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Resumen: Se analiza en este articulo el tratamiento penal del fraude a la ley
tributaria, y la problemadtica de la anomalia del negocio juridico como
fundamento del delito fiscal. Y ello con ocasion de la importante STC
120/2005, de 10 de mayo, que, analizando esta cuestion desde la perspectiva
del principio de legalidad penal, ha concluido que la exigencia de taxatividad
de la ley penal y de previsibilidad de una condena a titulo de delito fiscal no
queda satisfecha en aquellos supuestos en que dicha condena venga
fundamentada exclusivamente en un comportamiento calificable como fraude
de ley tributaria. Con ello, se pone limite a una doctrina jurisprudencial que
habia ampliado exageradamente el alcance del tipo penal del delito fiscal,
incurriendo en ocasiones en una prohibida aplicacion analogica in malam
partem.

1. No es lo mismo eludir el pago de un tributo que hacerlo mediante una
defraudacion. Esta idea, aparentemente sencilla, se ha ignorado repetidamente
en la doctrina jurisprudencial sobre el delito fiscal. Se han relajado tanto las
exigencias tipicas del delito fiscal que aquella diferenciacion se ha diluido
hasta el punto de instalarse la doctrina de que para subsunir una accion en el
tipo del delito fiscal bastaba con comprobar (a) el impago de un impuesto; (b)
que la cuantia impagada excediera del limite de punibilidad. Por ejemplo, dijo
categoéricamente la STS de 28 de noviembre de 2003, exponente de aquélla
doctrina, que ““si consta que se ha defraudado a la Hacienda publica mediante
la voluntaria y consciente elusion del pago de tributos por importe superior a
la cuota legal, ha de sancionarse, en principio, la conducta como delito fiscal.”
En realidad, el delito fiscal no consiste tanto en defraudar a la Hacienda
Publica mediante la elusion del pago de tributos, como la elusion del pago de
tributos mediante una defraudacion, que es cosa distinta. Es decir: la elusion
no es el medio de la defraudacion; la defraudacion es el medio para la elusion
relevante penalmente. No se trata tanto de una cuestion de resultado, como de
desvalor de accion. Probablemente la STC 120/2005, de 10 de mayo, ha
situado justamente en este aspecto el niicleo del problema: no basta la elusion



de un tributo para afirmar la tipicidad penal, aunque exceda del limite de
punibilidad y aunque pueda calificarse el supuesto de hecho como fraude a la
ley tributaria. Es necesaria la comprobacion de una defraudacion, equivalente a
una ocultacién factica, a un engafio, a una simulacion. De lo contrario, el
interprete estaria ofreciendo una interpretacion del tipo penal mas alla del tenor
literal posible de la ley, incurriendo en analogia in malam partem prohibida.

El Tribunal Supremo habia establecido una paraddjica doctrina
conforme a la cual “ la respuesta legal al fraude de Ley consiste efectivamente
en la aplicacion de la norma eludida en su integridad, incluidas obviamente
las consecuencias negativas o sancionadoras que el ordenamiento juridico
atribuya al comportamiento efectivamente realizado y encubierto” (STS
28.11.2003). Es decir, no solo se aplicaba la norma principal desplazada por la
norma de cobertura, sino que se consideraba eludida también la norma penal,
por lo que en Derecho penal, se afirmo6, la consecuencia juridica del fraude de
ley consiste en aplicar toda la norma eludida, también la penal. Esta doctrina
supone un claro exponente de aplicacion analogica de la ley penal, pues es
claro que, en el supuesto de fraude de ley, no se ha realizado el hecho
imponible del que surge el deber tributario; no se ha infringido, pues, ese
deber; y no se ha realizado, en consecuencia, el supuesto de hecho tipico de la
norma penal, sino otro diferente. En realidad, el fraude a la ley penal no es
punible, porque tiene como presupuesto no haberse realizado la hipotesis
tipica, sino un supuesto de hecho diferente.

El Tribunal Constitucional ha dictado dos sentencias en los ultimos dias
que suponen una importante revision de doctrina aparentemente consolidada
del Tribunal Supremo espafiol en materia de delitos contra la Hacienda Publica,
que habia interpretado el tipo del delito fiscal con una amplitud tal que
proporcion6 grave inseguridad juridica en el actuar cotidiano de las empresas y
de la asesoria fiscal. La STC 120/2005, de 10 de mayo recupera los
principios de legalidad y culpabilidad como principios fundamentales del
derecho penal, a menudo olvidados en la aplicacion concreta de la norma penal
del delito fiscal. Pero ain quedan por resolver otras cuestiones no menos
relevantes.

Ambas resoluciones se enfrentan a un problema de legalidad penal. Nos
referimos, en primer lugar, a la STC 63/2005, de 14 de marzo , recaida sobre
el problema de la interrupciéon de la prescripcion, que, al margen de su
correccion interna al resolver el problema desde la perspectiva del derecho a la
tutela judicial efectiva, y no de la mas clara de las exigencias materiales del
principio de legalidad penal, ha asumido una posiciéon ampliamente demandada
por la doctrina y, por otro lado, de sentido comin: no hay procedimiento
dirigido contra el culpable mientras no se haya incoado procedimiento
alguno, en ejercicio de la funcion jurisdiccional que el Estado confiere a
Jueces y Tribunales, de los que prevé la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Con
esta doctrina se corrige una prolongada linea jurisprudencial, recaida en buena
parte de supuestos de delitos contra la Hacienda Publica, conforme a la cual el
momento de interrupcion de la prescripcion es el de la presentacion de la



denuncia o querella, es decir la fecha que figurase en la correspondiente
diligencia de presentacion (sentencias, entre otras, de 3 de febrero de 1984 , 21
de enero y 26 de febrero de 1993 , 25 de enero de 1994 , 104/95 de 3 de febrero
,279/95 de 1 de marzo , 473/97 de 14 de abril , 794/97 de 30 de septiembre ,
1181/97 de 3 de octubre , 1364/97 de 11 de noviembre, 30 de diciembre de
1997, 25 de enero; 9,16 y 26 de julio de 1999 , num. 1688/2000, de 6 de
noviembre de 2000, nim. 1807/2001, de 30 de octubre de 2001, o la mas
reciente del caso Urbanor, de 14 de marzo de 2003, o la de 28 de noviembre de
2003, etc.). Afortunadamente se ha corregido esta linea jurisprudencial, que
ampliaba exageradamente las posibilidades de persecucion penal . Y ademas,
se ha establecido una doctrina que, ante la inseguridad juridica propiciada por
la ausencia legal de limites seguros a partir de los cuales debe entenderse
interrumpida la prescripcion, es la que mejor se corresponde con la letra de la
ley.

