulterior
comportamiento de beneficio de la desgravacién pu-
blica excedente de 2.500.000 pesetas falsariamente
obtenido comportarfa en el 4ambito de la tipicidad,
por la irrelevancia del agotamiento del delito, y por
la propia significacién penal de la receptacion y del
encubrimiento, podria resultar procedente dispensar
un tratamiento discriminatorio al otorgado al com-
portamiento tipico bésico, representado por la ob-
tencion de subvencién o desgravacion pablica.
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De lege ferenda parece preferible asimilar el com-
portamiento de obtenci6én de desgravacion publica,
descrito en el inciso segundo del art. 350, I del C6-
digo penal, a la conducta t{pica de defraudacion por
disfrute indebido de beneficios fiscales, conminada
. en el inciso segundo del art. 349 del Codigo penal.

En favor de este tratamiento de iure condendo, no
s6lo opera la mayor similitud morfologica de la con-
ducta de obtencién de desgravacién publica con la de
disfrute indebido de beneficios fiscales que con la de
ilicita obtencion de subvencién puablica, a que el Co-
digo la equipara, sino también una més equitativa
valoracion de la conducta de desgravacién piablica y
de su ulterior disfrute, por cuanto ambas manifesta-
ciones de comportamiento podrfan tener adecuada
cabida en el 4mbito descriptivo del tipo defraudato-
rio de disfrute indebido de beneficios fiscales.

Junto a este tratamiento mis ponderado y ecudni-
me de la indicada modalidad tipica de la obtencién
y en su caso disfrute de desgravacion ptiblica, en rela-
cion con el tipo genuino de.fraude fiscal, descrito en
el art. 349 del Codigo penal, la restriccién de la ma-
teria de tipicidad descrita en el art. 350, I del C6digo
penal subsanarfa, siquiera parcialmente, la compleji-
dad que para la configuracién tipica implica la incor-
poracién como elemento esencial de la conducta el
comportamiento falsario de las condiciones requeri-
das para la obtencidon de la desgravacién publica.

De este modo, en tanto de lege ferenda el tipo ge-
nuino defraudacién fiscal descrito en el art. 349 del
Codigo penal comprendiera la defraudacién a la
Hacienda publica, por ‘elusién del pago de tributos
o el disfrute indebido de beneficios fiscales con espe-
cifica asimilacion de la obtencioén y el disfrute de des-
gravacion publica, el art. 350 del Cédigo penal que-
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darfa reservado a la descripcién de la obtencién ilfci-
ta de subvencion pablica, como primer tipo cronol6-
gico de delito, y a la inobservancia de los fines sustan-
ciales de la subvencién publica por incumplimiento de
las condiciones establecidas para el desarrollo de la
actividad subvencionada, como segunda modalidad
cronologica de conducta delictiva.

En orden a la penalidad, la conducta dehctlva de
inobservancia de fines sustanciales de actividad sub-
vencionada. con fondos publicos de lege lata es san-
cionada con idéntica penalidad que el comportamien-
to tipico de obtenci6n ilicita de desgravacibn o sub-
vencion publica, por falsificacion u ocultamiento de
las condiciones esenciales, esto es, con pena privativa
de libertad de prision menor y con multa del tanto
al séxtuplo del importe del resultado material, fijado
en ambos supuestos en el Ifmite m{nimo de 2.500.000
pesetas.

Asimismo, al igual que respecto de la obtencion
ilfcita de subvencibn o desgravacion publica por fal-
sificaci6én u ocultacién de las condiciones esenciales,
la inobservancia de los fines esenciales de la actividad
subvencionada con fondos ptblicos conllevari la
imposicion de la sancién atfpica e innominada de pér-
dida de derecho a gozar de beneficios o incentivos fis-
cales durante un periodo de tres a seis afios, impuesta
por el art. 350, III del Coédigo penal.

En cualquier caso, interesa consignar que la deter-
minacién de tal penalidad innominada, que adicio-
nalmente establece el art. 350, III del Cédigo penal,
~ adolece de grave imprecision positiva, por cuanto no
queda. exactamente especificado el presupuesto nor-
mativo al que se anuda la indicada penalidad, toda
vez que el establecimiento de la misma abarca indis- -
criminadamente tanto la pérdida de la posibilidad de
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obtener subvenciones ptiblicas o crédito fiscal como
la pérdida del derecho a gozar de beneficios o incen-
tivos fiscales, y no determina puntualmente si tales
privaciones de facultades jurfidicas inciden alternati-
va o acumulativamente sobre las diversas conductas
respectivamente descritas en los parrafos I y II del
art. 350 del C6digo penal.

