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1 . PLANTEAMIENTO: LA LEY 44/78 DEL IRPF

La Ley 44/1978 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas combinaba la consideracion de la unidad familiar como unidad
contribuyente, esto es, como ente al que se atribuye o con relaci6n al
cual se determina la riqueza que se quiere gravar, con un sistema de
tributaci6n caracterizado por la acumulaci6n de todas las rentas y la
aplicacidn de los tipos generales, cuyos efectos son corregidos
mediante deducciones fijas a practicar en la cuota (1) .

La doctrina en repetidas ocasiones habfa criticado el tratamiento
de la unidad familiar en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, fundamentalmente desde la perspectiva del principio de
«imposicidn individual» (2) . La Sentencia del Tribunal Constitucional
209/1988, de 10 de noviembre ha venido finalmente a sancionar este
principio de «imposici6n individual», al otorgar el amparo solicitado
(RA 752/1985) por un contribuyente que habfa contrafdo matrimonio
el 27 de diciembre de 1980 reconociendo su derecho «a no ser discri-
minado fiscalmente por el hecho de haber contrafdo matrimonio y a

(I) Cfr . Zornoza J. J ., «Aspectos constitucionales del r6gimen de tributacibn con-
junta en el IRPF (Comentario a la STC 45/1989, de 20 de febrero)», en Revista Espa-
nola de Derecho Constitucional, n6m. 27, 1989, pp. 164 y ss .

(2) Vid . por todos Falcon y Tella, «Comentario general de Jurisprudencia», en
Revista Espanola de Derecho Financiero, mim . 62, 1989, pp . 282 .
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hacer por separado su declaraci6n del impuesto sobre la renta de las
personas ffsicas del ejercicio 1980», al tiempo que decidi6 someter al
Pleno del Tribunal la cuesti6n de inconstitucionalidad relativa a los
articulos 4.2, 5.1 (regla 1), 7 .3, 23 (en relaci6n con el 24.7), 31 .2 y
34.3 y 6 de la Ley 44/78 del IRPF, teniendo en cuenta la reforma ope-
rada por la Ley 48/85 de reforma parcial del citado tributo, por refe-
rencia a los artfculos 14, 18, 31 y 39 de la Constituci6n espanola (3) .

II . LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
45/1989, DE 20 DE FEBRERO

La STC de 20 de febrero de 1989, origen de la Ley 20/89, de 28
de julio, declara la inconstitucionalidad y nulidad de los artfculos 7.3,
31 .2 y 34.3 y 6 de la Ley 44/78, de 8 de septiembre, asf como la
inconstitucionalidad del art . 4.2 de to citada Ley, en cuanto que no
preve para los miembros de la unidad familiar, ni directamente ni por
remisi6n, posibilidad alguna de sujeci6n separada y la del art . 24.b)
de la misma Ley, en la redacci6n anterior a la Ley 37/1988, en cuanto
que no incluye entre los periodos impositivos inferiores a un ano el
correspondiente a los matrimonios contraidos en el curso del mismo.

La citada sentencia ha levantado una nube de comentarios y opi-
niones desde diversos sectores jurfdicos . El aspecto mas poldmico de
la misma es, sin duda, como senala Zornoza, el alcance que debe atri-
buirse a la declaraci6n de inconstitucionalidad pronunciada, dado que
el Tribunal Constitucional ha olvidado contemplar todos aquellos
casos de expedientes que pudieran encontrarse en tramitaci6n en la
fecha de la STC o que pudieran iniciarse -respecto de los ejercicios
de 1987 y anteriores no prescritos- con posterioridad a ese momen-
to, a consecuencia de actuaciones inspectoras de la Administraci6n o
por iniciativa de los propios contribuyentes (4) .

Asimismo, uno de los aspectos mas complejos y controvertidos es
el principio declarado por el Tribunal Constitucional sobre la retroac-
tividad de la nulidad de los preceptos declarados inconstitucionales .
El Alto Tribunal manifiesta que la nulidad de los preceptos declarados
inconstitucionales no afecta a las situaciones establecidas mediante
actuaciones administrativas firmes ni a las autoliquidaciones o liqui-

(3) Un comentario a esta Sentencia puede verse en Zornoza, J . J. y de la Hucha, F .
«E1 regimen tributario de las unidades familiares en el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas : comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de
noviembre de 1988>>, en «Papeles de Trabajo» , Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1989 .

(4) Zornoza, J . J . «Aspectos constitucionales del r6gimen de tributacidn conjun-
ta . . .», cit ., pAgs . 190 y ss .
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daciones provisionales o definitivas acordadas por la Administraci6n,
con anterioridad a la fecha de la referida Sentencia, no procediendo,
por tanto, restituci6n o devoluci6n alguna .

Esta limitaci6n de la retroactividad nos lleva, segtin Drake y Drake,
a situaciones complejas y, en muchas ocasiones, il6gicas e injustas (5) .

Para Garcia de Enterria, las dudas que acompanan a esta Senten-
cia, la primera,de nuestro Tribunal Constitucional que acoge con
plena consciencia la doctrina de la llamada por el Tribunal Supremo
Norteamericano «prospectividad» (6) del fallo, frente a la tradici6n de
la oretroactividad» de los efectos de la declaraci6n de inconstitucio-
nalidad de una ley, no existirfan si, con la resoluci6n con que to han
hecho sus predecesores en la justicia constitucional e internacional, la
sentencia se hubiese limitado a definir sus efectos a partir de su fecha,
sin mas precisiones, dando por valida la legislaci6n por 61 anulada
hasta ese momento. Hubiera sido la t6cnica mas simple, con menos
efectos derivativos no deseados, de la t6cnica prospectiva pura (7) .