No abundaremos sobre esta resolucioén toda vez que ya ha sido objeto
de fundadas opiniones cientificas '. S6lo destacar que atn estan a la espera de
obtener repuesta satisfactoria, desde la perspectiva constitucional, problemas
no menos importantes relacionados con la prescripcion, como la indebida
generalizacion de la doctrina de la prescripcion elaborada extra legem por el
Tribunal Supremo en los casos de la criminalidad organizada (no corregida
entonces por el Tribunal Constitucional - STC 70/2001, de 17 de marzo- que
confirm¢ la sentencia del TS de 29 de julio de 1998 —caso Segundo Marey-) 2,
o la no menos espinosa situacion que se produce por la diferencia de los plazos
de prescripcion penal — cinco afios segun el art. 131 CP- y del derecho de la
Administracion tributaria para liquidar la deuda o exigir su pago , reducido a
cuatro aflos a partir de la reforma del art. 64 de la anterior Ley General
Tributaria por la Ley 1/98. También sobre este punto mereceria una revision
constitucional la doctrina establecida en las sentencias de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 26 de julio de 1999, 6 de noviembre de 2000, 10 de
octubre de 2001 (ésta con alguna matizacion, que se aparta de la doctrina
general), 30 de octubre de 2001, 15 de julio de 2002 y 5 de diciembre de 2002,
21 de marzo, 3 de abril, 30 de abril y 28 de noviembre de 2003°.

Aparte lo anterior, ocupa nuestra atencion preferente la reciente STC
120/2005, que en esencia sienta la doctrina de la necesidad de distinguir entre
el fraude de ley y la simulacion negocial a la hora de determinar el alcance del
tipo del delito fiscal, y, que por su eficacia practica, merece ser destacada. Con
ello se sale al paso de una doctrina jurisprudencial que se iba decantando hacia
la irrelevancia penal de toda diferenciacion entre aquellas figuras de la

! Sobre todo, BACIGALUPO ZAPATER, E., “Problemas constitucionales de la prescripcion
de la accién penal (Notas sobre la STC 63/2005)”, en Diario La Ley n° 6265, junio 2005.
RODRIGUEZ RAMOS, L., “Inconstitucionalidad de algunas interrupciones del plazo de
prescripcion del delito”, en Actualidad Juridica Aranzadi n° 669, mayo 2005. RAGUES I
VALLES, R., “La STC 63/2005:;Una revolucion en materia de prescripcion penal?”, en
Diario La Ley n° 6269, junio 2005.

2 Sobre ello, CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Prescripcion de la accion penal y criminalidad
organizada, ;jun modelo de excepcion?”’, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 488, mayo 2001.



economia de opcion, fraude a la ley tributaria o simulacion acuiiadas por la
doctrina y las leyes tributarias. Asi por ejemplo, una sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, de 31 de julio de 2000, considerd, a pesar de
reconocer que la LGT no conceptua el fraude de ley como infraccion
tributaria, que, sin embargo, ello era “irrelevante en el plano penal, porque
siempre que existe elusion de un tributo, con cuota defraudada superior a
quince millones de pesetas, se realiza el tipo de delito contra la Hacienda
Publica del art. 305 CP”. En la misma direccion, la STS 28.11.03 afirma que
“carece de sentido punitivo que la mera omision de declarar implique elusion
tipica, y no lo suponga la alusion deliberadamente encubierta mediante un
comportamiento fraudulento”. Lo que acontece es precisamente, a nuestro
juicio, que carece de sentido punitivo considerar tipica la mera elusion. Y por
ello la STC 120/2005 establece, con acierto, la necesidad de diferenciar el
fraude de ley y la simulacion, reduciendo la defraudacion penal a esta tGltima
situacion.

Pero, decimos, esta nueva doctrina constitucional, siendo saludable e
importante en la bisqueda del espacio admisible del delito fiscal, no resuelve
aun la cuestion principal, pues todavia deja en manos del Juez penal la tarea de
atribuir a un negocio juridico determinado el calificativo de fraude de ley o de
simulacion. Pues en la practica, en muchas ocasiones, el problema no reside
tanto en determinar la consecuencia juridica que deba anudarse a una
determinada naturaleza juridica del negocio, cuanto en la propia tarea de
calificacion del negocio, para lo que en ocasiones se expresan criterios distintos
en la jurisdiccion penal y contencioso-administrativa.

2.- Sobre la base de que el Derecho penal tributario es unico®, el
tratamiento de la cuestion prejudicial administrativa en el proceso penal
deberia probablemente tomar nuevo rumbo. Pues, en el delito fiscal se presenta
en toda su extension el verdadero problema, aun no resuelto, de la incidencia
de cuestiones prejudiciales no penales en el proceso penal.

3 Sobre ello, Cfr. SILVA SANCHEZ, MOLINS AMAT, MELERO MERINO, “ El delito fiscal
ante el "Estatuto del contribuyente ~ ”, en Gaceta fiscal, mayo 1996. CORDOBA RODA , J., “
Prescripcion tributaria y delitos contra la Hacienda Publica”, Diario La Ley n° 4886, 17 de
septiembre de 1999. LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “Tres problemas de aplicacion del delito
fiscal: retroactividad, prescripcion y exencion de los participes por regularizacion ” ,en
Problemas especificos de la aplicacion del Codigo penal, , Manuales de Formacion
Continuada, CGPJ, 2000. BAJO FERNANDEZ , M./BACIGALUPO, S. Delitos contra la
Hacienda Piiblica, Madrid, 2000. AYALA GOMEZ, 1., Consumacién y prescripcion del delito
fiscal”, en El delito fiscal, Obra Colectiva, Madrid, 2000, pgs. 81 y ss. CHOCLAN
MONTALVO, J.A., “Ultimas tendencias jurisprudenciales sobre el delito fiscal. Falsedad
material versus falsedad ideologica”, en El delito fiscal, Obra Colectiva, Madrid, 2000, pgs. 38
y ss. Del mismo, “Consumacién y prescripcion del delito fiscal”, en Actualidad penal, marzo
2000. Del mismo, “De nuevo sobre la incidencia del plazo de prescripcion de la Ley del
Contribuyente en el contenido de injusto o en la punibilidad del delito fiscal”, en Actualidad
Juridica Aranzadi n°® 464, diciembre 2000.

* SAINZ DE BUJANDA, F., “En torno al concepto y al contenido del Derecho Penal
Tributario”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXI, Fasc,I, 1968, pgs. 77 y
SS.



Como es sabido, hay prejudicialidad administrativa cuando la norma
penal contiene determinados elementos normativos cuya determinacion puede
constituir el objeto de un procedimiento no penal. Para la decision de
cualquier cuestion prejudicial pueden seguirse basicamente dos sistemas: a) El
de la estricta separacion de 6rdenes jurisdiccionales, segun el cual cada uno
resolvera en la materia que le es propia; y b) El de integracion, conforme al que
el orden jurisdiccional que deba conocer del objeto principal extiende su
competencia “incidenter tantum” a las demas materias conexas. La LE.Crim. y
la LOPJ combinan ambos criterios, aunque otorgando preferencia al orden
penal sobre los demas.

