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PRESENTACION

Eduardo Demetrio Crespo
Catedratico de Derecho penal
Universidad de Castilla-La Mancha

I

Cuando se trata del delito fiscal, Derecho penal y Derecho tributario van
de la mano, todavia mas, se produce una suerte de simbiosis entre ambos. Ello
queda claramente reflejado en las sabias reflexiones vertidas en los diferentes
articulos de este libro, los cuales han sido distribuidos en dos partes destinadas
a marcar de algin modo la linea divisoria entre las dos materias. Se ha querido
conseguir con ello dos efectos: por un lado, ofrecer una visién conjunta y, por
otro, reunir a algunos de los mejores especialistas en este ambito de estudio.
Esas son las razones por las que la propuesta de mi querido companero José
Alberto Sanz Diaz-Palacios de editar juntos esta obra me parecié una idea
extraordinaria. Las magnificas contribuciones que retne tratan algunos de los
problemas mas dificiles que presenta en la actualidad el delito fiscal tanto
desde el plano dogmatico como politico-criminal.

II

Desde la perspectiva dogmdtica se puede decir que subsisten en buena
parte los problemas clasicos en torno al tipo de delito en funciéon del sujeto
activo o el bien juridico protegido, si bien estos han de tomarse como marco
de discusion para afrontar otros que aparecen en el escenarjo. Si se toma como
punto de arranque el primero de los trabajos, cuya autora es Monica de la
Cuerda Martin, vemos que en €l se aborda uno de los asuntos mas complejos
en la discusion actual, cual es el de la responsabilidad penal en la que puede
llegar a incurrir el asesor fiscal. Es importante determinar en qué supuestos
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Eduardo Demetrio Crespo

concretos y bajo qué circunstancias, profesionales como el asesor fiscal o el
auditor de cuentas, o bien pueden convertirse de manera excepcional en «autor»
a través de la aplicacion de la figura del actuar en nombre o representacion de
otro del art. 31 CP, o bien incurrir en responsabilidad penal como «participes»
en un delito de defraudacion tributaria. En particular, adquiere especial relieve
aclarar si y cuando las llamadas acciones neutrales, cotidianas o profesional-
mente adecuadas pueden acarrear responsabilidad penal.

A estos supuestos se refiere también en su articulo Martinez-Bujdan, quien
en referencia a la imposibilidad de admitir la autoria mediata del extraneusy a
la injustificada laguna de punibilidad que resulta como consecuencia de aplicar
el criterio mayoritariamente aceptado de la accesoriedad limitada de la partici-
pacion, critica la salida que ha buscado alguna jurisprudencia (SSTS 539/2003,
30.04 y 606/2010, 25.06), que termina condenando al participe extraneus por
delitos contra la Hacienda Publica pese a que el intraneus —obligado tributa-
rio— obro6 sin dolo, acudiendo a «argumentos extravagantes y erroneos» tales
como que concurria en el autor un hecho antijuridico porque infringia la nor-
mativa tributaria. La critica de este autor es aun mas radical cuando se refiere
a la «solucién de castigar al obligado tributario como autor» a pesar de haber
actuado en una situacién de error de tipo por falta del elemento cognoscitivo
del dolo concurriendo éste en cambio en los asesores fiscales o personas alle-
gadas, lo que habria acontecido en algunas de las condenas recientes por deli-
to fiscal a deportistas (casos Messi y Ronaldo) y personas del mundo de la
cultura. Es decir, castigar Unicamente al intraneus (sin dolo) y dejar impunes a
los asesores, lo que considera «un puro disparate».

El completo analisis de Ferré Olivé acerca de la naturaleza juridica y exten-
sion del régimen de cuantias lleva a contemplar el delito fiscal desde el punto
de vista de su estructuracion interna. Dicho régimen no es otra cosa, en su
opinion, que una manifestacion del principio de capacidad contributiva. Esto
significaria, en esencia, un posicionamiento, que el autor argumenta detallada-
mente, a favor de su consideracion como condiciones objetivas de punibilidad,
lo que a su juicio permitiria dar una explicacion convincente a los constantes
cambios de la regulacién a proposito de las mismas («un requisito tan maleable
no puede responder a criterios penales sustantivos de rigurosa envergadura»).
Se trataria, en definitiva, de marcar la frontera entre lo punible y lo ajeno al
Derecho penal, circunscribiendo la actuacion de este ultimo a los supuestos
mas significativos. Concluye sefialando que, aunque este sistema aporta segu-
ridad juridica, también contribuye al descreimiento en un sistema penal mini-
mamente coherente debido a las «cadticas cifras» que se manejan.

