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L. INTRODUCCION

Objeto del presente trabajo es examinar la cuestién del
bien juridico protegido por el delito de defraudacién tributaria,
regulado en el art. 349 del vigente Cédigo penal espaiiol.

Los delitos contra la Hacienda publica, en general, y el
delito de defrandaci6n tributaria, en particular, vuelven a estar de
actualidad legislativa. En el momento de poner punto final a este
trabajo se halla en fase de discusién parlamentaria el Proyecto
de Ley Orgénica de 13 de octubre de 1994, “por la que se modi-
fican determinados preceptos del codigo penal relativos a los
delitos contra la Hacienda piiblica y contra la Seguridad Social”.

Precisamente, debido a esta tdltima circunstancia, en la
tarea de determinacién del objeto juridico tutelado en el delito de
defraudacién tributaria tendré en cuenta las posibles novedades
que se pretenden introducir a través de dicho Proyecto de Ley.
Ello no obstante, conviene advertir ya desde el primer momento
que, pese a que este Proyecto contiene sin duda relevantes modi-
ficaciones en la figura de delito de la defraudacién tributaria, la
estructura tipica fundamental del precepto que se proyecta crear
permanece inalterada con respecto a la formulacién vigente (1).

(1) Por lo demds, tampoco las enmiendas presentadas al citado Pro-
yecto por los diversos grupos parlamentarios encierran propuestas de cambio
que afecten a la aludida estructura basica del delito. Dichas enmiendas fueron
publicadas en el B.O.C.G. (Congreso de los Diputados), el dia 13 de diciem-
bre de 1994.
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Y de ello se desprende obviamente que, de prosperar el nuevo
texto que el Proyecto de 1994 propone para el nuevo art. 349, se
seguird tutelando el mismo bien juridico que se ha venido pre-
servando en los delitos de defraudacién tributaria precedentes.

Pues bien, de lo que se acaba de exponer se colige a su
vez que, tras la entrada en vigor de la nueva regulacién legal,
seguird sin haber acuerdo en la identificacién de cuél sea en
concreto ese objeto juridico tutelado, de la misma manera que
no lo ha habido en referencia a las regulaciones anteriores. Hay
que presuponer, en sintesis, que continuardn sosteniéndose las
mismas posiciones que antafio, y, personalmente, entiendo
desde luego que en el nuevo art. 349 se tutelara el mismo bien
jurfdico que -a mi juicio- se preserva en el Derecho vigente.

Ahora bien, al margen ya de la susodicha actualidad
legislativa, el tema que se abordard en las pdginas sucesivas
posee un incuestionable interés intrinseco, que viene dado por
la polémica que semejante cuestién ha levantado en los dltimos
afios en la literatura cientifica espafiola. En este sentido, he de
recordar que desde que se promulgé la iltima reforma de los
delitos contra la Hacienda piblica (por la Ley de 29 de abril de
1985) y también desde que aparecié mi Gltima publicacién en
la materia (2) la bibliografia sobre el bien juridico en el delito
de defraudaci6n tributaria se ha multiplicado en los iltimos
afios, surgiendo un abanico de opiniones muy amplio.

No es mi propésito en este trabajo examinar todas y
cada una de las aludidas posiciones de forma pormenorizada,
puesto que ello serd objeto por mi parte de otro trabajo posterior
en el que se analice detenidamente toda la estructura tipica del
nuevo art. 349 del C.p. espaiiol. Con todo, al lado de la funda-
mentacién de la opinién propia, considero conveniente ofrecer

(2) Coincidiendo practicamente con la entrada en vigor de la Ley de
1985 envié para su publicacién a la Editorial Edersa un comentario general
sobre la misma. Vid. MARTINEZ PEREZ, C.: Comentarios a la legislacién
penal, tomo VII (dirigidos por M. Cobo del Rosal), Madrid 1986 (sobre el
bien juridico en el delito de defraudacién tributaria, vid. pp. 241 y ss.).
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una visién panordmica de aquellas tesis que, evidentemente, no
pudieron ser tenidas en cuenta por mf en el mencionado trabajo,
culminado en el primer semestre de 1985. Esencialmente, en la
medida en que tales tesis introducen elementos de critica a la
concepcién por mi defendida. Aprovecharé asi, ademds, para
deshacer algunos equivocos y aclarar algunas interpretaciones
incorrectas de mi tesis efectuadas por GRACIA MARTIN, que
ha realizado en los dltimos tiempos extensas (y, sin duda, origi-
nales) aportaciones en la materia y que, por diversas razones,
merece una cumplida respuesta por mi parte

II. ACLARACIONES PREVIAS: A PROPOSITO DE
UNA IMPROCEDENTE CRITICA DE GRACIA MARTIN

Y precisamente antes de adentrarme en la exposicién
de las diferentes tesis doctrinales, con caricter previo me veo
ya en la necesidad de aclarar frente a la opinién del autor Wlti-
mamente citado un aspecto bdsico de la cuestién, ligado a la
trascendencia dogmadtica del bien juridico.

En efecto, en 1985 yo escribia en referencia concreta al
delito de defraudacién tributaria algo que parece elemental para
la opinién doctrinal mayoritaria (que se nutre aqui de autores
que defienden, a su vez, diferentes concepciones sistemadticas
del delito), esto es, que, si se concibe el tipo como genuino tipo
de injusto, entonces la vulneracién del bien juridico pasard a
constituir un elemento objetivo del tipo (3). Frente a esta ele-
mental afirmacién, GRACIA sostiene literalmente, nada mds y

(3) El pasaje escrito por mi, entrecomillado, era el signiente: “Este
es, entonces, (scil. el patrimonio del Erario piiblico) el bien juridico directa o
inmediatamente vulnerado en su acepcién técnica juridico-penal, o sea, con
todas las consecuencias que se derivan de su inteligencia como elemento
del tipo de injusto: debe ser abarcado por el dolo del autor y ha de ser lesio-
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nada menos, que “MARTINEZ PEREZ ... cree erréneamente
que el bien juridico forma parte del tipo de lo injusto™ (4). Pues
bien, ante semejante critica, y segtin se desprende ya del propio
parrafo entrecomillado objeto de cita de mi trabajo, tengo que
oponer lo siguiente: primero, que es notorio que MARTINEZ
no decfa lo que GRACIA equivocadamente le atribuye, sino
que lo que realmente escribia MARTINEZ era que lo que
forma parte del tipo de injusto es el “bien juridico vulnerado”
(5); segundo, que aunque MARTINEZ hubiese escrito lo que

nado para que tal delito se consume”. Cfr. MARTINEZ PEREZ: Op. cit., P-
243 (el subrayado afiadido es de GRACIA). Cfr. GRACIA MARTIN, L.: La
infraccién de deberes contables y registrales tributarios en Derecho
penal, Madrid 1990, p. 268, n. 91.

(4) GRACIA MARTIN: ibidem, quien afiade que “esta afirmacién
(scil., 1a recogida en la nota anterior) sélo puede realizarse si se desconoce que
ni la norma ni el bien juridico pueden formar parte del tipo de lo injusto ...”.

(5) Vid., ademés del parrafo citado de mi trabajo de pagina 243, el
pérrafo en el que literalmente afirmo: Y la lesién de este dltimo interés (scil.
el patrimonio del Erario) -en cuanto elemento del tipo de injusto- es la que, en
el caso concreto, deber4 ser comprobada ...”. Cfr. MARTINEZ PEREZ: Op.
cit., p. 247. Sostener que la vulneracién del bien juridico (el desvalor de
resultado) es un elemento del tipo de injusto, y que en los tipos dolosos esa
vulneracién ha de ser captada de alguna manera por el dolo del autor, es algo
que, desde la perspectiva de la doctrina mayoritaria (con independencia de la
concepcién sisterndtica del delito que se profese), no necesita mayor comenta-
tio, pese a lo que se desprende de las afirmaciones de GRACIA MARTIN en
este pasaje de su libro. Vid., dentro del neoclasicismo, p. ej., COBO DEL
ROSAL/VIVES ANTON: Derecho penal. Parte general, 3* ed., Valencia
1990, pp. 241 y ss. (que califican el desvalor de resultado como la vertiente
valorativa del tipo de injusto). Por afiadidura, y por citar a unos autores que
parten de una concepcién sistemdtica del delito diferente (y obsérvese que, en
lo que se refiere a HUERTA TOCILDO, se trata ademds de la misma autora
invocada por GRACIA en su exposicin), vid. por todos al respecto en nues-
tra doctrina con meridiana claridad: OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO,
E./HUERTA TOCILDO, S.: Derecho penal. Parte general, 2 ed., Madrid
1986, p. 76 y s., quienes destinan un apartado a analizar la cuestién del “ataque
al bien juridico como elemento objetivo del tipo”. En la doctrina alemana, den-
tro del dominante enfoque teleolégico-funcional, vid. por todos también con
gran nitidez ROXIN, C.: Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I, Miinchen
1992, § 10, Rn. 88 y ss. (pp. 197 y ss.). Sin embargo, GRACIA rechaza indu-

~
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GRACIA erréneamente le imputa, a saber, que es el bien juridi-
co sic et simpliciter (y no su vulneracién) lo que constituye un
elemento del tipo de injusto no se tratarfa de algo sustancial-
mente inexacto, porque se estarfa recurriendo a una elipsis, per-
fectamente aceptada -en cuanto simple cambio semdantico- por
la normativa lingiiistica y, por lo demas, ampliamente extendida
en la doctrina penal (6); tercero, que lo que resulta ya realmente
inadmisible es que GRACIA, a partir de una lectura errénea de

dablemente que el ataque al bien juridico sea un elemento del tipo de injusto,
en la medida en que este autor (en la misma pag. 268 de La infraccién de
deberes, cit.,) distingue entre “injusto material” (en el que sitda el “desvalor
del resultado™) y “tipo de lo injusto” (en el que incluye el resultado material).
Con respecto a esto 1ltimo, quisiera recordar que incluso hay concepciones del
injusto en nuestra doctrina (como la de MIR) en las que el desvalor de resulta-
do es un elemento del tipo, aunque no se conciba, en cambio, como un ele-
mento necesario para la infraccién de la norma (vid. infra nota 14).

(6) Vid. a titulo de ejemplo, precisamente en referencia a los delitos
econémicos, BAJO FERNANDEZ, M.: Marco constitucional del Derecho
penal econémico, en Comentarios a la legislacién penal, vol. I, Madrid
1982, p. 247, quien, al examinar la posibilidad de que la economia nacional
pueda ser un bien juridico penalmente protegido, literalmente escribe: “La
cuestién planteada no es intrascendente. Hay que partir de la base de que el
bien juridico protegido es, dogméticamente hablando, un elemento del tipo de
injusto y que, por tanto, la lesién o puesta en peligro de la economia nacional
seria imprescindible para la consumacién del hecho delictivo y se convierte
en uno de los elementos que necesariamente deben ser abarcados por el dolo.
Trataré de demostrar a continuacién que la economia nacional no puede ser
lesionada ni puesta en peligro por los delitos monetarios y que, por tanto,
nunca pudo ser concebida como bien juridico protegido”. Por otra parte, y por
mencionar de nuevo curiosamente (jlo que son las cosas!) al mismo autor que
aparece citado por el propio GRACIA -como cita de autoridad- hasta cinco
veces en su excurso (pp. 268 y ss.) acerca de la distincién entre resultado
material y desvalor de resultado, remito al lector a confrontar la exposicién de
RODRIGUEZ MOURULLO: Derecho penal. Parte general, reimpresi6n,
Madrid 1978, pp. 267 y ss. quien inequivocamente incluye el “bien juridico”
entre los “elementos estructuales del tipo”, calificado ademds como “centro
neuralgico del tipo de injusto” (p. 277). Resulta, por tanto, insélito que GRA-
CIA cite profusamente a este autor para avalar su critica a mis afirmaciones.
Por lo demds, vid. en este sentido, también en la doctrina alemana, con refe-
rencias, JESCHECK: Tratado de Derecho penal, I, 3.ed., trad. de S. Mir
Puig y F. Mufioz Conde, pp. 348 y ss. )
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mi exposicién deduzca que, precisamente por ello, no capto las
diferencias entre resultado material del tipo y desvalor de resul-
tado en el contenido de la antijuridicidad (7), sin indicar, por
supuesto, en qué pasaje de mis comentarios incurro en semejan-
te confusién. Es mis esta inferencia -cuando menos, gratuita y
equivocada- de GRACIA aparece rotundamente desmentida en
el propio pérrafo entrecomillado de mi trabajo que él cita lite-
ralmente, pero con la salvedad de omitir inexplicablemente una
nota a pie de pégina situada tras la palabra “lesionado” (8).
Desmentido que me confirman, por otra parte, los trabajos de
diversos autores (para mi dignos de todo crédito) que también

(7) Vid. GRACIA MARTIN: Op. cit., p. 268 y n. 91.

(8) Me refiero a la nota 54 de mi trabajo en la que, después de haber
afirmado en el texto que el bien juridico (esto es, el patrimonio del Erario
piiblico) ha de ser “lesionado” para que el delito se consume, afiado: “ ‘lesio-
nado’ -y no ‘puesto en peligro’- porque el contenido de injusto de la infrac-
cion del articulo 349 del cédigo penal consiste en una efectiva lesién del bien
juridico tutelado”. (subrayados afiadidos ahora). Cfr. MARTINEZ PEREZ:
Op. cit., p. 243. Por lo demis en el parrafo inmediatamente anterior de esta
misma pégina yo aclaraba que “la lesién causada por este delito se materiali-
za en el menoscabo del Erario o, mejor, del patrimonio de la Hacienda estatal
autonémica o local”. Verdaderamente no alcanzo a comprender cémo de las
péginas escritas por mi puede llegar GRACIA a inferir que no capto la dife-
rencia apuntada. En cambio me parece que s{ comprendo la razén por la cual
este autor se equivoca -que es cosa distinta- cuando me imputa semejante
falta de captacién. En efecto, en lo que atafie al pormenorizado y documenta-
do excurso sobre la distincion entre desvalor de resultado y resultado material
que este autor se ve obligado a efectuar, falta a mi juicio la siguiente (e
imprescindible) precisién que, precisamente, voy a tomar prestada del autor
citado por GRACIA, o sea, RODRIGUEZ MOURULLO. En efecto, tras afir-
mar R. MOURULLO (Op. cit.,p. 336) que “el dafio no presupone necesaria-
mente la existencia de un resultado material distinto a la propia accién del
sujeto” (algo que GRACIA sf recoge), afiade paladinamente (algo que GRA-
CIA en cambio no menciona) que “en algunos supuestos el resultado mate-
rial es valorado desde el punto de vista juridico como dafio en tanto la pro-
duccion de ese resultado se valora coincidentemente como lesion del bien
Juridico protegido. Por ejemplo, en el delito de homicidio el resultado mate-
rial es la muerte, la cual, en tanto supone la destruccién del bien vida, se
valora, a su vez, desde el punto de vista del Derecho, como un dafio”. Afir-
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recogen textualmente mi posicién en esta materia interpretidndo-
la correctamente (9).

Ahora bien, esta tltima e insdlita inferencia merece un
comentario aparte, puesto que con relaci6n a la misma no se
ofrece mds aclaracién por parte de este autor que la de argiiir
que “ni la norma ni el bien juridico pueden formar parte del
tipo de lo injusto, pues si asi fuera se disolveria por completo
el concepto del tipo y no serfa ya posible distinguir formal-

macién de R. MOURULLO (habitual por lo demés en la doctrina; vid. por
todos ROXIN: A.T., I, § 2, Rn. 24, p. 15) con la que estoy plenamente de
acuerdo y que, por cierto, tanto este autor como yo hemos trasladado en nues-
tros respectivos trabajos al delito de defraudacién tributaria, estimando que el
resultado material del delito (el perjuicio de cinco millones de pesetas), en la
medida en que entrafia al propio tiempo la destrucci6n del (valor ideal) bien
juridico (patrimonio del Erario piblico), se valora desde el punto de vista juri-
dico coincidentemente con la lesidn de este dltimo bien, y ello comporta la
consumacién del delito. Yo estoy seguro de que si GRACIA hubiese tenido
en cuenta esta matizaciéon de R. MOURULLO se percataria de que no es pre-
cisamente MARTINEZ PEREZ el que “no capta estas diferencias”.