A este respecto, es cierto que, desde un punto de
vista gramatical, parece existir una mayor proclivi-
dad interpretativa hacia el sentido de la afeccién de
la indicada penalidad a la pluralidad de las conduc-
tas descritas en los diversos tipos delictivos.

Ahora bien, desde una perspectiva sistemética y
en concordancia con criterios axiol6gicos, parece
preferible entender que la aludida penalidad adicio-
nal es correlativamente asignada a cada una de las
respectivas modalidades de acci6én tipica compren-
didas en los diversos supuestos legales de delito, con-
minados en el art. 350 del Codigo penal: a la subven-
cién publica y a la desgravacion publica, por separa-
do entre si, de una parte, y a la inobservancia de los
fines sustanciales inherentes a la actividad subvencio-
nada con fondos publicos, de otra.

En tal sentido, a cada una de estas singulares accio-
nes tfpicas corresponderia la respectiva penalidad
adicional que prevé la cldusula genérica, irregular e
indeterminada, del parrafo II del art.-350 del Cédigo
penal, que abre un cauce de imprecision e inseguridad
juridicas gravemente atentatorias al principio consti-
tucional de legalidad penal y sancionadora, que inva-
lida fundamentalmente al precepto punitivo por tan-
tos motivos autoritariamente arbitrario e inconstitu-
cional.
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D. Tipos de llevanza ilicita de contablhdad mercantll
o fiscal

El art. 350 bis del vigente Codigo penal incbrpora
la descripcion de una pluralidad de tipos legales, cu-

yo ambito de descripcién parcialmente incide en la

esfera delictiva de las falsedades, y genuinamente
en aspectos formales de mayor o menor significa-
cion relativos a las exigencias de contabilidad mer-
cantil o de registro fiscal. :

En efecto, el art. 350 blS del C()dlgo penal sancio-
na con la pena de arresto menor y multa de 500.000
a 1.000.000 de pesetas al que, estando obligado por
ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros
o registros fiscales, incurriere en alguno de los supues-
tos de llevanza ilicita de contabilidad mercantil o fis-
cal que seguidamente se describen.

La incorporacién de las diversas hip6tesis tfpicas
en esta figura legal, de acentuada pretensién exten-
siva del Ordenamiento punitivo a esferas juridicas en
principio ajenas a los peculiares bienes inherentes a
la noci6én penal de Hacienda puablica, aparece configu-
rada segin la estructura de una norma penal mixta
alternativa, comprensiva de los tipos legales de delito
que a continuacién se consideran.

a) Incumplimiento absoluto de la obligacion tributa-
ria de contabilidad o registro

El art. 350 bis, a) del Codigo penal describe el tipo
legal de incumplimiento absoluto de la obligacion tri-

butaria de llevanza de contabilidad mercantil o libros .

o registros fiscales, en régimen de estimacién directa
de bases tributarias.

Esta primera modalidad tipica de llevanza ilicita
de contabilidad mercantil o fiscal se caracteriza por la
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exigencia del absoluto incumplimiento de la indicada
obligacion establecida por ley tributaria.

Siendo determinada una penalidad acumulativa de
arresto mayor y multa para el comportamiento delic-
tivo, es de advertir que el establecimiento de la cuan-
tia de la pena pecuniaria impuesta no guarda paralelo
alguno con la estimacion del importe del lucro ilicito
o de la causacién de perjuicio patrimonial lesivo del
erario publico, por parte del autor del incriminado
incumplimiento absoluto de la obligacién de la llevan-
za de contabilidad legaimente establecida.

Si bien formalmente la descripcion tipica corres-
ponde a la estructura de un delito de omision pura,
no existe inconveniente dogmadtico en el reconoci-
miento de la posibilidad de la concrecion del tipo tan-
to a través de un hacer activo como de un omitir, de-
terminantes de la absoluta inobservancia de la obliga-
ci6bn legal consignada, sin exigencia de la produccion
de resultado material alguno.

b) Llevanza de contabilidad distinta ocultista

La llevanza de contabilidad distinta ocultista es
descrita en el apartado b) del art. 350 bis del Codigo
penal, que incrimina con idéntica penalidad al que lle-
ve contabilidades distintas que, referidas a coincidentes
actividad y ejercicio econémico, oculten o simulen la
verdadera situacion de la Empresa.

