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Resumen: Los delitos aqui estudiados han sido objeto de diversas re-
formas. La ultima es muy extensa. El contenido de los articulos es comple-
jo, a veces reiterativo, y como ley en blanco necesitan de un extenso apoyo
de la legislacion tributaria. Se destaca una finalidad recaudatoria en la re-
forma. Aunque en alguna ocasién se agravan las penas, los supuestos de
exencion de responsabilidad criminal se amplian, creando también otros
atenuados que permiten rebajar la pena en uno o dos grados.
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Abstract: Tax fraud and other crimes have been subjected to a
number of reforms in the last years. The last reform has been quite
ample. The content of the Law is complex, sometimes reiterative. As
ley en blanco it demands an extensive use of the taxing Laws for inter-
pretation purposes. The reform obeys in part to the aim of fund rai-
sing. Though some of the penalties have been raised, the cases of pe-
nalty exemption are now extended, as well as attenuated types that
allow a reduction of the penalty in one or two grades.
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I. CUESTION PREVIA

El Titulo XIV del Libro II del Cédigo penal figura bajo la rabrica
«Delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social». Fue mo-
dificado en diciembre de 2012. Se incorporan tres nuevos articulos,
305 bis, 307 bis y 307 ter; se derogan el 309, 627 y 628 del Cédigo pe-
nal; con una excepcion, se modifica el resto de los articulos!. Se pre-
vén nuevos cambios en el Proyecto de reforma del Cédigo penal de

2013 que se esta tramitando en la actualidad en el Congreso?.

El tipo basico recogido en el articulo 305.1 no varia su contenido
después de la reforma. Se mantiene practicamente igual en su parrafo
primero. No obstante, a este parrafo se le afiade un inciso final con el
siguiente contenido: «salvo que hubiere regularizado su situacién tri-
butaria en los términos del apartado 4 del presente articulo». Este

apartado se refiere a la regularizacion tributaria.

Este inciso final crea serios problemas en su interpretacion. El le-
gislador, como recoge en el preambulo de la Ley, parece que pretende

que la regularizacién es un elemento del tipo, que lleva consigo tanto

1'LO 7/2012, de 27 de diciembre (BOE num. 312, del 28), por la que se modifica la
LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de transparencia y lu-
cha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social.

Se prevé rebajar la pena en uno o dos grados en el fraude tributario (articulo
305.6), delitos contra la Seguridad Social (articulo 307.5), y en el fraude y malversa-
cién de subvenciones (articulo 308.7). Estos supuestos se contemplan para quienes
antes de que transcurran dos meses desde la citacion judicial como imputado, rein-
tegren el importe de la defraudacién y reconozcan judicialmente los hechos. También
se extiende a otros participes en el delito que colaboren con la justicia.

2 El Proyecto fue aprobado en el Consejo de Ministros de 20 de septiembre
de 2013 y se publica en el Boletin Oficial de las Cortes, Congreso de los Diputados,
Serie A, num. 66/1, de 4 de octubre de 2013 (Proyecto de Ley Organica por el que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal).
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el desvalor de la accién como del resultado?, La regularizacién hace

desaparecer el injusto, retornandose a la legalidad®.

Si no hay delito fiscal como consecuencia de la regularizacion, se
plantearian dificultades a lo hora de determinar tanto la consumacion
del delito como su prescripcién. La doctrina es critica con la nueva
regulacion. Parece que segun pretende el legislador la consumacién
no tendria lugar hasta que no transcurriera el plazo para la posible
regularizacion, que serfan cuatro anos a partir del momento del frau-
de. Ello como consecuencia de que las defraudaciones a la Hacienda
Publica prescriben a los cuatro afnos®. A partir de ese momento, sin
haber regularizado, quedaria el delito consumado y comenzaria a

contar la prescripcion.

La regularizacion como excusa absolutoria. Antes de la reforma la
regulacion absolutoria jugaba como excusa absolutoria®. Creemos que
la situacién no ha variado, pues existe la comisién de un delito y au-
tor del mismo, que como consecuencia de la regularizacion el legisla-
dor le exime de la pena, por cuestiones de politica recaudatoria, pero
no puede llevar a eliminar la tipicidad. Seria una atipicidad sobreve-

nida a la ejecucion de los hechos.

3 En el parrafo segundo del apartado III del preambulo de la Ley se recoge: «Una
primera modificacién ha consistido en configurar la regularizaciéon de la situacién
tributaria como el verdadero reverso del delito de manera que, con la regularizacion,
resulte neutralizado no sélo el desvalor de la accién con una declaracién completa y
veraz, sino también el desvalor del resultado mediante el pago completo de la deuda
tributaria y no solamente de la cuota tributaria como ocurre actualmente».

4 En el parrafo cuarto del apartado III del preambulo se recoge: «En coherencia
con esta nueva configuracién legal de la regularizacion tributaria como el reverso del
delito que neutraliza completamente el desvalor de la conducta y el desvalor del re-
sultado, se considera que la regularizacion de la situacién tributaria hace desaparecer
el injusto derivado del inicial incumplimiento de la obligacién tributaria y asi se re-
fleja en la nueva redaccion del tipo delictivo que anuda a ese retorno a la legalidad la
desaparicion del reproche penal. Esta modificacién se complementa con la del apar-
tado 4 relativa a la regularizacién suprimiendo las menciones que la conceptuaban
como una excusa absolutoria».

5> Vid. articulo 66 de la Ley General Tributaria, asi como apartado VII de este tra-
bajo.

¢ Entre los penalistas era la postura dominante. Vid. IGLESIAS Rio, M. A., La regu-
lacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria: un andlisis de la autodenuncia. Art.
305.4 del C. P, Valencia, 2003, pags. 211 y ss.
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Sobre esta cuestién la doctrina es critica’, algan autor dice que se
mantiene la excusa absolutoria® y otros que cabe concebirla como
tal®. El Consejo Fiscal se pronuncia en contra!?, lo mismo que el legis-
lador, que en el preambulo de la ley de reforma de 2012 recoge: «Esta
modificacion se complementa con la del apartado 4 relativa a la regu-
larizacién suprimiendo las menciones que la conceptuaban como una
excusa absolutoria»'!.

Entendemos que la regularizacion sigue siendo excusa absoluto-
ria. Lo que elimina es la punibilidad. Manteniendo esta postura la
consumacion del fraude tributario tendria lugar cuando la defrauda-
cién superara los ciento veinte mil euros y hubiera transcurrido el
plazo legalmente establecido para efectuar la declaracién voluntaria
por el sujeto obligado a ello y no lo hizo. No es posible el desistimien-
to en la tentativa, pues se han agotado los plazos con las prérrogas
concedidas por la Administraciéon para efectuar el pago, que finaliza
el tltimo dia habil para hacer el ingreso. A partir de este momento
comenzara a contar el plazo de la prescripcién. No obstante habra
que esperar a ver en qué sentido se pronuncian los tribunales. Sin
embargo, tal vez los estudios de dogmatica consigan que los jueces
acepten la situacion anterior a la reforma en favor de la excusa abso-
lutoria, aunque no es facil ya que, como hemos visto, el legislador la
excluye como tal'2,

Las dificultades que presenta el nuevo texto legal pueden afectar
tanto a la certeza del derecho como a la seguridad juridica que se

7 BACIGALUPO, E., «La reforma del delito fiscal por la LO 7/2012», en La Ley, nim.
8076/2013. RosAL Brasco, B., «Delito fiscal y blanqueo de capitales: perspectivas ante
la nueva reforma del tipo basico del delito fiscal», en idemn, nam. 817/2013. SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, J. L. y MERINO JARA, 1., «Pasado, presente y futuro de las regu-
larizaciones tributarias en Derecho penal», en iden:, nim. 8036/2013. También DoPI-
c0o GOMEZ-ALLER, J., «La reforma del Derecho Penal Tributario: nuevas oportunidades
para el fraude fiscal», en Juris, nim. 181/182, 2012, pags. 12 y ss.

8 BACIGALUPO, en ob. cit, pag. 7, dice: «Desde mi punto de vista la regularizacién
continuara siendo una excusa absolutoria, cuya ausencia constituye, a la vez, un pre-
supuesto procesal de la persecuciéon. En consecuencia la regularizacién no tendra
efectos sobre la prescripcién del delito, pues éste se consuma con la realizacién de los
elementos del tipo del art. 305.1 CP».

® SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, en op. cit., pag. 7 escriben que
sigue siendo posible concebir la regularizacion como excusa absolutoria.

19 E] Consejo Fiscal, en el informe al Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se
modifica la Ley Organica, 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, recoge en
su pagina 11: «La modificacion de este apartado se corresponde con la nueva confi-
guracién del tipo basico, en el que la regularizacién de la situacion tributaria consti-
tuye un elemento del mismo y no, como hasta ahora, una excusa absolutoria».

1 Parrafo tercero del apartado III de la LO 7/2012.

12 Vid. supra nota 4.
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contempla en el articulo 9.3 de la Constitucién, tal vez nos encontre-
mos ante un supuesto de inconstitucionalidad. La pretension del le-
gislador se habria prestado a menos dudas si el polémico inciso final
se hubiera colocado al principio del parrafo primero del articulo 305,
figurando como sigue: «El que por accién u omision, y sin que hubie-
re regulado su situacién tributaria en los términos del apartado 4 del
presente articulo, hubiera defraudado...».

La nueva regulacién de estos delitos resulta arbitraria frente a
otros, como puede ser la estafa. Permite rebajar las penas en uno o
dos grados siempre que el obligado tributario o el autor del delito
«antes de que transcurran dos meses desde la citacion judicial como
imputado satisfaga la deuda tributaria y reconozca judicialmente los
hechos» (articulo 305.6). Sucede lo mismo en los delitos contra la
Seguridad Social (articulo 307.5) y en el reintegro de subvenciones
(articulo 307). En un delito de estafa, y otros, esta rebaja de la pena
no es posible, el autor podria acogerse a la atenuante 5.* del articulo
21 (reparacién del dafio), que de no estimarse como muy cualificada
lleva a imponer la pena en su mitad inferior. De otra parte, en los de-
litos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, rebajar la pena
en uno o dos grados puede tener efectos criminégenos, ya que habra
a quien le compense correr el riego, pues sabe que aunque al final se
le descubra y paga no ira a prisién, salvo que tuviera condenas ante-
riores. Tanto para los supuestos de pena de prisién de uno a cinco
anos, que son la mayoria, como para los agravados-pena de dos a seis
anos- la rebaja de la misma en uno o dos grados permite la suspen-
si6én de su ejecucion, por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 80
y 81 del Cédigo penal.