(9) Vid. especialmente, TERRADILLOS BASOCO, I.: Delitos de
peligro y criminalidad econémica (ejemplar mecanografiado inédito, citado
con permiso de su autor), pp. 87 y s., quien tras recoger (y entender) con loa-
ble exactitud mi posicién en torno al bien juridico protegido y al contenido
del injusto, agrega literalmente “en este sentido ha de recordarse que la doc-
trina mayoritaria en nuestro pais ha venido postulando, como condicién de
una adecuada tipificacién del fraude fiscal, la efectiva lesién del bien juridico
protegido” (lo cual se acompafia de una cita mia) (p. 87). Y, a renglén segui-
do, recoge en el texto otra cita mia (entrecomillada) que él considera ilustrati-
va al respecto y que afiado a las consideraciones que efectué en la nota prece-
‘dente: el art. 349 es “un delito de resultado, no de mera actividad. Y ademds
se trata de un delito de lesién, puesto que la consumacién del tipo exige la
efectiva produccién de un perjuicio econémico causado en las arcas del Erario
piblico” (cita que, efectivamente, se corresponde con lo escrito por mi en El
delito de defraudacién tributaria, cit., p. 252, con la tinica salvedad de afia-
dir ahora el subrayado). Por dltimo y por volver a mencionar, v. gr., justa-
mente a R. MOURULLO, autor citado por GRACIA, vid. unas afirmaciones
pricticamente coincidentes en Presente y futuro del delito fiscal, Madrid
1974, p. 67 y en El nuevo delito fiscal, en Revista Espafiola de Derecho
financiero, 1977, ndmrs. 15-16, p. 709.
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mente lo ilicito penal de lo ilicito de otros sectores del ordena-
miento juridico” (10).

Frente a semejante argumentacién hay que decir varias
cosas. En primer lugar, que nadie podrd poner en duda la

(10) GRACIA MARTIN: Op. cit., p.269, nota 91. En apoyo de su
apreciaci6n efectiia GRACIA sendas citas de autoridad de SAINZ CANTERO
y ZAFFARONI. Ahora bien, con respecto a ellas se imponen diversas matiza-
ciones. En lo que atafie a la cita relativa al primero de estos autores de la
segunda edicién de su Manual (a saber, que “el bien juridico no aparece
expresamente referenciado en la formulacién tipica”), he de indicar que (aun-
que es incompleta, como sefialo a continuacién) me parece correcta y que
estoy de acuerdo con ella en términos generales (aunque, a mi juicio, habria
que afiadir de nuevo la salvedad de que -segiin acabo de indicar en la nota 8-,
a veces, el ataque al bien juridico aparece ya totalmente expresado por el
resultado naturalistico). En cualquier caso, importa subrayar que ello en abso-
luto se opone a estimar -como creo correcto- que la ofensa al bien juridico
constituya un elemento implicito indispensable de todo tipo de injusto, del
mismo modo que lo es la imputacién objetiva del resultado, que por cierto
debe ser concebida también en general -segiin entendimiento dominante-
como imputacién del resultado entendido en el sentido de ataque al bien juri-
dico. Sobre estas cuestiones, vid. por todos OCTAVIO DE TOLEDO/HUER-
TA: Op. cit., pp. 80 y ss. y 90 y s.; LUZON PENA, D.M.: Voz “Tipo
(penal)”, en Enciclopedia Juridica Basica, IV, p. 6545. De hecho, pienso que
la opinién de S. CANTERO podria ser interpretada también en este ultimo
sentido si el referido pasaje se cita dentro de su contexto y de forma completa
(cosa que GRACIA no hace). En efecto, es justamente al examinar la “estruc-
tura del tipo penal” cuando SAINZ CANTERO escribe que “generalmente se
alude al sujeto de la accién, a ésta y al objeto material de la misma”; y tres
renglones mds abajo afirma literalmente que “el bien juridico ... no aparece
expresamente referenciado en la formulacion generalmente, pero da sentido
a toda la estructura ...” (SAINZ CANTERO, J. A.: Lecciones de Derecho
penal, I, 2° ed., Barcelona 1985, p. 286 = 3" ed., 1990, p. 539; el subrayado
representa lo omitido por GRACIA). No obstante, aun admitiendo como hipé-
tesis que GRACIA tuviese razén en su interpretacion del pasaje de S. CAN-
TERO, convendria recordar todavia que este dltimo autor no acoge precisa-
mente, ni siquiera en la tdltima edicién de su Manual, una version moderna y
acabada del sistema neocldsico, como se desprende -entre otros aspectos- de
su tratamiento de las relaciones entre la tipicidad y la antijuridicidad y, en
particular, de su configuracién de la tipicidad como “mero indicio de la anti-
juridicidad” (p. 528), con lo que en rigor su concepto de tipo no puede ser el
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obviedad inherente al aserto de que “la norma, como el bien
juridico, siempre se hallan antepuestos al tipo (la ley)” (11).
Es, efectivamente, evidente que el objeto de proteccién que va
a tutelar la norma penal preexiste al tipo y que los intereses
protegidos por éste ya se hallan juridicamente preservados por
otras ramas del Ordenamiento (12); pero comparto la idea
mayoritaria de estimar que es precisamente merced al proceso
de tipificacién cuando los bienes juridicos se tornan en bienes
juridicos penales (13) y, consecuentemente, es a partir de ese

del moderno “tipo de injusto”, basado en la teoria de la antijuridicidad mate-
rial (Vid. por todos JESCHECK: Op. cit., pp. 279 y s.), sino que se trata de
un concepto més préximo al tipo clasico de BELING (el tipo como mero indi-
cio, ratio cognoscendi de la antijuridicidad), caracterizado por poseer un sig-
nificado independiente de una antijuridicidad configurada como simple oposi-
cién formal a una norma juridica. Un concepto de tipo, por lo demds, y eso sf,
préximo en este punto, si prescindimos del aspecto valorativo, al pergefiado
por WELZEL (vid. infra n. 17). Tal vez por ello GRACIA podria encontrar
aqui, en este punto, algiin tipo de similitud con la interpretacién que él efectiia
de la exposicion de S. CANTERO. (Vid. al respecto sobre ello, MIR PUIG,
S.: Derecho penal. Parte general, 3. ed., Barcelona 1990, p. 156, autor que
puede considerarse “neutral” entre ambas concepciones del delito). Con res-
pecto a la cita de ZAFFARONI, vid. lo que digo a continuacién en el texto.

(11) Asi ZAFFARONI, citado por GRACIA: Op. cit., p. 269, nota 91.

(12) Asi, OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA: Op. cit., p. 76, quie-
nes, de todos modos, matizan -a mi parecer acertadamente- que esto sucede
“normalmente, por no decir siempre”. A mi juicio, en efecto, el matiz depen-
derd de la respuesta que se ofrezca a la cuestién (controvertida en la Ciencia
penal) de si en algunos casos el Derecho penal crea su propio objeto de pro-
teccién, ofreciendo salvaguarda a bienes no tutelados en otras ramas del
Ordenamiento, como sostienen algunos autores. En sentido afirmativo, p. ej.,
en nuestra doctrina RODRIGUEZ MOURULLO: Op. cit., p. 36.

(13) Vid. por todos OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA: Op. cit., p.
76, quienes, tras apuntar que “el bien juridico no se origina con el tipo (aun-
que este lo denote y perfile)”, agregan que “lo que del bien juridico se incor-
pora al tipo es un aspecto negativo: su lesion o puesta en peligro (afeccién del
bien juridico)”, de tal manera que (p. 77) “s6lo podra calificarse de tipica la
conducta que, ademds de haberse efectuado de una manera que se ajuste al
modelo establecido por la descripcién legal, engendre la conculeacién -en la
forma y medida que, entre otros factores, sugieren los términos del tipo- del

bien juridico en cuestién” (subrayados mios).
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instante cuando surge un comportamiento penalmente rele-
vante y puede afirmarse ya que “el hecho tipico ... supone
una lesiéon o puesta en peligro de un bien juridico valioso
para el Derecho penal” (14).

Aunque GRACIA no lo explicite (15), parece evidente
que en la base de su opinién de excluir la vulneracién del bien
juridico de la 6rbita del tipo de injusto subyace la asuncién de
la tesis de WELZEL, que retorné al primitivo modelo triparti-
to en la teoria del delito, entendiendo que la tipicidad posee
un significado independiente de la antijuridicidad (16), y que
regresé por ende a un concepto de tipo préximo también al

(14) Asi, MIR PUIG: Op. cit., p. 158 (subrayados en el original).
Con respecto 2 lo que se expone en el texto, la peculiaridad de la configura-
cién del injusto en el sistema de MIR con relacién a la doctrina dominante
residirfa simplemente en la idea de estimar que la antijuridicidad (concebida
como “antinormatividad”, infractora de la norma primaria) s6lo puede predi-
carse de una conducta (ex ante), en virtud de lo cual el desvalor de resultado,
entendido como la efectiva (ex post) lesién o puesta en peligro de un bien
juridico no es necesaria para la infraccién de dicha norma, aunque condicione
su tipicidad penal. Ahora bien, en la construccién de MIR el injusto (la anti-
normatividad) debe incorporar una conducta que contenga ya un riesgo objeti-
vo penalmente relevante para vulnerar un bien juridico penal, conducta que
habra de ser abarcada por el dolo del autor (vid. MIR PUIG: Antijuridicidad
objetiva y antinormatividad en Derecho penal, en ADPCP, 1994, pp. 5 y
ss.). En un sentido similar, SILVA SANCHEZ (Aproximacién, cit, pp. 379,
386 y 401), aceptando las premisas bésicas de MIR, aclara que no son objeto
del dolo ni el curso causal ni el resultado (tipicidad ex post o “tipo punible”,
en su terminologfa), que no se incluyen en el dmbito de la norma primaria,
pero si los elementos que integran el “tipo de injusto penal” (tipicidad ex
ante), entre los cuales sitda el conocimiento del riesgo tipicamente relevante
para un bien juridico determinable ex ante en la conducta del sujeto (vid. tam-
bién ya SILVA: “Aberratio ictus” e imputacién subjetiva, en ADPCP,

' 1984, pp. 366 y ss.).

(15) No obstante son suficientemente ilustrativas, entre otras, las afir-
maciones de GRACIA (La infraccién de deberes, cit., p. 268) en las que dis-
tingue entre “injusto material” (en el que sitia el “desvalor del resultado”) y
“tipo de lo injusto” (en el que incluye el resultado material). Vid. supra nota 10.

(16) Vid. WELZEL, H.: Das deutsche Strafrecht, 11. ed., 1969, pp.
50y ss.
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ideado por BELING (17). Si esto es asi, s6lo quisiera objetar
que, con el respeto que me merece este modelo (el mismo que
reclamo a GRACIA para quienes defendemos otras concep-
ciones discrepantes), yo estoy (en mi modestia) en desacuerdo
por resultarme convincentes las distintas razones ofrecidas por
la doctrina mayoritaria en la actualidad, que (con independen-
cia de las diversos sistemas particulares) concibe el tipo como
genuino tipo de injusto (18) y, en consecuencia, incluye entre
sus elementos el ataque al bien juridico, estimando (en contra
de lo que opina GRACIA) que no hay ningiin “injusto mate-
rial” al margen del tipo de injusto y que, consecuentemente, el
desvalor de resultado es parte integrante de dicho tipo (19).
En fin, para expresarlo en palabras de COBO y VIVES, el

(17) Asi, cfr. MIR PUIG: P.G., cit., p. 156, quien matiza acertada-
mente que, a diferencia de BELING, WELZEL dot6 al tipo de un significado
valorativo. Ahora bien, se trata de un significado independiente del que
corresponde al juicio de antijuridicidad. Vid. nota 10 y vid. también SILVA
SANCHEZ: Aproximacién, cit., p. 390.

(18) Asi, con nitidez, vid. por todos ROXIN: A.T, 10, Rn. 88, (p.
198), quien incluye el desvalor de resultado en el tipo, desde el momento en
que éste se conciba precisamente como “tipo de injusto”. Por lo demds, inte-
resa sefialar que ROXIN mantiene esta posicién a pesar de acoger (frente a la
opinién mayoritaria) un sistema tripartito. No obstante, no podia ser de otro
modo desde el momento en que para ROXIN la funcién de la tipicidad discu-
mre en un plano estrictamente formal, como expresién del principio politico-
criminal de legalidad. Sobre ello vid. SILVA: Aproximacién, cit., p. 392,
quien resalta en general que en la actualidad los partidarios de una sistematica
tripartita otorgan una relevancia reducida a la tipicidad como elemento autG-
nomo (p. 391) y que, en cualquier caso, en un sistema de orientacién teleol6-
gica resulta preferible la opcién bipartita, dentro de la cual la tipicidad queda-
ria en un segundo nivel de diferenciacién (pp. 374 y ss.). Ideas que comparto.

(19) Con razén escribe textualmente ROXIN: A.T, 10, Rn. 88, (p.
198), que “segiin la opini6én moderna, la realizacién del tipo presupone, sin
excepcion, que concurra tanto un desvalor de accién como un desvalor de
resultado”. En la doctrina espafiola vid. con absoluta claridad LUZON PENA:
Op. cit., pp. 6544 y s., quien, al enumerar los elementos estructurales del tipo
de injusto, incluye “implicitamente un bien juridico que se ve lesionado o
puesto en peligro por la accién” (p. 6545).
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tipo de injusto contiene un sustrato material, representado por
los diversos elementos del hecho, y una vertiente valorativa,
representada por la lesién o puesta en peligro de un bien
juridico (20). : '

En resumidas cuentas, y haciendo ya abstraccién de su
inicial lectura equivocada de mis afirmaciones, debo resaltar
ante todo que las observaciones criticas de GRACIA en esta
materia del bien juridico, dirigidas de forma sorprendente
exclusivamente (21) a mi exposicién, parten de un concepto
de tipo de injusto que no es asumido por la doctrina dominan-
te en la actualidad, con independencia de la concepcion siste-
mitica del delito que se profese. Ahora bien, no es evidente-
mente este diferente punto de partida (que, aunque no
comparto, respeto) el que yo censuro, porque ni este serfa el
lugar adecuado para valorar la opinién de GRACIA sobre el
“error” de la doctrina dominante, ni a mi (un muy modesto
epigono de la misma ubicado en el noroeste espafiol) me
corresponderia entrar a analizar tan opinable y debatida cues-

(20) COBO/VIVES: Op. cit., p. 241.

(21) Me sorprende sobremanera esta mencién exclusiva porque, una
de dos, 0 GRACIA no se ha leido en relacién con estos temas los trabajos de
otros -y més importantes- penalistas que (tanto al estudiar el delito del art.
349 como al examinar, en general, la teorfa del tipo de injusto) sostienen
exactamente lo que yo he expuesto, y, por tanto, considera que se trata de una
tesis original de MARTINEZ, o bien, si los ha leido, GRACIA considera
oportuno citarme tnicamente a mi como el elemento més representativo de
los especialistas en Derecho penal tributario y en la teoria del tipo de injusto,
ignorando a todos los demds. Nihil est tertium. El primero de los dos extre-
mos de la alternativa serfa ciertamente sorprendente porque ello reflejaria un
importante lapsus en un autor que prima facie escribe de forma documentada;
sin embargo, es la hipdtesis més verosimil, toda vez que la segunda implicaria
otorgar a MARTINEZ un papel tan relevante en la Ciencia penal (en detri-
mento ademds de prestigiosos penalistas) que resulta objetivamente una hip6-
tesis a todas luces descabellada, y mis descabellada todavia desde la légica
interna del propio Gracia, en el seno de la cual (como se puede comprobar
por lo expuesto y por lo que se verd mis adelante) MARTINEZ no ocupa pre-
cisamente un lugar de privilegio.
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tién. Sin embargo, si tengo que decir con rotundidad que lo
verdaderamente inaceptable de la critica de GRACIA (y, con-
secuentemente lo que ya no puedo respetar) es, a mayor abun-
damiento, no haber reflexionado debidamente sobre la idea de
que no por ello (no por partir de un concepto de tipo de injus-
to omnicomprensivo, que englobe la vertiente fictica y la
valorativa) MARTINEZ (y, a fortiori, la doctrina dominante)
confunde el desvalor de resultado con el resultado material del
hecho. Extraer semejante conclusién de la premisa inicial es
algo que no puede ser admitido en forma alguna, dado que -
como he intentado demostrar en péginas anteriores- ello encie-
rra una falacia que en Légica se conoce como falacia de perti-
nencia.

En sintesis, en atencién a todo lo expuesto, puedo con-
cluir que he de reafirmarme punto por punto en mis considera-
ciones de publicaciones anteriores y reiterar que si el ataque al
bien juridico es un elemento objetivo del tipo de injusto,
entonces el dolo o la imprudencia deberdn abarcar dicho ata-
que (22) y, por consiguiente, -tal y como yo decfa en mi traba-
jo de 1985- en los tipos dolosos de lesién, como es (y sigue
siendo ahora, a mi juicio en la redaccién del Proyecto de
1994) el delito del art. 349 del C.p. espaiiol, el dolo del autor
habra de abarcar el conocimiento de que con su conducta oca-
siona un dafio al bien juridico (23). A ello dnicamente quisiera

(22) Este es uno de los aspecto centrales del excelente libro de T.
RODRIGUEZ MONTANES: Delitos de peligro, dolo e imprudencia,
Madrid 1994, que, si bien se limita esencialmente a analizar el tipo subjetivo
en los delitos de peligro, aborda también cuestiones de suma trascendencia
para delitos como el de defraudacién tributaria, tal y como sefialaré posterior-
mente.