La presente incriminacioén contenida en el apartado
b) citado dificulta la debida delimitacion de este tipo
con respecto a una falsedad documental dotada de
incriminacién auténoma en el propio sistema puniti-
vo, por cuanto sustenta conexién logica con el tipo
conminado en el apartado precedente, en el siguiente
sentido.
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En tanto el tipo descrito en el apartado a) del arti-
culo 350 bis del Codigo penal implicarfa la ausencia
absoluta de contabilidad legalmente exigida, el des-
crito en el apartado b) parece apuntar a la llevanza
de una contabilidad mercantil o fiscal paralela de la
que es legalmente exigida, a través de una ocultacién
absoluta de la contabilidad real por medio de la falsa.

Desde esta perspectiva, surge el interrogante rela-
tivo a si la llevanza de esta contabilidad distinta ocul-
tista y supuestamente paralela de la contabilidad le-
galmente exigida se hace acreedora a un mismo des-
valor juridicopenal que el correspondiente a la pura
omisién formal de llevanza de contabilidad mercantil
o fiscal, requerida positivamente en la nueva nor-
ma penal.

Desde una 6ptica criminolédgica, la constatacién de
la presente llevanza de contabilidad ocultista parale-
la a la legalmente requerida parece propiciar una des-
valoracién de injusto més elevada que la correspon-
diente al mero incumplimiento formal de la obliga-
cion contable legalmente consignada, no sélo por la
mayor gravedad de la manifestaci6on falsaria de la
conducta del autor, sino sobre todo por la mas acen-
tuada potenciacién de la dindmica defraudatoria fis-
cal que la norma penal trata de precaver.

En esta dimensién, si sobre la base de una misma
incidencia sustancial en la objetividad jurfdica prote-
gida se aprecia una modalidad delictiva particular-
mente cualificada, en el marco del tipo delictivo de
referencia resulta incongruente la determinacién de
idéntica penalidad genérica para ambos supuestos,
claramente divergentes entre sf.

En sintesis, de una parte, se evidencia la defectuo-
sa delimitacién en gque incurre el tipo legal de refe-
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rencia respecto a la esfera tipica bésica de las false-
dades en documento mercantil, y, de otro lado, la
incongruencia en la asimilacién punitiva con la pena-
lidad asignada a un tipo legal de delito de naturaleza
puramente formal y sin implicacién alguna de oculta-
ci6bn o simulacién de la situacion fiscal verdadera.

No deja a este respecto de sorprender que el legis-
lador penal, al pretender conminar la conducta de
contabilidad paralela determinada por el comporta-
miento de cualesquiera sujetos de relacion tributa-
ria, involucre en la indicada esfera de-defraudacion
fiscal la problemitica criminolégica de la llevanza de
contabilidad paralela, afecta exclusivamente a la real
situacién de empresas. Es efectivamente de todo pun-
to inso6lita y sectaria la unilateral referencia normati-
va final, efectuada por la disposicién legal aludida, a
la verdadera situacion ‘‘de la Empresa”.

En este plano, se advierten importantes deficiencias
en la delimitaci6én tipica de la conducta objeto de
conminacién penal, asi como un no exiguo margen
de imprecision normativa. No se determina exacta-
mente si la conducta incriminada en el apartado b)
del art. 350 bis del vigente Codigo penal es constitu-
tiva de un delito especial propio exclusivamente de
empresas, o si, por el contrario, corresponde a la con-
figuracidén de un delito no especial, propio ni impro-
pio, pero que necesariamente ha de afectar al oculta-
miento o a la simulaciéon de la verdadera situacién
“de la Empresa”.

Serfa técnicamente inadecuado por completo en-
tender que el tipo descrito en el apartado b) del art.
350 bis del Codigo penal integra un delito especial
propio de empresa, por cuanto no existe una especi-
fica limitacion del alcance de la autorfa a los 6rganos
de gestién y administracién de la sociedad sujeta a la
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obligaci6n tributaria de llevanza de contabilidad mer-
cantil o fiscal. '

Desde otra perspectiva, el entendimiento de que la
conducta tfpica realizada por cualquier sujeto activo
indeterminado ha de incidir necesariamente, por via
de ocultamiento o de simulacién, sobre la esfera de
la verdadera situaci6on de la empresa, no representa
. tampoco en modo alguno una linea.plausible de con-
figuracion positiva, porque basicamente serfa preciso
preguntarse, en relacién con la alusién positiva a la
“verdadera situacion de la Empresa”, de qué empresa
se trata, a qué empresa se refiere el legislador, en qué
empresa piensa acaso obsesivamente el mismo.