Tal vez, como mantiene Aparicio P6rez, el Tribunal Constitucional
consciente de la transcendencia de su decisi6n, del descontento que va a
producir y sobre todo de la aparente contradicci6n que encierra recurre a
la existencia de una «laguna parcial» para justificar la no restituci6n de to
ingresado por autoliquidaciones realizadas al amparo de normas inconsti-
tucionales (8) . En julio de 1989, el Gobiemo dict6 una nueva Ley en la
que volvfa a regular la tributaci6n de los matrimonios, llenando el vacfo
legal que habfa dejado la Sentencia del Tribunal Constitucional .

III . INCIDENCIA EN LO PENAL: LA SENTENCIA
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
DE 27 DE MARZO DE 1989

Pero, entre los diferentes efectos que la Sentencia del Tribunal
constitucional produce, se encuentra el de su incidencia en materia

(5) Drake y Drake, <<Comentarios a la Ley de reforma del IRPF» , Ciencias de la
Direcci6n, 3 .a ed ., Madrid, 1989, p . 10.

(6) La doctrina de la prospectividad se formula a partir de 1965 por el Tribunal
Supremo Norteamericano (caso Linkletter) y posteriormente es reconocida por el Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Europea (sentencia Defrenne) y por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Sentencia Markx), cfr ., Aparicio P6rez, <<La integra-
ci6n del delito fiscal por el IRPF y la sentencia del Tribunal Constitucional 45/89>>, en
Gaceta Fiscal, num . 72, 1989, p . 145 .

(7) Garcia de Enterrfa, <Un paso importante para el desarrollo de nuestra justicia
constitucional : la doctrina prospectiva en la declaraci6n de ineficacia de las Leyes
inconstitucionales», en Revista Espanola de Derecho Administrativo, nom . 61, 1989,
pp . 5 y ss .

(8) Aparicio P6rez, ob. cit., pp . 144 y ss .
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penal, concretamente el relativo a los Delitos contra la Hacienda
Publica, cometidos bajo el regimen de tributaci6n acumulada de ren-
tas en una unidad familiar :

El delito fiscal o delito contra la Hacienda Publica se construye
tecnicamente como una norma penal en blanco . El artfculo 349 del
C6digo Penal establece que <<El que defraudare a la Hacienda estatal,
autondmica o local, eludiendo el pago de tributos o disfrutando inde-
bidamente de beneficios fiscales, siempre que la cuantfa de la cuota
defraudada o del beneficio fiscal obtenido exceda de 5 .000.000 de
pesetas, sera castigado con la pena de prisi6n menor y multa del tanto
al sextuplo de la citada cuantia» .

Tanto la regulaci6n del delito fiscal en el articulo 319 del
C6digo Penal, derogado en 1985, como la regulaci6n del delito
contra la Hacienda Ptiblica en el actual articulo 349 del C6digo
Penal no se limitan a requerir la producci6n de una defraudaci6n a
la Hacienda Pdblica, sino que exigen que esta sea igual o superior
a dos millones de pesetas, conforme al antiguo articulo 319, o
superior a cinco millones de pesetas, segdn el vigente articulo
349(9) .

El problema que se plantea es el de si es posible realizar la deter-
minaci6n de los elementos objetivos y subjetivos exigidos por el tipo
penal utilizando una ley, la Ley 44/78, de 8 de septiembre de normas
reguladoras del Impuesto sobre la renta de las Personas Fisicas, que
ha sido declarada parcialmente inconstitucional .

La Audiencia Provincial de Madrid en sentencia de 27 de marzo
de 1989, con anterioridad, por tanto, a la publicaci6n de la Ley
20/1989, interpreta la Sentencia del Tribunal Constitucional en el sen-
tido de que la declaraci6n de inconstitucionalidad de varios preceptos
de la ley imposibilita su use como instrumento de integraci6n del

(9) Sobre la situacibn antes de la Reforma de 1977, vid . Landrove Diaz, «Las
infracciones tributarias ante el Derecho Penal espanol», en Anuario de Derecho Penal,
1971, pp . 79 y ss . ; P¬ rez Royo, «Infracciones y sanciones tributarias», Madrid, 1972 ;
Rodriguez Mourullo, «Presente y futuro del delito fiscal> , Madrid, 1974 . Sobre la
situacidn a partir de la Reforma de 1977, vid . Argiles y Garces de Marcilla, <<El delito
fiscal> , en Cronica Tributaria, ndm . 25, pp . 9 y ss . ; Cordoba Roda, «El delito fiscab ,
en Revista Espanola de Derecho Financiero y Hacienda Publica, ntim . 15/16, 1977,
pp. 689 y ss . ; Martinez P ¬ rez, <<El delito fiscal, Madrid, 1982 ; Quintero Olivares, <<El
nuevo delito fiscal, en Revista Espanola de Derecho Financiero y Hacienda Publica,
num. 137, pp . 1313 y ss . Sobre la Reforma de 1985, vid . Arroyo Zapatero, «Delitos
contra la Hacienda Publica en materia de subvenciones», Madrid, 1987 ; Boix Reig-
Bustos Ramirez, «Delitos contra la Hacienda Piublica», Madrid, 1987 ; Lamarca P6rez,
«Observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Publica», en Revista de
Derecho Financiero y Hacienda Publica, ndm . 178, 1985, pp . 743 y ss . ; Munoz Conde,
((El error en el delito de defraudacibn tributaria del art . 349 del Cbdigo Penal, en El
error en Derecho Penal, Valencia, 1989 ; P6rez Royo, «Los delitos y las infracciones en
materia tributaria», Madrid, 1986 .
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Codigo Penal pues, se ha producido un «vacfo normativo» que la hace
inaplicable en los casos en que se ha producido acumulaci6n de ren-
tas, insistiendo en que ono existe normativa aplicable para realizar la
correspondiente liquidaci6n, to que conlleva necesariamente a la
absoluci6n de la procesada de los delitos fiscales y contra la Hacienda
Publica de los que viene siendo acusada por el Ministerio Fiscal y por
el Abogado del Estado, ante la imposibilidad de determinar la concu-
rrencia del elemento normativo de dichos tipos, cual es la cuantfa de
la cuota defraudada, puesto que estos delitos, como preceptos de los
denominados «en blanco», han de ser completados con otras disposi-
ciones no penales, aqui de caracter tributario, que si bien en el
momento de la perpetraci6n de los hechos y de la incoacci6n del pro-
cedimiento estaban vigentes, hoy han sido declarados inconstituciona-
les y, por tanto, de imposible aplicaci6n para integrar la norma penal»
(F. D., n6m. 4).