(23) Lo que si conviene aclarar es en qué ha de consistir exactamen-
te el conocimiento caracteristico del dolo cuando va referido a la vulneracién
del bien juridico. Cuestién que dependera de la posicién que se sustente con
relacién al contenido del dolo y, en concreto, de si éste debe abarcar o no el
conocimiento de la antijuridicidad. Sea como fuere, procede resaltar que
incluso para quienes rechacen que el dolo presuponga el conocimiento de la
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volver a afiadir ahora que la vulneracién del bien juridico serd
asimismo un aspecto esencial para la imputacién objetiva del
resultado, que segidn -la doctrina dominante- también es un
elemento normativo implicito del tipo de injusto (no mencio-
nado expresamente en la ley) y que posee como criterios ins-
piradores el sentido y el fin de los tipos (24).

Por iltimo, creo que estas conclusiones que se acaban
de reflejar justifican plenamente el haber dedicado cierta
extensién a las consideraciones previas sobre el bien juridico.
No se trataba solamente de replicar a una interpretacion equi-
vocada de mi posicién y de defenderme ante una injusta impu-
tacién que trae causa de aquélla, sino de poner de manifiesto
que precisamente en tales consideraciones previas se van a
apoyar algunas de las razones que me mueven a seguir soste-
niendo que en el art. 349 del C.p. (y también en la nueva
redaccién que propone el Proyecto de 1994) se sigue tutelando
el mismo bien juridico que en la figura precedente y que,
paralelamente, me mueven a descartar otras configuraciones
alternativas del objeto juridico tutelado propuestas por la doc-

antijuridicidad se considera indispensable que el ataque al bien juridico sea
objeto de conocimiento por el dolo del autor. Vid. al respecto, con claridad,
en este tltimo sentido, OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA: Op. cit., pp. 77y
ss., quienes explican que lo que no resultara necesario para la realizacién del
tipo doloso serd que el sujeto conozca que el bien juridico vulnerado estd
amparado por el Ordenamiento penal, o, dicho de otro modo y en palabras de
estos autores: “la necesidad de que el sujeto conozca, para actuar dolosamen-
te, los elementos objetivos de un tipo penal no significa que haya de conocer
también la condicién tipica de tales elementos. Este dltimo conocimiento no
se exige en el 4mbito de la tipicidad, sino en el de la atribuibilidad del com-
portamiento al autor del mismo” (p. 78).

(24) Sobre ello vid. por todos en nuestra doctrina la exposicién de
GIMBERNAT ORDEIG, E: ;Qué es la imputacién objetiva?, en Estudios
penales y criminolégicos, X, Santiago, 1987, pp. 169 y ss. En la doctrina ale-
mana vid. por todos ROXIN: A.T., § 11, Rn. 36 y ss. (pp. 230 y ss.), quien
estudia la teorfa de la imputacién objetiva dentro del tipo, recurriendo para su
exposicién ante todo a la bésica diferenciacién que se deriva de la intensidad
con la que se vulnere el bien juridico (desvalor de resultado), distinguiendo la
hipétesis de los delitos de lesién de la de los delitos de peligro.
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trina, en especial la tesis sobre el bien juridico construida por
el propio GRACIA.

ITI. LA APARENTE DIVERSIDAD DE POSICIO-
NES. ESPECIAL REFERENCIA A OTRA IMPROCEDEN-
TE CRITICA DE GRACIA MARTIN

Pese a que a primera vista parece que existe -segin
anticipé- un amplio abanico de concepciones en torno al bien
juridico en el delito espafiol de defraudacién tributaria, tal
multiplicidad de posiciones es en realidad aparente. En efecto,
si prescindimos de formulaciones aisladas, elaboradas sobre
todo en referencia al primitivo delito fiscal y que no han
encontrado acogida en la doctrina (25), las tesis preconizadas
pueden reconducirse esencialmente a dos: la denominada tesis
“patrimonial”, que ve el objeto juridico inmediatamente tute-

(25) Como puede ser la tesis de E. BACIGALUPO de considerar
como bien juridico “la pretensién del Estado de contar con una colaboracién
leal de los ciudadanos en la determinacién de los hechos imponibles” (El
delito fiscal en Espaiia, en RFDUCM, n°. 56, 1979, pp. 82 y s.). Esta tesis ha
sido defendida también por un sector minoritario en la doctrina alemana. Asi,
EHLERS, H.: Steuerhinterziehung nach kiinftigem Recht, en F.R., 1976,
p- 505; FRANZEN, en FRANZEN/GAST: Steuerstrafrecht, 2.Aufl., Einl.
Rn. 8; PFAFF,P.: Steuerzuwiderhandlungen und Wirtschaftskriminalit:it,
Berlin 1979, pp. 50 y s.; TIEDEMANN, K.: Literaturbericht, en ZStW, 82
(1970), pp. 976 y 979; BILSDORFER, P.: Das Kompensationsverbot des
370 IV 3 AO, en DStZ, 1983, p. 448. Sobre ella, vid. en especial criticamen-
te por todos en la doctrina alemana SUHR. Ch.: Rechtsgut der Steuerhinter-
ziehung und Steuerverkiirzung im Festsetzungsverfahren, Frankfurt/M.,
1989, pp. 18 y ss. En la doctrina espafiola la critica es generalizada. Vid. por
todos BUSTOS RAMIREZ, J.: en BOIX/BUSTOS: Los delitos contra la
Hacienda piblica, Madrid 1987, pp. 17 y s. y 23 y s.; del mismo: Manual
de Derecho penal. P.E., 2. ed., Barcelona 1991, p. 290. BOIX REIG: Dere-
cho penal. P.E., AAVYV, Valencia 1993 pp. 407 y s.
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lado en el patrimonio del Erario piblico, y las tesis que recha-
zan semejante entendimiento del bien juridico y orientan éste
en la linea de tutelar la funcién o funciones del tributo.

Caracteristica de la tesis patrimonial es presentar una
uniformidad bésica, no comprometida sustancialmente por los
matices terminolégicos de los diversos autores. En efecto, si
exceptuamos la opinién muy minoritaria de quienes sustentan
una posicién estrictamente patrimonial, que, sin realizar
mayores diferencias, equipara la defraudacién tributaria a los
delitos contra el patrimonio individual (26), la doctrina mayo-
ritaria ha venido aclarando las especiales caracteristicas que
ostenta tal patrimonio con referencia al bien juridico mediato
@7.

Personalmente, he de reiterar que en mis trabajos ante-
riores me mostré partidario -sin dejar duda alguna a mi juicio-
de la tesis mayoritaria. Con todo, dado que GRACIA vuelve a
realizar de nuevo una interpretacién equivocada de mi postu-
ra, me veo obligado a aclarar algunos extremos de mi exposi-
cién -por si acaso no me expresé con la correccién debida- y
desde luego volver a rechazar la imputacién de algunas
“incongruencias” que -otra vez de forma tan gratuita como
infundada- me atribuye este autor.

(26) En este sentido vid. RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO
GOMEZ: Derecho penal espaiiol. Parte especial, 15" ed., Madrid 1992, p.
578, extrayendo de ello consecuencias de diversa indole. Criticamente al res-
pecto: BAJO FERNANDEZ/SUAREZ GONZALEZ: Manual de Derecho
penal. Parte especial (Delitos patrimoniales y econémicos) 2* ed., Madrid
1993, p. 607; BOIX: P.E., cit., p. 408; BUSTCGS: Manual. P.E., cit., p. 290.

(27) Destacan -a mi modo de ver- acertadamente esta diferencia,
entre otros: BATO/SUAREZ: Manual, cit., p- 607, nota 24; BOIX: P.E., cit.,
p. 410; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Algunas consideraciones sobre la
reforma del delito fiscal, en AAVV, Infracciones tributarias, Madrid 1988,
pp. 160 y ss.; TERRADILLOS: Delitos de peligro, cit., pp. 86 y s. La cues-
tién puede poseer relevancia para explicar o justificar algunas peculiaridades
tipicas que presenta el delito de defraudacién tributaria frente a un clésico
delito patrimonial y, en su caso, para servir de criterio hermenéutico auxiliar
de las mismas.
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Vaya por delante, no obstante, que ante la critica espe-
cificamente destinada a mi construccién como posicién pre-
tendidamente original, me deja aliviado el comprobar que nin-
gin otro penalista en la doctrina espafiola haya realizado una
lectura semejante y que efectivamente aquellos autores que se
han ocupado de leer mis comentarios incluyan mi posicién
entre las tesis patrimoniales con una interpretacién correcta de
mis trabajos (28), no observando originalidad en ellos (origi-
nalidad nunca buscada por este modesto comentarista) con
respecto a la doctrina mayoritaria, ni por supuesto hallando
tampoco contradiccién alguna, que al parecer si encuentra
GRACIA (29). Y es que, efectivamente, por més que releo las
abundantes paginas escritas por mi no encuentro las incon-
gruencias ni las contradicciones que descubre GRACIA, ni
siquiera observo imprecisién terminolégica alguna, salvo
quizd la de haber denominado al delito de defraudacién tribu-
taria delito “pluriofensivo” (30). Reconozco que, por regla

(28) Asi, cabe citar, p. ¢j., a AYALA GOMEZ, L: El delito de
defraudacion tributaria, Madrid 1988, p. 93 y pp. 98 y ss.; BAJO/SUAREZ:
Manual, cit., pp. 606 y s. y notas 22 y 23.; BOIX: P.E., p. 408, quien resume
en pocas lineas con admirable claridad y precisién mi posicién; BERDU-
GO/FERRE: Todo sobre el fraude tributario, Barcelona 1994, p.20; PEREZ
ROYO, F.: Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Madrid
1986, p. 77, nota 92, en referencia a lo expuesto en mi libro de 1982;
TERRADILLOS: Op. cit., pp. 87 y s., quien sintetiza asimismo con plausible
fidelidad mi exposicién.

(29) Vid. GRACIA: La infraccién de deberes, cit., pp. 73, nota 216.
Este autor reproduce esta extensa nota dedicada a mi configuracion del bien
juridico en otro reciente trabajo en el que (jalgo es algo!) suaviza en algiin
punto el tono de su (por muchos motivos, improcedente) critica. Vid. Nuevas
perspectivas del Derecho tributario, en Actualidad penal, 1994, n° 10, p.
190, n. 34.

(30) Ciertamente en referencia al primitivo “delito fiscal” calificaba
esta infraccién como “pluriofensiva” en el apartado 5.3.4. (MARTINEZ
PEREZ: El delito fiscal, cit., P- 209), pero ya aclaraba en el seno del mismo
que el bien juridico inmediato o directamente protegido era dinicamente el
Jpatrimonio del Erario, en tanto que la integridad del orden econémico en sen-
tido estricto era simplemente un bien mediato. Es més, consciente de esta dis-
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general, esta expresion se ha venido tradicionalmente reser-
vando en la doctrina para aquellos supuestos en los que una
norma protege directamente dos o més bienes juridicos dife-
renciados, segiin advierte correctamente GRACIA (31), pero
no es infrecuente por otra parte que se utilice la expresién
cuando una determinada figura delictiva posee un bien juridi-
co inmediato y un bien juridico mediato (diferente) como
ocurre, a mi entender, en el delito de defraudacién tributaria.
Y la utilizacién del vocablo “pluriofensivo” puede ser perfec-
tamente aceptada -a mi juicio- siempre y cuando, naturalmen-
te, se advierta que no se trata de dos bienes juridicos inmedia-
ta y directamente protegidos (pluriofensividad en sentido
estricto, si se quiere), sino de un objeto juridico inmediato y
otro mediato (pluriofensividad en sentido amplio), siendo asi
que el destacar la existencia de esta tltima resulta necesaria
para explicar las peculiaridades de esta clase de delitos. Pues
bien, como se puede comprobar con facilidad en mis trabajos
anteriores, yo aclaraba con una reiteracion rayana en la pero-
grullada que semejante caracterizacién no implicaba que
hubiese dos bienes juridicos en sentido técnico, o sea en el
sentido de que el tipo de injusto exija la vulneracién de los
dos y que, por tanto, el dolo del autor hubiese de abarcar asi-
mismo el conocimiento del bien mediato (32). Es mds, la utili-

crepancia con la terminologia tradicional, y precisamente con el propésito de
dejar bien explicada mi configuracién del bien juridico, aproveché mi comen-
tario de 1985 para efectuar las puntualizaciones y matizaciones oportunas.
Vid. El delito de defraudacién tributaria, cit., pp. 241 y ss., en donde expli-
caba con mucho detenimiento la diferencia entre el bien inmediato y el
mediato. Por lo demds debo advertir que en el mismo sentido se han pronun-
ciado explicitamente otros autores, adhiriéndose a mi exposicién. Vid., v. gr.,
en especial, TERRADILLOS: Op. cit., p. 87. También de forma pricticamen-
te similar BOIX: Op. cit., pp. 408 y 410.

(31) Vid. GRACIA: La infraccién de deberes, cit., p. 73, nota 216;
del mismo: Nuevas perspectivas, cit.,p. 190, nota 34.

(32) O para volver a expresarlo -ahora de modo completo- precisa-
mente con el pasaje escrito por mi en 1985 y tan denostado (segiin indiqué
més arriba) por GRACIA: “Este es, entonces, (scil. el patrimonio del Erario
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zacién de los vocablos inmediato y mediato (repetidos por
mi hasta la saciedad y recogidos por el propio GRACIA) es
usual en la doctrina, en el sentido que acabo de apuntar y, por
tanto, en el sentido de que el bien juridico mediato no desem-
pefia un papel dogmético determinante en la hermenéutica de
los tipos.

En sintesis, el hecho de que yo hubiese diferenciado
(y con tanta insistencia) la presencia de un bien juridico
inmediato frente a un bien mediato creo que bastaba ya
para aclarar -sin mds comentarios- de qué clase de pluriofen-
sividad se trataba, como asi lo entendieron correctamente los
restantes penalistas. Precisamente, en mi trabajo de 1985
dedicaba varias paginas a justificar cémo concebia esa plu-
riofensividad y por qué mantenia la terminologia apuntada,
explicitando con claridad que en sentido técnico s6lo hay un
bien juridico protegido. En cualquier caso, en fin, lo dnico
que creo se me podria haber achacado es el haber utilizado
con una cierta impropiedad (desde la perspectiva de la doc-
trina tradicional) la terminologia “delito pluriofensivo” (33),

piiblico) el bien juridico directa o inmediatamente vulnerado en su acepcién
técnica juridico-penal, o sea, con todas las consecuencias que se derivan de su
inteligencia como elemento del tipo de injusto: debe ser abarcado por el dolo
del autor y ha de ser lesionado para que el delito se consume” (MARTINEZ
PEREZ: El delito de defraudacién tributaria, cit., p. 243). Supongo que
este pasaje serd absolutamente contundente para la doctrina dominante a la
hora de atestiguar lo que sostengo en el texto. Vid. como muestra explicita de
ello, por ejemplo, AYALA (Op. cit., p. 93), quien -de manera acertada- elige
justamente una cita literal de este mismo pasaje como uno de los més revela-
dores de mi posicién acerca del bien juridico. Con todo, no estd de mds recor-
dar que -segiin indiqué- GRACIA estima, en contra de la opinién mayoritaria,
que el menoscabo del bien juridico no pertenece al tipo de injusto. Tal vez
por ello, mi afirmacién, a fuer de “errénea”, carezca de todo sentido para él a
los efectos que ahora comento.

(33) Y ese fue el motivo -insisto- de las aclaraciones hechas en mi
trabajo de 1985. Por otra parte, y al margen ya de la disputa terminoldgica, a
los efectos del presente trabajo -como se verd- vuelve a ser necesario subrayar
que, para la cabal comprensi6n del contenido sustancial de determinados deli-
tos, como sucede en el caso del delito de defraudacién tributaria, resulta
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pero no en modo alguno que exista algin tipo de incon-
gruencia material en mi exposicion, desde el momento en
que explico inequivocamente en qué consiste esa pluriofen-
sividad.