La proliferacion de tipos penales del llamado derecho penal econémico
en sentido amplio, a menudo formulados mediante la técnica de la norma penal
en blanco, hace necesario un replanteamiento de la cuestion de la
prejudicialidad devolutiva en el proceso penal °.  La prejudicialidad no
devolutiva se explica historicamente en figuras de delito en las que la cuestion
civil o administrativa es simple, no compleja (la ajenidad en el hurto, o la
existencia de administracion en la apropiacion indebida, por ejemplo) °. Pero la
cada mas compleja realidad tributaria determinard correlativamente la
incapacidad del Juez penal para abordarla y la frecuente asuncién acritica del,
o la subordinaciéon al, criterio de determinados peritos denominados
“oficiales” de la Administracion.

La autonomia del delito fiscal, en la forma en que ha sido entendida
por la jurisprudencia, no puede llevar en ningin caso a una ampliacion
indebida del dmbito de la tutela penal mas alla de lo que es razonable en la
logica del sistema y atendida la funcién de proteccion que compete a la norma
penal del delito fiscal. La nueva LGT ha puesto de manifiesto que tal
autonomia es so6lo aparente y que la relacion juridico-tributaria se ve inalterada
por la circunstancia de que ademas de la responsabilidad tributaria se incurra
en responsabilidad penal ’. Ambito en el que en ocasiones lo que se discute es
la misma existencia de la obligacién tributaria, lo que depende otras veces de
una mera opcion interpretativa sobre la clase de negocio realizado o sobre si la
configuracion dada por las partes es de las admitidas por la ley. En cualquier
caso, parece razonable que el Juez penal se atenga en la resolucion a las
normas del Derecho tributario, como impone el art. 7 LECrim, en cuya virtud

5 Sobre esta cuestion, relacionada con el delito de prevaricacion, GARCIA DE ENTERRIA:
“La nulidad de los actos administrativos que sean constitutivos de delito ante la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre cuestiones prejudiciales administrativas apreciadas por los
jueces penales. En particular, el caso de la prevaricacién”, en Revista Espanola de Derecho
Administrativo, 1998, n°® 98, pags. 231-249.

% Vide sobre la cuestion, GIMENO SENDRA, V., “ Cuestiones prejudiciales devolutivas y non
bis in idem en el proceso penal”, en Revista Juridica la Ley n° 5817, 4 de julio 2003.

7 Cfr. CHOCLAN MONTALVO, J.A., “La incidencia de la nueva Ley General Tributaria en
el delito fiscal”, Diario La Ley, num, 5928, 2004.



el juez penal se atemperara a las normas de derecho administrativo aplicables
para la resolucion de la cuestion prejudicial no devolutiva.

La jurisprudencia de la Sala Segunda, sobre la base de aquélla
pretendida autonomia de la norma penal, ha eludido con frecuencia abordar el
tratamiento juridico de la anomalia del negocio conforme a las normas del
Derecho tributario. Y ello a pesar de que para la resolucion de estas cuestiones
prejudiciales, en lo que se refiere a las cuestiones de derecho, el Tribunal penal
debe atenerse a las reglas del Derecho administrativo, y especificamente fiscal,
(sentencia TS num. 274/1996, de 20 de mayo). Por tanto, la autonomia penal
solo existe en puridad en lo que se refiere a las cuestiones de hecho, o
probatorias, pues, el Tribunal penal debe atenerse al sistema probatorio propio
del proceso penal.

A menudo, cuando se trata de la recalificacién de negocios juridicos los
que se discute es la propia existencia de la relacion juridico-tributaria, la
realizacion del hecho imponible y el nacimiento de la deuda tributaria. Y esta
cuestion se presenta en ocasiones con gran complejidad. Y no es infrecuente en
la préactica observar como un mismo supuesto de hecho ha merecido distinta
calificacion juridica en la jurisdiccidon contencioso-administrativa y la penal.

Debe tenerse en cuenta, a estos efectos, que el Tribunal Constitucional,
fundamentalmente a partir de la STC 30/1996, de 24 de febrero (seguida
después por otras muchas, SSTC 30,50,91,102/1996 y 255/2000) ha admitido
el caracter devolutivo necesario de determinadas cuestiones prejudiciales
propias del orden contencioso-administrativo, con la finalidad de evitar que
resulte una contradiccion entre dos resoluciones judiciales, negando que el art.
10 LOPJ haya suprimido con cardcter general las cuestiones prejudiciales
devolutivas en el proceso penal, sobre la base de que no existe derogacion
expresa de los arts. 3 a 7 de la LECrim. y del caracter general de las
previsiones del art. 10 LOPJ, en sus dos apartados.

La doctrina mas moderna propone extender la doctrina contenida en la
STC 30/1996 a todos aquellos supuestos en los que el tipo penal se formule
como norma penal en blanco, que requiere como complemento la valoracion de
una cuestion administrativa o extrapenal ®.

3. - La STC 120/2005 aborda el problema de los presupuestos de
tipicidad del delito fiscal, fundado en la figura del fraude a la ley tributaria,
desde la perspectiva del principio de legalidad penal.

El mandato de determinacion, consustancial al principio de legalidad,
trata de evitar, primeramente, la arbitrariedad a que da lugar una ley
indeterminada o imprecisa que deja gran amplitud a la interpretacion del Juez.

® RODRIGUEZ RAMOS: “Cuestion prejudicial devolutiva, conflicto de competencia y
derecho al juez predeterminado por la ley (actualizacion de la prejudicialidad en el proceso
penal)”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n° 285, 13 de marzo de 1997.



ademas una ley de tal cardcter impediria desplegar la eficacia preventivo
general porque el individuo no puede reconocer el alcance de la prohibicion vy,
por ello, tampoco resulta posible el reproche de culpabilidad. Por ello, nuestro
problema puede analizarse desde el prisma del principio de legalidad, pero
también del de culpabilidad. De esta ultima posibilidad nos ocupamos mas
abajo.

Existen distintas posiciones doctrinales a la hora de establecer ciertas
limitaciones, a partir de las cuales la indeterminacion sea inconstitucional. Asi,
se ha propuesto (KOHLMAN), que, si bien no estan prohibidos los conceptos
necesitados de complementacion valorativa, resultardn inconstitucionales
cuando el legislador disponga de la posibilidad de una redaccion legal maés
precisa. Otros autores proponen una ponderacion de intereses, admitiendo tales
conceptos si los intereses de una justa resolucion del caso concreto prevalecen
sobre el interés en la seguridad juridica. Sin embargo estos puntos de vista
relativizan excesivamente el principio de legalidad. SCHUNEMANN propone que
el porcentaje de los elementos tipicos determinables debe superar, en todo
caso, a los indeterminados, para la adecuacion del tipo a la Constitucion.
RoxiN, ofrece, en fin, un criterio mds preciso: hay indeterminacion
inadmisible constitucionalmente cuando de la interpretacion del tipo no resulte
claro el fin perseguido por el legislador.