En base a esta interpretacion la Audiencia Provincial de Madrid
absuelve a la procesada acusada de no haber presentado declaracidn
de Renta relativa a los ejercicios de 1982, 1983, 1984, 1985 y haber
obtenido por sf misma ingresos brutos ascendentes a 28.374 .567 pese-
tas en 1982, 32.397.789 pesetas en 1983, 47.696.036 pesetas en 1984
y 64 . 429.522 pesetas en 1985 . La procesada es una conocida y famo-
sa folkldrica espanola, de ahi que el caso se haya seguido en todos los
ambitos con gran expectacion y sea conocido popularmente como el
caso «Lola Flores» .

Para Aparicio Perez, las consecuencias de la interpretaci6n que de
la Sentencia del Tribunal constitucional hace la Audiencia Provincial
de Madrid crean sin duda una distorsion en el ordenamiento de enor-
me relevancia que vulnera claramente los principios constitucionales
de igualdad y de seguridad juridica, al crear una clara discriminaci6n
en perjuicio de aquel que realiz6 un cumplimiento escrupuloso de sus
obligaciones fiscales .

Desde otro punto de vista, al consagrar la impunibilidad de con-
ductas que reunen los demas requisitos para ser consideradas como
delito, se produce un absurdo juridico, pues aun dentro de la familia
podrian ser condenados por delito fiscal aquellos matrimonios en los
que por haber solo un perceptor de rentas no se diera acumulaci6n,
mientras que todos aquellos que acumularan quedarfan impu-
nes (10) .

Creo, en efecto, que el argumento de la existencia de un «vacio
normativo» produce una clara injusticia e indefensi6n social que lleva
a claras consecuencias inconstitucionales por vulnerar los principios
de igualdad y seguridad juridica reconocidos en la propia Constitu-

(10) Aparicio Perez, ob. cit., pAg . 148 .
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cion espanola . Como ha senalado Aparicio Perez, la aplicaci6n del
delito fiscal para unos contribuyentes y no para otros con el argumen-
to de la existencia de un «vacfo normativo», crearfa una situaci6n
denominada por la doctrina alemana de «catastrofe social)> que se da,
por sentencias que al ser opoliticamente inexactas o falsas la lesi6n
puede alcanzar a la comunidad entera» (11) .

Para no vulnerar los principios constitucionales de igualdad y
seguridad juridica la soluci6n a la que se acoge la sentencia de la
Sala Segunda de to Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Territorial de Barcelona de 11 de abril de 1989 radica en establecer
que la liquidaci6n anulada «habrfa de ser sustituida por otra a practi-
car cuando se promulguen las modificaciones o adaptaciones norma-
tivas que impone la sentencia del supremo interprete de la Constitu-
ci6n» . En un sentido analogo se pronuncian las sentencias de la Sala
Tercera del mismo Tribunal de 9 y 16 de mayo y 14 de junio del
mismo ano y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ara-
g6n de 26 de julio.

Esta soluci6n, no obstante, es inviable por la presencia en nues-
tro ordenamiento del principio de retroactividad de la ley penal mas
favorable . La solucion, a mi juicio, mas ajustada a Derecho es la
que sigue la Sala de to Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna en sentencia de 8 de noviembre de
1990 al considerar que «1a previsi6n contenida en el art . 25 de la
Constitucion espanola, conforme a la cual nadie puede ser condena-
do o sancionado sino en virtud de infracci6n penal o administrativa
fijada con anterioridad a su comisi6n, referida al caso examinado
supone que los elementos de la infracci6n tributaria han de ser
conocidos en el momento de su comisi6n por el presunto autor de la
misma. Cuando uno de los elementos de la infracci6n -su limite
cuantitativo-, que a su vez condiciona el alcance de la sancion a
imponer -en funci6n de la cuota defraudada- no era susceptible
de ser conocido por los recurrentes -por mor de la declaracion de
inconstitucionalidad que recay6 sobre la regulacion del IRPF en
cuanto a la llamada obligaci6n de tributaci6n conjunta de los c6nyu-
ges-, siendo fijadas con posterioridad aquellas cantidades (cuota
tributaria, sancidn y deuda tributaria) en aplicaci6n de una normati-
va de fecha tambien posterior, ha de concluirse que se ha producido
la vulneraci6n constitucional invocada . En consecuencia se entiende
que ha existido violaci6n del art . 25 de la Constitucion espanola y
procede estimar el recurso, dejando sin efecto la determinacion de
los intereses de demora y sanciones establecidas en las actas impug-
nadas» .

(11) Aparicio Nrez, ob. cit ., pag . 149.
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IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 27
DE DICIEMBRE DE 1990 : CUESTIONES QUE PLANTEA

La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de
diciembre de 1990 plantea diversas e importantes cuestiones :

Primera . El Tribunal Supremo, tras reflexionar sobre los compo-
nentes objetivos y subjetivos del delito fiscal o contra la Hacienda
Publica y analizar el tipo penal, estudia la incidencia en el lmbito penal
de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 defebrero de 1989.