Sentado lo que antecede, se comprendera perfectamen-
te que, en particular, resulta radicalmente falaz el reproche
que me efectita GRACIA, cuando afirma (jni mds, ni menos!)
que “siendo que considera al delito de defraudacién tributaria
un delito de lesién y que el orden econémico es un bien prote-
gido por dicho delito, Martinez Pérez llega, al parecer, a la
sorprendente conclusién de que las repercusiones que tenga la
defraudaci6n tributaria para el orden econémico no necesitan
ser precisadas, ya que ello es irrelevante para la existencia del

imprescindible advertir que existen en realidad dos bienes juridicos: de un
lado, el bien juridico inmaterial colectivo (mediato, indirectamente protegido);
de otro lado, el bien juridico con funcién representativa (inmediato, directa-
mente protegido), que es el que ha de ser utilizado como criterio exegético
rector del tipo en el sentido que aclararé posteriomente al abordar esta proble-
madtica desde la perspectiva de la moderna construccién de la teorfa de los
delitos con bien juridico intermedio espiritualizado o delitos con bien juridico
intermedio con funcién representativa (Vid. infra apartado VI). En otro orden
de cosas, la terminologia empleada en el texto ha sido reconocida ademds por
un importante sector doctrinal en Espafia. Vid. especialmente TERRADI-
LLOS: Op. cit., p.87, quien, tras adherirse a mi posicién sobre el bien juridi-
co, afiade paladinamente que “las caracteristicas especiales de ese patrimonio
autorizan a hablar del delito fiscal como pluriofensivo”. Vid. también BOIX
(Op. cit., p. 408), quien, después de incluirme correctamente como represen-
tante del “criterio doctrinal mayoritario” y exponer con gran fidelidad y clari-
dad mi posici6n, literalmente afirma con respecto a ella que en mi construc-
cién el orden econdémico “se erige en motivo de la criminalizacién o bien
juridico mediato” y -afiade BOIX- “de ahf que el referido autor haya llegado a
hablar de delito pluriofensivo”. En esta linea de pensamiento entiendo que el
bien juridico mediato o indirectamente protegido forma parte esencial de la
ratio legis, aunque ésta tltima puede estar integrada ademaés por otros aspec-
tos. Vid. en general sobre la ratio legis y el bien juridico “inmediatamente
protegido” o bien juridico “especifico”, COBO/VIVES: Derecho penal. P.G.,
3 ed., Valencia 1990, p. 250; VIVES ANTON, en AAVV Derecho penal.
P.E., Valencia 1993, p. 22.
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delito” (34). Frente a tamafia aseveracion, tengo que oponer
con rotundidad que con ella se demuestra no haber entendido
el sentido de mi posicién en su aspecto mas elemental, con-
fundiendo planos e incurriendo en una mixtificacién argumen-
tal inadmisible. Vedmoslo paso a paso. Primero, es tendencio-
sa la afirmacién que me atribuye de que “el orden econémico
es un bien protegido por el delito”, sin realizar las precisiones
exigibles; lo que dije y mantengo es que el orden econémico
es el bien mediato o bien juridico genérico, pero no el bien
juridico en sentido dogmadtico que servird de criterio interpre-
tativo rector del tipo (35). Segundo, si lo anterior es irrefuta-
ble, entonces la conclusién a la que yo llegaba y que GRA-
CIA califica de “sorprendente” es totalmente coherente con
mi lfnea argumental y por tanto nada debo rectificar: a saber,
si las repercusiones en el orden econémico son sélo el objeto
mediato entonces es claro que este bien juridico (segin enten-
dimiento absolutamente dominante) no tiene que ser lesionado
por la accién defraudatoria individual y esa lesién no tiene
que ser captada por el dolo del autor; y por este motivo se
comprueba cémo la inferencia posterior que afiade GRACIA
-sobre ser también claramente errénea- es ademas notoriamen-
te impertinente (esto es, deducir por su cuenta y riesgo que mi
conclusién equivale a “la contradictoria afirmacién de que la
lesion del bien juridico es irrelevante para el tipo de lesi6n™),

(34) GRACIA: La infraccion de deberes, cit., p. 73, nota 216; del
mismo: Nuevas perspectivas, cit.,p. 190, nota 34.

(35) Segitin indiqué, esta distincién entre el bien inmediato y el
mediato es reconocida, en particular, en referencia al delito de defraudacién
tributaria, por buen mimero de autores. Vid. supra los autores citados en nota
27. Ademds, se hacen eco en concreto de estas matizaciones -aludiendo a mi
exposicién y citindome, por cierto, correctamente- AYALA: Op. cit., espe-
cialmente pp. 98 y ss.; BOIX: Op. cit., pp. 408 y ss.; MORALES PRATS, F.:
Acotaciones a la reforma penal en la esfera tributaria: aspectos dogmiti-
cos y politico-criminales, en Revista Técnico Laboral, 1986, vol. VIII,
nim. 29 y 30, (se cita por la separata), pp. 3 y s.; TERRADILLOS: Op. cit.,
pp- 86 y s. Sin duda est4d aludiendo también implicitamente a ello
RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones, cit., p. 162.
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dado que yo siempre he considerado como tinico bien juridico
inmediato el patrimonio del Erario.

En suma, pienso que a mi razonamiento se le podré
achacar todo menos lo que precisamente este autor le imputa,
0 sea, incongruencia entre premisas y conclusién. En efecto, si
este autor dota a unas premisas (la interpretacién de la pala-
bra “pluriofensividad” o de los conceptos de bien juridico
inmediato y mediato) de un significado diferente al otorgado
por mi, no es licito examinar la congruencia de mi argumen-
tacion partiendo del (distinto) significado que €l atribuye a
esa premisa. Al hacerlo, GRACIA vuelve a incurrir en otra
falacia en el discurso légico, conocida como falacia de ambi-
giiedad.

Finalmente, mi capacidad de asombro ya queda defini-
tivamente agotada cuando leo que en mi exposicién se obser-
va “una continua confusién de planos” (!) (36) y que, en con-
creto, “lo que sucede es que Martinez Pérez confunde bien
juridico (el patrimonio del Erario) y ratio legis (orden econ6-
mico)” (37). Ante la poderosa capacidad deductiva de este
autor, baste con recordar que es el propio GRACIA el que
unas lineas mds arriba escribe textualmente que yo sostengo
que “la norma del delito de defraudacién tributaria protege
inmediatamente el patrimonio del Erario piiblico y mediata-
mente el orden econémico”, con lo cual la contradiccién y en
todo caso la confusién reside ya en la farragosa argumenta-

(36) GRACIA: La infraccion de deberes, cit., p. 73, nota 216. No
obstante en el dltimo trabajo, la imputacién se queda solamente en “mezcla de
planos” (Nuevas perspectivas, cit.,p. 190, nota 34). Sea como fuere, y a la
vista de lo que he expuesto en el texto, el lector podrd comprobar que resulta
imposible que yo haya incurrido en una (“continua”, ademas) confusién o
mezcla de planos, por la sencilla razén de que en mi argumentacién he cami-
nado -y de puntillas- siempre sobre un solo plano, que ni inclinado estaba. No
deja de causarme estupor que la acusacién de confusién de planos provenga
precisamente de GRACIA.

(37) GRACIA: ibidem.
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cién de su critica a mi exposicién (38). Desde el momento en
que yo diferenciaba nitidamente entre el patrimonio del Era-
rio, concebido como bien inmediato (directamente protegido),
y €l orden econdémico tributario, al que yo calificaba de bien
mediato (indirectamente protegido y alusivo a la finalidad lti-
ma perseguida por la norma penal), estaba inequivocamente
estableciendo la separacién entre bien juridico en sentido téc-
nico y ratio legis.

Por lo demis, y al igual que acontecia en el apartado
anterior, referente a las “aclaraciones previas”, quisiera
advertir que no me he detenido aqui en recordar con cierta
extensién mi posicién en torno al objeto juridico tutelado en
el delito de defraudacidn tributaria solamente para contestar a
una critica que considero totalmente infundada e injusta, sino
ademds también para destacar que en este aspecto reside
buena parte de la argumentacién por la que considero que hay
que seguir sustentando la misma tesis de orientacién patrimo-
nial sobre el bien juridico y por qué deben ser descartadas
otras tesis alternativas (las funcionales), entre ellas, la pro-
puesta por GRACIA, para definir el objeto juridico directa-
mente tutelado.

Y es que, en efecto, frente a las tesis patrimoniales, las
tesis alternativas son las que podemos denominar -de un modo
un tanto simplista- “funcionales” del tributo. Con todo, dentro
de este grupo es preciso reconocer que hay concepciones que

(38) A no ser, claro es, que para GRACIA el concepto de bien juridi-
co mediato (de progenie italiana) sea algo diferente al utilizado un4nimemen-
te en nuestra doctrina (en referencia al propio art. 349 del C.p., vid. supra n.
35). Cosa que, naturalmente, no me pareceria objetable en si misma, siempre
y cuando especifique qué es lo que entiende por tal y siempre y cuando admi-
ta que otros autores puedan emplear una terminologfa distinta a la suya. En
. todo caso, yo censurarfa siempre que, sobre la base de una variable termino-
16gica introducida por €, y ajena por tanto a mi discurso légico, este autor
tache de incoherente una exposicién que es plenamente congruente con arre-
glo a las premisas de las que parto.
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ofrecen peculiaridades propias dignas de mencién, que van
desde considerar la vertiente patrimonialista como componen-
te de una funcién mds del tributo a prescindir totalmente de
semejante componente patrimonial; asimismo hay que advertir
que en el seno de este grupo hay versiones plenamente desa-
rrolladas en sus consecuencias dogmadticas y politico-crimina-
les y meras descripciones sintéticas y genéricas del bien juri-
dico sin mayor justificacién ni exposicién de las
consecuencias a las que conduce. Ahora bien, aunque pueda
ser discutible la decisién de reconducirlas a un género comun,
personalmente entiendo que sobre la base de las objeciones
(comunes) que pueden dirigirse a estas tltimas y sobre la base
de la tesis patrimonial que yo defiendo es posible agrupar a
efectos expositivos las diversas tesis “funcionales” dentro de
este segundo grupo de opiniones acerca de la concepcidén del
bien juridico.

IV. LA TESIS DE ORIENTACION PATRIMONIAL.
REFERENCIA A LA DOCTRINA ALEMANA

La denominada tesis patrimonial es la que ha gozado
_ de mayor predicamento en nuestra doctrina y en nuestra juris-
prudencia desde la introduccién de la figura del primigenio
“delito fiscal” en 1977, predicamento consolidado tras la
reforma de 1985 hasta el punto de poder ser calificada incluso
de tesis mayoritaria en el panorama actual (39). Con posterio-
ridad a mi publicacién, otros autores han venido a afiadirse a

(39) Calificacién realizada en mi trabajo anterior. Vid. MARTINEZ
PEREZ: El delito de defraudacién tributaria, cit., pp- 243 y ss., en donde se
recogen las oportunas citas de los autores que se inscriben en esta posicién.
Algunos de los autores alli citados han confirmado su posicién inicial, apor-
tando ulteriores argumentos. Vid. especialmente, BAJO: Manual, cit., pp.
606 y s. Resalta este autor inicialmente que el bien juridico es el “Erario
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esta linea de definicién del bien juridico (40), aunque, cierta-
mente, en algunas ocasiones se efectiien diversas matizacio-
nes adicionales que a mi juicio no s6lo no suponen un abando-
no de los planteamientos patrimoniales, sino, antes al
contrario, un empefio en lograr una mayor precisién en la
definicién del bien juridico técnicamente protegido (41).

ptblico” o “Hacienda piblica”. Y a continuaci6n aclara: “La lesién que pro-
duce el delito fiscal entrafia, en primer término, una disminucién del patrimo-
nio del Erario piblico. Pero, como resultado propio de uno de los mis genui-
nos delitos econémicos, afecta, ademds, a toda una politica econémica y
social que incide sobre el ahorro, la inversién, la distribucién de la Renta
Nacional, etc. El delito fiscal, con el perjuicio que produce en el Erario piibli-
co, menoscaba las posibilidades del Estado de llevar a cabo una politica
financiera y fiscal justa” (subrayados en el original). Vid. también, R. MOU-
RULLO: Algunas consideraciones, cit., pp. 159 y ss., quien tras un andlisis
critico de todas las tesis, y tras diferenciar también entre bien juridico media-
to e inmediato, concluye afirmando que “el objeto inmediato de proteccién y,
por tanto, el bien juridico protegido es el Erario piblico. Se protege también
aqui, pues, un patrimonio concreto, si bien de carécter piblico. De ahi el
papel decisivo que juega en el drea de estos delitos el perjuicio patrimonial”
(p. 162).

(40) Vid. entre otros: BOIX: Op. cit., pp. 409 y s., quien estima que
el art. 349 presenta una estructura defraudatoria “con un claro alcance patri-
monial, evidentemente piiblico” (p. 409), distinguiendo a continuacién con
mucha precisién entre bien juridico mediato e inmediato, acompafiada de una
sélida argumentaci6n a la que me referiré posteriormente por su importancia;
MORALES: Acotaciones, cit., p.4 (“el patrimonio del erario publico, consi-
derado no desde una dptica patrimonial individual-estatal, sino atendiendo a
intereses supra-individuales”); TERRADILLOS: Delitos de peligro, cit., p.
87 (“el patrimonio de la Hacienda estatal, autonémica o local, en definitiva el
erario piblico”, afiadiendo también muy inteligentes observaciones sobre las
que volveré posteriormente). Por lo demds, y aunque no suele pronunciarse
acerca del bien juridico técnicamente protegido, cuando la jurisprudencia del
T.S. lo ha hecho, se ha orientado también mayoritariamente en esta linea. Vid.
con claridad las STS 12-ITI-1986 (R.A. 1462) y 12-V-1986 (R.A. 2449):
“delito socio-econémico que atenta a los intereses patrimoniales del Estado o
de las entidades locales y autonémicas”.

(41) Vid. especialmente AYALA: Op. cit., pp. 95 y ss., quien sefiala
“el interés patrimonial de 1a Hacienda piiblica concretado en la recaudacién tri-
butaria” (p. 95), interés que uiteriormente especifica “en el de la efectiva, com-
pleta, exacta y puntual recandacién de los tributos exigibles en virtud de las
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Por otra parte, me interesa subrayar aqui que ésta es
también en esencia la tesis mayoritaria en la doctrina (42) y
jurisprudencia (43) alemanas, sustentada en relacién al delito

potestades que determinan el cudnto, cémo, cuidndo y dénde realizar el pago o
ingreso esperado” (p. 104). Con respecto a este autor, creo que estd en lo cier-
to GRACIA [La infraccién, cit., p. 55, n.170], cuando examina la definicién
de AYALA vy la incluye indubitadamente entre las tesis patrimoniales. Por
idéntico motivo habria que incluir aqui también -a mi juicio- la opinién de
MUNOZ CONDE (Derecho Penal. Parte Especial, 9 ed., Valencia 1993, P-
824), puesto que este autor estd distinguiendo implicitamente (y acertadamen-
te) entre un bien juridico mediato, comiin asimismo al delito del art. 350 bis
(“el interés a que el reparto de la carga tributaria se realice de acuerdo con los
modos y formas fijados por la Ley, conforme al principio de capacidad contri-
butiva contenido en el art. 31,1 y 2 de la Constituci6n™), y un bien juridico
inmediato o especifico del art. 349 (“en el que el ataque a la Hacienda Publica
se refleja en la lesién de la recandaci6n tributaria correspondiente a cada una
de las figuras impositivas que integran el sistema”). También la posicién de
J.J. QUERALT (Derecho Penal. P.E., Barcelona 1992, p. 441), quien alude a
“ataques a la capacidad econémica de los entes piblicos”, “detrayéndoles
ingresos” de las arcas piiblicas. Por tltimo, también hay que incluir aqui -si
bien con un matiz genuinamente pluriofensivo- la posicién de E. OCTAVIO
DE TOLEDO Y UBIETO: Las nuevas figuras delictivas de la reforma de
1985: el fraude de subvenciones y el delito contable, en AA.VV. El nuevo
Derecho penal econémico: aspectos fiscales y laborales, Barcelona 1986, p.
55 y s., quien con carécter general sefialaba que el bien juridico en los delitos
contra la Hacienda piiblica “debe relacionarse con el patrimonio de las Hacien-
das estatal, autonémica y local” y, en referencia concreta al delito del art. 349
indicaba que “al lado de esta referencia de antijuridicidad material al orden
econémico general, es menester un efectivo perjuicio al patrimonio piblico”,
afiadiendo que “la estructura de defraudacién que posee el articulo 349 ... no
permite otra conclusién que la de exigir ese efectivo perjuicio”.

(42) Vid. por todos, con las referencias citadas en esos lugares:
BACHMANN, J.: Vorsatz und Rechtsirrtum im Allgemeinen Strafrecht
und im Steuerstrafrecht, Berlin 1993, p. 152; KOHLMANN, G.: Steuerstraf-
und Steuerordnungswidrigkeitenrecht einschliesslich Verfahrensrecht, 5.
Aufl., Ké6ln, 1991, § 370, Rn. 9; LAMMERDING/HACKENBROCH/SUDAU:
Steuerstrafrecht, 6. Aufl., Bremen 1993, p. 28; SAMSON en
FRANZEN/GAST/SAMSON: Steuerstrafrecht, 3. Aufl., Miinchen 1985, §,
370, Rn. 10 a; SUHR: Rechtsgut der Steuerhinterziehung, cit., pp. 14 y ss.

(43) Vid. referencias jurisprudenciales recientes en KOHLMANN:
Steuerstraf- und, § 370, cit., Rn. 9.6
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de defraudacioén tributaria contenido enel § 370 dela AO . Y
he de detenerme en la exposicién de la tesis alemana, en la
medida en que pueda contribuir a aclarar los términos del
debate espafiol y en concreto a reforzar la concepcion del bien
juridico defendida por la doctrina espafiola mayoritaria.