II. FRAUDE TRIBUTARIO
1. Tipo basico

Se recoge en el articulo 305.1, que dispone: «El que, por accién u
omisién, defraude a la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o
local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se
hubieran debido retener o ingresos a cuenta obteniendo indebida-
mente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma
forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones
o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de
ciento veinte mil euros... salvo que hubiere regularizado su situacién
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tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo».Pena:
Prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia. Ademas, se impondra al responsable la pérdida de la posibi-
lidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a go-
zar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social
durante el periodo de tres a seis afios.

Estamos ante un tipo penal en blanco, pues para completarlo hay
que recurrir a la legislacion fiscal.

El bien juridico protegido son los intereses econémicos del Estado,
las Comunidades Auténomas, forales y las Entidades locales!3. La
doctrina no es pacifica en este punto'.

Sujeto activo del delito es el obligado al pago que realiza la con-
ducta tipica de defraudacion'. Sujeto pasivo es la hacienda estatal,
autondmica, foral o local.

En cuanto a la defraudacion hay que entender que equivale a enga-
o, lo que excluye ya la comisién del delito por imprudencia.

Las conductas que se contemplan en el articulo 305.1, son:

a) Elusion del pago de tributos. No hay un concepto uniforme en
la doctrina sobre este tipo de impago. Por elusién del pago de tributos
hay que entender la omisién del deber que el contribuyente tiene de
hacer efectiva su deuda tributaria.

De acuerdo con el articulo 305. 1 se incluye en el tipo descrito en
su parrafo primero la elusién del pago de tributos a la Hacienda esta-
tal, autonémica, foral o local.

El concepto de tributo es basico para reconocer el fraude fiscal.
Estos se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos.

Segun el articulo 2.2 de la Ley General Tributaria (LGT 2003):
«Los tributos, cualquiera que sea su denominacion, se clasifican en
tasas, contribuciones especiales e impuestos: a) Tasas son los tributos
cuyo hecho imponible consiste en la utilizacién privativa o el aprove-

13 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, Valencia, 2005, pags. 545y ss.

4 Vid. BAL FRANCES, E., «El bien juridico protegido en el delito contra la Hacienda
Publica» dice que el bien es «la proteccion del sistema fiscal como sistema equitativo
de la cooperacién social» en FUENTES BARDAJf (Codirector), Manual de Delitos contra
la Hacienda Piiblica, Pamplona, 2008, pag. 73.

15 Sobre la participacién de «extraneus» en el delito de defraudacién tributaria
vid. SILvA SANCHEZ, J. M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, Barcelona,
2005, pags. 53 y ss.
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chamiento especial del dominio puiblico, la prestacién de servicios o
la realizacién de actividades en régimen de derecho publico que se
refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributa-
rio, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recep-
cién voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o reali-
cen por el sector privado. b) Contribuciones especiales son los
tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtenciéon por el obliga-
do tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes
como consecuencia de la realizacién de obras publicas o del estable-
cimiento o ampliaciéon de servicios publicos. ¢) Impuestos son los
tributos exigidos sin contraprestaciéon cuyo hecho imponible esta
constituido por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la
capacidad econémica del contribuyente».

b) No ingresar cantidades retenidas o no retener las que haya obli-
gacion de hacerlo. Afecta al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. La Ley 35/2006'¢, en su articulo 99 se ocupa de la «obligacién
de practicar pagos a cuenta», que en todo caso tendran la considera-
cion de deuda tributaria. Podran consistir en retenciones, ingresos a
cuenta y pagos fraccionados!”.

¢) Obtencion indebida de devoluciones. El autor de la defraudacién
consigue se le reintegre por parte de las Administraciones Publicas de
una cantidad de dinero superior a ciento veinte mil euros, simulando
situaciones irreales de deducciones previas no existentes.

d) Disfrute indebido de beneficios fiscales. Se sigue sin resolver lo
que ha de entenderse por beneficios fiscales, que en términos genera-
les abarcara todo tipo de bonificaciones, deducciones, desgravaciones
y exenciones tributarias.

De lo anterior se desprenden las dificultades que surgen en cuanto
a la interpretacion de conceptos para determinar las tipologias, y aun-
que no estamos ante una genuina norma penal en blanco, sin embar-
go, con demasiada frecuencia en éste y en otros de los tipos, hay que
recurrir a normas de derecho financiero o tributario ajenas al C.p.
Esta es una de las razones por las que se considera que estos delitos
deben tipificarse en una ley especial, como sucede con la Ley de con-

16 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, so-
bre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE num. 285, del 29).

17 Dispone el articulo 99 de la Ley, que se ocupa de la obligacién de practicar pa-
gos a cuenta: 1. En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, los pagos a
cuenta que, en todo caso, tendran la consideracién de deuda tributaria, podran con-
sistir en: a) Retenciones. b) Ingresos a cuenta. c¢) Pagos fraccionados.
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trabando. En materia de procedimiento los tramites a veces son tan
prolijos que avalan igualmente la conveniencia de una ley especial.

En cuanto a las causas de justificacion'®, el estado de necesidad a
que algunos aluden no es posible, pues entre una colisién de intereses
publicos y privados, o entre el deber de pagar a un acreedor privado o
al erario, pese a la amplitud de la férmula del articulo 20.5.° nunca
podra hablarse de causaciéon de un mal menor o igual, por tener, en
principio, siempre la primacia los intereses y deberes puiblicos. Podria
estimarse en algunos supuestos, como dedicar el dinero a comprar
medicinas, por enfermedad grave.

La imposibilidad de efectuar el pago del impuesto por carecer de
medios para ello habra de reconducirse, en su caso, a los supuestos
de exclusién de la accién. Quien declara correctamente a Hacienda
sus deudas tributarias y no puede pagar, hay que entender que no co-
mete delito, pues no hay engano, aunque la falta de pago ha de ser
consecuencia de una imposibilidad material de poder hacerlo, y siem-
pre que la situacién de insolvencia no la haya buscado de propésito el
sujeto obligado tributariamente.

Sélo son posibles las conductas dolosas, siendo suficiente el dolo
eventual. Sin embargo, el sistema tributario resulta con frecuencia
tan complicado para el contribuyente que solamente especialistas en
la materia son capaces de entender los modelos de impresos que debe
cumplimentar el obligado tributario. Esto nos lleva al tema del error,
donde son perfectamente concebibles tanto el error de tipo como el
de prohibicién, vencible o invencible'.

Presentacion de declaraciones o autoliquidaciones

Dispone el parrafo segundo del articulo 305.1: «La mera presenta-
cion de declaraciones o autoliquidaciones no excluye la defraudacion,
cuando ésta se acredite por otros hechos».

El descubrimiento del fraude tributario puede llevarse a cabo a
través de cualquier procedimiento. Se pretende evitar la interpreta-
cién que pueda darse a que no se comete fraude por la simple presen-
tacién de declaraciones o autoliquidaciones.

18 PEREZ MARTINEZ, D., «Causas de justificacién. La regularizacién tributaria», en
Manual de Delitos contra la Hacienda Priblica, cit., pags. 185 vy ss.
Y Vid. AYALA GOMEZ, El delito de defraudacion tributaria, Madrid, 1988, pags. 289

y ss.
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2. Cuantia del fraude y periodo evaluable

En el apartado 1 del articulo 305 se establece que la cuantia del
fraude ha de superar los ciento veinte mil euros. En cuanto al periodo
para determinar la cuantia dispone el apartado 2 de este articulo:

«A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado
anterior: a) Si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devo-
luciones, periddicos o de declaracion periddica, se estard a lo defraudado
en cada periodo impositivo o de declaracion, y si éstos son inferiores a
doce meses, el importe de lo defraudado se referird al ario natural. No
obstante lo anterior, en los casos en los que la defraudacion se lleve a
cabo en el seno de una organizacion o grupo criminal, o por personas o
entidades que acttien bajo la apariencia de una actividad econémica real
sin desarrollarla de forma efectiva, el delito serd perseguible desde el mis-
mo momento en que se alcance la cantidad fijada en el apartado 1.
b) En los demds supuestos, la cuantia se entenderd referida a cada uno
de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible
de liquidacion».

En el apartado a) se contemplan dos supuestos: 1. El periodo im-
positivo o de declaracion o si son inferiores a doce meses el afio natu-
ral. 2. Que la defraudacién se cometa en el seno de una organizacién
o grupo criminal®... en cuyo caso el delito tiene lugar cuando la can-
tidad defraudada supere los ciento veinte mil euros, sin necesidad de
que transcurra el afio natural.

En el apartado b) se recogen los demas supuestos en los que el
hecho punible sea susceptible de liquidacién, como puede ser en la
venta de un inmueble.

En el texto se contemplan varias situaciones diferentes, sin ningtin
tipo de conexién a efectos del delito, por lo que no cabe acumular las
defraudaciones de dos o mas supuestos a fin de computar una cifra
que supere los ciento veinte mil euros.

Tampoco cabe estimar aqui el delito continuado, sobre la base de
la cantidad total defraudada porque al ser inferior la infraccién es
administrativa y no penal. Lo mismo hay que decir con referencia al
periodo temporal de cada uno de los tributos, pues no son acumula-
bles dentro de cada tributo, ni entre ellos. Por otra parte, y frente a la
diversidad de tributos que pueden proceder de la Hacienda estatal,
autonomica, foral o local, hay que mantener el mismo criterio, son

20 Sobre lo que ha de entender por organizacién o grupo criminal, vid. articulos
570 bis y 570 ter del C.p.
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totalmente independientes, sin ningun tipo de acumulacién posible
entre unos y otros?!,

En los supuestos en los que la defraudacion se lleve a cabo en el seno
de una organizacion o grupo criminal... es posible la comision de dos o
mds delitos dentro del avio natural, pudiendo apreciarse continuidad
delictiva. La misma situacion para los supuestos del apartado b).

No es aplicable aqui lo previsto en el parrafo primero del articulo
74.1 del C.p., en cuanto a que «si se tratare de infracciones contra el
patrimonio se impondra la pena teniendo en cuenta el perjuicio total
causado». Tampoco técnicamente los delitos contra la Hacienda Pu-
blica son delitos contra el patrimonio en si, al quedar fuera del Titulo
XIII del Libro II del C.p.

La determinacién de la cuantia no resulta facil en muchos casos.
El Juez no tiene por qué ajustarse a la cantidad defraudada que le
suministre la Administracion, pues corresponde a aquél decidir si hay
motivos racionales de criminalidad e iniciar o no un procedimiento
penal??,

Con respecto a lo que haya de entenderse por cuota defraudada
hay que tener en cuenta lo que disponen los arts. 56 y 58 de la LGT. El
primero se ocupa de la cuota tributaria y recoge: «1. La cuota integra
se determinara: a) Aplicando el tipo de gravamen a la base liquidable.
b) Segun cantidad fija sefialada al efecto».