Probablemente esto ultimo es lo que suceda en el caso que nos ocupa.
De la norma penal no resulta clara la voluntad del legislador en orden a
reprimir penalmente los supuestos de fraude a la ley tributaria. En otros
ordenamientos mas precisos, existe un pronunciamiento expreso sobre el
particular.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 127/ 1990, de 5 de julio,
admitié la constitucionalidad de las leyes penales en blanco siempre «que el
reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien juridico
protegido por la norma penal, que la ley, ademas de sefialar la pena, contenga
el nucleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o,
como sefiala la citada sentencia 122/ 1987, se d¢ la suficiente concrecion, para
que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisa, con el
complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite» (cfr.
STC 341/1993, de 18 de noviembre, 372/1993, de 13 de diciembre). La
doctrina ha propuesto (Asi, BACIGALUPO), de acuerdo con lo establecido por el
Tribunal Constitucional aleman, hacer depender la aplicacion de los preceptos
penales en blanco de que el precepto complementador de la norma extrapenal
remita a su vez a la Ley que hace el reenvio normativo (la llamada «clausula de
remision inversay).

Mientras no haya remision expresa en la norma tributaria al derecho
penal, no hay razén para dar un tratamiento diferente al fraude de ley en el
derecho sancionador administrativo y en el Derecho penal. La STS 28.11.2003
se apoy0 para sostener la relevancia penal del fraude de ley en que el art.24 de
la LGT 1963 excluia la sancidon “a estos solos efectos”. Sin embargo, esta



salvedad ha desaparecido en la redaccion actual del art.15 LGT y resultaba
muy dudoso que el legislador tributario remitiera al orden penal con aquélla
expresion.

4.- Como elemental manifestacion del principio de legalidad se
encuentra la prohibicion de la analogia in malam partem. Es en este punto
donde la STC 120/2005 sitaa el nacleo de su argumentacion. La doctrina venia
reiterando que la sancion penal del fraude a la ley tributaria comportaba una
prohibida aplicacion analogica de la norma penal. Si, como hemos dicho, la
norma penal en blanco se modifica en funcion de que varie asimismo la norma
fiscal que le sirve de complemento, la aplicacion de la norma fiscal eludida
por el comportamiento en fraude de ley conlleva aplicar la norma penal a un
supuesto de hecho que no se ha producido.

Un ordenamiento juridico (como el penal) que estd regido por el
principio de legalidad no puede interpretarse de modo que se colmen todas sus
lagunas, pues, como ha puesto de manifiesto JAKOBS, el principio de legalidad
solo es necesario precisamente cuando hay campos que no se regulan, es decir,
cuando quedan lagunas de regulacion. Por lo tanto, al juez penal le corresponde
hacer descender el nivel de generalizaciéon en el que la ley formula sus
proposiciones, pero el aplicador de la ley no puede aumentar el nivel de
generalizacion de la ley ampliando asi su ambito de aplicacion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, hasta ahora, habia aumentado
el nivel de generalizacion del tipo penal del delito fiscal, hasta el punto de
soslayar la exigencia de defraudacion en la definicion de la accidn tipica.
Como muestra la STS de 28 de noviembre de 2003: “carece de sentido
punitivo que la mera omision de declarar implique elusion tipica, y no lo
suponga la elusion deliberadamente encubierta mediante un comportamiento
fraudulento”. Luego el Tribunal Supremo, dando al tipo una exagerada
amplitud, acoge la tesis de que la “mera omision de declarar implica elusion
tipica”.

Con esta amplia interpretacion ha podido el Tribunal Supremo declarar
que toda omision en el pago de un tributo es punible cuando supera la cantidad
eludida el limite cuantitativo de la punibilidad. Y por ello ha aplicado la norma
penal del delito fiscal a casos en los que ni siquiera habia ocultacion. La
aplicacion del tipo penal a estos supuestos de operaciones que se encontraban
“a la vista” supuso una generalizacion tal de la norma penal que se adentraba
de lleno en el dmbito de la analogia prohibida, pues es claro que se aprecid
delito fiscal aplicando la norma penal mas alla de su tenor literal, que requiere
en todo caso la existencia de defraudacion.

También la prohibicion de la analogia, como hemos apreciado mas
arriba, guarda relacion con el principio de culpabilidad. Como dice ROXIN, una
aplicacion del derecho que exceda el sentido posible literal vulnera la
autolimitacion del Estado en la aplicacion de la potestad punitiva y carece de



legitimacion democratica. Ademas, no puede augurar el efecto preventivo de la
ley porque el ciudadano so6lo puede incluir en sus reflexiones una
interpretacion de la ley que se desprenda de su tenor literal. Este punto de vista
se completa determinando el tenor literal de acuerdo con el lenguaje corriente o
el uso del lenguaje en la vida normal. Y en el lenguaje ordinario defraudar es
algo mas que no ingresar. El verbo defraudar viene del latin defraudare que
procede a su vez de fraus, fraudis, que significa engafio.

Este argumento es utilizado en la STS de 19 de noviembre de 2004,
cuando afirma, a proposito del delito de defraudacion a la Seguridad Social,
pero de aplicacion aqui, que ““ En todo caso, ambos verbos, defraudar y eludir,
nos llevan a la idea de que ha de hacerse algo mas que el mero no pagar para
que este delito del art. 307 CP pueda cometerse (por accion u omision), al
menos alguna maniobra de ocultacion que pudiera perjudicar la labor de
inspeccion de los servicios de la Seguridad Social”.

La aplicacion analogica in malam partem es evidente en el caso de
considerar punible los supuestos de fraude a la ley tributaria. Asi lo ha hecho
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, afirmando categéricamente que el
fraude de ley es un supuesto de ilicitud. Por el contrario, la STC 120/2005 deja
claro que a su juicio no existen para el fraude de ley tributaria las
consecuencias sancionadoras que generalmente habrian derivarse de una
actuacion ilegal. Y ha declarado que “la utilizacion de la figura del fraude de
ley —tributaria o de otra naturaleza- para encajar directamente en un tipo penal
un comportamiento que no reine per se los requisitos tipicos indispensables
para ello constituye una analogia in malam partem prohibida por el art. 25.1
CE”.

Bajo esta afirmacion se esconde en realidad la idea de que en los
supuestos calificados como fraude de ley la aplicacion de la norma preferente
eludida comporta siempre un procedimiento de aplicacion analdgica de la
norma. En el fraude de ley no se ha realizado el supuesto de hecho de la norma
eludida, luego la aplicacion de la norma defraudada comporta un
procedimiento de aplicacion analdgica al hecho equivalente efectivamente
realizado por las partes del negocio anomalo. Tampoco se habria realizado, en
consecuencia, el supuesto de hecho tipico de la norma penal, pues no se puede
eludir una obligacion tributaria que no ha nacido al no haberse realizado el
hecho imponible. Desde este punto de vista, con acierto sefiala el profesor
PALAO °, en relacion con la infraccion tributaria, en ésta el hecho imponible
se ha realizado y , por tanto, ha surgido una deuda tributaria a cargo del sujeto
pasivo, mientras que en el caso del fraude de ley se intenta eludir la realizacion
del presupuesto de hecho de la imposicion.