Como es sabido, el delito de defraudacién tributaria
contenido en el § 370 de la AO no posee una estructura tipica
idéntica a la del art. 349 del C.p. espafiol. Ello obedece funda-
mentalmente -en lo que ahora nos interesa- a que el delito ale-
mdn no requiere la efectiva causacién de un perjuicio patrimo-
nial cuantitativamente determinado, concebido como
menoscabo efectivo de ingresos fiscales. Es un delito de resul-
tado material, pero éste se produce ya en el momento en que
se “reducen (o evaden) impuestos o se obtienen para si o para
otro ventajas tributarias ilegitimas” (apdo. 1) (44), resultado
que aparece explicitamente definido en el apartado 4 del pro-
pio precepto (45).

(44) Por consiguiente, en realidad cabria decir que lo que en el art.
349 del C. p. espafiol son -a mi juicio- modalidades genéricas de accién repre-
sentan, en cambio, en el Derecho aleman modalidades alternativas de resulta-
do. GRACIA ha discrepado del planteamiento de la doctrina espafiola mayori-
taria y ha interpretado el precepto espaiiol de forma idéntica en este punto a
como interpreta la doctrina alemana el precepto de la AO. Vid. ya GRACIA
MARTIN, L.: La configuracién del tipo objetivo del delito de evasién fiscal
en el Derecho penal espaiiol: critica de la regulacion vigente y propuestas
de reforma, en Revista de Derecho financiero, 1988, n° 58, pp. 272 y ss.

(45) El apartado 4 del § 370 dispone: “Se reducen impuestos en
especial cuando no sean liquidados, o no lo sean en toda su cuantia o en
tiempo oportuno, aun cuando el impuesto se liquide provisionalmente o con
reserva de comprobacién o cuando una declaracién-liquidacién se equipare a
una liquidacién con reserva de comprobacién. Los reembolsos de impuestos
son también ventajas tributarias. Se obtienen ventajas tributarias ilegitimas
siempre que aquéllas se concedan o mantengan indebidamente. Los requisi-
tos de los incisos anteriores se entenderdn cumplidos aun en el caso de que el
impuesto al que se refiera el hecho hubiera podido ser disminuido por otros
motivos o la ventaja tributaria hubiera podido ser exigida por otras razones”
(traduccién de C. Palao Taboada en Ordenanza tributaria alemana,
Madrid 1980).
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Sin perjuicio de volver sobre esta definicién legal de
resultado, baste aqui con indicar que, precisamente debido a
semejante concepto, la doctrina germénica dominante entiende
que el delito de defraudacién tributaria no es un delito de
lesién, sino que es un delito de peligro concreto, toda vez que
el “resultado tipico (la reduccién de impuestos) no presupone
la efectiva lesién de la pretensién tributaria o el menoscabo
efectivo de los ingresos fiscales” (46). A la vista del concepto
legal de resultado, el peligro para el bien juridico existe siem-
pre que la liquidacién tributaria no se realice en el tiempo
oportuno o no se realice en toda su cuantia. Por consiguiente,
el bien juridico protegido por la norma del § 370 de la AO es
-segiin la tesis dominante- el “interés del Estado en el ingreso
completo o en tiempo oportuno de los tributos” (47), discu-
tiéndose tan solo dentro de ella si el delito de defraudacién tri-
butaria protege el ingreso tributario en su conjunto o en cada
una de las clases de tributos (48).

Ahora bien, lo que me interesa subrayar es que dentro
de la opinién alemana dominante hay unanimidad a la hora
de entender que, desde el momento en que con su ejecucién

(46) En este sentido, vid. por todos SAMSON en F/G/S: Steuerstra-
frecht, cit., § 370, Rn. 10 b). Ampliamente sobre el concepto de resultado,
vid. Rn. 24.

(47) Opinidén sostenida también por la jurisprudencia dominante,
incluso ya bajo la vigencia del 392 de la antigua RAO. Vid. por todos
KOHLMANN: Steuerstraf- und, § 370, Rn. 9.4 y ss. Con todo, segiin sefiala
este autor, en puridad habria que matizar que éste seria el bien juridico que se
infiere de los apartados 1 a 5 del § 370, mas no del apartado 6, en el cual no
se tutela el interés piiblico estatal “interno”, sino el interés de los sujetos de
Derecho internacional piiblico en €l mencionados (vid. Rn. 9.8).

(48) La opinién ampliamente mayoritaria en doctrina y jurispruden-
cia en la actualidad se inclina por el segundo extremo de la alternativa. Vid.
por todos en la doctrina mas reciente, BACHMANN: Vorsatz und Recht-
sirrtum, cit., p. 152, con las amplias referencias doctrinales y jurisprudencia-
les de nota 6. Ello no obstante, segiin sefiala este autor, esta discrepancia en el
seno de la opinién dominante dinicamente posee repercusion para la teorfa del
concurso (p. 153).
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se frustra la pretensién tributaria estatal en su integridad eco-
némica (49) (50), el delito de defraudacién tributaria del
370 comporta un ataque a “los intereses patrimoniales del

(49) En la mds reciente doctrina penal alemana se define asf el objeto
material del delito de defraudacién tributaria. De este modo parece haberse
llegado a un acuerdo en la larga discusién sobre este extremo. En efecto,
WELZEL (Irrtumsfragen im Steuerstrafrecht, en NJW, 1953, pp. 486 y
ss.) sostuvo que “la concreta pretension tributaria” constituia el objeto mate-
rial de este delito. En la doctrina espafiola GRACIA (La configuracién, cit.,
p- 277, y La infraccién, cit..pp. 104 y s.) se ha adherido a esta definicién del
objeto material, sefialando que esta tesis ha tenido en Alemania una “amplia
acogida”. Sin embargo, y sin desconocer, en efecto, que la tesis de WELZEL
fue seguida por diversos autores (inicialmente sobre todo, matizaria yo), tam-
poco puede pasarse por alto que ya a los pocos afios de su formulacién esta
tesis fue objetada con la afirmacién de que la pretension tributaria no puede
en modo alguno ser menoscabada en su integridad juridica (Vid. ya HENKE,
G.: Kritische Bemerkungen zur Auslegung des § 396 AO (Steuerhinter-
ziehung), en FR 1966, pp. 191 y s., quien, a la vista del tenor literal del § 392
de la RAO, sostenia que el objeto material venfa constituido por los ingresos
tributarios). En fin, en la moderna doctrina alemana, que rechaza ciertamente
que los simples ingresos fiscales puedan constituir el objeto material, se
desemboca en una posicién conciliadora, que observa que se trata de una dis-
cusién estéril (vid. al respecto las razones de SAMSON en F/G/S: Steuers-
trafrecht, cit.,, § 370, Rn. 14) y que, en rigor, nunca hubo realmente una
verdadera controversia en la materia: la defraudacién fiscal no menoscaba
la pretensién tributaria en su vertiente juridica, pero si en cambio en su inte-
gridad econémica, o sea, frustra el valor econémico de la pretension tributaria
jurfdicamente existente (Asi, cfr. BACHMANN: Vorsatz und Rechtsirrtum,
cit., pp. 157 y s., y bibliografia que se cita, quien, por otra parte, llega a agre-
gar que ello no prejuzga incluso la calificacién del delito como delito de
lesién o de peligro).

(50) En otro orden de cosas, conviene advertir que, a veces, dentro
de la doctrina mayoritaria y de la jurisprudencia, se llega a identificar el obje-
to material con el objeto juridico, afirmdndose que el bien juridico consiste en
“la pretensi6n tributaria del Estado”. Asf, p. ej., cfr. KOHLMANN: Steuers-
traf- und, § 370, Rn. 9.6, quien, tras definir el bien juridico en el sentido
riguroso reflejado por mi en el texto, afiade, invocando la terminologia juris-
prudencial: “dicho de forma abreviada, el bien juridico es la “pretensién tribu-
taria estatal ™. Vid. también FRISCH, W.: El error como causa de exclusion
del injusto y/o de la culpabilidad en el Derecho penal alemén, (trad. de G.
Bruzzone y E. Pefiaranda) en ESER/GIMBERNAT/PERRON: Justificacién y
exculpacion de Derecho penal, Madrid 1994, p. 214.
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Estado”, calificdndose por ende sin ambages de “delito patri-
monial” (51).

En suma, dejando a un lado precisiones puramente ter-
minolégicas, puede afirmarse que incluso la doctrina alemana
dominante en referencia al delito del § 370 AO preconiza una
tesis inequivocamente patrimonial, con la particularidad, eso
si, -habida cuenta de la estructura tipica de este precepto- de
que el delito surge con la simple puesta en peligro del patri-
monio del Erario (52).

(51) Cir. SAMSON F/G/S: Steuerstrafrecht, cit., § 370, Rn. 10 a).
Vid. también KOHLMANN: Steuerstraf- und, 370, cit., Rn. 9.7; LAM-
MERDING/HACKENBROCH/SUDAU: Steuerstrafrecht, cit., p. 28.
Recientemente vid. BACHMANN: Vorsatz, cit., pp. 152 y s., y bibliografia
que se cita, quien, invocando la opinién dominante, identifica literalmente “el
interés en el ingreso completo y en tiempo oportuno de los tributos”, con el
“patrimonio del Estado”. Por lo demds, si se quieren extraer conclusiones
vélidas para el Derecho espafiol, importa subrayar que la doctrina dominante
en Alemania sostiene dicha equiparacién a pesar del diferente concepto legal
de resultado contenido en el 370y, en concreto, a pesar de la especifica dis-
posici6n referente a la “prohibicién de compensacién” contenida en el inciso
tercero del apartado IV, la cual ha llevado a algiin autor a estimar que en esta
dltima hipétesis la equiparacién no es defendible. (En este iltimo sentido,
BILSDORFER: Das Kompensationsverbot, cit., p. 448).

(52) A la vista de lo que expongo en el texto, me sorprende que
GRACIA haya podido llegar a afirmar en referencia al delito espafiol que “la
interpretacién que resulta de la doctrina dominante es, en realidad, consecuen-
cia del simplismo con que aborda y determina el bien juridico protegido en
este delito y a que no se ha preocupado en absoluto de identificar el concreto
objeto material del delito ... “; a su juicio, “... la concreta pretensién u obli-
gacion tributaria constituyen el objeto material de este delito”, y, por tanto,
“el bien juridico protegido, en consecuencia, ha de ser deducido a partir de las
caracteristicas del concreto objeto material en que aquél encarna” (Cfr. GRA-
CIA: La configuracion, cit., p. 277, subrayados en el original y citando a
WELZEL sin mayores precisiones). En su posterior trabajo (La infraccién de
deberes, cit., p. 105) se limita a recoger la aclaracién (ya efectuada en su
momento por WELZEL) de que se trata de la pretensién tributaria “subjeti-
va”, o sea, la pretension que tiene el acreedor de la existencia de la pretensién
“objetiva”. Sin embargo, no recoge las aludidas posiciones conciliadoras
modernas, dominantes en el panorama actual, seglin indiqué supra en nota 49.
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En otro orden de cosas, y en un plano de lege ferenda,
merece ser citada la propuesta de los autores del Proyecto
alternativo alemén, quienes, pese a concebir la defraudacién
tributaria como un genuino delito econémico, calificaban el
precepto que inclufan en el § 200 como “estafa tributaria”,
con una clara orientacién patrimonialista de su estructura tipi-
ca, sin dejar de reconocer, por supuesto, eso si, la “especiali-
dad que comporta la proteccién del patrimonio desde la pers-
pectiva penal tributaria” (53).

V.- LAS TESIS FUNCIONALES: ESPECIAL REFE-
RENCIA A LA TESIS DE LA “FUNCION TRIBUTARIA”
Y A LA TESIS DE LAS “FUNCIONES DEL TRIBUTO”

Segin adverti anteriormente, a efectos expositivos
incluyo en este apartado todas aquellas tesis que poseen como
notas comunes rechazar una configuracién patrimonial del
objeto juridico y elaborar, frente a ella, una nocién de bien
juridico diferente, conectada a las funciones que debe cumplir
el tributo (54). Ahora bien, un estudio detenido de las diversas
formulaciones muestra que dentro de este apartado hay que
distinguir en realidad tesis divergentes entre si, que no pue-
den ser confundidas.

En efecto, algunos autores sostienen que el objeto juri-
dico tutelado en los delitos tributarios serfa la “funcién tribu-

(53) Cfr. Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. Besonderer
Teil. Straftaten gegen die Wirtschaft, vorgelegt von LAMPE/LENCK-
NER/STREE/TIEDEMANN/WEBER, Tiibingen, 1977, § 200, p. 95.

(54) Estas “dos lineas bésicas de pensamiento” enfrentadas en la dis-
cusion sobre el bien juridico son puestas de manifiesto, asimismo, por GRA-
CIA: La infraccidn, cit., p. 49.
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taria”, concebida como una simple actividad de la Administra-
cién encaminada a gestionar los tributos a través de un proce-
dimiento determinado. Es mérito de un destacado especialista
en Derecho tributario, PEREZ ROYO, el haber formulado por
vez primera esta tesis, partiendo de un concepto (no siempre
univoco, por cierto) elaborado en la Ciencia del Derecho tri-
butario (55) y afirmando en concreto que “la proteccién penal
(al menos en los delitos tributarios) se dispensa a la Hacienda,
considerada no como conjunto patrimonial, sino como titular
de funciones piiblicas, concretamente de la funcién tributaria,
en cuanto concepto general que resume la posicién en que el
ordenamiento coloca a la Administracién para la defensa del
interés publico relativo a la efectiva actuacion de las normas
tributarias™ (56).

Con posterioridad algunos penalistas se han hecho eco
de semejante conceptuacién del bien juridico, aunque en la
mayoria de los casos no resulta tarea sencilla saber -sin un
desarrollo pormenorizado del concepto y de una indicacién
explicita de las consecuencias que se extraen de tal plantea-
miento- si se acepta plenamente la aludida configuracién del
bien juridico (57). Aqui cabria mencionar, entre otros, funda-

(55) En particular, segin PEREZ ROYO (Los delitos y las infrac-
ciones, cit., p. 65 y nota 66), “lo que disciplinan las normas tributarias, en
cuanto especifico sector del ordenamiento juridico piiblico, es una actividad
de la Administracién, orientada a la actuacién de un interés piiblico que con-
siste en la realizacién del reparto de la carga tributaria de acuerdo con el dise-
flo previsto de forma general y abstracta en la ley, en las diversas leyes que
integran el sistema tributario, y, en iltima instancia, de acuerdo con los prin-
cipios que, segiin ¢l mandato constitucional, deben informar dicho sistema tri-
butario. Para el desarrollo de dicha actividad el ordenamiento dota a la Admi-
nistracién de una serie de potestades, derechos y deberes, cuyo conjunto
integran la llamada funcidn tributaria”.

(56) Vid. PEREZ ROYO: Op. cit., pp. 64 y s.

(57) Asi, aunque existen autores que aparentemente pudieran ser
incluidos aquf, no los adscribo a la tesis de la funcién tributaria. Este es el
caso de MUNOZ CONDE (Parte especial, cit., p. 824), quien, pese a comen-
zar su exposicion general remitiéndose a la construccién de PEREZ ROYO,
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mentalmente a ARROYO (58), BERDUGO/FERRE (59) y
BUSTOS (60).

Ahora bien, entiendo que es de capital importancia
advertir que debe procederse a un estudio detenido de estas
construcciones, con la finalidad de indagar cudl es en realidad
el bien juridico inmediatamente protegido por el delito de
defraudacidn tributaria, el cual, consecuentemente, debe ser
utilizado como criterio interpretativo determinante del precep-
to contenido en el art. 349 del C.p. espaiiol. En este sentido, la
tesis de PEREZ ROYO, v.gr., introduce importantes salveda-
des que hay que afiadir a lo anteriormente expuesto. En efecto,
este antor lleva a cabo la decisiva matizacién de que la aludi-
da funcién tributaria es sélo un bien juridico genérico, comiin

en realidad desarrolla después -a mi juicio- una tesis esencialmente patrimo-
nial. En este sentido, manifiesta GRACIA (La infraccién, cit., p. 67, n. 201)
también sus dudas, si bien incluye a MUNOZ CONDE en la aludida direccién
funcional.

(58) ARROYO ZAPATERO, L.: Delitos contra la Hacienda pibli-
ca en materia de subvenciones, Madrid 1987, p. 93, quien afirma que “el
delito fiscal genuino del articulo 349 se refiere bdsicamente a la funcién
recaudatoria de ingresos de 1a Hacienda mediante los tributos. El delito fiscal
protege el sistema de financiacién del Erario Pdblico que se instrumenta a tra-
vés de la obligacién juridica unilateral, que es el Tributo”. Afirma este autor
que “su construccion es similar” a la ofrecida por Pérez Royo (p. 91, nota 4
bis).

(59) BERDUGO/FERRE: Op. cit., p. 20, quienes, tras citar expresa-
mente a ARROYO, escriben con carécter general en referencia a los delitos
contra la Hacienda piblica que “en sintesis, el bien juridico tutelado es la
Hacienda piiblica, entendida como sistema de recaudacién de ingresos y reali-
zacién del gasto piblico”.