Dos problemas de contornos especificos son abordados por Faraldo Caba-
na 'y Garcia Novoa en sendos licidos aportes acerca de las sociedades que son
utilizadas instrumentalmente para la realizaciéon de un delito fiscal y la utiliza-
cién de facturas falsas con el mismo propésito. Faraldo constata que, debido
a diferentes factores, entre los que figura la inconcrecién acerca de su estatuto
juridico en el proceso penal, el problema de la responsabilidad penal de las
mencionadas sociedades no esta claro hoy por hoy. En este sentido, defiende
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que su supuesta inimputabilidad no deriva de su falta de complejidad interna
sino de su radical ilicitud, lo que justifica que reciban el mismo trato que las
asociaciones ilicitas, su disolucién, siendo la via para conseguirlo el decomiso.
Por su parte, Garcia Novoa, tras profundizar en las importantes consecuencias
del caracter de ley penal en blanco del delito fiscal, hace una importante cons-
tatacion; a saber, que el reenvio caracteristico de este tipo de norma «no sélo
opera en la direccién que va de la norma penal a la tributaria sino también
en sentido opuesto». En mi opinién, es esta una reflexion de gran valor en el
contexto simbidtico en el que se desenvuelve el delito fiscal, pues, como subra-
ya este autor, <a norma tributaria se convierte en norma penal, por lo que debe
aplicarse de acuerdo con los principios que presiden las normas punitivas», esto
es, «<no se deben interpretar las normas tributarias de manera que, deliberada-
mente, se favorezca la concurrencia del tipo delictivo».

ITX

No menos controvertidas son las dudas que plantea el delito fiscal desde
el plano politico-criminal e igualmente con una doble dimension, si se quiere,
clasica y moderna. De este modo, una cuestion que ha dado lugar a todo tipo
de discusiones es la polémica sobre la clausula de regularizaciéon contemplada
en el Apartado 4° del art. 305 CP, cuya naturaleza juridica creyé poder modifi-
car «por arte de magia» el legislador en la Exposicion de Motivos de la LO
7/2012 en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal.! Pero, hay
otros aspectos, que también traen causa de esta criticada reforma, que han sido
objeto de menor atencion por la doctrina, como p. €j., la «<superatenuacion por
regularizacion tardia» contemplada en el Apartado 6° del Art. 305 CP, segun la
cual el obligado tributario o el autor del delito puede beneficiarse de una reba-
ja en la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, antes de que transcu-
rran dos meses desde la citacion judicial como imputado, satisfaga la deuda
tributaria y reconozca judicialmente los hechos; rebaja que se hace extensible
en el segundo inciso a otros participes en el delito cuando colaboren activa-
mente para la obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o captura
de otros responsables, para el completo esclarecimiento de los hechos delicti-
vos o para la averiguacion del patrimonio del obligado tributario o de otros
responsables del delito. Pues bien, de este asunto se ocupa en un vibrante
articulo Dopico Gomez-Aller, quien de modo convincente argumenta a favor de
su derogacién. Dado que en Espafa se parte, como aclara oportunamente este
autor, de un ordenamiento punitivo menos incisivo en materia fiscal que otros
del entorno europeo, este mecanismo conduce en la prictica a una situacién
rayana a la impunidad vy, lo que es peor, previamente calculable, con el consi-

1. Cfr., al respecto, DEMETRIO CRESPO, E., Sobre el fraude fiscal como actividad delictiva ante-
cedente del blanqueo de dinero», en Revista General de Derecho Penal, n° 26, 2016, pp. 1y ss., y
las referencias alli citadas a las que me remito.
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guiente efecto desactivador de la capacidad preventivo general que se atribuye
a las normas penales. Muy preocupante resulta su conclusion de que junto a
esta «destruccion del potencial intimidatorio del Derecho penal tributario» corre
paralelamente un «enorme incentivo al fraude», sin que nada de esto quede
justificado por los supuestos beneficios esperables.