Por tanto, la deuda tributaria s6lo surge como consecuencia de la
aplicacion analdgica de la norma fiscal eludida, como si se hubiera realizado el
correspondiente hecho imponible, de haber concertado las partes el negocio en
la forma usual. La aplicacion analogica de la norma fiscal eludida conlleva

° PALAO TABOADA, C., El fraude a la ley en Derecho tributario, pg. 679.



también la aplicacion analogica de la norma penal cuando se considera eludida
la deuda tributaria s6lo nacida por la aplicacion de la consecuencia juridica del
fraude de ley.

5. El principio de legalidad penal también encuentra su fundamento en
el principio de culpabilidad. La STC 120/2005, sin invocar expresamente este
principio, también contiene importantes reflexiones desde el punto de vista del
conocimiento de la antijuridicidad como presupuesto de la reprochabilidad
inherente a una concepcion normativa de la culpabilidad.

Al Juez le falta la necesaria legitimacion democratica para crear
Derecho, por ello siempre estd vinculado a la ley (art. 117.1 CE); sélo el
Parlamento, como representante del pueblo, esta legitimado para una injerencia
tan importante en la libertad del individuo como la que representa la
intervencion  punitiva (fundamentacion democratico-representativa  del
principio de legalidad). Junto a este fundamento juridico-politico, cabe
reconocer en el principio de legalidad un fundamento juridico-penal. El principio
de legalidad es formulado inicialmente por FEUERBACH como consecuencia de su
concepcion de la pena de acuerdo con la «teoria de la coaccion psicoldgicay. Si
el fin de la conminacion penal es la intimidacién de potenciales delincuentes, la
influencia psiquica pretendida solo es posible en la medida en que antes del
hecho pueda conocerse precisamente la accion prohibida.

El Tribunal Constitucional, en sentencia 133/ 87, ha declarado que el
principio de legalidad es una concrecion del Estado de Derecho en el ambito
del Derecho estatal sancionador. En este sentido, se vincula, ante todo, con el
imperio de la ley como presupuesto de la intervencion del Estado sobre bienes
juridicos de los ciudadanos, pero también con el derecho de los ciudadanos a la
seguridad, asi como con la prohibicion de la arbitrariedad y el derecho a la
objetividad e imparcialidad del juicio de los Tribunales, que garantizan el
art. 24.2 y el art. 117.1 CE, especialmente cuando éste declara que los Jueces y
Magistrados estan «sometidos unicamente al imperio de la ley». De este modo,
dice el TC, el principio de legalidad impide, como limite a la actividad judicial,
que el Juez se convierta en legislador.

Por ello, en la ley penal debe quedar definida con la suficiente precision
el contenido de la prohibicion penal, y maxime en un ambito como el del
Derecho penal econdémico, en el que, como hemos expuesto, debe quedar
perfectamente dibujado el limite minimo de la punibilidad, so pena de
confundir los ilicitos penales con mera contravenciones administrativas. Solo
es posible reprochar al autor haberse comportado de modo contrario a Derecho si
tenia posibilidad de conocer la norma de prohibicion. Por ello, el Derecho penal
concede relevancia al error de prohibicion, porque si falta la posibilidad de
conocer la antijuridicidad, el autor no puede ser declarado culpable. Y desde este
punto de vista no es irrelevante que la norma tributaria declare la atipicidad del
negocio celebrado en fraude de ley, pues teniendo en cuenta que el delito fiscal
se diferencia de la infraccion administrativa en que presenta un mayor contenido
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de injusto, el ciudadano medio puede pensar razonablemente que una conducta
que no es sancionable en via administrativa tampoco lo es, per saltum, por la
norma penal.

Aln sosteniendo que la culpabilidad penal exige el conocimiento s6lo de
la ilicitud del hecho, esto es, el injusto, pero no la punibilidad de la conducta, la
atipicidad administrativa determinaria la dificultad de poder afirmar la
necesaria conciencia del injusto referida a la ilicitud del hecho, pues el fraude
de ley, como veremos, no es un supuesto de ilicitud sino de concurrencia de
normas, que debe resolverse a favor de la norma de aplicacion preferente. Por
ello, quien realiza un negocio en fraude de ley no tiene porqué pensar en una
ilicitud inexistente, y por ello no podra acreditarse el conocimiento de la
antijuridicidad que requiere el juicio de reproche penal. Si afiadimos la especial
problemadtica que plantea el tipo subjetivo en el delito fiscal, incluso podremos
afirmar en tales supuestos la ausencia del dolo ya en el estadio previo de la
tipicidad.

De acuerdo con estos presupuestos, la STC 120/2005 acierta cuando
sitia el problema del tratamiento juridico-penal del fraude a la ley y la
simulacion como un problema asociado a las funciones juridico-penales del
principio de culpabilidad. Sin invocar expresamente este principio, la
sentencia contiene el siguiente razonamiento: se considera lesionado el
principio de legalidad (entendemos en su formulacion de nullum crimen sine
lege certa , y en consecuencia, en su fundamento juridico-penal vinculado al
principio de culpabilidad) cuando se lleve a cabo la aplicaciéon de la norma
punitiva tan carente de razonabilidad “que resulte imprevisible para sus
destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto , sea por la
utilizacion de pautas valorativas extravagantes en relacion con el
ordenamiento constitucional, sea por el empleo de modelos de interpretacion
no aceptados por la comunidad juridica (...) (Fto. Jco.6)” Y de acuerdo con
ello declara el Tribunal Constitucional (mismo Fundamento) que “ la exigencia
de previsibilidad de una condena a titulo de delito fiscal no queda satisfecha
en aquellos supuestos en que dicha condena venga fundamentada
exclusivamente en un comportamiento calificable como fraude de ley
tributaria”.

Por lo tanto, la atipicidad administrativa del fraude a la ley tributaria, al
margen de la cuestion de si conduce también a la atipicidad penal, al menos
permite fundamentar un error de prohibicion (que el Tribunal Constitucional,
segiin parece desprenderse de su razonamiento, considera invencible) que
excluye la culpabilidad juridico-penal. Por ello declara el Tribunal
Constitucional que “(...) la atipicidad administrativa del fraude de ley
tributaria no conduce necesariamente a su atipicidad penal... constituye, en
cambio, un factor indicativo de esta ultima, ya que lo contrario representaria
un hecho excepcional en la pauta general de relaciones de progresion
cuantitativa entre la infraccion tributaria y el delito fiscal”.
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6. Aun siendo valida esta conclusion para el fin perseguido,
probablemente el Tribunal Constitucional debia haber dado un paso adelante
situando el problema en sede de tipicidad mas que en la de la culpabilidad,
pues esta presupone un comportamiento que llena los requisitos de un tipo
penal. Aunque en ambos casos la conclusion es la exencion de responsabilidad
penal por delito fiscal respecto de todos aquellos supuestos que pueden ser
calificados de fraude de ley, sin embargo, no es irrelevante que la causa de la
exencion de la pena sea la atipicidad que la culpabilidad basada en un error de
prohibicion invencible. Pues, por ejemplo, y no es baladi, mientras que el
hecho atipico no genera responsabilidad civil derivada del delito, si lo hace el
hecho tipico pero inculpable.