(60) BUSTOS: P.E., cit., p. 290. Con todo, este autor define el bien
juridico como “el proceso de recaudacién de ingresos y de distribucién o
redistribucién de los egresos” y considera que dicha definici6n es aplicable a
todos los delitos contra la Hacienda piiblica (arts. 349, 350 y 350 bis). Con
ello, a mi juicio, se estd ofreciendo una nocién de bien mediato genérico, en
virtud de lo cual entiendo que este amplisimo concepto de bien juridico resul-
ta inservible también para ser el bien mediato (bien representado) del concre-
to precepto incluido art. 349. Vid. criticamente también sobre esta nocién de
bien juridico TERRADILLOS: Op. cit., pp. 86 y s.
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a todos los delitos tributarios (el bien mediato, en definitiva),
y que el bien juridico especifico e inmediato (vocablo usado
también por este autor) debe extraerse de cada figura delictiva
tributaria en particular. Asi, en el delito de defraudacién tri-
butaria se protegeria -a juicio de este autor- de modo especifi-
co o inmediato la recaudacion tributaria (61). En virtud de lo
que acabo de indicar, hay que entender que la formulacién
propuesta por ARROYO se inscribe -confesadamente- en 1o
esencial en las coordenadas trazadas por PEREZ ROYO.

Diferente (62) es la construccién de GRACIA, quien
explicitamente ha rechazado el planteamiento apuntado, opo-
niéndose a que la funcién tributaria pueda constituir el bien
juridico protegido (63). Ahora bien, este autor ha ido perge-
fiando a través de sus sucesivas publicaciones un bien juridi-

(61) Vid. PEREZ ROYO: Op. cit., p. 78. En concreto, y en la linea
de la doctrina alemana mayoritaria, define el bien juridico inmediato como “la
recaudacién correspondiente a cada una de las figuras que integran el sistema
tributario”. Con todo, en rigor la precisién de PEREZ ROYO en la conceptua-
cién del bien juridico va todavia més alld, puesto que a la definicién que
acabo de reflejar agrega: “pero sélo en cuanto resulte afectada por la viola-
cién de alguno de los deberes de colaboracién con la Hacienda establecidos
para el correcto desarrollo de la funcién tributaria”. No obstante, como ya
adverti, no puedo compartir esta dltima precisién, toda vez que la infraccién
de tales deberes integra -a mi juicio- el desvalor de accién y, en consecuencia,
no puede incorporarse a la definicién del desvalor de resultado. O, dicho de
otro modo, tal infraccién -necesaria, sin duda, para la constitucién del injusto-
permite seleccionar modalidades de ataque especialmente peligrosas para el
bien juridico, pero no se integran en la nocién de bien juridico.

(62) Sin embargo, C. SUAREZ GONZALEZ (en BAJO/SUAREZ
GONZALEZ: Manual, cit., p. 607, n. 26) incluye, sin mayores matices, todos
estos autores en el mismo grupo, al que personalmente €l -y en contra de la
opinién de BAJO- se adhiere. Ello no obstante, SUAREZ parece identificarse
con la primitiva descripcién del bien jurfdico formulada por GRACIA en su
primera publicacién, a la que aludo a continuacién.

(63) Vid. GRACIA: La infraccién, cit., pp. 67 y ss. Con todo, este
autor, estima que la funcién tributaria “es referencia indispensable para la
determinaci6n de las acciones y omisiones tipicas y, por tanto, para la intepre-
tacién y aplicacién de los tipos”.
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co cada vez mas alejado -segin indica él mismo- del plante-
amiento patrimonialista, que se vincula al Ordenamiento
juridico financiero y que pretende ser vilido para todo el
Derecho penal tributario. Un bien juridico que en un primer
momento definié “como la efectiva realizacién de las previ-
siones de recaudacién tributaria de acuerdo con la normativa
reguladora de cada tributo individual” (64) y que posterior-
mente ha corregido (65), desembocando en una concepcién
que, en su opinidén, es “radicalmente opuesta a cualquier
connotacién patrimonialista”, que “dista mucho de inducir a
un planteamiento pluriofensivo” (66) y que recientemente ha
definido, en abstracto, con la expresién “funciones del tribu-
to” y, en concreto, como “la posibilidad de realizacién efec-
tiva de las previsiones de recaudacién tributaria de acuerdo
con la normativa reguladora de cada tributo individual inte-

(64) GRACIA: La configuracion, cit., p. 278. Aiiadia en este lugar
dicho autor que *el bien juridico protegido por el delito de defraudacién tri-
butaria resulta de la integracion de las funciones patrimonial, de justicia y
politico-econémica del tributo”, aclarando ademas que “esta concepcién del
bien juridico se aleja considerablemente de la perspectiva exclusivamente
patrimonialista que maneja la doctrina dominante” (subrayados en el origi-
nal). En mi opinién, le asiste toda la razén a AYALA cuando afirma que la
concepcién de GRACIA podia inscribirse basicamente en la misma linea
definitoria que la propuesta por aquél (inequivocamente patrimonial, segiin
indiqué), con la particularidad, empero, de que la tesis de GRACIA induce
“a pensar en un planteamiento de delito pluriofensivo” (cfr. AYALA: Op.
cit., cit., p. 104).

(65) Esta correccién es explicitamente reconocida por el propio
GRACIA, quien, tras aceptar la valoracién efectuada por AYALA, ha admi-
tido en relacién a su trabajo primigenio que “lo que en aquel momento
escribi fue producto, como es obvio del nivel que entonces alcanzaban mis
conocimientos acerca del fenémeno juridico financiero en general y juridi-
co-tributario en particular. Actualmente, como se verd, he abandonado tales
planteamientos y, persistiendo en la idea de que las funciones del tributo
materializadas en la recaudacién tributaria constituyen el bien juridico pro-
tegido, sustituyo la funcién patrimonial del tributo por la funcién financiera
del mismo”. GRACIA: La infraccién de deberes, cit., pp. 72 y s., n. 215.

(66) GRACIA: La infraccién de deberes, cit., p. 73.
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grante del sistema tributario”. Aclara este autor que dicho
bien juridico resulta de la integracién dialéctica de las tres
funciones (financiera, de justicia y politico-econémica o
politico-social) que cumple el tributo, pero afiadiendo la
importante matizacién de que “la efectiva realizacién de las
funciones del tributo sélo alcanza con la posibilidad real de
ingreso de la deuda tributaria legalmente debida”. Dicho de
otro modo, y en palabras también de este mismo autor, “la
recaudacidn tributaria, 4&mbito o marco en que se inscribe el
bien juridico protegido ... es un proceso complejo en el que
se entrecruzan diversos planos. El tributo ... cuample asimis-
mo una funcién compleja dentro de ese proceso de recauda-
cién. Por otra parte se ha puesto de relieve que dentro del
sistema tributario como un todo orgéanico, cada tributo singu-
lar posee una fisonomia propia y cumple una funcidén especi-
fica” (67). Por lo demas, GRACIA seiiala (68) que en la
doctrina alemana la concepcién del bien juridico més préxi-
ma a la que €l defiende es la de DANNECKER (69).

(67) Vid. GRACIA: Nuevas perspectivas, cit., p. 208.

(68) GRACIA: Op. cit., p. 209, n. 98.

(69) Vid. DANNECKER, G.: Steuerhinterziehung im internatio-
nalen Wirtschaftsverkehr, Koln 1984, p. 176, quien define el bien juridico
como el interés al “total y puntual ingreso tributario” y las funciones del siste-
ma de imposicién. Con respecto a las argumentaciones de este tltimo autor
(que es citado en repetidas ocasiones en los trabajos de GRACIA de 1990 y
1994), volveré posteriormente. Aqui baste con significar que sus conclusiones
(que se apartan de la doctrina alemana tradicionalimente mayoritaria de orien-
tacién exclusivamente patrimonial) no han hallado eco, por lo que alcanzo a
ver, en la doctrina de su pais, pese al tiempo transcurrido desde la publicacién
de su libro (1984). Me sorprende por ello que diez afios més tarde GRACIA
(Nuevas perspectivas, cit., p. 203, nota 79) siga afirmando, como apoyo de
su tesis sobre las funciones del tributo, sin mayores especificaciones, que “en
este sentido apunta también la opinién de las mds recientes aportaciones en la
doctrina alemana, singularmente la de Dannecker”. Vid. supra apartado IV y
en concreto notas 42 y 43.
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VL- EXAMEN CRITICO DE LAS TESIS DE LA
“FUNCION TRIBUTARIA” Y DE LAS “FUNCIONES DEL
TRIBUTO”: LA CONFIGURACION DEL PATRIMONIO
COMO BIEN JURIDICO CON FUNCION REPRESENTA-
TIVA

La tesis de considerar la “funci6n tributaria” como un
bien juridico protegido, formulada originariamente por PEREZ
ROYO, no me pareceria compartible, si lo que se pretendiese
con ella es afirmar (algo que -conviene reiterarlo- el propio
PEREZ ROYO no afirma) que dicha funcién constituye el bien
juridico directa e inmediatamente tutelado, o al menos, desde
luego, no me parecerfa sostenible para un delito de defrauda-
cién tributaria como el tipificado en el C.p. espafiol, que exige
entre sus elementos tipicos la causacién de un efectivo perjuicio
patrimonial (de cierta entidad, ademads) en las arcas del Erario
ptiblico. En efecto, si lo que se quiere decir es que el bien juridi-
co directamente protegido del delito de defraudacién tributaria
se reconduce privativamente al mero ejercicio de una potestad
administrativa (la actividad de gestién de los tributos), lo que se
estd sustentando es que el legislador tutela penalmente aqui la
pura infraccién de un deber sin mayores matizaciones (70).

En realidad, una tesis asi formulada confundiria la
categoria del bien juridico con la via a través de la cual se vul-
nera el bien juridico (71). Es evidente que el delito de defrau-

(70) Vid. con razén GRACIA: La infraccién, cit., pp. 67 y 69, quien
observa que en esta tesitura lo que se tutelarfa seria el “simple ejercicio de la
actividad de gesti6n de los tributos, encauzada a través de un procedimiento”,
con lo que “el bien juridico no estaria constituido por el fin, por la meta de
dicha actividad, sino por la actividad misma” (p. 67).

(71) Asi, acertadamente, AYALA: Op. cit., p. 77. Afirmacién que
suscribo al menos en referencia al delito de defraudacién tributaria. Cuestién
diferente serd valorar esta tesis con respecto a aquellos delitos tributarios que
consisten formalmente en el simple incumplimiento de deberes contables.
Sobre ello, vid. infra apartado VII.
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dacioén tributaria pertenece a la categoria de los delitos que
consisten en la infraccién de un deber (72), pero ello no impli-
ca que su contenido del injusto se agote exclusivamente en la
pura infraccién del deber extrapenal (73). De esta suerte, se
asumiria una configuracién del bien juridico que conceptual-
mente deviene inservible para el cumplimiento de las funcio-
nes asignadas dogmaticamente al bien juridico, sefialadamente
1a funcién de garantia (74).

Ahora bien, es muy importante matizar que la valora-
cién de esta tesis cambia sustancialmente si lo que se quiere
expresar es que la aludida funci6n tributaria es sélo un bien
juridico genérico, comiin a todos los delitos tributarios (el
bien mediato, en definitiva), y que el bien juridico especifico
¢ inmediato debe extraerse de cada figura delictiva tributaria
en particular. Y es que ésta es, en rigor, la posicién de algunos
autores, como el propio PEREZ ROYO. Asi, en el delito de
defraudacién tributaria se protegeria -a juicio de este autor- de

(72) Asi, explicitamente GIMBERNAT ORDEIG, E.: Consideracio-
nes sobre los nuevos delitos contra la propiedad intelectual, en Poder
Judicial, n° especial IX, p. 352.

(73) Vid. las atinadas observaciones de AYALA: Op. cit., p. 77 y de
GRACIA: La infraccidn, cit., p. 69. Y es que, en efecto, existen en los Cédi-
gos penales delitos que pueden ser incluidos en la categoria que ROXIN ha
denominado “delitos consistentes en la infraccién de un deber”, sin que ello
implique que el desvalor de resultado tenga que venir integrado por la infrac-
cién del deber extrapenal. Asf sucede, p. €j., en el delito de infidelidad patri-
monial ( 266 StGB), en el que el bien juridico protegido es -segtin doctrina
absolutamente dominante- el patrimonio. Vid. al respecto mi trabajo El delito
societario de administracion fraudulenta, en Estudios Penales y Criminol6-
gicos XVII, Santiago 1994, pp. 270 y ss. En general, sobre el papel de la
infraccién del deber en los delitos especiales propios vid. por todos en nuestra
doctrina GOMEZ BENITEZ, J.M.: Teoria juridica del delito, Madrid 1984,
p. 154. :
(74) Vid. en este sentido criticamente BOIX: P.E., cit., p. 410, quien

sefiala con razén que la tesis de la funcién tributaria “se encuentra sumamente

cercana” a la que considera que el bien juridico es “el deber de lealtad del

ciudadano para con el Estado”, con ulteriores observaciones. También critica-
- mente desde esta perspectiva GRACIA: La infraccidn, cit., pp. 68 y s.
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modo especifico la recaudacién tributaria . Ello se evidencia,
ademds, cuando se enfrenta a la interpretacién de los elemen-
tos tipicos del delito de defraudacién tributaria, de tal manera
que lo que se estd utilizando como pauta interpretativa no es
ya el criterio del simple proceso de la actividad de gestién de
los tributos, sino realmente el fin o la meta de dicho proceso,
esto es, la consecucién de 1a recaudacion tributaria (75).

Si esto es asi, he de manifestar que la construccién de
este autor no se halla tan lejana de la pergefiada por la doctri-
na espaiiola mayoritaria, o, cuando menos, entiendo que la
elaboracién de PEREZ ROYO para el delito de defraudacién
tributaria (76) vendria a identificarse en buena medida con la
tesis por mi mantenida en trabajos anteriores (77), y también
con esa misma tesis formulada desde la éptica de la categoria
de los delitos con “bien juridico intermedio espiritualizado” o
“bien juridico con funcién representativa”, tal y como aclararé

(75) Advierte este importante matiz en algunos autores como Pérez
Royo o Arroyo, GRACIA: La infraccién, cit., pp.. 70 y s. nota 211.

(76) Cuestién diferente serd analizar la configuracién del bien juridi-
co especifico que PEREZ ROYO propone para el delito de incumplimiento de
obligaciones contables (Op. cit., p. 202). No obstante, desde la perspectiva
que analizaré posteriormente, creo que tampoco habria por mi parte una tesis
sustancialmente diferente del contenido de injusto de dicha figura.

(77) En este sentido resulta muy ilustrativo el hecho de que, cuando
el propio PEREZ ROYO quiere “profundizar mds en la caracterizacién del
bien juridico” especificamente protegido por el art. 349, refiriéndose a “la
relacién del mismo con la funcién tributaria”, sefiale que “la defraudacién tri-
butaria no es simplemente un delito de contenido patrimonial, sino que
mediante €] se atacan toda una serie de valores incorporados en la realizacién
de la politica tributaria y para cuya realizacién se desarrolla la funcién tributa-
ria” (PEREZ ROYO: Op. cit., p. 77). Pues bien, estas afirmaciones van
acompaiiadas por una nota a pie de pagina (nota 92) en la que este autor indi-
ca que “precisamente esta consideracién es la que lleva a la doctrina (o a un
sector de la misma) partidaria de la consideracién del delito fiscal como deli-
to de contenido patrimonial a completar esta caracterizacién hasta llegar a
configurar el tipo en cuestién como un delito pluriofensivo”, citando a conti-
nuacién a Martinez Pérez (trabajo de 1982), Bajo Fernandez (1978) y Tiede-
mann (1976).
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mdés abajo. Eso si, subsistiria por mi parte una discrepancia-
que afectaria a dos aspectos. De un lado, no puedo compartir
" la idea de que la infraccién de los deberes tributarios forme
parte, en puridad de principios, del bien juridico protegido de
los tipos (78), dado que tal infraccién expresa ciertamente el
imprescindible desvalor de accién (79) en el injusto de los
delitos tributarios (80), pero no afecta al desvalor de resultado

(78) Tal y como da a entender PEREZ ROYO (Op. cit., p. 66). Por
mi parte, considero que ni siquiera desde el punto de vista del bien juridico
representante, o con funcién representativa, puede admitirse en rigor que la
infraccién del deber extrapenal pase a ser parte integrante del bien juridico del
delito de defraudacién tributaria, al lado del patrimonio del Erario. Ahora
bien, esta consideracion es compatible con la afirmacién (que yo asumo) de
que hay modalidades tipicas en el art. 350 bis del C.p. -las de las letras a y b-
en las que el objeto de tutela y el propio contenido de injusto se agotan en la
pura infraccién de un deber extrapenal. Pero, precisamente por ello, lo que
sucede en tales conductas es que, aunque el legislador las haya elevado al
rango delictivo, no hay realmente un “bien juridico penalmente protegible”
(sobre ello, vid. SILVA SANCHEZ, J.M?: Aproximacién al Derecho penal
contemporineo, Barcelona 1992, pp. 286 y ss.). Por este motivo, dichas
infracciones son muy cuestionables desde el prisma del “principio de ofensi-
vidad”. Vid. infra apartado VIL

(79) La doctrina alemana dominante estima con relacién al delito del
370 de la AO que el deber de colaboracién que incumbe al obligado tributario
no forma parte del bien juridico protegido. La lesion de tal deber constituye
dnicamente un “presupuesto” del comportamiento tipico, que viene a identifi-
carse con el engaifio caracteristico de la defraudacion tributaria. Asi, vid. por
todos SAMSON en F/G/S: Steuerstrafrecht, cit., § 370, Ro. 10 a) y c).