Dispone el articulo 58: «1. La deuda tributaria estara constituida
por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligaciéon tributa-
ria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta. 2. Ade-
mas, la deuda tributaria estara integrada, en su caso, por: a) El interés
de demora. b) Los recargos por declaracién extemporanea. c) Los re-
cargos del periodo ejecutivo. d) Los recargos exigibles legalmente so-
bre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes puiblicos».

La consumacion. Sobre esta cuestiéon ya nos hemos pronunciado
en el primer apartado de este trabajo. Depende de que la regulacién
tributaria se considere como excusa absolutoria o como exclusién de
la tipicidad.

Se apunt6 mas arriba que sujeto activo del delito es el obligado al
pago que realiza la conducta tipica de la defraudacién. En cuanto a la
participacion, hay que tener en cuenta a quienes actiian en represen-

21 Vid. Boix REIG, J. y MIRA BENAVENT, J., Los delitos contra la Hacienda Piiblica y
la Seguridad Social, Valencia, 2000, pags. 70 y ss.
22 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, ob. cit., pag. 554.
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tacion del obligado?. En los supuestos en que el sujeto carezca de
capacidad de obrar deben considerarse autores sus representantes
legales. Si el obligado tributariamente es una persona juridica, habra
que tener en cuenta lo que dispone el articulo 31 del C.p., que seria de
aplicacioén en los supuestos en que se acttie en nombre de otro.

Es preciso poner en claro, en primer término, lo que ha de enten-
derse por «autor material». Ha de considerarse como equivalente a
«autor en sentido estricto». Autor es aquel que realiza la accién u
omisién constitutiva del tipo del injusto. Ahora bien, si quien defrau-
da es un ente colectivo impersonal, es dificil imaginar como puede ser
«autor material» en tal supuesto una persona fisica, lo que se resolve-
ra de acuerdo con el articulo 31.

Tropezamos con el dificil problema de los asesores fiscales, que a
su vez operan con los datos que les proporcionan la empresa, ente o
sociedad. Si acudimos a quien proporciona estos datos, buscando al
menos un autor inmediato, podremos encontramos con los adminis-
tradores. Las personas que colaboran en la comisién del delito, con el
obligado tributario, pueden responder a titulo de inductor, de coope-
rador necesario o cémplice; a veces podran ser los propios asesores
fiscales?.

En el tema de la participaciéon hay que tener en cuenta el deber de
colaboracién con la Administracién tributaria, que lleva incluso al
problema del secreto bancario. Establece el parrafo primero del ar-
ticulo 93.3 de la LGT: «El incumplimiento de las obligaciones estable-
cidas en este articulo no podra ampararse en el secreto bancario».

Con respecto a las personas juridicas, habria de interpretarse que
son responsables criminalmente todos aquellos que tengan conoci-
miento de los hechos e intervengan en ellos (o no los eviten pudiendo
hacerlo), bien ordenando no pagar los impuestos que se adeudan o
mandando que se ingresen cantidades inferiores a las realmente
adeudadas. Podria plantearse la aplicacién de una atenuante por ana-
logia de miedo insuperable o de estado de necesidad como causas de

23 Vid. SiLvA SANCHEZ, ob. cit., pags. 53 y ss. La Ley General Tributaria se ocupa de
la capacidad de obrar en el orden tributario en sus articulos 44 y siguientes: capaci-
dad de obrar (articulo 44), representacién legal (articulo 45) y representacién volun-
taria (articulo 46). Dispone el apartado 1 de este dltimo: «Los obligados tributarios
con capacidad de obrar podran actuar por medio de representante, que podra ser un
asesor fiscal, con el que se entenderdn las sucesivas actuaciones administrativas, sal-
vo que se haga manifestacién expresa en contrario».

24 MERINO JARA, I. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., «La responsabilidad del
asesor fiscal en el ejercicio de su actividad profesional», en RDFHP, 1994, pags. 993 y
ss. SILVA SANCHEZ, ob. cit., pags. 79y ss.
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no exigibilidad de una conducta distinta para excusar al empleado
que por temor a perder su cargo o puesto de trabajo coopera a estos
hechos.

3. Defraudacién contra la Hacienda de la Unién Europea

La Ley 2012 deroga los articulos 309, 627 y 628 del Cédigo penal,
que se ocupaban de estas defraudaciones como delitos o faltas?.

El legislador es mas riguroso en estas infracciones. En las defrau-
daciones contra la Hacienda Publica estatal (articulo 305.1) solo se
castiga el fraude superior a ciento veinte mil euros, en otro caso es
infraccién administrativa. En el caso de la Hacienda de la Unién Eu-
ropea el limite son cincuenta mil euros, y, ademas, contempla el su-
puesto en que se superen los cuatro mil pero no se rebasen los cin-
cuenta mil. Ahora el sujeto pasivo del delito es la Unién Europea?.

Defraudaciones superiores a cincuenta mil euros

«Las mismas penas se impondrdn cuando las conductas descritas en
el apartado 1 de este articulo se cometan contra la Hacienda de la Union
Europea, siempre que la cuantia defraudada excediera de cincuenta mil
euros en el plazo de un avio natural. No obstante lo anterior, en los casos
en los que la defraudacion se lleve a cabo en el seno de una organizacion
o grupo criminal, o por personas o entidades que actiien bajo la aparien-
cia de una actividad econémica real sin desarrollarla de forma efectiva,
el delito serd perseguible desde el mismo momento en que se alcance la
cantidad fijada en este apartado» (articulo 305.3, pdrrafo primero).

Pena: Prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de
la citada cuantia. Ademas, se impondra al responsable la pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del dere-
cho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social durante el periodo de tres a seis afos.

Cuantia de la defraudacion. La cantidad defraudada tiene que ex-
ceder de cincuenta mil euros. Este supuesto se agrava con respecto al
fraude a la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local, donde
la cantidad ha de superar los ciento veinte mil euros.

25 SAMPOL PUCURRUL, M. y REDONDO ANDRES, 1., «Proteccion de los intereses finan-
cieros de la Unién Europea en el Cédigo penal», pags. 55y ss.

26 Vid. IBANEZ MANSILLA, S. y BoscH CHOLBI, J. L., «La proteccién penal de la Ha-
cienda Comunitaria», en Crénica Tributaria, num. 86, 1998, pags. 75 y ss.
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Periodo. Se hace referencia expresa al ano natural y se reitera el
texto del inciso segundo del apartado 2 del articulo 305 respecto de
los supuestos en los que la defraudacion se lleva a cabo en el seno de
una organizacién o grupo criminal...

Defraudaciones superiores a cuatro mil euros que no superen los
cincuenta mil

Si la cuantia defraudada no superase los cincuenta mil euros, pero
excediere de cuatro mil, se impondra una pena de prisién de tres me-
ses a un afno o multa del tanto al triplo de la citada cuantia y la pérdi-
da de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguri-
dad Social durante el periodo de seis meses a dos afios (articulo
305.3, parrafo segundo).

La pena es alternativa. Puede ser prisién de tres meses a un afio o
multa del tanto al triplo de la cuantia defraudada.

4. Regularizacion tributaria

«Se considerard regularizada la situacion tributaria cuando se haya
procedido por el obligado tributario al completo reconocimiento y pago
de la deuda tributaria, antes de que por la Administracién Tributaria se
le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o investiga-
cion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de la
regularizacion o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran pro-
ducido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el re-
presentante procesal de la Administracion autondmica, foral o local de
que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o an-
tes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuacio-
nes que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de dili-
gencias» (articulo 305.4, pdrrafo primero).

La regularizacion tributaria que conlleva a la exencién de respon-
sabilidad penal, segin se recoge en el inciso ultimo del articulo 305.1,
se contempla en tres supuestos:

a) Cuando el obligado tributario reconozca y pague la deuda an-
tes de que la Administracién tributaria le notifique el inicio de las
actuaciones para determinar la deuda tributaria objeto de la regula-
cion. El plazo a tener en cuenta sera el de la fecha en la que el intere-
sado recibe formalmente la notificacién, que ha de ser antes de haber
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transcurrido cuatro afios que es el plazo en el que prescribe la deuda
tributaria.

b) Sino ha tenido lugar el procedimiento anterior, el defraudador
tiene que haber regulado su situacién antes de que el Ministerio Fis-
cal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Adminis-
tracién autonémica, foral o local interponga querella o denuncia
contra el obligado tributario. El plazo para la interposiciéon de denun-
cia o querella es de cinco afios. Comenzara a contar en la fecha de
consumacion del delito y terminara a los cinco anos que es cuando
prescribe el delito, pues la pena de prisién es de uno a cinco afios?.

Sobre la problematica que se plantea en la doctrina respecto de si
el fraude tributario (articulo 305.1) es 0 no una excusa absolutoria, lo
que afecta tanto a la consumacién del delito como al comienzo del
plazo de prescripciéon nos remitimos a lo que se expuso al comienzo
de este trabajo.

c) Antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién reali-
cen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la
iniciacién de diligencias.

Otros efectos de la regularizacion

Se recogen a continuacién diversas situaciones que afectan a la
regularizacion.

1. Satisfaccién de la deuda tributaria una vez prescrita la via ad-
ministrativa.

«Los efectos de la regularizacion prevista en el pdrrafo anterior resul-
tardn aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescri-
to el derecho de la Administracion a su determinacion en via administra-
tiva» (articulo 305.4, pdrrafo segundo).

2. La regularizacién impide la persecucion de irregularidades
contables y falsedades instrumentales previas.

«La regularizacion por el obligado tributario de su situacion tributa-
ria impedird que se le persiga por las posibles irregularidades contables u
otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacién a la
deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber come-

27 De acuerdo con lo establecido en el parrafo quinto del articulo 131.1 del C.p.
este delito prescribe a los cinco afios. En los supuestos agravados previstos en el art.
305 bis.1 y 307 bis.1 la pena de prisién es de dos a seis afios; la prescripcion del deli-
to seria a los diez.

560 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014



LA REFORMA DE LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Y CONTRA...

tido con cardcter previo a la regularizacion de su situacion tributaria»
(articulo 305.4, pdrrafo tercero).

En estos supuestos se consideran absorbidas con la regularizacién
otras irregularidades, o incluso falsedades instrumentales que pudie-
ran haberse cometido con anterioridad a la regulacién.