Creemos que la atipicidad administrativa del fraude de ley determina
asimismo la atipicidad penal. Y no solo por la exclusion del tipo subjetivo (del
dolo de este delito) sino incluso por la ausencia del tipo objetivo, al faltar en
tales casos la accion tipica. Esta cuestion que considera dudosa el Tribunal
Constitucional, sin afrontarla directamente, se resuelve en funcion de atribuir al
derecho penal en este &mbito la naturaleza de Derecho penal secundario . El
denominado Derecho economico constituye una nueva categoria sistematica
que conduce a la reelaboracion de las distintas ramas del ordenamiento
juridico en torno de ella. Asi, las disciplinas mercantil, penal, administrativa,
se convierten en especialidades de una materia mas amplia que tiene como
denominador comun la referencia al orden socioeconémico. Pues bien, en este
ambito, las distintas disciplinas juridicas concurren complementariamente a la
tutela del orden socioecondmico, s6lo que con distinta intensidad en funcion de
las diferentes necesidades de proteccion. Por ello puede afirmarse que, frente al
Derecho penal nuclear (delitos patrimoniales tradicionales), el Derecho penal
economico es un Derecho accesorio y secundario frente al Derecho
administrativo sancionador en la tarea de proteccion del orden juridico-
tributario. Esta naturaleza es una consecuencia de la expansion del Derecho
penal '’ més alla de su 4mbito nuclear tipico.

Como ha puesto de manifiesto el profesor RODRIGUEZ RAMOS,
todos los delitos econdomicos — y no constituye excepcion el delito fiscal —
padecen o gozan de secundariedad, y ello significa que la norma penal se limita
a ofrecer un plus de proteccion, pero asentandose de modo necesario aunque no
suficiente en la previa existencia de un injusto civil, mercantil, administrativo o
laboral"' . Por ello, el delito fiscal se construye sobre la base de un
comportamiento ya ilicito en el ordenamiento antes de su criminalizacion " .

La idea conforme a la cual la proteccion de los bienes juridicos no se
realiza s6lo por medio del Derecho penal es generalmente aceptada. Por ello,

1 Sobre ello, SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho Penal, Madrid, 1999.

"' RODRIGUEZ RAMOS, L., Secundariedad del Derecho penal econémico, Madrid, 2001,
pg. 39.

12 Ibidem, pg. 45.
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en aquellos supuestos en los que un determinado bien juridico recibe
proteccion de otros sectores del ordenamiento juridico es necesario que quede
perfectamente determinado en la ley penal el limite minimo de la punibilidad.
En este contexto se plantea la cuestion politico-criminal de la delimitacion de
los hechos punibles de las meras contravenciones administrativas. Y la fijacion
con nitidez de aquél limite minimo también es una cuestion relevante desde el
prisma de las exigencias de determinacion inherentes al principio de legalidad
penal.

De acuerdo con el profesor SAINZ DE BUJANDA, en sus reflexiones
acerca del concepto y el contenido del Derecho Penal tributario ", la norma
tributaria configura para el caso de incumplimiento una sancién que no va
dirigida a obtener el cumplimiento de la prestacion tributaria de contenido
pecuniario, ni a resarcir al ente publico acreedor del dano experimentado por
una prestacidon morosa, sino a castigar al infractor por la trasgresion del
ordenamiento que la infraccion — cualquiera que sea su modalidad -entrafia'. Y
esta naturaleza represiva o punitiva de la sancion y el quebranto de la norma
juridica permiten concebir en sentido amplio el Derecho penal tributario como
aquél conjunto de normas que asocian a una infraccion del orden juridico
tributario una sancion de naturaleza punitiva, y dentro de ¢l, en funcion de
determinados criterios de gradacion del injusto puede diferenciarse a su vez el
orden administrativo y el penal.

Entre la infraccion administrativa tributaria y el delito fiscal se da una
identidad estructural. La infraccion administrativa es, como el delito, una
accion tipica, antijuridica y reprochable. Y en ambos casos existe una lesion
de un bien juridico (asi, son bienes dignos de tutela la ordenada actividad
administrativa, la seguridad general del trafico, deberes del ciudadano frente a
la Administracion, etc.) y una contravencion de la norma, esto es un injusto.
Pero partiendo de la idea de que no ftodo injusto es penado sino solo el
«injusto penaly, el principio de subsidiariedad en la proteccion penal comporta
que la pena criminal s6lo debe asociarse como consecuencia a hechos de
especial daniosidad social. Asi, el injusto penal es una forma cualificada de
injusto por el especial merecimiento de pena, bien por la importancia del bien
lesionado (desvalor de resultado), bien por la mayor reprobabilidad de la
modalidad de accion (desvalor de accion). Compartiendo, pues, el ilicito penal
y el administrativo la idea de constituir infracciones de la norma tributaria, y
mas ampliamente del orden juridico, la subsuncidn del hecho en el tipo penal
requiere elementos adicionales de injusto que justifiquen el recurso a la pena.
Pero, en ninglin caso, menos.

Desde este punto de vista, en delitos como el fiscal, que pertenece al
ambito del Derecho penal secundario, la atipicidad administrativa debe llevar
también a la atipicidad penal. Y, en cualquier caso, el tipo penal debe requerir
dosis adicionales de injusto respecto de la tipicidad administrativa. Por ello,

1 SAINZ DE BUJANDA, F., ADPCP, pgs. 77 y ss.

' Ibidem, pg. 103.
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aunque sea dudoso que la atipicidad administrativa lleve a la atipicidad penal
(como declara la STC 12/2005) no parece dudoso que, tipificado un
comportamiento en el Derecho administrativo sancionador, se interprete el tipo
penal exigiendo un menor contenido de ilicitud que en la infraccion
administrativa. También de ese modo se vulnerarian las exigencias del
principio de legalidad penal y desde luego la interpretacion de la norma penal
seria imprevisible para el sentido comun ciudadano, destinatario de la
prohibicion. Por tanto, una interpretacion razonable de la norma penal debe
llevar a sostener que en el delito fiscal deben hallarse todos los elementos que
permiten la calificacion del hecho como infraccion tributaria muy grave, y
ademadas un plus de desvalor.