(80) En este sentido hay que entender, asimismo, las afirmaciones de
FRISCH (Op. cit., p. 214), a pesar de que, tras sefialar inequivocamente que
el bien juridico en el delito de defraudacién tributaria de la AO alemana con-
siste en “la pretensién tributaria del Estado”, agregue que “el bien juridico de
la pretensién fiscal del Estado viene constituido también de un modo decisivo
por la relevancia fiscal o la sujecion tributaria” (recuérdese que el precepto
aleman exige que el engafio verse sobre “hechos con relevancia tributaria™).
En efecto, a la vista de la concreta cuestién examinada por este autor (a saber,
el tratamiento del error en los tipos penales en blanco), resulta sumamente
esclarecedor del verdadero sentido de su posicién el hecho de que subraye
que “sélo puede captar la idoneidad de su propia conducta para lesionar el
bien juridico aquél que sepa que el hecho en cuestién estd sujeto al tributo”
(existirfa, en su opinidén, un error que excluye el injusto), y, sobre todo, que
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por lo que no puede integrarse en rigor en el concepto de bien
juridico penalmente protegido. Por otro lado, la discrepancia
se proyectaria también sobre la propia definicién del bien juri-
dico genérico o mediato, comiin a todos los delitos tributarios,
en la medida en que éste no deberfa aparecer -segin creo-
como una “funcién tributaria” caracterizada como una serie de
“potestades, derechos y deberes”, sino que en realidad deberia
ser configurada a través de las propias funciones que el tributo
estd llamado a cumplir (81).

Precisamente, enlazando con este dltimo aspecto, hay
que examinar la tesis de las “funciones del tributo”, preconi-
zada en nuestra doctrina por GRACIA, tesis que -segiin subra-
yé- es diferente de la tesis de la funcién del tributo que acabo
de comentar. En lo que concierne a la tesis de las funciones
del tributo es menester efectuar diversas puntualizaciones. Por
un lado, cabe sostener que la tesis de la integracién dialéctica
de las tres funciones que cumple el tributo puede explicar con
precision y detalle el bien juridico mediato o genérico (que
serfa comiin, por tanto, ciertamente a todos los delitos tributa-
rios). Ahora bien, en mi opinién esta tltima tesis no puede
ser aceptada para definir el bien juridico inmediatamente
protegido en el delito de defraudacién tributaria, o sea, las
funciones del tributo no pueden ser erigidas en el bien juridico

afiada que “lo mismo tiene que regir también para el desconocimiento de ese
deber de declarar a las autoridades de Hacienda datos fiscalmente relevantes
... A ese comportamiento le faltan por tanto los elementos caracteristicos de
la decision injusta contra el bien juridico” (subrayado mio).

(81) Con todo, es preciso reconocer que esta idea estd explicitamente
presente en la propia exposicién de PEREZ ROYO, aunque la doctrina que se
ha ocupado de analizar esta tesis no lo haya puesto de manifiesto. Asi, este
autor, después de sefialar que “en los tipos de resultado patrimonial, lo que
aparece afectado es, no simplemente el patrimonio, sino una funci6n piblica”,
afiade que se trata de una funcién “que, al menos en linea tedrica, persigue no
solamente la obtencién de ingresos, sino la realizacién de un conjunto de
finalidades que, aunque tengan como nicleo el anterior objetivo, van méas
alld del mismo” (subrayado mio). Cfr. PEREZ ROYO: Op. cit., p. 67, con
ulteriores precisiones.
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técnicamente protegido del precepto del art. 349 del C.p. Y mi
opinién no podia ser otra, a la vista de lo manifestado en apar-
tados anteriores. Si la vulneracién del bien juridico es un ele-
mento del tipo de injusto y si, por tanto, debe ser abarcada por
el dolo del autor -y repito mis palabras de 1985-, pienso que
se pueden comprender las razones por las cuales dicho bien
juridico no puede ser aceptado como interés tutelado en senti-
do técnico.

El art. 349 del C.p. no exige -ni tiene por qué exigir-
que se vulneren esas funciones que el tributo estd llamado a
cumplir. O, mejor dicho, la realizaci6n tipica de la accién
defraudatoria individual del sujeto que cumple los requisitos
tipicos del art. 349 ni lesiona ni pone en peligro efectivo el
bien juridico de las funciones del tributo (82). Paralelamente,
en el delito de defraudaci6n tributaria no resuita en absoluto
necesario (ni serfa deseable que asi fuese) que el dolo del
autor abarque el conocimiento de que con su accion tipica estd
menoscabando las funciones del tributo; es suficiente con que
sepa que, infringiendo su deber, causa un perjuicio patrimo-
nial en las arcas del Erario piblico, o sea, desde la perspectiva

(82) Entiendo que el bien juridico de las funciones del tributo no
puede resultar, desde luego, destruido (efectivamente dafiado) por la accién
defraudatoria individual. Esta tltima resulta ineficaz para lesionar (como
tales) los “principios de justicia tributaria que deben presidir el sistema de
imposicién” y los “fines de la realizacién prictica de la justicia social”. Sobre
estas funciones, vid. GRACIA: Nuevas perspectivas, cit., pp. 204 y ss., a
quien pertenecen la expresiones entrecomilladas, como definitorias de las fun-
ciones de justicia y politico-econémica del tributo. Por idéntico motivo,
entiendo que la funcién financiera (como tal funci6n) es también insensible a
la citada accién defraudatoria individual. Vid. al respecto con caricter general
sobre la inexistencia de lesién (e incluso de puesta en peligro efectivo) en el
caso de bienes juridicos inmateriales colectivos de esta indole SCHUNE-
MANN, B.: ;Ofrece la reforma del Derecho penal econémico alemin un
modelo o un escarmiento?, en Jornadas sobre la reforma del Derecho penal
en Alemania, Cuadernos del C.G.P.J., n° 8, 1991, pp. 34 y s., quien alude a
bienes tales como “la perturbacién de las finanzas estatales”, “la alteracién
del régimen de créditos” o “la perturbacién del mercado de capitales”.
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del desvalor de resultado basta con que conozca que lesiona el
(bien juridico inmediato) patrimonio del Erario.

Hay que aclarar este aspecto, puesto que se trata del
punto fundamental de discrepancia con la tesis de las funcio-
nes del tributo. A mi juicio, la configuracién patrimonial de la
doctrina mayoritaria se explica correctamente con la idea de la
moderna tesis de los delitos con “bien juridico intermedio
espiritualizado” (83) o delitos con bien juridico “con funcién
representativa” (84).

Esta construccién con la mencionada técnica de tipifi-
cacién -analizada recientemente en la doctrina espaifiola agu-
damente por RODRIGUEZ MONTANES- (85) surge para ser
aplicada a delitos de peligro abstracto que tutelan bienes juri-
dicos supraindividuales inmateriales o espiritualizados, con
respecto a los cuales resulta dificilmente concebible la tipifi-
cacién de una lesién o de una puesta en concreto peligro, toda
vez que la vulneracién de dichos bienes nunca tiene lugar con
una accidn tipica individual, sino a través, en su caso, de una
reiteracién generalizada de conductas; de ahi que desde la
perspectiva del bien juridico inmaterial colectivo la accién
individual carezca de la necesaria lesividad. Por consiguiente,

(83) Delikte mit “vergeistigtem Zwischenrechtsgut”. Esta expresién
(asi como la propia formulacién) proviene de SCHUNEMANN (Moderne
Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und Gefidhrdungsdelik-
te, en Juristische Arbeitsblitter, 1975, pp. 793 y ss.) y ha sido adoptada
también por otros autores como ROXIN (Strafrecht. A.T., L, cit., § 11, Rn.
126, p. 265).

(84) Esta expresién es de G. JAKOBS: Strafrecht. Allgemeiner.
Teil., 2. Aufl., Berlin 1991, § 6, Rn. 88, p. 175. Declara este autor que su
construccién coincide sustancialmente con la tesis formulada por SCHUNE-
MANN, a quien expresamente cita en este sentido (nota 178).

(85) Vid. RODRIGUEZ MONTANES: Op. cit., pp. 300 y ss., con
amplias indicaciones biliogréificas, quien reconoce que tal construccién “no
suele plantearse en nuestra doctrina, aunque sf ... en la italiana y alemana” (p.
304, n. 348). Siguiendo en esencia la clara exposicién de esta autora, recojo a
continuacién en el texto las caracteristicas principales de esta tesis.
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la técnica de tipificacién que se propone para tutelar aquellos
bienes juridicos inmateriales que se consideren dignos de pro-
teccién penal es la de construir la figura tipica sobre la base
de un bien intermedio “representante” o con funcién represen-
tativa, que es el que ha de resultar inmediatamente lesionado
(0, en su caso, puesto en concreto peligro) por el comporta-
miento tipico individual, y sin que, por su parte, sea preciso
acreditar esa efectiva lesividad (lesi6én o peligro concreto) para
el bien inmaterial mediatamente protegido. Precisamente, la
“abstracta peligrosidad” de la conducta tipica para este bien
mediato reside en la lesién (o puesta en concreto peligro) rei-
terada y generalizada del bien intermedio con funcién repre-
sentativa (86). Semejante construccién posee como tinico
correctivo tipico, segtin sus defensores, los supuestos de “ata-
ques minimos”, en los cuales la conducta ser4 atipica, sobre la
base del principio de insignificancia. Por lo demds, en lo que
atafie a las exigencias de la imputacién subjetiva, se destaca
que es suficiente con que el dolo o la imprudencia del sujeto
abarquen tinicamente el conocimiento de los elementos tipicos
(sin necesidad de correccién alguna), bastando con que se
conozca la vulneracién del bien representante inmediatamente
protegido y sin que sea necesario acreditar el conocimiento
del bien mediato representado (87). En sintesis, el menoscabo

(86) Como escribe JAKOBS (Strafrecht. A.T., cit., § 6, Rn. 88, p.
175) el hecho.de que estemos ante delitos de peligro abstracto (para bienes
juridicos portadores de un gran nivel de abstraccién) no implica que el resul-
tado del tipo no pueda comportar la lesién de otro bien juridico (representan-
te), que estd dotado de un menor nivel de abstraccién.

(87) Ejemplos caracteristicos, usualmente citados en la doctrina ale-
mana, pueden encontrarse en el delito de falso testimonio (§ 153 y ss.) o en el
delito de cohecho (§ 331 y ss.). (cfr.. ROXIN: Strafrecht. A.T., I, § 11, Rn.
126, p. 265; vid. también los mismos ejemplos en JAKOBS: Strafrecht.
A.T,, cit., § 6, Rn. 88, p. 175). Asf, v.gr., en el delito de cohecho el bien juri-
dico inmaterial colectivo mediatamente protegido seria el correcto funciona-
miento de la Administracién piblica; sin embargo, lo que el legislador penal
tipifica no es la lesién de dicho buen funcionamiento, sino el quebrantamiento
de determinados deberes de fidelidad e integridad del funcionario. En conse-
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del bien juridico mediato o representado no posee “relevancia
directa alguna ni en el tipo objetivo, ni en el subjetivo” (88).

Pues bien, creo que la aludida construccion es perfecta-
mente trasladable a determinados delitos socio-econémicos,
en general, y a los delitos contra la Hacienda piiblica, en parti-
cular (89). En efecto, en los delitos tributarios puede descu-
brirse un bien juridico inmaterial mediato, que vendria inte-

cuencia, la tipicidad de una acci6én individual deber ser comprobada exclusi-
vamente desde la perspectiva de la lesién de este ltimo bien juridico, sin que
haya necesidad de constatar una puesta en peligro concreto del bien juridico
mediato (la confianza de la comunidad en la pureza de la actuacién adminis-
trativo). Vid. al respecto con claridad ROXIN: ibidem, quien afirma que,
desde la 6ptica del bien inmaterial mediato es suficiente con el desvalor de
accién, expresado en la formulacién tipica: tinicamente ataques minimos,
como obsequios de bagatela, que no implicarian ya siquiera un peligro abs-
tracto para dicho bien podrian quedar excluidos del tipo por la via de la inter-
pretacion restrictiva. Por su parte, y en consonancia con lo anterior, para acre-
ditar el dolo tipico del funcionario es absolutamente irrelevante, como escribe
RODRIGUEZ MONTANES (Op. cit., p. 302), que éste “se plantee e incluso
persiga con su conducta el descrédito de la Administracién piblica, que crea
que con ello en nada perjudica a la Administracién, o que su tnica finalidad
sea el beneficio econémico que su actuacion le reportard, sin plantearse otras
cuestiones, lo que serd el supuesto normal”.

(88) Cfr. RODRIGUEZ MONTANES: Op. cit.; p. 304.

(89) Asf lo entiende también RODRIGUEZ MONTANES: Op. cit.,
p. 303, quien estima que en los delitos econémicos, como p. ¢j., los delitos
monetarios o los delitos contra la Hacienda piblica, serfan “aplicables argu-
mentos paralelos” a los resumidos por mi en el texto y que ella ejemplifica con
los delitos de falso testimonio o de cohecho. No obstante, con respecto al tema
que aquf nos afecta, esta autora se limita a indicar que en los delitos contra la
Hacienda piiblica “se protegen mediatamente estructuras bésicas de la vida
econdmica, pero a través de la tipificacién de conductas como ... el incumpli-
miento de los deberes tributarios que no suponen individualmente una lesién o
puesta en peligro de la economia estatal, pero si que ello podria producirse
mediante la practica repetida y comiin de dichas conductas” (nota 347). Con
relacién a esto ltimo, simplemente quisiera puntualizar que, cuando esta auto-
ra sitiia el bien juridico representante en el quebrantamiento de los deberes tri-
butarios, no estd aludiendo a una figura delictiva especifica. Por consiguiente,
comparto esta afirmacion, pero afiado el importante matiz de que en el delito
dé defraudacién tributaria del art. 349 del C.p. espaiiol se exige algo mis que
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grado por las funciones que el tributo estd llamado a cumplir
(90), y un bien juridico especifico inmediato con funcién
representativa, que vendria constituido por el patrimonio del

la simple infraccién de un deber tributario (de declaracién y de pago), o sea, la
causacién de un efectivo perjuicio patrimonial en las arcas del Erario, con la
particularidad, ademds, de que el propio precepto penal incorpora un limite
cuantitativo que permite deslindar el ilicito penal del ilicito administrativo.
Ello obliga -a mi juicio- a concretar el bien juridico representante en el patri-
monio del Erario. En cambio, segiin indicaré posteriormente, en algunas moda-
lidades del art. 350 bis el objeto representante puede ser identificado ya plena-
mente con la mera infraccién de deberes tributarios. A mi entender, esta idea
estd presente también en la opinién de QUERALT (Op. cit., p.443), cuando,
tras afirmar que “pese a su contenido patrimonial, el delito fiscal no es un deli-
to patrimonial”, afiade que “si aqui se recurre al Derecho penal ... es por el
volumen de fraude general”. Sin embargo, este autor (que no diferencia entre
bien representante y representado y que rechaza explicitamente un “enfoque
patrimonialista del delito”) estima que se trata de un delito de peligro concreto.

(90) He de recordar que hace una década, yo ya escribia en referen-
cia a la configuracién del bien juridico mediato en el delito de defraudacién
tributaria que “debido al impago de los tributos, se estd privando al Erario del
medio més importante de obtener ingresos piiblicos y, paralelamente, concul-
cando el principio de capacidad econémica e impidiendo la plena realizacién
del principio de justicia material en el campo tributario. A su vez ... se socava
el presupuesto necesario (el medio de financiacién bésico) para la asignacién
equitativa de los recursos ptiblicos y, a la postre, se lesiona el buen funciona-
miento de la intervencién del Estado en la economia...” (MARTINEZ
PEREZ: El delito de defraudacién, cit., pp. 244 y s.). Por lo demis, merece
ser destacada aqui la motivacién de la enmienda n°. 9 (Grupo Federal TU-IC)
al Proyecto de L.O. de 13-X-1994, en la que se establecia que “la tipificacién
como delitos contra la Hacienda Piblica de las conductas méds graves en
materia de defraudacién fiscal debe tener presente que, mds alld del perjuicio
inmediato a la integridad patrimonial del Erario piblico, el dafio a la funcién
publica recaudatoria, el bien juridico penalmente protegido tiene que ser el
valor constitucional de la solidaridad de todos los ciudadanos en la contribu-
cién al sostenimiento de los gastos piiblicos, segiin su capacidad econémica y,
en dltima instancia, el orden piiblico econémico en su conjunto, en cuanto el
perjuicio a la Hacienda repercute en la politica econémica y social de los
poderes piiblicos, y en las posibilidades de llevar a cabo dicha politica”. Com-
parto plenamente los términos de esta motivacién, que implicitamente estd
reconociendo la existencia de un bien inmediato y un bien mediato, aunque en
ella se califique expresamente como tnico bien juridico “penalmente protegi-
do” al bien inmaterial mediato.
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Erario o, si se prefiere, por la recaudacidn tributaria (91). Asi
las: cosas, la accién defraudatoria individual del sujeto que
deja de ingresar en las arcas piblicas los impuestos debidos
lesiona el bien juridico inmediato o directo, mas no ocurre lo
mismo con el bien juridico mediato o representado de las fun-
ciones del tributo. Este tltimo solo puede ser abstractamente
puesto en peligro a través de la reiteracién y generalizacion de
conductas defraudatorias individuales. Por lo demis, la exi-
gencia de un limite cuantitativo como caracteristica del resul-
tado material del tipo (reputando atipicos aquellos ataques al
bien juridico situados por debajo de ese limite) supone un
reconocimiento explicito por parte del legislador del principio
de insignificancia, como elemento corrector de la intervencién
penal en este terreno.