El Tribunal Supremo procede a una interpretaci6n logica y teleo-
logica de is Sentencia del TC, y en base a la misma indica que <<La
STC, favorecedora del principio de igualdad, unicamente puede inci-
dir y tener validez en aquellos supuestos en que la declaracion con-
junta pudiese perjudicar, de manera inequivoca e incluso dubitativa al
contribuyente, pero no en los casos, como el que aqui se contempla en
que esto no sucede, porque ello supondria extravasar con mucho su
logico campo de efectividad al estar acreditado que tal perjuicio no es
posible que se produzca se actue de uno u otro modo».

En opinion de los Magistrados que suscriben la Sentencia, en los
casos de unidades familiares con un unico perceptor de renta, la obli-
gacion de acumulacion de rentas produciria resultados inocuos para el
contribuyente, y no se mostraria, por tanto, discriminatoria. «Si en el
presente caso no se perjudica en absoluto al declarante, la conclusion
no puede ser otra que la de inexistencia de un vacio legal exculpatorio
penalmente de los correspondientes fraudes fiscales» (FD Tercero
111) . En definitiva, «e1 invocado vacio legal no puede incidir en el
campo penal porque apareciendo como aparecfa perfectamente indivi-
dualizada la obligacion de declaraci6n de uno de los miembros de la
familia, con total independencia de los demas, en orden a los ingresos
por la procesada obtenidos, con voluntad defraudatoria, ingresos no
declarados y con una complementaria obstaculizaci6n a la labor
investigadora, es innegable que concurren todos los elementos objeti-
vos y subjetivos que dan vida al delito o delitos a la procesada impu-
tados» (FD Tercero IV, 4) .

A pesar de todo to anterior el propio Tribunal manifiesta la impo-
sibilidad de determinar la exacta cuantia de to defraudado al no haber
establecido el Tribunal de Instancia los llamados gastos necesarios y
no constar estos en documentos a los efectos de la casacion. Ante esta
imposibilidad el Supremo opta por aceptar como probado el hecho de
que el fraude supera los dos millones y los cinco millones de pesetas
respectivamente, en orden al derogado art. 319 y al actual 349 del
Codigo Penal . La Sentencia to declara asi expresamente como <<hecho
probado» (FD Tercero IV, 1) . «Y en tal caso no hay otra solucion que
aceptar como probada la existencia del fraude fiscal en la cuantia mas
minima posible» (FD Tercero, IV, 5) .
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Frente a to anterior se manifiesta el voto discrepante del Magistra-
do Barbero Santos, que considera -igual que la Audiencia Provincial
de Madrid- que «e1 vacuum declarado por el maximo hermeneuta de
la Ley Fundamental obstaculiza de manera insalvable determinar la
suma o cuota defraudadas, consecuencia necesaria de la imposibilidad
de practicar las correspondientes liquidaciones del impuesto» . «La
STC impide en consecuencia, determinar el resultado de un delito de
resultado . Obstaculiza, por tanto, que el delito exista al no darse todos
los elementos . En ningan momento el Juzgador de Instancia establece
que el fraude supere los dos y los cinco millones de pesetas, respecti-
vamente . En tal caso hubiese condenado . No to hizo por sentirse juri-
dicamente incapaz de tomar tal decision al no poder determinar el
resultado, sin el cual no existe delito» .

En conclusion, es la exacta cuantificacion del importe defraudado
to que se presenta problematico, pues la fijaci6n del quantum probado
que supera el minimo exigido de dos y cinco millones de pesetas es
requisito para la existencia del delito .

La tesis sustentada por Barbero Santos estriba en que una vez
declarados inconstitucionales los preceptos extrapenales con los que
determinar la cuantfa defraudada, no es posible ni determinar ni pre-
sumir que esta sea superior al limite minimo requerido para la infrac-
cion penal, con to que no puede condenarse. Y ello, tanto si el hecho
se enjuicia durante el periodo del supuesto vacio legal como si to es
durante el periodo de vigencia de la nueva normativa .

Tesis que se fundamenta en el hecho de que en el ambito del
Derecho penal espanol una de las manifestaciones materiales del prin-
cipio de legalidad es tanto la prohibici6n de dictar leyes con efectos
retroactivos desfavorables como de aplicarles a hechos cometidos con
anterioridad a su entrada en vigor y, de igual forma, en sentido perju-
dicial para el afectado . El articulo 9.3 de la Constitucion al proclamar
«1a irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales» se erige en norma basica de
nuestro ordenamiento juridico en materia de irretroactividad, y sobre
ella es preciso construir el alcance y significado que debe darse al
citado principio . El resto de las disposiciones con un contenido penal
que hacen referencia al tema -dentro de la propia Constitucion, el
art . 25 .1, o fuera de ella, los arts . 1 .2, 23, 24 y 81 del Codigo Penal-
no pueden ser interpretados sino en funcion de la inicial declaracion
que contiene el art . 9.3 de la Constitucion .

No obstante, el principio general de irretroactividad tiene en mate-
ria penal una importante excepcion : la retroactividad de la ley mas
favorable, consagrada en el art . 24 del propio Codigo penal : «Las
leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al reo de
un delito o falta, aunque al publicarse aquellas hubiere recafdo sen-
tencia firme y el condenado estuviese cumpliendo la condena.»
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A los efectos del tratamiento de la retroactividad de la ley penal
mas favorable, el hecho de que el supuesto de hecho se describa en un
cuerpo distinto -en este caso en una ley tributaria- al que senale la
pena, plantea la cuesti6n de si ha de aplicarse retroactivamente, segun
el art. 24 del C6digo Penal, la ley penal en blanco que ha visto modi-
ficada su complemento por alteraci6n de la fuente en que 6sta se
halla . Como expone Landrove, por Ley penal, a efectos de aplicaci6n
del art. 24 del C6digo Penal, debe entenderse todo precepto del cual
resultan consecuencias penales . No s61o los que se refieren a la pena
o definen figuras concretas del delito, sino tambi6n los de otros secto-
res del ordenamiento juridico que dan contenido a las llamadas «nor-
mas penales en blanco» . Solucibn que viene impuesta por tratarse de
modificaciones extrapenales de la ley penal, pues forman parte del
conjunto de presupuestos de los que depende la pena; la modificaci6n
puede otorgar mayor o menor alcance al precepto desde el momento
en que la modificaci6n se produce (12) .