5. Liquidacién tributaria y presunto delito fiscal

En el apartado 5 del articulo 305 se contemplan tres situaciones
que permiten continuar los tramites para el cobro de la deuda tribu-
taria por la Administracién, cuando aparezcan indicios de la comi-
sién de un delito fiscal, asi como cuando ya se hubiera iniciado un
procedimiento penal.

a) Liquidaciones tributarias cuando aparezcan indicios de comision

de delito.

«Cuando la Administracion Tributaria apreciare indicios de haberse
cometido un delito contra la Hacienda Piiblica, podrd liquidar de forma
separada, por una parte los conceptos y cuantias que no se encuentren
vinculados con el posible delito contra la Hacienda Piiblica, y por otra,
los que se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda
Publica» (articulo 305.5, pdrrafo primero).

En estos supuestos es potestativo para la Administracién Tributa-
ria liquidar de forma separada los conceptos y cuantias que no se
encuentren vinculados a un presunto delito contra la Hacienda Publi-
ca de aquellos que pueden estar vinculados. De esta forma se impide
que un procedimiento penal paralice el cobro de la cantidad no satis-
fecha. En no pocas ocasiones sera dificil distinguir entre los concep-
tos y cuantias que estan o no vinculados al delito.

b) Tramitacion de la liquidacién de conceptos y cuantias vinculadas
a un presunto delito fiscal

«La liquidacion indicada en primer lugar en el pdrrafo anterior segui-
rd la tramitacion ordinaria y se sujetard al régimen de recursos propios
de toda liquidacion tributaria. Y la liquidacion que en su caso derive de
aquellos conceptos y cuantias que se encuentren vinculados con el posi-
ble delito contra la Hacienda Piiblica seguird la tramitacion que al efecto
establezca la normativa tributaria, sin perjuicio de que finalmente se
ajuste a lo que se decida en el proceso penal» (articulo 305.5, pdrrafo
segundo).
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La tramitacién en estos supuestos sera la establecida en la legisla-
cién tributaria, sin perjuicio de que al final se ajuste a lo que se re-
suelva en el proceso penal.

c) Cobro de la deuda tributaria cuando exista un procedimiento
penal por delito.

«La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda
Puiblica no paralizard la accion de cobro de la deuda tributaria. Por parte
de la Administracion Tributaria podrdn iniciarse las actuaciones dirigidas
al cobro, salvo que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acor-
dado la suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de
garantia. Si no se pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcio-
nalmente el Juez podrd acordar la suspension con dispensa total o parcial
de garantias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar davios irrepa-
rables o de muy dificil reparacion» (articulo 305.5, pdrrafo tercero).

En los dos apartados anteriores se contemplan supuestos indicia-
rios, es decir posibles delitos contra la Hacienda Publica. Ahora se
avanza un poco mas y se regula el cobro de la deuda tributaria cuan-
do ya se ha iniciado un procedimiento penal. También aqui es potes-
tativo de la administracién tributaria iniciar o no las actuaciones en-
caminadas al cobro de la deuda tributaria. Sin embargo, el Juez
puede suspender tales actuaciones siempre que el obligado al pago
haya prestado garantia. No obstante, en el inciso final de este parrafo
se contempla la posibilidad de que quien deba prestar la garantia no
pueda hacerlo en todo o en parte.

6. Supuestos atenuados

Se prevé la posibilidad de rebajar la pena en uno o dos grados.

«Los Jueces vy Tribunales podrdn imponer al obligado tributario o al
autor del delito la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, antes
de que transcurran dos meses desde la citacién judicial como imputado
satisfaga la deuda tributaria y reconozca judicialmente los hechos. Lo
anterior serd igualmente aplicable respecto de otros participes en el delito
distintos del obligado tributario o del autor del delito, cuando colaboren
activamente para la obtencion de pruebas decisivas para la identificacion
o captura de otros responsables, para el completo esclarecimiento de los
hechos delictivos o para la averiguacion del patrimonio del obligado tri-
butario o de otros responsables del delito» (articulo 305.6).

Se contemplan dos supuestos:
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a) Obligado tributario o autor del delito. Han de hacer efectiva la
deuda tributaria y reconocer judicialmente los hechos antes de trans-
currido dos meses desde la citacion judicial como imputados.

Los efectos son los mismos que los de una atenuante muy cualifi-
cada?®. De no existir este precepto seria de aplicacion la atenuante 5.7
del articulo 21 (reparacién del dafio).

b) Otros participes en el delito. Estos han de colaborar con la Admi-
nistracion de Justicia en la identificacién y captura de otros responsa-
bles, en el esclarecimiento de los hechos o en la averiguacion del patri-
monio del obligado tributario o de otros responsables del delito?.

7. Ejecucion de la pena de multa y responsabilidad civil

«En los procedimientos por el delito contemplado en este articulo,
para la ejecucion de la pena de multa y la responsabilidad civil, gue com-
prenderd el importe de la deuda tributaria que la Administracién Tribu-
taria no haya liquidado por prescripcion u otra causa legal en los térmi-
nos previstos en la Ley 58/2003, General Tributaria, de 17 de diciembre,
incluidos sus intereses de demora, los Jueces y Tribunales recabardn el
auxilio de los servicios de la Administracion Tributaria que las exigird
por el procedimiento administrativo de apremio en los términos estable-
cidos en la citada Ley» (articulo 305.7).

En los supuestos de condena por delito fiscal son los Jueces los
que deciden sobre la ejecucién de la pena de multa y responsabilidad
civil, y no la Administracién Tributaria, sin perjuicio de que recaben
en auxilio de esta.

8. Supuestos agravados

Se contemplan tres casos en los que se eleva la pena de prision, asi
como el limite inferior de la multa. La prision prevista en el articulo
305 que es de uno a cinco afios, pasa a ser de dos a seis, y la multa del
tanto al séxtuplo de la cuota defraudada pasa a ser del doble al séxtu-
plo. Dispone el articulo 305 bis:

1. El delito contra la Hacienda Publica sera castigado con la pena
de prisién de dos a seis afios y multa del doble al séxtuplo de la cuota

2 Vid. articulo 66.1,2.* del C.p.
2 En el articulo 376 del C.p. se rebaja la pena en uno o dos grados para los arre-
pentidos relacionados con delitos de trafico ilegal de estupefacientes.
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defraudada cuando la defraudacién se cometiere concurriendo algu-
na de las circunstancias siguientes:

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

Esta cantidad, que puede parecer muy elevada, en realidad es un
supuesto privilegiado. Si se compara, por ejemplo, con la estafa, resul-
ta que la pena es la misma, de uno a seis afios de prision, si la cuantia
supera los cincuenta mil euros®’, mientras que en el delito contra la
Hacienda Publica se han de superar los seiscientos mil euros.

b) «Que la defraudacién se haya cometido en el seno de una orga-
nizacién o de un grupo criminal».

Sobre lo que ha de entenderse por organizaciéon o grupo criminal
hay que recurrir al contenido de los articulos 570 bis y 570 ter del
Codigo penal.

¢) «Que la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin
personalidad juridica interpuestos, negocios o instrumentos fiducia-
rios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacién oculte o difi-
culte la determinacion de la identidad del obligado tributario o del
responsable del delito, la determinacién de la cuantia defraudada o
del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito».

Se contemplan aqui entramados muy complejos que dificultan la
posibilidad de identificar al obligado tributario, autores del delito, u
otros participantes, asi como la cuantia del fraude. Hay que tener en
cuenta que los procedimientos penales tropiezan con muchas dificul-
tades, son costosos y lentos, por lo que con frecuencia no se inician o
terminan sin éxito. Hay que recordar los paraisos fiscales?!.

9. Remision al articulo 305

«A los supuestos descritos en el presente articulo les serdn de aplica-
cion todas las restantes previsiones contenidas en el articulo 305.

En estos casos, ademds de las penas sevialadas, se impondrd al res-
ponsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas

30 Segun el articulo 250.1 del C.p. «El delito de estafa sera castigado con las penas
de prisién de uno a seis afios y multa de seis a doce meses... 5.° Cuando el valor de la
defraudacion supere los cincuenta mil euros».

31 La Ley 36/2006, de 29 noviembre (BOE num. 286 del 30), de medidas para la
prevencioén del fraude fiscal. En su disposicién adicional primera se ocupa de la defi-
nicién de paraiso fiscal.
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publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de
la Seguridad Social durante el periodo de cuatro a ocho afios» (articulo
305 bis.2).

La remision a las previsiones del articulo 305 comprenden, entre
otras, la exencién de responsabilidad criminal prevista en el apartado
4, en relacién con el inciso final del apartado 1.

10. Defraudacion de los presupuestos generales de la Unién
Europea y otros administrados por ésta en cuantia superior
a cincuenta mil euros

Se castiga al que «por accion u omision defraude a los presupuestos
generales de la Union Europea u otros administrados por ésta, en cuan-
tia superior a cincuenta mil euros, eludiendo, fuera de los casos contem-
plados en el apartado 3 del articulo 305, el pago de cantidades que se
deban ingresar, dando a los fondos obtenidos una aplicacion distinta de
aquella a que estuvieren destinados u obteniendo indebidamente fondos
falseando las condiciones requeridas para su concesion u ocultando las
que la hubieran impedido» (articulo 306, pdrrafo primero).

Pena: Prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de
la citada cuantia.

Fraude por cuantia superior a cuatro mil euros y que no supere los
cincuenta mil

Si la cuantia defraudada o aplicada indebidamente no superase
los cincuenta mil euros, pero excediere de cuatro mil» (articulo 306
parrafo segundo).

Pena: Prision de tres meses a un afio o multa del tanto al triplo de la
citada cuantia y la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o
ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fisca-
les o de la Seguridad Social durante el periodo de seis meses a dos anos.

III. DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD SOCIAL
1. Tipo basico
Se recoge en el parrafo primero del articulo 307.1, donde se casti-

ga al que «por accién u omisién, defraude a la Seguridad Social elu-
diendo el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudacién con-
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junta, obteniendo indebidamente devoluciones de las mismas o
disfrutando de deducciones por cualquier concepto asimismo de for-
ma indebida, siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o de
las devoluciones o deducciones indebidas exceda de cincuenta mil
euros ... salvo que hubiera regularizado su situacién en la Seguridad
Social en los términos del apartado 3 del presente articulo».

Pena: Prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de
la citada cuantia. Ademas se impondra al responsable la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho
a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social
durante el periodo de tres a seis meses.

Hay un endurecimiento de la Ley?2.

Antes de la reforma de estos delitos, en diciembre de 2012, la cuo-
ta defraudada debia superar los ciento veinte mil euros, como en la
defraudacion contra la Hacienda Puablica, que se mantiene. Ahora son
cincuenta mil euros.

«La mera presentacion de los documentos de cotizacién no exclu-
ye la defraudacioén, cuando ésta se acredite por otros hechos» (articu-
lo 307.1, parrafo segundo)33.