Asi, (a) No es indiferente que en el fraude de ley no exista en puridad
infraccion normativa, solo concurrencia de normas; y (b) Tampoco es
indiferente que la infraccion tributaria, para merecer la calificacion de muy
grave, requiera la utilizacion de medios fraudulentos, especialmente
tipificados. Tras la reforma de la LGT es claro que la mera elusion del pago de
un tributo no constituye sin mas infraccion tributaria muy grave, pues para ello
es necesario que se hayan utilizado medios fraudulentos (art. 191.4). La
definicidon auténtica que sobre los medios fraudulentos se contiene en el art.
184 NLGT debe orientar la interpretacion del Juez penal acerca de en qué
consiste la defraudacion a que se refiere el art. 305 CP. En todo caso, no basta
para el delito fiscal con eludir el pago — al margen de la cuestion de su
cuantia-, sino que se requiere la elusion del pago por medio de una
defraudacion, en la forma en que ha sido adecuadamente interpretada por la
STC 120/2005 como engaiio u ocultacion de la situacion factica de la que
dimana el deber tributario.

7.- La STC 120/2005 tiene la virtud de dejar sentado, con meridiana
claridad, que el delito fiscal requiere ocultacion. El delito fiscal describe un
comportamiento de ocultacion de la situacion economica, sin que baste, en
consecuencia, la mera elusion del pago de un tributo, aun dolosa. En la
sofisticacion del fraude reside el mayor desvalor de accion en el delito fiscal.

Lo esencial pues es comprobar que en la elusion del pago se han
utilizado medios fraudulentos, fundamentalmente anomalias sustanciales en la
contabilidad, el empleo de documentos falsos, la interposicion de personas, o la
simulacion negocial. En todos estos casos, ademas del perjuicio, existe un
comportamiento fraudulento especialmente disvalioso. Por tanto, la frontera de
la punibilidad debe situarse necesariamente a partir de la simulacion, sin que
tengan relevancia penal comportamientos de elusiéon que, como dice el
Tribunal Constitucional en la sentencia comentada, constituyan artificios que
“salten a la vista”, pues en tales casos no hay defraudacion en el sentido del
tipo penal.

Ha declarado en este sentido la STC 120/2005 (Fundamento de Derecho
4°) que:
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1) En el fraude de ley (tributaria o no) no hay ocultacion factica
sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico mas
favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso,
al efecto de evitar la aplicacion de otro menos favorable (norma
principal), y ello con el objetivo de disminuir la carga fiscal. De manera
que “no existe simulacion o falseamiento alguno de la base imponible,
sino que, muy al contrario, la actuacion llevada a cabo es
transparente, por mds que pueda calificarse de estratagema tendente a
la reduccion de la carga fiscal”. La doctrina ya habia puesto de
manifiesto que quedaban al margen de la infraccion tributaria las
situaciones artificiosas pero que estdn a la vista .

2) Mientras que la simulacion negocial entrafia como elemento
caracteristico la presencia de un engafio u ocultaciéon maliciosa de datos
fiscalmente relevantes, en el fraude de ley tributaria no existe tal
ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta a la vista. Como
declar6 la STC 48/1993, de 8 de febrero (FJ 3) “si la Sentencia admite
que no hubo simulacioén en el contrato ello hace dialécticamente dificil
la apreciacion de fraude”.

La doctrina anteriormente expuesta colisiona frontalmente con la
mantenida hasta ahora por la Sala Segunda del Tribunal Supremo. En primer
término porque considera necesario distinguir entre fraude de ley y simulacion;
en segundo lugar, porque atribuye a una y otra figura juridica una naturaleza
diferente, y, por ultimo, porque restringe el fraude en sentido penal a los casos
de simulacion, entendida como ocultacion factica de la base imponible. Esta
misma posicion que acoge el Tribunal Constitucional, insistentemente
reclamada por la doctrina cientifica ', habia sido rechaza por la Sala Segunda
de forma explicita.

Asi, por ejemplo, la STS de 15 de julio de 2002 — caso Kepro- habia
optado a efectos penales —bajo el prisma de la pretendida autonomia de la
ciencia penal- por la identidad de naturaleza y efectos juridicos de la
simulacién y el fraude de ley:

“ Algo distinto ocurre en los casos de la simulacion y del fraude
de ley, figuras en todo caso connotadas de ilicitud y caracterizadas —
mas alld de sus diferencias— porque quien recurre a ellas busca
desfigurar en alguna medida ciertas particularidades de su

15 Cfr. PEREZ ROYO, Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, Pamplona,
1996, pg. 47.

'* Vide. CHOCLAN MONTALVO, J.A., Responsabilidad penal de auditores de cuentas y
asesores fiscales, Barcelona, 2003, pgs. 187 y ss. Del mismo, “Responsabilidad penal del
asesor fiscal”, en Impuestos, 2003. Del mismo, “Problemas actuales del delito fiscal”, en
Derecho penal economico, CGPJ, 2001.Del mismo, “Conflicto en la aplicacion de la norma,
simulaciéon y negocios juridicos anéomalos en el ambito del derecho penal”, Revista de la
AEDAF, 2004.
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comportamiento a los ojos del orden juridico. En definitiva, tiene algo
que ocultar... Asi, en el caso de la simulacion —aqui se trata de la
relativa— se da un relevante componente de ocultacion, mediante la
puesta en escena de alguna apariencia de actividad negocial, solo
dirigida a distraer la atencion de los eventuales observadores, para
evitar que puedan tomar conocimiento de que lo efectivamente
realizado bajo tal pantalla es un negocio que esta en colision con la
ley.... El fraude de ley es una forma de «ilicito atipico», en la que
asimismo se busca crear una apariencia, que aqui es la de conformidad
del acto con una norma («de coberturay), para hacer que pueda pasar
desapercibida la colision del mismo con otra u otras normas
defraudadas que, por su cardcter imperativo, tendrian que haber sido
observadas”.

La STS 28.11.03 también se habia pronunciado en este sentido acerca
de la relevancia penal del fraude a la ley, con argumentos que merecen algunas
objeciones. Dice esta resolucion que:

“ En cualquier caso no puede compartirse el criterio del
recurrente en el sentido de que el fraude de ley exime de delito fiscal.
Desde la perspectiva penal lo que debe constatarse es la concurrencia de
los elementos integrantes del tipo, por lo que si consta que se ha
defraudado a la hacienda Publica mediante la voluntaria y consciente
elusion del pago de tributos por importe superior a la cuota legal, ha de
sancionarse, en principio, la conducta como delito fiscal. Y no cabe
apreciar un menor disvalor en la conducta de quien de modo
deliberado y consciente encubre la elusion tipica mediante un fraude
de ley respecto de quien simplemente omite realizar el pago con un
mayor riesgo de ser descubierto.

(...) A la aplicacion de la norma penal no se opone que el citado
art. 24 LGT disponga en su apartado tercero que ...sin que a estos solos
efectos proceda la imposicion de sanciones, pues el articulo 305 del
Codigo penal no sanciona en estos casos la utilizacion del
procedimiento encubridor de la elusion impositiva, sino la elusion en si
misma. Y como ya se ha expresado carece de sentido punitivo que la
mera omision de declarar implique elusion tipica, y no lo suponga la
alusion deliberadamente encubierta mediante un comportamiento
fraudulento ... Cuestion diferente es que pueda alegarse error de
prohibicion, en aquellos casos en que concurran los presupuestos de
esta figura, pero desde luego el fraude de ley no impide la aplicacion de
las normas eludidas, incluidas las que sancionan penalmente la elusion
fiscal en determinados supuestos .