Por tanto, en las leyes penales en blanco la situaci6n mas favora-
ble se puede dar por una modificaci6n de la norma que hay que com-
pletar. Nos encontramos -en definitiva- ante una ley nueva a la que
es de aplicaci6n to prevenido en el art . 24 .

Si interpretamos, pues, esta excepci6n conforme a to establecido
en el art. 9.3 de la Constituci6n, no cabe duda de que la Ley 20/89,
podra ser utilizada como instrumento de integraci6n siempre que
resulte mas favorable que la aplicaci6n del regimen general .

Pero, es evidente como senala Aparicio P6rez, que de no mante-
nerse la aplicabilidad del regimen general -como hace la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid- la Ley 20/89 no podrfa
ser aplicada tampoco, pues para hacerlo hacia atras ha de resultar
necesariamente mas favorable . Y es claro, que para comprobar si
algo es mas o menos que algo, es necesario comparar ; ello supone
que con la tesis del «vacio normativo» la ley 20/89 no serfa utiliza-
da, pues no habrfa nada con que compararla y no resultarfa mas
favorable . Sin embargo, de considerarse aplicable el regimen gene-
ral corregido por el sistema de deducciones en la cuota, la norma
integradora sera aquella de la que resultara una cuota a pagar infe-
rior (13) .

Desde un estricto respeto al principio de irretroactividad la solu-
ci6n ajustada a Derecho serfa la expuesta por Barbero Santos . Al
dejar la declaraci6n de inconstitucionalidad un vacfo no regulado de
otro modo conducirfa a la simple atipicidad . Incluso, se puede afir-
mar, la prohibici6n de retroactividad cuando, subsanados los vicios, la

(12) Landrove Dfaz, «Introducci6n al Derecho Penal Espanob>, 3 .° ed ., Madrid,
1989, pdg . 125 .

(13) Aparicio Perez, ob. cit., piig . 151 .
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nueva Ley 20/89 comience a regir, incluso aunque se muestre mas
favorable con respecto a la declarada inconstitucional . Y aunque tal
solucidn lleve a situaciones injustas e il6gicas, pues la STC, favorece-
dora del principio de igualdad, provocaria en este caso una clara desi-
gualdad entre los sujetos que cumplieron con su obligacibn fiscal y
aquellos que no la cumplieron.

La solucidn posible seria entender que la Ley no establece dos
regimenes distintos, sino uno solo, que debe ser aplicado a todas las
personas fisicas sujetas al impuesto, regulando, ademas, una serie de
preceptos especiales que modifican el regimen general cuando las
personas sujetas forman parte de una unidad familiar, y aunque estos
preceptos especiales sean declarados inconstitucionales, permanecen
inalterables las normas del impuesto aplicables a toda persona fisica,
aunque en el caso de la familia, y por respeto a otros principios cons-
titucionales, deban ser matizados sus efectos (14) . Este argumento es
respaldado por la propia Sentencia del Tribunal Constitucional en su
fundamento 5.9 : « . . . Es indispensable que la sujeci6n conjunta no
incremente la carga tributaria que, con arreglo a las normas genera-
tes, le corresponderian a cada uno de los sujetos pasivos integrados
en la unidad tributaria de acuerdo con su propia capacidad econdmi-
ca . . .»

En contra de esta tesis, se mantiene que el Tribunal Constitucio-
nal ha declarado expresamente la existencia de «una laguna parcial
en un sistema trabado», y que esa afirmacion vincula a todos los
poderes pdblicos, que no podran aplicar el regimen general a las uni-
dades familiares con acumulacidn de rentas por imperativo de la pro-
pia Sentencia del Tribunal Constitucional . Pero, como acertadamente
expone Aparicio Perez, cuando la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional habla de laguna y vacio normativo, se esta refiriendo exclusi-
vamente a la inexistencia en nuestro ordenamiento de . disposiciones
que regulen la devolucidn de ingresos realizados al amparo de nor-
mas declaradas inconstitucionales (15) . Por tanto, to mas razonable
es entender que de la STC no se desprende la inconstitucionalidad de
la acumulacion de rentas en si misma consideradas, ni la necesidad
de que el legislador opte necesariamente por regimenes de tributa-
cidn separada . Consecuencia de tal entendimiento seria, principal-
mente, que no existiria tal vacio normativo procediendose a aplicar
en el Caso «Lola Flores)> la norma tributaria de la que resultara una
cuota a pagar inferior.

Segunda. Naturaleza juridica de la cuant(a defraudada .
El legislador espanol condiciona la punibilidad del delito fiscal al

hecho de que ola cuantia de la cuota defraudada o del beneficio fiscal

(14) Cfr. Aparicio Perez, ob . cit ., p . 144 .
(15) Aparicio P6rez, ob . cit., p . 145 .
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obtenido exceda de cinco millones de pesetas» . Ante la inclusi6n del
mencionado limite cuantitativo la doctrina se ha mostrado en des-
acuerdo (16) .

En el Derecho comparado, o bien el fraude fiscal es punible cual-
quiera que sea su cuantfa (17), o bien en aquellos ordenamientos en
que se requiere que el perjuicio econ6mico alcance un determinado
nivel para provocar la reacci6n, penal, este nivel es de una cuantfa
considerablemente inferior a la' senalada en nuestro C6digo
Penal (18) .