Se incluye este parrafo para evitar ciertas formas de engano?*.
El bien juridico protegido es el patrimonio de la Seguridad Social.

Sujeto activo es el obligado que elude el pago realizando la con-
ducta tipica de defraudacion. Sujeto pasivo es la Seguridad Social.

32 Recoge parrafo primero del apartado IV del preambulo de la Ley de 2012: «...
La reduccién de la cuantia del tipo delictivo permite que sean objeto de punibilidad
penal hechos que actualmente s6lo son sancionables administrativamente y que son
objeto de un contundente reproche social en momentos de especial dificultad econé-
mica en el &mbito empresarial como los actuales».

33 Dispone el parrafo segundo del apartado IV del preambulo de la Ley: «En la
practica se dan supuestos en los que se interpreta que no existe delito contra la Segu-
ridad Social por el mero hecho de que se hayan presentado los documentos de coti-
zacion, sin entrar a valorar si son veraces y completos. También es frecuente que en
los supuestos de defraudacion en los que intervienen personas interpuestas, precisa-
mente, la presentaciéon de documentos de cotizacién aparentemente correctos forma
parte del engafio. Por ello, se ha afadido un tltimo inciso...».

34 Recoge el parrafo segundo del apartado IV del preambulo de la Ley de reforma:
«En la practica se dan supuestos en los que se interpreta que no existe delito contra
la Seguridad Social por el mero hecho de que se hayan presentado los documentos de
cotizacion, sin entrar a valorar si son veraces y completos. También es frecuente que
en los supuestos de defraudacién en los que intervienen personas interpuestas, preci-
samente, la presentaciéon de documentos de cotizacién aparentemente correctos for-
man parte del engafio».
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Los supuestos que se contemplan son la elusiéon del pago de las
cuotas de la Seguridad Social y concepto de recaudacién conjunta, la
obtencién indebida de devoluciones y el disfrute indebido de deduc-
ciones. Lo mismo que sucede en el fraude tributario no caben las con-
ductas imprudentes, siendo preciso el animo de lucro que se deduce
de la finalidad defraudatoria. Sobre las cuestiones generales relativas
a este delito me remito a lo expuesto anteriormente para el fraude tri-
butario.

«A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado
anterior, se estard al importe total defraudado durante cuatro anos
naturales» (articulo 307.2).

2. Regularizacién de la deuda y exencion de responsabilidad
penal

«Se considerard regularizada la situacién ante la Seguridad Social
cuando se haya procedido por el obligado frente a la Seguridad Social al
completo reconocimiento y pago de la deuda antes de que se le haya no-
tificado la iniciacién de actuaciones inspectoras dirigidas a la determina-
cion de dichas deudas o, en caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal o el Letrado de la Seguridad
Social interponga querella o denuncia contra aquél dirigida o antes de
que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que
le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias»
(articulo 307.3, pdrrafo primero).

Estamos ante una situacién similar a la del articulo 305.4 que se
ocupa de la regularizacion en los delitos contra la Hacienda Publica.

«Asimismo, los efectos de la regularizacion prevista en el pdrrafo
anterior, resultardn aplicables cuando se satisfagan deudas ante la
Seguridad Social una vez prescrito el derecho de la Administracion a
su determinacion en via administrativa» (articulo 307.3, pdrrafo se-
gundo).

En las infracciones fiscales la prescripcién administrativa es a los
cuatro afios, en la penal a los cinco —en algunos supuestos a los diez3°.

La regularizacién impide la persecucion de irregularidades contables
o falsedades instrumentales previas

3 Vid. articulo 131.1 del C.p. y 66 de la LGT en apartado VII.
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«La regularizacion de la situacion ante la Seguridad Social impedird
que a dicho sujeto se le persiga por las posibles irregularidades contables
u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la
deuda objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con
cardcter previo a la regularizacion de su situacién» (articulo 307.3, pd-
rrafo tercero).

3. Liquidacién y cobro de la deuda mediante procedimiento
penal por delito

«La existencia de un procedimiento penal por delito contra la Seguri-
dad Social no paralizard el procedimiento administrativo para la liquida-
cién y cobro de la deuda contraida con la Seguridad Social, salvo que el
Juez lo acuerde previa prestacion de garantia. En el caso de que no se
pudiese prestar garantia en todo o en parte, el Juez, con cardcter excep-
cional, podrd acordar la suspensién con dispensa total o parcial de las
garantias, en el caso de que apreciara que la ejecucion pudiera ocasionar
davios irreparables o de muy dificil reparacion. La liquidacion adminis-
trativa se ajustard finalmente a lo que se decida en el proceso penal»
(articulo 307.4).

La situacion es similar a la que se contempla en el parrafo tercero
del articulo 305.5 en el fraude a la Hacienda Puablica.

4. Supuestos atenuados

Se prevé la posibilidad de rebajar la pena en uno o dos grados

«Los Jueces y Tribunales podrdn imponer al obligado frente a la Se-
guridad Social o al autor del delito la pena inferior en uno o dos grados,
siempre que, antes de que transcurran dos meses desde la citacion judi-
cial como imputado, satisfaga la deuda con la Seguridad Social y reco-
nozca judicialmente los hechos. Lo anterior serd igualmente aplicable
respecto de otros participes en el delito distintos del deudor a la Seguri-
dad Social o del autor del delito, cuando colaboren activamente para la
obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables, para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos o
para la averiguacién del patrimonio del obligado frente a la Seguridad
Social o de otros responsables del delito» (articulo 307.5).

La situacién es similar a la del articulo 305.6 para las defraudacio-
nes contra la Hacienda Publica. También alli esta previsto rebajar la
pena en uno o dos grados.

36 Vid. BAJo FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO SAGESSE, S., Delitos contra la Hacienda
Puiblica, Madrid, 2000, pags. 104 y ss.
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5. Ejecucion de la pena de multa y responsabilidad civil

«En los procedimientos por el delito contemplado en este articulo,
para la ejecucion de la pena de multa y la responsabilidad civil, gue com-
prenderd el importe de la deuda frente a la Seguridad Social que la Admi-
nistracion no haya liqguidado por prescripcion u otra causa legal, inclui-
dos sus intereses de demora, los Jueces y Tribunales recabardn el auxilio
de los servicios de la Administracion de la Seguridad Social que las exi-
gird por el procedimiento administrativo de apremio» (articulo 307.6).

La situacién es parecida a la que se contempla en el articulo 305.7
para las defraudaciones contra la Hacienda Publica, aunque varia la
tramitacién administrativa.

6. Supuestos agravados en delitos contra la Seguridad Social

Tienen lugar «cuando en la comisién del delito concurriera alguna
de las siguientes circunstancias:

a) Que la cuantia de las cuotas defraudadas o de las devoluciones
o deducciones indebidas exceda de ciento veinte mil euros.

b) Que la defraudacién se haya cometido en el seno de una orga-
nizacién o de un grupo criminal.

¢) Que la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin
personalidad juridica interpuestos, negocios o instrumentos fiducia-
rios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacién oculte o difi-
culte la determinacién de la identidad del obligado frente a la Seguri-
dad Social o del responsable del delito, la determinacién de la cuantia
defraudada o del patrimonio del obligado frente a la Seguridad Social
o del responsable del delito» (articulo 307 bis.1).

Pena: Prision de dos a seis anos y multa del doble al séxtuplo de la
cuantia. Ademas se impondra al responsable la pérdida de la posibili-
dad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar
de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante
el periodo de cuatro a ocho anos.

La situacion de las letras b) y ¢) es similar al contenido del articu-
lo 305 bis.1 para los delitos contra la Hacienda Publica. En el aparta-
do a) se eleva la pena cuando la cuantia de las cuotas defraudadas o
de las deducciones o devoluciones indebidas exceda de ciento veinte
mil euros, mientras que en los delitos contra la Hacienda Publica la
cuantia de la deuda defraudada ha de exceder de seiscientos mil euros
(articulo 305 bis.1.a).
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7. Remision al articulo 307

«A los supuestos descritos en el presente articulo le serdn de aplica-
cion todas las restantes previsiones contenidas en el articulo 307» (arti-
culo 307 bis.2).

Entre ellas cabe destacar la regularizacion.

8. Disfrute de prestaciones del sistema de Seguridad Social por
medio de error provocado u ocultacién de hechos

Se castiga a «quien obtenga, para si o para otro, el disfrute de presta-
ciones del Sistema de la Seguridad Social, la prolongacion indebida del
mismo, o facilite a otros su obtencién, por medio del error provocado
mediante la simulacion o tergiversacion de hechos, o la ocultacion cons-
ciente de hechos de los que tenia el deber de informar, causando con ello
un perjuicio a la Administracion Puiblica» (articulo 307 ter.1, pdrrafo
primero).

Pena: Prision de seis meses a tres afios. Ademas, se impondra al
responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones y
del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Se-
guridad Social durante el periodo de tres a seis afios.

Es necesario que se cause perjuicio a la Administracién. No se es-
pecifica la cuantia, aunque se prevé una atenuacién cuando el impor-
te defraudado no revista especial gravedad. La valoracién queda al
arbitrio del Juez.

9. Supuestos atenuados

«Cuando los hechos, a la vista del importe defraudado, de los medios
empleados vy de las circunstancias personales del autor, no revistan espe-
cial gravedad» (articulo 307 ter.1, pdrrafo segundo).

Queda al arbitrio del Juez estimar cuando concurren estar cir-
cunstancias.

Pena: Multa del tanto al séxtuplo de la cantidad defraudada. Ade-
mas, se impondra al responsable la pérdida de la posibilidad de obte-
ner subvenciones y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios.
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10. Supuestos agravados

«Cuando el valor de las prestaciones fuera superior a cincuenta mil
euros o hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias a que se
refieren las letras b) o c) del apartado 1 del articulo 307 bis» (articulo
307 ter.2).

Pena: Prision de dos a seis anos y multa del tanto al séxtuplo. Ade-
mas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones y del derecho a gozar de los
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el
periodo de cuatro a ocho afios.

11. Exencion de la responsabilidad criminal por el reintegro de
la cantidad recibida

«Quedard exento de responsabilidad criminal en relacion con las con-
ductas descritas en los apartados anteriores el que reintegre una cantidad
equivalente al valor de la prestacion recibida incrementada en un interés
anual equivalente al interés legal del dinero aumentado en dos puntos
porcentuales, desde el momento en que las percibio, antes de que se le
haya notificado la iniciacion de actuaciones de inspeccion y control en
relacion con las mismas o, en el caso de que tales actuaciones no se hu-
bieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Esta-
do, el Letrado de la Seguridad Social, o el representante de la Administra-
cién autondmica o local de que se trate, interponga querella o denuncia
contra aquél dirigida o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Ins-
truccion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal
de la iniciacion de diligencias» (articulo 307 ter. 3, pdrrafo primero).