Por lo tanto, el Tribunal Supremo, venia sosteniendo que el fraude a la
ley tributaria es u caso de ilicitud, y que el fraude de ley puede ser considerado
asimismo como una “defraudacion”. La mayor virtud de la STC 120/2005 es
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que declara que el fraude de ley, (a) ni es un caso de ilicitud, (b) ni puede ser
equiparado a la defraudacion en el sentido del tipo penal, pues no existe en esa
caso ocultacion factica, sino una actuacion transparente.

La STS de 28 de noviembre de 2003, que expres6 la tltima tendencia
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, puede conducir, de aplicarse
literalmente la doctrina que expresa obiter dicta (reconoce la sentencia que en
cualquier caso en el supuesto que resuelve se aprecia simulacion y no fraude de
ley), a una ampliacion indebida del delito fiscal. Y por ello merecia las
siguientes objeciones:

a) No explica la sentencia de 28.11.2003, lo da por supuesto, por qué
razén considera que “la mera omision de declarar implica elusion tipica”, a
pesar de que la jurisprudencia habia ya evolucionado en el sentido de
reconducir el delito fiscal a la idea de la defraudacion entendida como especial
desvalor de accién. Pues por las razones dichas, y ante la necesidad de
deslindar convenientemente el injusto penal y el ilicito administrativo bajo el
prisma del principio de intervencién minima, aparece evidente que “quien
simplemente omite realizar el pago con un mayor riesgo de ser descubierto”
(términos que utiliza la STS citada) no realiza una accidon que merezca
reproche penal, por su escaso contenido de ilicitud. Y la elusion del pago de un
tributo por medio de un comportamiento en fraude de ley si presenta un menor
disvalor que la conducta de quien elude el pago, como dice la sentencia,
“enmascarandose esta elusion mediante un disfraz de la realidad”, por lo que
debe determinarse si el minimo que requiere el derecho penal para su actuacion
se sithia en la simulacion o en el fraude de ley. En ningun caso, entendemos, en
la mera elusion del pago.

b) De otro lado, lo relevante en el fraude de ley es la evitacion de la
aplicacion de la norma eludida, no “el procedimiento encubridor de la elusion
impositiva” (como reza la STS 28.11.2003), y el legislador tributario ha
considerado que la elusion impositiva en estos casos no merece ser castigada
con una sancion administrativa. Por otra parte, el art. 15 de la nueva Ley
General Tributaria, frente al anterior art. 24, ya no dice que la exclusion de la
sancion sea “a los solos efectos tributarios”, a pesar de que la STS 28.11.03
habia utilizado este argumento para considerar sancionable el supuesto de
acuerdo con la ley penal.

c¢) Constituye un error equiparar la norma fiscal, eludida mediante el
comportamiento en fraude de ley, con la norma penal evitada. Si se reconoce —
como hace la sentencia comentada- que se ha producido la elusion de las
normas que sancionan penalmente la elusion fiscal es porque sencillamente no
se realizado el supuesto de hecho tipico, y en este caso la aplicacion de la
norma penal eludida supondria una aplicacion analogica en contra del reo
prohibida constitucionalmente.

Con otras palabras: si no se realiza el hecho imponible regulado en la
norma fiscal defraudada (la norma principal) no ha surgido el deber cuya
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infraccion se sanciona penalmente. Si se ha realizado otro hecho imponible
habré surgido otro deber concreto, que en su caso habra sido cumplido por las
partes. Por ello, no puede considerarse que se ha infringido un deber que nunca
existio, por mucho que la aplicacion de la consecuencia juridica del fraude de
ley permita aplicar analdégicamente la norma fiscal evitada como si hubiera
surgido aquél deber, sobre la base de que el nacimiento del hecho imponible
debia haber tenido lugar. Por el contrario, es claro que no cabe sancionar
penalmente como si el deber hubiera surgido, pues ello supone simplemente la
aplicacion analdgica de la ley penal.

d) En cualquier caso, el negocio en fraude de ley no es un negocio
ilicito, sino tan solo un negocio que conduce a resultados injustos, a pesar de
que la STS de 15 de julio citada se refiere a esa difusa naturaleza de la ilicitud
atipica.

La STC 120/2005 ha salido al paso de esta doctrina jurisprudencial, y
ha declarado con meridiana claridad que el fraude a la ley no es un caso de
simulacion, y donde no hay ocultacion factica no hay defraudacion punible.

También el propio Tribunal Supremo, la propia Sala Segunda, habia
avanzado ultimamente en esta linea, como lo demuestra la STS de 19 de
noviembre de 2004, recaida en su supuesto de defraudacion a la Seguridad
Social. En ella, se ha concluido, en el sentido expuesto, que la defraudacion
requiere “al menos alguna maniobra de ocultacion que pudiera perjudicar la
labor de inspeccion de los servicios de la Seguridad Social”. En esta tltima
afirmacion se da entrada, ademas, al principio victidogmatico, atn por explorar
en su aplicacion al delito fiscal. Conforme a este principio, no hay necesidad
de pena cuando la prevencion de la lesion del bien juridico estd en manos de su
titular. Se concibe el principio de subsidiariedad y proporcionalidad, la ultima
ratio de la proteccion de bienes juridicos, sobre la base de que el Derecho penal
cubre los espacios a que conduce la imposible autoproteccion de la victima.

Concebida la defraudacion como engafio, el Derecho penal solo
interviene en situaciones de inevitabilidad del error por la victima. En el delito
de estafa el Tribunal Supremo ha restringido el alcance del tipo penal
conforme al principio de autorresponsabilidad, incluso respecto de victimas
que no disponen de los medios de autoproteccion de los que esta asistida la
Agencia Tributaria. En situaciones en las que el artificio se encuentra “a la
vista”, ausente el disimulo o la ocultacion, existe la posibilidad de que la
Administracion Tributaria reaccione con los mecanismos de autotutela de que
dispone, y por ello no es necesaria la intervencion del Derecho penal como
instrumento de tutela subsidiario. S6lo cuando el sujeto activo del delito ha
desarrollado una conducta disvaliosa consistente en ocultar o disimular su
situacion patrimonial real, de tal modo que las atribuciones de autotutela de la
Administraciéon se revelan insuficientes , entonces, la conducta merece la
atencion de la ultima ratio, el Derecho penal. Pero nada de esto sucede cuando
las partes de un negocio, aunque utilicen formas insoélitas para conseguir una
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menor tributacion, amparandose en una norma de cobertura (recuérdese
vigente), realizan una operacion traslticida.

En definitiva, la STC 120/2005 ha supuesto un decisivo paso hacia la
necesaria armonizacion del orden juridico tributario y el penal, evitando
insoportables antinomias valorativas puestas de manifiesto en la aplicacion
practica de la norma penal del delito fiscal.
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