Los problemas que suscita el analisis de este requisito del limite
cuantitativo plantea la segunda cuesti6n a resaltar de la Sentencia
del Tribunal Supremo relativa a si la cuantia defraudada constituye
el resultado del delito o bien es una condici6n objetiva de punibili-
dad.

Para la Sala la cuantia de la cuota defraudada es una condici6n
objetiva de punibilidad que no necesita, por consecuencia de su pro-
pia naturaleza, ser abarcada por el dolo (FD Tercero, IV, 2) . Para Bar-
bero Santos, la cuota o suma constituye una caracterfstica del resulta-
do, por ser evidente «que considerarla caracteristica del resultado se
conforma o ajusta mejor a un Derecho Penal basado en la culpabili-
dad y es la concepci6n doctrinal mayoritaria» .

El voto particular del Magistrado Barbero Santos sigue la linea
establecida por el propio Tribunal Supremo, que en sentencia de 2 de
marzo de 1988 habfa establecido que «la cuantia de la defraudaci6n . . .,
constituye un elemento tipico . . ., debiendo el dolo abarcar para confi-
gurar el tipo subjetivo, aparte el animo especifico de defraudar muy
patente en la redacci6n legal que se comenta, el conocimiento de los
deberes tributarios, cuyo incumplimiento dio lugar a la defraudaci6n,
y conciencia de la cuantia de esta 61tima» .

Esta postura es compartida por un sector doctrinal (19) que consi-
dera que el requisito de que la defraudaci6n alcanzara el nivel de
cinco millones de pesetas deberia ser considerado como una caracte-
ristica del resultado necesaria para la subsistencia del tipo objetivo y
que, por tanto, ha de ser abarcado por el dolo del autor ; postura esta

(16) Vid. por todos, Ayala G6mez, El delito de defraudaci6n tributaria : articulo
349 del C6digo Penal, Madrid, 1988, pp . 214 y ss .

(17) En este sentido se muestra el ordenamiento alemdn, donde no existe un
umbral cuantitativo para la punibilidad de las infracciones tributarias .

(18) En este sentido, el ordenamiento franees . En Italia, tras la Reforma de 1982,
los requisites cuantitativos se establecen unicamente para los supuestos de contraven-
ciones, no para los delitos graves (delitti), siendo dicho lrmite cuantitativo mas bajo que
el fijado en nuestro C6digo Penal .

(19) Vid. Martinez Perez, El delito fiscal, Madrid, 1982, p . 278 ; Rodriguez Mou-
rullo, «E1 nuevo delito fiscal> , REDF, nums . 15/16, p . 727 ; De la Pena Velasco, Algu-
nas consideraciones sobre el delito fiscal, Murcia, 1984, p . 110 .
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rechazada por otros autores (20), que sostienen que la cuantia es una
mera condicidn objetiva de punibilidad .

Las consecuencias son distintas segun se opte por una u otra solu-
cidn y la practica judicial puede ofrecer numerosos problemas . Una
de las consecuencias es que si se considera la cuantfa elemento del
tipo sera muy dificil incriminar al sujeto activo, que en la mayoria de
los casos alegara desconocimiento de la exacta cuantia . Por el contra-
rio, si se considera condicidn objetiva de punibilidad no habra proble-
ma alguno entre el juego infracci6n administrativa e infracci6n penal .

Si bien es cierto que en estos momentos el criterio del limite cuan-
titativo es politico-criminalmente recomendable, porque mientras no
se modifiquen determinados preceptos del Cddigo Penal es dificil dar
una respuesta a aquellos casos en los que la defraudaci6n sea minima,
en mi opinion, el criterio de la cuantfa no es adecuado para delimitar
las infracciones penales de las administrativas . El problema reside en
determinar un limite justo que diferencie netamente el ilicito penal
respecto del ilicito administrativo y aleje del tipo cualquier vestigio
de arbitrariedad . Recordemos que cuando en el Proyecto de Ley sobre
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal de 1977 el legislador coloc6 el
list6n en dos millones de pesetas, varias enmiendas fueron presenta-
das en el sentido de rebajar este limite (21) . Ninguna de ellas fue
aceptada por la Ponencia, que acordd, por unanimidad, establecer
como limite una cantidad igual o superior a dos millones de pesetas,
por to que las crfticas al precepto por parte de un amplio sector de la
doctrina tanto penal como tributaria no se hicieron esperar (22) .

Posteriormente, cuando el mddulo propuesto en el Proyecto de
Cddigo Penal fue de tres millones de pesetas, las enmiendas presenta-
das pretendfan la criminalizaci6n del fraude igual o superior a
500.000 pesetas (23) o al mill6n de pesetas (24) .

En todo caso, la decisi6n de si es o no conveniente y del quantum
de un limite minimo como resultado perjudicial a las previsiones
recaudatorias de la Hacienda Pdblica para considerar la conducta
constitutiva de delito es una decisi6n de politics criminal, no obstante,

(20) Cfr. Arroyo Zapatero, Delitos contra la Hacienda Pdblica en materia de
subvenciones, Madrid, 1987, p . 103 ; Munoz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 8 .'
ed ., Valencia, 1990, p . 795 .

(21) Asi la enmienda mim . 10 presentada por el Grupo Mixto, la enmienda
ntim . 16 .9 de Minorfa Vasco Catalana, la enmienda ntim . 40.32 presentada por el
Grupo Socialista, etc .

(22) Cfr. Argiles y Garc6s de Marcilla, «E1 delito fiscab , en Cr6nica Tributaria,
num . 25, 1978, p . 15 ; Quintero Olivares, «El nuevo delito fiscab , en Revista de Dere-
cho Fiscal y Hacienda Ptiblica, mim . 137, 1978, pp . 1321 y ss . ; Martos Ntinez, Dere-
cho Penal econ6mico, Madrid, 1987, p. 337 .