El reintegro de la cantidad, equivalente al valor de la recibida, se
incrementa en dos puntos porcentuales desde que se recibi6 la pres-
tacion.

Nos encontramos ante un supuesto equivalentes a la regulacién en
las defraudaciones de los articulos arts. 305.4 y 307.3.

12. Exencion de la responsabilidad penal por las falsedades
instrumentales previas a la regularizacion

«La exencion de responsabilidad penal contemplada en el pdrrafo
anterior alcanzard igualmente a dicho sujeto por las posibles falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacion a las prestaciones de-
fraudadas objeto de reintegro, el mismo pudiera haber cometido con ca-
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rdcter previo a la regularizacion de su situacion» (articulo 307 ter.3, pd-
rrafo segundo).

Se reitera la misma situacién que en los supuestos de regulacién
en los delitos contra la Hacienda Publica (articulo 305.4 y contra la
Seguridad Social (articulo 307.3).

13.

Reintegro de las prestaciones indebidas en los supuestos de
existencia de un procedimiento penal

«La existencia de un procedimiento penal por alguno de los delitos de
los apartados 1 y 2 de este articulo, no impedird que la Administracion
competente exija el reintegro por via administrativa de las prestaciones
indebidamente obtenidas. El importe que deba ser reintegrado se enten-
derd fijado provisionalmente por la Administracion, vy se ajustard des-
pués a lo que finalmente se resuelva en el proceso penal» (articulo 307
ter. 4, pdrrafo primero).

De forma similar a como sucede en los delitos contra la Hacienda
Puablica (articulo 305.5) y contra la Seguridad Social (articulo 307.4)
la existencia de un procedimiento penal no impide que la Administra-
cién exija provisionalmente el ingreso de las prestaciones indebida-
mente obtenidas, aunque la cantidad sera la que finalmente se fije en
el proceso penal.

En el parrafo segundo se recoge que el procedimiento penal no
paraliza las actuaciones para el cobro, salvo que el Juez acuerde la
suspension de la ejecucion.

«El procedimiento penal tampoco paralizard la accion de cobro de la
Administracion competente, que podrd iniciar las actuaciones dirigidas
al cobro salvo que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acor-
dado la suspension de las actuaciones de ejecucién previa prestacion de
garantia. Si no se pudiere prestar garantia en todo o en parte, excepcio-
nalmente el Juez podrd acordar la suspension con dispensa total o par-
cial de garantias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar davios
irreparables o de muy dificil reparacion» (articulo 307 ter. 4, pdrrafo se-
gundo).

14. Ejecucion de la pena de multa y de la responsabilidad civil

572

«En los procedimientos por el delito contemplado en este articulo,
para la ejecucion de la pena de multa y de la responsabilidad civil, los
Jueces y Tribunales recabardn el auxilio de los servicios de la Administra-
cion de la Seguridad Social que las exigird por el procedimiento adminis-
trativo de apremio» (articulo 307 ter.5).
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Se trata del auxilio que han de prestar los servicios de la Adminis-
tracion de la Seguridad Social a los Jueces y Tribunales para la ejecu-
cién de la pena de multa y responsabilidad civil.

15. Remision al articulo 307.5

«Resultard aplicable a los supuestos regulados en este articulo lo dis-
puesto en el apartado 5 del articulo 307 del Cédigo Penal» (articulo 307
ter.5). El indicado apartado 5 contempla supuestos atenuados.

Permite al Juez rebajar la pena en uno o dos grados al autor del
delito por reconocer y satisfacer la deuda, antes de transcurrir dos
meses desde la citacién como imputado, y con respecto de otros que
hayan participado en la comisién del delito por su colaboracién de
forma decisiva con la Administracion de Justicia para la identifica-
cién o captura de otros responsables, esclarecimiento de los hechos o
averiguacién del patrimonio del obligado. Estamos ante un supuesto
de colaboracién por arrepentimiento.

IV. FRAUDE Y MALVERSACION DE SUBVENCIONES

1. Fraude de subvenciones

Se castiga al «que obtenga subvenciones o ayudas de las Administra-
ciones Piiblicas en una cantidad o por un valor superior a ciento veinte
mil euros falseando las condiciones requeridas para su concesion u ocul-
tando las que la hubiesen impedido ... salvo que lleve a cabo el reintegro
a que se refiere el apartado 5 de este articulo» (articulo 308.1)

Pena: Prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de
su importe. Ademads, se impondra al responsable la pérdida de la po-
sibilidad de obtener subvenciones o ayudas puiblicas y del derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social du-
rante un periodo de tres a seis anos.

Se da aqui, por parte del autor, un comportamiento previo falsa-
rio, para conseguir de forma ilicita subvenciones que la emparentan
con la estafa, pues, aunque de modo explicito no se recoja, existe ani-
mo de lucro, y mediante los procedimientos falsarios se induce a
error al organismo publico correspondiente para que se conceda la
subvencién o desgravacion.

Se presentan dificultades para precisar el concepto de «subven-
cién», lo que puede llevar a una cierta inseguridad juridica. La cues-
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tién resulta problematica no sélo para los penalistas?’, sino para los
especialistas en Derecho financiero y tributario3®.

Sélo es posible la comisién dolosa, deduciéndose también de los
términos empleados por el legislador en el articulo 308.1: «Falsean-
do» u «ocultando». Por esta razon, el error de tipo no podria operar
aqui para incriminar formas imprudentes en los supuestos de error
vencible.

2. Malversacion de subvenciones

Se castiga «al que, en el desarrollo de una actividad sufragada total o
parcialmente con fondos de las Administraciones ptiblicas los aplique en
una cantidad superior a ciento veinte mil euros a fines distintos de aquéllos
para los que la subvencion o ayuda fue concedida salvo que lleve a cabo el
reintegro a que se refiere el apartado 5 de este articulo» (articulo 308.2).

Pena: Prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de
su importe. Ademas, se impondra al responsable la pérdida de la po-
sibilidad de obtener subvenciones o ayudas puiblicas y del derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social du-
rante un periodo de tres a seis afos.

3. Determinacién de la cantidad defraudada

«Para la determinacion de la cantidad defraudada se estard al ario
natural y deberd tratarse de subvenciones o ayudas obtenidas para el fo-
mento de la misma actividad privada subvencionable, aunque procedan
de distintas administraciones o entidades puiblicas» (articulo 308.4).

El cémputo de la cantidad defraudada se determinara sumando
todas las que se hayan producido en el afio natural.

4. Reintegro de subvenciones o ayudas y exencién de
responsabilidad criminal

En el apartado 1 del articulo 308, como hemos visto, se castiga la
obtencién de subvenciones o ayudas falseando u ocultando las condi-

37 PERENA PEINADO, 1., «El fraude de subvenciones», en Manual de delitos contra la
Hacienda Publica, cit., pags. 517 y ss.

38 Vid. CucaT MAURI, M., «El concepto de subvencion en los delitos contra la Ha-
cienda Publica», en Revista juridica de Cataluiia, nam. 4, 2008, pags. 1131 y ss.
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ciones requeridas, salvo que se lleve a cabo el reintegro segtin se reco-
ge en su apartado 5. La misma situacién se contempla en la aplica-
cién a fines distintos para las fueron concedidas las subvenciones o
ayudas publicas.

Dispone el parrafo primero del articulo 308.5: «Se entendera rea-
lizado el reintegro al que se refieren los apartados 1 y 2 cuando por el
perceptor de la subvencién o ayuda se proceda a devolver las subven-
ciones o ayudas indebidamente percibidas o aplicadas, incrementadas
en el interés de demora aplicable en materia de subvenciones desde el
momento en que las percibid, y se lleve a cabo antes de que se haya
notificado la iniciacién de actuaciones de comprobacién o control en
relacion con dichas subvenciones o ayudas o, en el caso de que tales
actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fis-
cal, el Abogado del Estado o el representante de la Administracién
autonémica o local de que se trate, interponga querella o denuncia
contra aquél dirigida o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccién realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento
formal de la iniciacién de diligencias».

El reintegro de las subvenciones indebidamente recibidas o aplica-
das han de incrementarse con el interés de demora correspondiente.

El procedimiento para el reintegro es similar al que se recoge para
la regularizaciéon en los delitos contra la Hacienda Publica (articulo
305.4) y la Seguridad Social (articulo 307.3 y 307 ter.3).

5. El reintegro impide la persecucion de falsedades instrumentales
previas

«El reintegro impedird que a dicho sujeto se le persiga por las posi-
bles falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deu-
da objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con cardc-
ter previo a la regularizacion de su situacion» (articulo 308.5, pdrrafo
segundo).

Como sucede en la regularizacion de la situacién ante la Seguri-
dad Social (articulo 307.3, parrafo tercero) el delito principal absorbe
las irregularidades contables u otras falsedades instrumentales come-
tidas con caracter previo a la regularizacion®.

39 Vid. BAJO FERNANDEZ y BACIGALUPO SAGESSE, ob. cit., pags. 106 y ss.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014 575



ALFONSO SERRANO GOMEZ Y ALFONSO SERRANO MAILLO

6. Existencia de procedimiento penal y cobro por la
Administracién de las subvenciones o ayudas indebidamente
aplicadas

«La existencia de un procedimiento penal por alguno de los delitos de
los apartados 1y 2 de este articulo, no impedird que la Administracién
competente exija el reintegro por via administrativa de las subvenciones
o ayudas indebidamente aplicadas. El importe que deba ser reintegrado
se entenderd fijado provisionalmente por la Administracion, y se ajustard
después a lo que finalmente se resuelva en el proceso penal» (articulo
308.6, pdrrafo primero).

Un procedimiento penal por la obtencién de subvenciones o ayu-
das publicas falseando u ocultando las condiciones requeridas o por
aplicacién a fines distintos para las que fueron concedidas, no impe-
dird que la Administracién exija la devolucién por via administrativa,
aunque de forma provisional, pues finalmente se ajustara a lo que se
resuelva en el proceso penal.

7. Suspension judicial de la ejecuciéon del cobro iniciado por la
Administraciéon

«El procedimiento penal tampoco paralizard la accién de cobro de la
Administracion, que podrd iniciar las actuaciones dirigidas al cobro sal-
vo que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la sus-
pension de las actuaciones de ejecucion previa prestacion de garantia. Si
no se pudiere prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el
Juez podrd acordar la suspension con dispensa total o parcial de garan-
tias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar davios irreparables o
de muy dificil reparacién» (articulo 308.6, pdrrafo segundo).