¢) Omision de anotacion. y anotacion falsa

Al incriminar el art. 350 bis, en su apartado c), la
conducta de quien no hubiere anotado en los libros
obligatorios negocios, actos, operaciones o, en gene-
ral, transacciones econémicas, o los hubiere anotado
con cifras distintas a las verdaderas, incurre de nuevo
el legislador penal precisamenté en todos y cada uno
de los defectos técnicos 'y de las incongruencias valo-
rativas, con vulneracién de los principios de legalidad
y de tipicidad, en que fundamentalmente ha fracasa-
do en la descripcion de los apartados precedentes,
pero incrementando tales deficiencias singulares.

En efecto, en el inciso primero del apartado c) del
art. 350 bis, describe la omisién de anotacién en li-
bros de registro obligatorio de actuaciones, lo que im-
plica parcial inobservancia de la obligaci6on de conta-
bilidad legalmente exigida, y en el inciso segundo
conmina la parcial ocultacién de la anotaci6n verda-
dera, legalmente requerida, con la ulterior matizacién
de la exigencia casufstica, a mayor abundamiento,
de cifras distintas a las verdaderas.
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Con independencia de las deficiencias técnicas alu-
didas, desde el punto de vista de Justicia material, se
incurre en una grave contradiccién valorativa, por
cuanto se sanciona con igual penalidad que el incum-
plimiento pleno un comportamiento que, por la pro-
pia extensiobn de los margenes de tipicidad, es frag-
mentario respecto de la manifestacion absoluta de la
infraccién, con lo cual se estin vulnerando, junto a
elementales requerimientos penales sustantivos, los
postulados axiol6gicos fundamentales de desvalor de
injusto tfpico y de reproche de culpabilidad personal,
en evidente contraste con las garantias jurfdicas pre-
conizadas por la Teorfa del delito.

Como correctivo insuficiente e imperfecto de la
deficiencia normativa anteriormente advertida, el pro-
pio legislador pretende introducir una limitacién a tan
incorrecta demarcacion tipica, exigiendo en el parrafo
final del art. 350 bis del Codigo penal que la cuantfa
en mas o en menos de los cargos o abonos omitidos
o falseados exceda, sin compensacion antmetlca en-
tre ellos, de 10.000.000 de pesetas.

d) Anotacion contable ficticia

El art. 350 bis del Codigo penal incrimina final-
mente, en su apartado d), la conducta de quien hubie-
re practicado en los libros obligatorios anotaciones
contables ficticias.

Al no explicitar la norma punitiva el alcance exacto
del elemento tipico singular de las anotaciones ficti-
cias, habrd de entenderse, desde un punto de vista
atento a las exigencias sistematicas de interpretacion
del precepto, que las mismas no constituyen anotacio-
nes distintas de las reales, sino imaginarias o irreales,
correlativas al 4mbito falsario inherente a la falsedad
ideolégica, pretendiendo per viam negationis cubru'
una laguna legal.
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Es de resefiar que la imprecisién y la indetermina-
cién normativas de la materia objeto de la tipicidad
en la presente hipo6tesis legal se halla, al igual que la
precedente, en todo caso sometida a los condiciona-
mientos limitativos que establece el art. 350 bis, p4-
rrafo final, del Coédigo penal, al disponer que se re-
querird que se hayan omitido las declaraciones tribu-
tarias o que las presentadas fueren reflejo de su falsa
contabilidad y que la cuantfa en méis o en menos de
los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin
compensacion aritmética entre ellos, de 10.000.000
de pesetas de cada ejercicio econbmico.

En sintesis, ¢on ello nitidamente se conjugan, en el
marco de esta residual figura de tipologia fiscal, un
elemento que hace singular concesién al plano de lo
hipotético por via estimativa de la ficcion, y un factor
tipico que viene en conferir perdurabilidad positiva al
decimonénico criterio axiolégico de la evaluaciébn
penal objetiva.
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