(23) Enmienda num . 1 126 del Grupo Parlamentario Comunista.
(24) En este sentido, la enmienda nom . 608, presentada por el Grupo Socialista .
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en el caso actual -configuracion del tipo con cuantfa- esta habra de
considerarse condicion objetiva de punibilidad .

La consecuencia mas relevante que se deriva de la naturaleza de la
cuantia como condici6n objetiva de punibilidad es que no es preciso
que la misma sea abarcada por el dolo del autor. Por tanto, un error al
respecto es irrelevante (25) .

Tercera . En esta sentencia el Tribunal Supremo se pronuncia
sobre que tipos de conductas pueden dar lugar a la comision del deli-
tofiscal.

El Tribunal Supremo al manifestar que la omision de declaracion
constituye un medio idoneo de defraudacion a la Hacienda Pdblica, y
por tanto de realizacion del tipo penal, se posiciona ante un tema
objeto de polemica : la determinacion de la posibilidad de cometer
delito fiscal por aquellos contribuyentes que no presentaran su decla-
racion a la Hacienda Pdblica . La sentencia es unanime y contundente
en este punto, to que se pone de manifiesto en.las siguientes asevera-
ciones extractadas : «tambien dejando de declarar se consigue el resul-
tado lesivo» ; «ni el viejo articulo 319 ni el actual 349 contienen limi-
tacion expresa alguna respecto de los medios comisivos mas ally de
los que, por logica, derivan del caracter esencialmente defraudatorio
de la conducta respecto de sus modalidades tipicas . Por ello, se
entiende en general que ha quedado abierto el elenco de posibles
medios comisivos para la realizacion de los delitos fiscales o contra la
Hacienda Publica» ; «1a elusion del pago de impuestos puede consig-
narse declarando mal, de manera consciente, o no declarando, si en la
no declaracion concurre el elemento culpabilfstico, indispensable,
como corresponde a un Derecho Penal basado en la culpabilidad, de
tal manera que la misma pena ha de tener como lfmite la culpabilidad
delsujeto» .

Concluye el Tribunal Supremo manifestando que «e1 delito fiscal
o contra la Hacienda Publica puede ser, pues, cometido bien por com-
pleta omisi6n de la declaracion de la renta, sin exteriorizar ningun
ingreso, como por comisi6n, consistente en declarar menos de to
debido» .

La admisi6n de la omisi6n como medio material idoneo de comi-
sion se produjo con la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio
de 1985, que afirmo : «La esencia del fraude castigado consiste, lisa y
llanamente, en la no percepcion de ingresos fiscales a los que las
Haciendas respectivas tienen derecho, puro delito de omision que, sin
embargo, ha de trascender de la simple pasividad, en tanto que la
ausencia de la declaraci6n fiscal, tal aquf acaece, devendra al delito

(25) Sobre el problema de la posicibn dogmdtica de la cuantfa minima y de sus
consecuencias para el tipo subjetivo y para la punibilidad de las formas imperfectas,
vid. Arroyo Zapatero, Delitos contra la Hacienda Ptiblica . . ., cit ., pp . 100 y ss .
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cuando concluyentemente incida en quienes conscientemente conoz-
can y sepan de su obligacidn con el erario ptiblico . . .» . Este criterio no
fue admitido por las Sentencias del mismo Tribunal de 12 de marzo y
12 de mayo de 1986, que afirmaban que <do relevante a efectos puni-
tivos es ocultar o desfigurar las bases tributarias con el fin de eludir la
obligacidn de satisfacer determinados impuestos y con la evidente
intenci6n defraudatoria consiguiente» . Posteriormente, la sentencia de
2 de marzo de 1988 no solo suscribio el criterio de la comisidn por
omisi6n mantenido por la primera sentencia citada, sino que, ademas,
anadi6 : «Es patente que quien omite la declaraci6n exigida con inten-
ci6n de eludir el impuesto totalmente no debe ser de mejor condici6n
que quien en su declaracidn desfigura o manipula las bases tributarias
para pagar «menos de to debido» ; en ambos casos se advierte una
falta de verdad o actitud engaflosa . . .»

Finalmente, con la sentencia del caso «Lola Flores», admitiendo
la omision de declaraci6n como delito contra la Hacienda Ptiblica,
queda zanjado un tema que habfa sido ampliamente debatido en la
doctrina espanola (26) .

Cuarta . La relacion entre el articulo 349 C. P. y 350 bis C. P.
La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid declara como

probado en su Fundamento de Derecho ndmero 5, que «1a procesada
no llevaba libros o registros en los que se reflejasen sus ingresos y
gastos, conforme determina el artfculo 38 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Ffsicas» . Sin embargo, a pesar de tal
afirmaci6n, no aprecia la comisi6n del delito contable por la ausencia
de norma tributaria con rango de ley que imponga la obligaci6n de
llevar contabilidad mercantil o libros o registros fiscales y la forma de
dar cumplimiento a la misma, sin que en ningdn caso la Resolucidn
de la Direccidn General de Tributos, de fecha 27 de marzo de 1984,
pueda considerarse base legal suficiente a tal efecto .