Iv

Otra de las preocupaciones esenciales de la doctrina especializada, que
encuentra debido reflejo en este libro, es el respeto a las garantias constitu-
cionales de cardcter penal y procesal. Y es que la reforma parcial de la Ley
General Tributaria que tuvo lugar mediante L. 34/2015, de 21.09, que cambia
de manera radical la regulacion del tanto de culpa en los supuestos de delitos
contra la Hacienda Publica, ha suscitado una importante controversia doctrinal
al respecto. Asi, Claudio Garcia Diez, en su magnifico articulo, parte de este
cambio legislativo que obliga ahora a la emisiéon de la llamada liguidacion
vinculada al delito (LVD), cuya naturaleza juridica seria para €l la de una genui-
na cuestion prejudicial administrativa de naturaleza penal, con el efecto de
que tan solo se paralizan los procedimientos sancionadores, pero no las regu-
larizaciones tributarias, en consonancia con lo dispuesto en el art. 305.5 CP,
segun el cual, da existencia del procedimiento penal por delito contra la
Hacienda Publica no paralizara la acciéon de cobro de la deuda tributaria». Ello
conduce, a su vez, a descomponer la obligacion tributaria entre la parte que
aparece relacionada con la conducta presuntamente defraudatoria y aquélla
libre de connotaciones penales, lo que genera multitud de problemas. Este
autor argumenta desde distintos angulos su concepcion del delito fiscal como
una «simbiosis» entre Derecho penal y Derecho tributario, de los que toma la
accion antijuridica necesariamente dolosa y el régimen tributario que se consi-
dera conculcado —por lo que quedaria configurado como una prototipica ley
penal en blanco (STS, 209/2019, 22.04)— respectivamente. Esto le lleva a afir-
mar, por un lado, que la cuota defraudada no es una cuestion prejudicial sino
un elemento del tipo del delito fiscal «cuya fijacion corresponde en exclusiva
al juez penal», y por otro, que das regulaciones sobre la distribucion de la carga
de la prueba en las esferas tributarias y penal son distintas». De enorme interés
resultan igualmente sus reflexiones acerca del delito fiscal y prueba ilicita a
propésito del «Caso Falciani» y sendos pronunciamientos del Tribunal Supremo
(STS 116/2017, 23.02) y Tribunal Constitucional (STC 97/2019, 16.07) sobre el
mismo. Respecto al camino argumentativo seguido por este ultimo, vierte con-
sideraciones criticas que han de ser muy tenidas en cuenta, senalando que
dejos de operar como valladar frente a proximas practicas irregulares, se con-
vierte en una especie de salvoconducto en casos de obtencion ilicita». La misma
inquietud inicial guia el brillante razonamiento de Aurora Ribes, quien sabe
conducirnos de manera impecable por los vericuetos de las consecuencias que
conlleva la apreciacion de indicios de delito en los procedimientos tributarios
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y los problemas que surgen como consecuencia del cambio de regulacion sobre
el «tanto de culpa» al que acabamos de referirnos. Tras advertir de la existencia,
pese a las apariencias, de una «prejudicialidad administrativa de facto» y estu-
diar las excepciones a la regla general que obligan al Ministerio Fiscal a abs-
tenerse de practicar la LVD, que no es susceptible de impugnacion en via
administrativa, pone el acento en los problemas constitucionales que resultan
de la drrecurribilidad», adhiriéndose al sector doctrinal que ha visto en ella una
quiebra del principio del juez natural, amén del significativo aumento del ries-
go de conculcar el derecho a no declarar contra si mismo.

A%

Este necesario didlogo entre penalistas y tributaristas se vuelve ain mas
evidente en las dos estupendas contribuciones que restan por mencionar y que
se ocupan de aspectos enormemente técnicos. Asi, en el articulo de Montero
Dominguez, en el que se estudia con detenimiento el procedimiento recauda-
torio, no hay detalle relativo a las liquidaciones vinculadas a los delitos contra
la Hacienda Publica que pase inadvertido. Por su parte, Sanz Diaz-Palacios, que
cierra el libro, se adentra en esta ocasion en las particularidades de la regula-
rizacion de deudas tributarias y la responsabilidad civil derivada del delito
fiscal, intereses moratorios e intereses procesales. Especialmente interesantes
resultan, en mi opinién, sus consideraciones acerca de la transformacion de la
deuda tributaria en responsabilidad civil ex delicto y la polémica doctrinal exis-
tente al respecto.
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