Aunque el procedimiento penal no paraliza las acciones por parte
de la Administracién del cobro de las subvenciones o ayudas, el Juez
puede suspenderla previa prestacién de garantias, aunque puede pres-
cindir si ello ocasionare danos irreparables o de muy dificil repara-
cion.

8. Supuestos atenuados

Se prevé la posibilidad de rebajar la pena en uno o dos grados si se
procede al reintegro dentro del plazo de dos meses desde que el res-
ponsable fue citado judicialmente como imputado (articulo 308.7).
También es aplicable a otros participes que colaboren con la justicia.
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«Los Jueces y Tribunales podrdn imponer al responsable de este delito
la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, antes de que transcu-
rran dos meses desde la citacion judicial como imputado, lleve a cabo el
reintegro a que se refiere el apartado 5 y reconozca judicialmente los he-
chos. Lo anterior serd igualmente aplicable respecto de otros participes
en el delito distintos del obligado al reintegro o del autor del delito, cuan-
do colaboren activamente para la obtencion de pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables, para el completo esclare-
cimiento de los hechos delictivos o para la averiguacion del patrimonio
del obligado o del responsable del delito» (articulo 308.7). Estamos ante
un supuesto de arrepentimiento®.

El texto anterior es practicamente el mismo que el de los articulos
305.6, 307.5 y 308.7

V. DEFRAUDACION CONTABLE

En el articulo 310 se recogen una serie de tipologias que comple-
mentan el delito fiscal tipificado en el articulo 305.

1. Omision de contabilidad, libros o registros fiscales

Se castiga al «que estando obligado por ley tributaria a llevar con-
tabilidad mercantil, libros o registros fiscales: a) Incumpla absoluta-
mente dicha obligacién en régimen de estimacién directa de bases
tributarias» (articulo 310, a).

Estamos ante un delito de omision, en el que no es preciso que se
haya ocasionado perjuicio al erario publico, ni que el sujeto activo -o
un tercero— haya obtenido algiin beneficio, ni que necesariamente
exista animo de lucro. Se tipifican aqui conductas que no dejan de ser
meros actos preparatorios, y a veces ni siquiera eso, por un error
—vencible o no—, como consecuencia de la complicada mecanica fiscal.

Se trata de un delito que sélo es punible para los supuestos de es-
timacién directa de la base tributaria, no en otros casos, por lo que el
legislador ha puesto una limitacién que es discutible, ya que también
hay deber de registro en algunos supuestos de estimacién objetiva. No
habra delito cuando se tengan los libros o registros fiscales obligato-
rios o se lleve contabilidad. Una contabilidad totalmente desordenada
e inoperante a efectos fiscales equivaldria a falta de contabilidad.

40 Vid. articulo 376 del C.p.
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2. Doble contabilidad

Se tipifica aqui el llevar «contabilidades distintas, que, referidas a
una misma actividad y ejercicio econémico, oculten o simulen la ver-
dadera situacion de la empresa» (articulo 310, b).

Los requisitos que se exigen son: 1) llevar contabilidades distintas,
que no es necesario se trate de contabilidades formalmente comple-
tas, siendo suficiente que no lo sea la presentada a efectos fiscales;
2) que se oculte o simule la verdadera situacién de la empresa, y
3) ha de estar referida a la misma actividad y ejercicio econémico.

Para que se perfeccione el delito es necesario que la doble contabi-
lidad persiga fines defraudatorios tributarios. La conducta deberia ser
impune si la doble contabilidad, aun teniendo fines fraudulentos, no
llega a utilizarse con tal finalidad, sino que se hace uso de la contabi-
lidad correcta. Tampoco serd punible una segunda contabilidad que,
aun ocultando o simulando la verdadera situacién de la empresa, no
persiga una finalidad defraudatoria.

3. Omisiones o alteraciones contables

Se dan estos supuestos cuando «no hubiere anotado en los libros
obligatorios negocios, actos, operaciones o, en general, transacciones
econdmicas o los hubiere anotado con cifras distintas a las verdade-
ras» (articulo 310, c).

Se prevén aqui dos conductas, una omisiva, al no hacer anotacio-
nes en los libros obligatorios, y otra consistente en la accién falsaria
reflejada en dichos libros con cifras distintas a las verdaderas.

4. Anotaciones contables ficticias

Se dan estos supuestos cuando se «hubiere practicado en los li-
bros obligatorios anotaciones contables ficticias» (articulo 310, d).

Nos encontramos ante una falsedad contable que podia perfecta-
mente quedar incluida en el apartado anterior, pues por muy ficticias
que sean las anotaciones, es decir, que no responden a realidad algu-
na, el hecho sigue siendo una falsedad contable; en todo caso podria
haberse afiadido la referencia ficticia en el parrafo c).

Tanto en estos supuestos de falsedad como en el de omisiones o
alteraciones contables, la conducta ha de poner en peligro la efectivi-
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dad de la obligacién tributaria. En otro caso habra alteraciones que
darian lugar a una infraccién administrativa, pero no penal*!.

Requisitos del pdrrafo tiltimo del articulo 310

Se establece en el mismo, para los supuestos de omisiones o false-
dades contables, que «la consideraciéon como delito de los supuestos
de hecho, a que se refieren los parrafos c) y d) anteriores, requerira
que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presenta-
das fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en mas o
menos, de los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin com-
pensacién aritmética entre ellos, de 240.000 euros por cada ejercicio
econémico».

De lo anterior se desprende que para que se perfeccione el delito
previsto en los parrafos e) y d) del articulo 310, ademas de darse las
conductas tipificadas en cada caso, es necesario que concurran los
requisitos siguientes: Que se hayan omitido las declaraciones tributa-
rias o que las presentadas fueran reflejo de una falsa contabilidad, y
que la cuantia en mas o en menos de los cargos o abonos o las falsea-
das exceda, sin compensacién aritmética entre ellas, de 240.000 euros
por cada ejercicio econémico®.

El parrafo altimo del articulo 310 sittia en una posicién privilegia-
da las conductas previstas en los parrafos c) y d) respecto del a) y b).

Pena: Prision de cinco a siete meses para todos los supuestos del
articulo 310.

Sélo son posibles los comportamientos dolosos, excluyéndose, por
tanto, las formas imprudentes, pues los errores contables por impru-
dencia son impunes. Es posible la concurrencia de error de tipo o
error de prohibicién, vencible o invencible, en especial para los su-
puestos del apartado a), siendo discutible para los otros casos, por lo
menos el error de prohibicion, en ambos supuestos la conducta es
impune.

La consumacion para el supuesto a) hay que entender que se da
cuando quien estando legalmente obligado por ley tributaria a llevar
contabilidad mercantil o libros de registros fiscales no los llevara; en
el b), cuando al ser requerido quien llevara la doble contabilidad pre-

41 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, ob. cit., pags. 681 y ss.
4 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Cédigo penal. II. Parte especial, Granada,
2010, pags. 775 y ss.
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sentara la destinada a conseguir la defraudacion; en los supuestos de
los apartados c¢) y d), también cuando se presente la contabilidad fal-
seada, o cuando finalice el plazo en que debié presentarse, siendo
necesario, ademas, la concurrencia de los requisitos exigidos en el
parrafo ultimo del articulo 310. No es imaginable, en principio, la
tentativa.

En cuanto a la participacion, teniendo en cuenta que sujeto activo
sera, segtn dispone el parrafo primero del articulo 310, el «obligado
por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros
fiscales», s6lo éstos, en principio, pueden ser autores del delito, lo que
no impide que terceros intervengan como inductores, cooperadores
necesarios o complices.

VI. RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Dispone el articulo 310 bis:

«Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una per-
sona juridica sea responsable de los delitos recogidos en este Titulo, se le
impondrdn las siguientes penas:

a) Multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o indebida-
mente obtenida, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista
una pena de prision de mds de dos avios.

b) Multa del doble al cuddruple de la cantidad defraudada o indebi-
damente obtenida, si el delito cometido por la persona fisica tiene previs-
ta una pena de prision de mds de cinco arios.

¢) Multa de seis meses a un avio, en los supuestos recogidos en el
articulo 310.

Ademads de las sefialadas, se impondrd a la persona juridica respon-
sable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas pii-
blicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social durante el periodo de tres a seis avios. Podrd imponerse
la prohibicion para contratar con las Administraciones Piiblicas.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los Jueces y
Tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras
b), ¢), d), e) v g) del apartado 7 del articulo 33»%.

4 El art. 33.7 del C.p. se ocupa de las penas aplicables a las personas juridicas,
que tienen todas la consideracion de graves. Entre ellas el apartado b) se ocupa de la
disolucién de las personas juridicas...; el ¢) a la suspensién de sus actividades por un
plazo no superior a cinco afios; el d) a la clausura de locales y establecimientos por
un plazo no superior a cinco afios; el e) prohibicién de realizar en el futuro determi-
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La pena de multa esta en funcion de la pena de prisién que corres-
ponderia al delito cometido por la persona fisica.

En el apartado a) hay que entender que es prision de mas de dos
afos y no supere los cinco (arts. 305.1 y 3, 306, 307.1, 307 ter.1, 308.1.
y 2). En el b) prisiéon de méas de cinco afios y que no exceda de seis
(hay que tener en cuenta que la prisién puede llegar hasta seis anos
en los supuestos de los arts. 305 bis.1, 307 bis.1 y 307 ter.2.

Hay supuestos que escapan al articulo 310 bis ya que la pena esta-
blecida no supera los dos afios, como sucede en el parrafo segundo
del articulo 305.3 en las defraudaciones contra la Hacienda de la
Unién Europea que tiene prevista una pena de prision de tres meses a
un afno o multa, cuando la cuantia defraudada fuera superior a cuatro
mil euros y no superase los cincuenta mil. También hay que tener en
cuenta los supuestos atenuados en los que la pena de prisién se puede
rebajar en uno o dos grados, como sucede en el articulo 305.6, 307.5
y 308.7.

VII. PROCEDIMIENTO

La Administracién tributaria se abstendra de intervenir cuando el
fraude tributario pudiera ser constitutivo de delito.

Dispone el articulo 180.1 de la LGT en sus dos primeros parrafos:
«Si la Administracion tributaria estimase que la infraccién pudiera
ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto
de culpa a la jurisdiccién competente, o remitira el expediente al Mi-
nisterio Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento administra-
tivo, que quedara suspendido mientras la autoridad judicial no dicte
sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las ac-
tuaciones o se produzca la devolucién del expediente por el Ministe-
rio Fiscal. La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedi-
ra la imposicién de sancién administrativa». Si no se aprecia delito la
administracién tributaria continuara las acciones*.

nadas actividades y g) intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores...