El Tribunal Supremo, prescindiendo del tema que plantea la doc-
trina sobre si es o no imprescindible que la obligacidn derive de una
Ley en sentido formal (criterio que sigue la sentencia impugnada), y
haciendo abstracci6n a la referida exigencia, considera que «1a rela-
ci6n concursal entre el artfculo 350 bis y el 349 es de normas, no de
delitos . Cuando una persona realiza el comportamiento que contempla
el artfculo 350 bis y a continuacidn defrauda a la Hacienda Pdblica o
comete un delito fiscal, asi llamado precedentemente a esta figura
penal, se da una clarisima relacion de consuncion, to mismo que suce-

(26) Cfr. Boix Reig, Los delitos contra la Hacienda Publica, Madrid, 1987, p . 88 ;
Lamarca P6rez, «Observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Pdblica» ,
en RDFHP, n6m . 178, 1985, pp . 769 y ss . ; Aparicio P ¬ rez, «E1 delito fiscal : la no pre-
sentacibn de declaracibn tributaria como medio para cometerlo» , en Gaceta Fiscal,
mim . 42, 1987, pp . 163 y ss .
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de, salvando las distancias con el articulo 509 del C6digo Penal . En
definitiva, la raz6n del artfculo 350 bis no es otra que la de tipificar
conductas peligrosas para el bien jurfdico tutelado y que sin este pre-
cepto constituirian actos meramente preparatorios o tentativas cuyo
acreditamiento ofrecera, sin duda, dificultades importantes . Pero en
este caso esos actos preparatorios continuaron hasta alcanzar el delito
contra la Hacienda Publica misma, por to que aun suponiendo, por via
de hip6tesis, que existieran y se dieran los requisitos legales, habria
quedado consumido en el delito principal» .

En su voto particular, Barbero Santos coincide con la Sala en su
tesis de que cuando el incumplimiento de las obligaciones contables
es la modalidad utilizada para cometer la defraudaci6n a la Hacienda,
existe un supuesto posible de consunci6n, por to que s61o esta defrau-
daci6n ha de penarse, por ser el primero un acto preparatorio del frau-
de efectuado . Si bien matiza que «cuando por las razones que fueren,
como en la presente causa ocurre, el fraude a la Hacienda no se per-
fecciona, adquiere toda su virtualidad la figura prevista por el articulo
350 bis a) en su categoria plena de delito aut6nomo» .

La doctrina dominante considera que estamos, en efecto, ante un
tipo de preparaci6n del delito de defraudaci6n y, en consecuencia,
considera que entre este dltimo delito del artfculo 349 y el delito con-
table del artfculo 350 bis se estableceria una relaci6n de concurso de
leyes, de tal modo que el tipo de defraudaci6n desplazara al contable
en los casos en que a la realizaci6n de este ultimo siga la ejecuci6n
del primero . Sobre esta base comun, las opiniones se dividen acerca
de si la relaci6n concursal ha de resolverse por el principio de la con-
sunci6n o por el de la subsidiariedad . Un sector minoritario de la doc-
trina considera que se trata de un concurso de delitos (27) .

El problema se puede resolver por la via de los «actos posteriores
copenados» . Estos son hechos que por si solos realizarfan un tipo de
delito, pero que quedan consumidos por otro delito al cual si-
guen (28) . En mi opini6n, la acci6n del articulo 350 bis del C . P. (acto
posterior copenado) es una acci6n tipica destinada a asegurar o reali-
zar un beneficio obtenido o perseguido por un hecho anterior y que al
no lesionar ningun bien juridico distinto al vulnerado por este hecho
anterior -la Hacienda Ptiblica en su aspecto dinamico, entendida
como sistema de recaudaci6n de ingresos y realizaci6n del gasto-, ni
aumentar el dano producido por el mismo, resulta consumida por el
articulo 349 del C . P.

(27) Cfr . Gracia Martin, La infraccion de deberes contables y registrales tributa-
rios en Derecho Penal, Madrid, 1990, pp . 345 y ss .

(28) Cfr . Jescheck, Tratado de Derecho Penal. Parte General (traducci6n y adi-
ciones de Derecho Penal espanol por Mir Puig y Munoz Conde), vol . 2 .', Barcelona,
1981,p.1038 .
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El delito contable sera punible de forma autdnoma en aquellos
casos en que la defraudacibn en la recaudacion que normalmente to
acompanara no alcance el nivel de 5 .000.000 de pesetas, necesarios
para su incriminacion por el articulo 349 del C . P.

V. CONCLUSIONES

Primera . De la Sentencia del Tribunal Constitucional no se des-
prende la imposibilidad de aplicar el regimen general a todas las per-
sonas fisicas sujetas al impuesto . Consecuencia de tal entendimiento
seria que no existirfa «vacfo normativo» que impidiere la aplicacion
del delito fiscal . De no admitir la aplicabilidad del regimen general, la
vigencia en nuestro ordenamiento penal del principio de retroactivi-
dad de la ley penal mas favorable ha de llevar necesariamente a la
absolucion de la procesada, dado el vacfo normativo provocado por la
Sentencia del Tribunal Constitucional 45/1989, de 20 de febrero, que
impide determinar la cuota defraudada a efectos de la aplicacion del
articulo 349 del C. P.

Segunda. El lfmite cuantitativo de la defraudacion debe ser
entendido como condicion objetiva de punibilidad que no ha de ser
abarcado por el dolo del autor. Por tanto, un error al respecto es irrele-
vante . Una pane de la doctrina interpreta la cuantfa como un elemento
del tipo y no como condicion objetiva de punibilidad, para evitar este
arbitrario procedimiento habrfa que reformular el tipo de modo que
ponga de manifiesto que la cuantia no debe ser abarcada por el dolo .

Tercera . La conducta defraudatoria se puede llevar a cabo tanto
por comportamiento activo, declarando menos de to debido, como por
omision, no presentando la declaracion tributaria .

Cuarta . La relacion entre el articulo 349 del C . P. y el articulo
350 bis del mismo cuerpo legal ha de resolverse por la via de los
actos posteriores copenados . El delito contable sera punible de forma
aut6noma en aquellos supuestos en que la defraudacion en la recauda-
cion no alcance el nivel de 5.000.000 de pesetas, necesarios para su
incriminacion por el articulo 349 del C. P.