44 Segun el parrafo tercero del articulo 180.1 de la LGT: De no haberse apreciado
la existencia de delito, la Administracién tributaria iniciard o continuara sus actua-
ciones de acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados,
y se reanudara el cémputo del plazo de prescripcién en el punto en el que estaba
cuando se suspendi6. Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo
de suspension se tendran por inexistentes.
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Supuestos de regularizacion. Si el obligado tributario ha regulariza-
do su situaciéon mediante el reconocimiento y pago de la deuda, aun-
que la infraccién en algtin momento pudo ser constitutiva de delito, la
Administracién tributaria continuara el procedimiento sin comunicar-
lo a la autoridad judicial o Ministerio Fiscal. A este respecto recoge el
articulo 180.2 de la LGT: «Si la Administracion tributaria estimase que
el obligado tributario, antes de que se le haya notificado el inicio de
actuaciones de comprobacion o investigacion, ha regularizado su si-
tuacion tributaria mediante el completo reconocimiento y pago de la
deuda tributaria, la regularizacion practicada le exoneraria de su res-
ponsabilidad penal, aunque la infraccién en su dia cometida pudiera
ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, y la Administra-
cién podra continuar con el procedimiento administrativo sin pasar el
tanto de culpa a la autoridad judicial ni al Ministerio Fiscal. Asimis-
mo, los efectos de la regularizacion prevista en el parrafo anterior, re-
sultaran aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una vez
prescrito el derecho de la Administracién a su determinacién».

Prescripcion. De acuerdo con lo que dispone el articulo 131.1 del
C.p. los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad So-
cial prescriben a los cinco afios, cuando el limite superior de la pena
de prisién no supere los cinco anos (articulos 305.1 y 3, 306, 307.1 y
307 ter.1) y a los diez para los supuestos donde el maximo de la pena
es de seis afios (articulos 305 bis.1 y 307 bis.1).

Segun el articulo 66 de la LGT: «Prescribiran a los cuatro afios los
siguientes derechos: a) El derecho de la Administracién para determi-
nar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién. b) El dere-
cho de la Administracién para exigir el pago de las deudas tributarias
liquidadas y autoliquidadas. ¢) El derecho a solicitar las devoluciones
derivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones de ingre-
sos indebidos y el reembolso del coste de las garantias. d) El derecho
a obtener las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo,
las devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del coste de las
garantias».

VIII. PROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL CODIGO PENAL

En el Proyecto de Ley de reforma del Cédigo penal de 20134 se
modifica el articulo 306 y se introduce un nuevo articulo 308 bis.

4 Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo penal (BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, ndam.
66.1, de 4 de octubre de 2013).
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Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social se
han modificado en varias ocasiones: 2003, 2010 y 2012%. Tantas
reformas ponen de manifiesto la inseguridad del legislador. Ello se
confirma con el primer texto del Anteproyecto de reforma del Cédi-
g0, que aparece en julio de 2012 —cinco meses antes de la reforma
de diciembre de 2012- donde se recoge la modificaciéon del aparta-
do 3 del articulo 305 (defraudaciones contra la Hacienda Publica de
la Comunidad Europea), del articulo 306(defraudaciones en los
presupuestos generales de la Unién Europea) y articulo 309 (obten-
cién indebida de fondos de los presupuestos generales de la Unién
Europea u otros administrados por ésta). Estos articulos se refun-
den en la reforma de 2012 en los articulos 305.3 y 306. El texto del
Anteproyecto aprobado en el Consejo de Ministros de 11 de octubre
de 2012 no recoge las reformas propuestas en el primer texto, in-
corporando un articulo, el 308 bis. Hay un nuevo texto del Antepro-
yecto, de 13 de abril de 2013, que no pasé por el Consejo de Minis-
tros, donde se mantiene la incorporacién del articulo 308 bis. Por
altimo, el Proyecto aprobado el 20 de septiembre de 2013 mantiene
la inclusién del nuevo articulo 308 bis e incorpora la modificacién
del articulo 306.

1. Modificacion del articulo 306

En el Proyecto se modifica el parrafo primero del articulo 306.
Introduce un inciso final con el siguiente contenido: «...y la pérdida
de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del de-
recho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social durante el periodo de tres a seis anos».

2. Suspension de la ejecucion de la pena

El nuevo articulo 308 bis, que se incorpora queda redactado como
sigue: «1. La suspensién de la ejecucion de las penas impuestas por
alguno de los delitos regulados en este Titulo se regira por las disposi-
ciones contenidas en el Capitulo III del Titulo IIT del Libro I de este
Codigo, completadas por las siguientes reglas: 1.* La suspensién de la
ejecucion de la pena de prision impuesta requerird, ademaés del cum-
plimiento de los requisitos regulados en el articulo 80, que el penado

4 Se modifican por las siguientes normas: LO 15/2003, de 25 de noviembre; LO
5/2010, de 12 de julio; LO 7/2012, de 27 de diciembre.
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haya abonado la deuda tributaria o con la Seguridad Social, o que
haya procedido al reintegro de las subvenciones o ayudas indebida-
mente recibidas o utilizadas».

Segtn se ha expuesto en este trabajo, el legislador, dentro de una
politica criminal recaudatoria, facilita la posibilidad de no ingresar
en prisién, siempre que se haya regularizado la situacion tributaria.
Sin embargo, ahora veremos cémo en relacién a los que no han
reintegrado la cantidad defraudada se le ponen mas dificultades
para concederle la suspensiéon de la ejecuciéon de la pena. En reali-
dad son muy pocas las condenas superiores a dos afnos —que obliga-
ria a ingresar en prision a los autores de un delito contra la Hacien-
da publica o contra la Seguridad Social- a pesar que la pena
privativa de libertad prevista en el Cédigo para la mayor parte de los
supuestos tiene un limite maximo de seis anos, y en los supuestos
agravados de seis.

Compromiso de satisfacer la deuda tributaria, u otras subvenciones o
ayudas indebidamente recibidas

Hay supuestos en los que el condenado a pesar de que deseara
satisfacer la deuda contraida no puede hacerlo por carecer de los me-
dios suficientes. En estos casos es suficiente con que se asuma el com-
promiso de hacerlo. A este respecto recoge el parrafo segundo del ar-
ticulo 308 bis.1,1.2

«Este requisito se entenderd cumplido cuando el penado asuma el
compromiso de satisfacer la deuda tributaria, la deuda frente a la Segu-
ridad Social o de proceder al reintegro de las subvenciones o ayudas in-
debidamente recibidas o utilizadas y las responsabilidades civiles de
acuerdo a su capacidad econémica vy de facilitar el comiso acordado, vy
sea razonable esperar que el mismo serd cumplido. La suspension no se
concederd cuando conste que el penado ha facilitado informacion
inexacta o insuficiente sobre su patrimonio».

Los requisitos que se exigen en el texto legal son:

a) Que el compromiso de reintegrar las cantidades defraudadas
estara en funcion de la capacidad econémica.

b) Facilitar el comiso de la cantidad acordada.

Denegacion de la suspension. Segun dispone el inciso ultimo del
parrafo segundo, recogido mas arriba: no se concedera la suspensién
de la ejecucién de la pena «cuando conste que el penado ha facilitado
informacién inexacta o insuficiente sobre su patrimonio».
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Comunicacion de la suspension a los 6rganos competentes

Dispone el parrafo tercero del articulo 308 bis.1,1.* «La resolucién
por la que el Juez o Tribunal concedan la suspensién de la ejecucién
de la pena serd comunicada a la representacion procesal de la Hacien-
da Publica estatal, autonémica, local o foral, de la Seguridad Social o
de la Administracién que hubiera concedido la subvencién o ayudas.

Revocacién de la suspension

«El Juez o Tribunal revocaran la suspensién y ordenaran la ejecu-
cion de la pena, ademas de en los supuestos del articulo 86, cuando el
penado no dé cumplimiento al compromiso de pago de la deuda tri-
butaria o con la Seguridad Social, al de reintegro de las subvenciones
y ayudas indebidamente recibidas o utilizadas, o al de pago de las
responsabilidades civiles, siempre que tuviera capacidad econémica
para ello; o facilite informacién inexacta o insuficiente sobre su patri-
monio. En estos casos, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra dene-
gar la concesion de la libertad condicional» (articulo 308 bis. 1, 2.2

Se aprecia una mayor exigencia para la suspension de la ejecucion
en los delitos contra la Hacienda publica y contra la Seguridad Social,
pues, ademas de los requisitos generales del articulo 86, se agregan
otros.

Se contemplan tres supuestos:

a) El Juez o Tribunal ordenara la ejecucién de la pena cuando el
penado no haya cumplido con su compromiso de pago, siempre que
tuviera capacidad econémica para ello.

b) Impago de las responsabilidades civiles cuando tuviera capaci-
dad econémica para hacerlo.

c) Haber facilitado informacién inexacta o insuficiente sobre su
patrimonio.

3. Libertad condicional

Dentro de las mayores exigencias para los autores de estos delitos,
se impone una mas, aunque sea potestativa. Segtin dispone el inciso
final del articulo 308 bis.1,2.* «<En estos casos, el Juez de Vigilancia
Penitenciaria podra denegar la concesion de la libertad condicional».
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4. Fraccionamiento del reintegro de la deuda a efectos de
responsabilidad civil

El articulo 125 del Cédigo penal se ocupa del cumplimiento de la
responsabilidad civil y otras responsabilidades pecuniarias. Prevé la
posibilidad del fraccionamiento de la responsabilidad civil cuando los
bienes del obligado «no sean bastantes para satisfacer de una vez las
responsabilidades pecuniarias».

Dispone el articulo 308 bis.2: «En el supuesto del articulo 125, el
Juez o Tribunal oirdn previamente a la representacién procesal de la
Hacienda Publica estatal, autonémica, local o foral, de la Seguridad
Social o de la Administraciéon que hubiera concedido la subvencién o
ayuda, al objeto de que aporte informe patrimonial de los responsa-
bles del delito en el que se analizara la capacidad econémica y patri-
monial real de los responsables y se podra incluir una propuesta de
fraccionamiento acorde con dicha capacidad y con la normativa tri-
butaria, de la Seguridad Social o de subvenciones».

Asi como en el articulo 125 la referencia es general a los bienes del
responsable civil, pudiendo la parte perjudicada justificarlos por cual-
quier procedimiento ante el Juez o Tribunal, en los delitos que aqui
nos ocupan en la informacién del patrimonio de los responsables del
delito, el Juez o Tribunal oiran previamente a los representantes pro-
cesales de los organismos defraudados.
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