De lo anterior se puede desprender con claridad que en
modo alguno cabe efectuar un reproche de indeterminacién al
aludido bien juridico inmediatamente protegido en sentido téc-
nico, sobre la base de afirmar -como hace PEREZ ROYO-
que “el Erario Publico resulta afectado, no sélo por los delitos
tributarios ..., sino también por otras conductas descritas en
otros tipos penales, desde los comunes delitos contra la pro-
piedad, que pueden tener por objeto la propiedad piiblica igual
que la privada, hasta los delitos especificos cuya realizacién
entrafia necesariamente un perjuicio para el Erario Piblico,
aunque la razén decisiva de su incriminacién no sea esencial-
mente dicho perjuicio. Basta pensar en el delito de malversa- .

(91) La distincién entre un bien juridico con funcién representativa y
un bien juridico representado estd latente también en la precisa argumentacién
de TERRADILLOS (Delitos de peligro, cit., pp. 86 y s.), cuando al hilo de la
posicién de BUSTOS afirma que “no hay necesidad de acudir a delitos de
peligros abstracto ya que desde una correcta caracterizacién del bien juridico
afectado se puede construir, en relacién a él y no al complementado, delitos
de lesién o peligro concreto. Pero tampoco es necesario acudir a bienes tan
amplios que, como el propuesto por el mismo autor -la politica de ingresos y
gastos del Estado-, no son susceptibles de integrar validamente el bien juridi-
co tipico”. :
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cién de caudales piiblicos”. A esta argumentacién afiade a
modo de conclusién el citado autor que “lo determinante para
la consideracién penal no es sélo el contenido patrimonial de
la lesién -cuando ésta es efectivamente requerida, sino tam-
bién la relacién entre el agente y la Hacienda Pdblica en cuyo
marco se hace efectiva la lesién” (92).

Frente al reproche precedente hay que replicar en un
doble sentido. Por una parte, nadie podrd poner en duda la
correccién de la conclusién que se acaba de transcribir, y, per-
sonalmente yo estoy desde luego de acuerdo con ella. Es més,
yo matizarfa incluso que las razones justificativas de la inter-
vencién penal en esta materia residen exclusivamente en la
especial trascendencia del bien juridico inmaterial mediato; en
cambio, esas razones determinantes para la tipificacién penal
no tienen por qué coincidir con la conceptuacién del bien juri-
dico inmediato directamente tutelado, bien juridico en sentido
dogmatico que sirve como criterio rector interpretativo del
tipo. En segundo lugar, y en atencién a lo que acabo de expo-
ner, se comprenderd que el hecho de que el Erario piiblico
pueda resultar afectado por otros delitos (al margen de los tri-
butarios) en absoluto autoriza a hablar de “indeterminacién”
del bien juridico inmediato implicado (93)

(92) PEREZ ROYO: Op. cit., p. 64. En similar sentido se ha pronun-
ciado posteriormente también GRACIA: Nuevas perspectivas, cit., p. 188,
enumerando, adem4s de la malversacion, los delitos de fraudes y exacciones
ilegales (arts. 400 y ss. C.p.) y los de establecimiento y exigencia de impues-
tos ilegales (arts. 200 y ss.).

(93) Asi, p. €j., pensemos en el delito de malversacién citado por
PEREZ ROYO y por GRACIA. Precisamente, se trata de una figura delictiva
que -a mi juicio- debe ser explicada también con arreglo a la teorfa del bien
juridico con funcién representativa. En efecto, a diferencia de los delitos tri-
butarios, en los delitos de malversacién el bien juridico inmaterial mediato se
orienta en otra linea distinta, esto es, en la del correcto funcionamiento de la
Administracién piblica (cfr. en este sentido RODRIGUEZ MONTANES: Op.
cit., p. 303, quien, a su vez, estima que el bien juridico representante vendria
integrado por el quebrantamiento de determinados deberes que incumben
especificamente al funcionario piiblico). Ninguna confusién hay pues, por
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Asimismo, y por anilogos motivos, a la vista de la con-
figuracién del bien juridico representante y del bien represen-
tado, se comprenderd que no puedo compartir -sin las debidas
precisiones- las afirmaciones efectuadas por DANNECKER,
que hace suyas GRACIA, con respecto a la posicién del
defraudador individual frente a dichos bienes juridicos. En
efecto, sefialan estos autores que “las sumas defraudadas en el
caso concreto, es decir, por el defraudador individual, puestas
en relacién con la totalidad de los ingresos tributarios del
Estado, harfan aparecer al delito fiscal, en la mayor parte de
los casos, como una ‘bagatela’ y ello no justificaria su incri-
minacién. De otro modo se ven las cosas, sin embargo, si se
da entrada en la estructura del bien juridico al concepto ‘siste-
ma tributario’, pues el efectivo funcionamiento del mismo en
relacién con los fines politico econdmicos y sociales persegui-
dos si se ve gravemente dafiado por la conducta de defrauda-
cién con independencia de la cuantia de la defraudacién” (94).

supuesto, entre los delitos tributarios y los delitos malversacién en lo que
atafie al bien juridico mediato representado. Ahora bien, tampoco hay confu-
sion ni indeterminaci6n alguna en el bien juridico representante, o sea, el bien
juridico inmediatamente protegido que debe ser tenido en cuenta para com-
probar la tipicidad de una accién individual. Y no las hay aunque admitamos
que en algiin precepto de malversacién del C.p. espafiol, como el art. 394, se
tutele de forma inmediata el patrimonio del Erario piiblico como objeto repre-
sentante con similar contenido dogmatico al existente en el art. 349. No alcan-
zo a comprender qué tipo de indeterminacién puede comportar el plantea-
miento de la doctrina espafiola mayoritaria. Al respecto hay que recordar que
no hay inconveniente alguno en que dos delitos distintos, con un contenido de
injusto también diferente, posean exactamente el mismo bien juridico protegi-
do e incluso se hallen incardinados en el mismo capitulo. En relacién con el
bien juridico patrimonio, baste recordar aqui a titulo de ejemplo el caso de los
delitos de estafa e infidelidad patrimonial regulados en el StGB alemén en los
263 y 266 respectivamente, preceptos cuya diferencia estriba fundamental-
mente en la diversa estructura del desvalor de accién. Sobre ello vid.
MARTINEZ PEREZ: El delito societario, cit., pp. 270 y s.

(94) Cfr. GRACIA: Nuevas perspectivas, cit., p. 207, n. 97, siguien-
do en este punto las observaciones d¢ DANNECKER: Steuerhinterziehung,
cit., pp. 174 y s.
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Ante esta opinidn, debo efectuar las siguientes matiza-
ciones. Hay que reconocer que, obviamente, la accién defrau-
datoria individual supondrd normalmente una bagatela (95) en
relacion con la totalidad de los ingresos tributarios; mas de
ello no puede extraerse la conclusién que se pretende en orden
a rechazar que el patrimonio sea el bien juridico inmediata-
mente tutelado. Por otra parte, y en cualquier caso, me parece
que esta aseveracién del autor alemin puede predicarse tam-
bién, y con mayor razén, de la misma accién individual con
respecto al efectivo funcionamiento del “sistema tributario”
(96). En lo que si estoy de acuerdo con estos autores es en la

(95) Con todo, conviene insistir una vez mds en la idea de que estas
palabras de DANNECKER pueden encontrar su explicacién en un Derecho
como el alemén en el que, a diferencia del correlativo delito espafiol, el delito
de evasién tributaria no s6lo no exige un elevado perjuicio patrimonial para el
Erario, sino que no requiere perjuicio efectivo alguno (iinicamente el simple
peligro para el mismo). Desde esta perspectiva, podemos aceptar ciertamente
que se estd tipificando una conducta insignificante para el patrimonio del Era-
rio. Tan insignificante que, desde el punto de vista de la lesién, el perjuicio es
inexistente. Ahora bien, lo que no se puede pasar por alto es que el Derecho
espaifiol no responde a la misma realidad que el alemdn, puesto que el legisla-
dor espafiol, satisfaciendo (a mi juicio, con creces) las exigencias del princi-
pio de insignificancia, ha venido considerando atipicos, ex lege, aquellos ata-
ques al bien jurfdico que, pese a representar una efectiva lesiéon del mismo,
no sobrepasen un elevado tope cuantitativo. Y, por esta misma razén, lo que
no me parece en modo alguno una bagatela es el perjuicio de cinco (en el
futuro el de quince) millones de pesetas para el patrimonio comiin, con rela-
cién a los limites cuantitativos utilizados para la proteccién del bien juridico
“patrimonio individual”. En consecuencia, desde la perspectiva del bien juri-
dico representante inmediatamente protegido (el patrimonio de todos los
espafioles) la criminalizacién de esta conducta no sélo estd sobradamente jus-
tificada, sino que incluso -como destacé en su dfa la doctrina mayoritariamen-
te- se presta a comparaciones escandalosas con otros limites cuantitativos con
los que opera el C.p. espaiiol, a los efectos de integrar la tipicidad de otros
delitos . Vid. por todos MARTINEZ PEREZ: El delito de defraudacién tri-
butaria, cit., p. 268 y nota 115.

(96) En lo que no puedo estar de acuerdo con estos autores, por
tanto, es en la idea de que, dogmaticamente, la accién individual defrauda-
toria (que segiin estos autores representa una bagatela para el patrimonio del
Erario) pueda en cambio comportar “un grave dafio” para el funcionamiento
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idea -preconizada por mi en anteriores trabajos- de que lo que
justifica la incriminacién (motivo de la criminalizacién o ratio
legis, identificada esencialmente con el bien juridico repre-
sentado) son los fines que el tributo estd destinado a cumplir.
La extraordinaria importancia de este bien juridico colectivo
inmaterial es lo que permite fundamentar la criminalizacién
de acciones defraudatorias individuales. Es mds, yo afiadiria
que tan importante es este bien juridico inmaterial representa-
do que puede permitir llegar a justificar incluso la criminaliza-
cién de infracciones tributarios que no consisten en una
defraudacién (que no comportan un efectivo perjuicio patri-
monial para el patrimonio del Erario), sino en un simple peli-
gro concreto [art. 350 bis, apartados c) y d) segiin doctrina
mayoritaria] e incluso -aunque esto mucho mds discutible,
seglin veremos- el simple peligro abstracto para dicho patri-
monio o, lo que es lo mismo, la simple infraccién de deberes
extrapenales [art. 350 bis, apartados a y b]. En suma, las opi-
niones de DANNECKER y de GRACIA pueden ser comparti-
das en cierta medida, siempre que se efectde el importante
matiz de que lo que justifica la criminalizacién de determina-
da infracciones tributarias (o sea, el bien mediato, que supone
uno de los principales motivos de la incriminacién) nada
influye en la caracterizacién dogmatica del bien juridico
representante directamente protegido, que es el que servird de
criterio rector interpretativo del tipo correspondiente para la
tipicidad de la acci6én individual. Ahora bien, la divergencia

del sistema tributario. Desde el momento en que el perjuicio patrimonial es
aqui precisamente el vehiculo a través del cual se pone en peligro el aludido
sistema, creo que hay que formular la tesis al revés: mediante la lesiéon
(generalizada y reiterada, en todo caso) del bien juridico directamente prote-
gido con funcién representativa (el patrimonio del Erario) se pone simults-
neamente en peligro, de manera indirecta o refleja pero incuestioable, el
bien representado o mediato. Es mds, creo que en este Gltimo sentido habria
que interpretar las palabras del propio GRACIA, cuando sefiala que “la
efectiva realizacién de las funciones del tributo sélo se alcanza con el real
ingreso de la deuda tributaria legalmente debida” (Cfr. La infraccién de
deberes, cit., p. 78).
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comenzard desde el momento en que se considere -como
hacen los aludidos autores- que es el bien inmaterial mediato
el que pasa a desempeiiar el citado papel dogmatico.

Y por estas razones creo que le asiste la razén a
RODRIGUEZ MOURULLO cuando asegura -con caracter
general y englobando, sin entrar en mayores concreciones,
todas las teorfas “funcionales”- que “la tesis que ve el objeto
de proteccién en la funcién del tributo, confunde el bien juri-
dico con el motivo de la incriminacién, que son cosas distin-
tas” (97). Y es que, en efecto, creo que, de no establecerse las
necesarias precisiones, la tesis de las “funciones del tributo”
puede ser objetada con parecidas razones a las esgrimidas
frente a la tesis de la “funcién del tributo”, desde la perspecti-
va de la confusi6n entre bien juridico inmediato y mediato.

GRACIA se hace eco de la critica de este autor y argu-
menta, empero, que “no creo, sin embargo, que mi plantea-
miento incurra en semejante confusién. Los concretos y reales
fines politico-sociales o politico-econémicos, asi como las
concretas representaciones de la idea de justicia -histérica-
mente cambiantes por los demds- y su efectiva realizacién no
son, en mi construccién, objeto de la proteccién penal, es
decir no son parte integrante del bien juridico sino, precisa-
mente, motivo de la incriminacién. La lesion o el peligro de
dichas realidades concretas no integran necesariamente lo

o7 RODRIGUEZ MOURULLO: Algunas consideraciones, cit., p.
162, quien -a mi juicio acertadamente- afiade que “estd fuera de duda que lo
que determiné que el legislador de 1985 configurase los Delitos contra la
Hacienda Pdblica tal como lo hizo fue la enorme trascendencia que, segtin las
declaraciones constitucionales, tiene la funcién del tributo para alcanzar las
metas trazadas por la politica econémico-social del Estado social y democrati-
co de Derecho™. “Pero eso es -concluye este autor- el motivo de la incrimina-
cién. Son intereses que, como expresamente sefialan algunos comentaristas,
aparecen protegidos de forma mediata”. Huelga aclarar que me siento aludido
indudablemente como uno de estos iltimos comentaristas a los que se refiere
R. MOURULLO. De ahi que esté plenamente de acuerdo con esta argumenta-
cién.
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injusto del delito tributario, sino que constituyen dafios socia-
les irrogados generalmente por la lesién del bien juridico”
(98). A mi juicio, parece evidente, en efecto, que el menosca-
bo de tales fines politico-econémicos (o “fines dltimos de la
imposicién”, como dice DANNECKER) no puede en forma
alguna ser parte integrante de un bien juridico penal, capaz de
desempeiiar las funciones dogmiticas que se le atribuyen;
pero creo que R. MOURULLO no se estd ya refiriendo a ellos
en su critica, sino a las funciones del tributo propiamente
dichas (por tanto a los fines de la imposicién stricto sensu, o
funciones del tributo) que él diferencia claramente, a su vez,
de las “metas trazadas por la politica econémico-social del
Estado social y democrético de Derecho”.

Por consiguiente, estimo que el inico modo de aclarar
debidamente los términos de la discusién es definir y deslin-
dar nitidamente ambos planos, esto es, el plano del bien juridi-
co inmediato y el del bien mediato. En consecuencia, lo que
hay que preguntarse es si los fines de la imposicién (fines
stricto sensu o fines “préximos”, si se quiere) de los que habla
DANNECKER, o las “funciones del tributo” en la terminolo-
gia de GRACIA, forman parte del bien juridico inmediata-
mente protegido.

Evidentemente, la respuesta ha de ser forzosamente
afirmativa. No otra cosa cabe deducir de la exposicién de los

(98) GRACIA: Nuevas perspectivas, cit., p. 209, nota 98, quien ade-
mds cita a DANNECKER en apoyo de sus afirmaciones: “los fines de la
imposicién se consideran logrados, desde el punto de vista juridico, cuando la
deuda tributaria estd pagada independientemente de si las representaciones
sobre los modelos econémicos que sirven de base a las leyes tributarias resul-
tan correctas, es decir, de si los fines dltimos perseguidos con la imposicién
pueden ser realizados”. Cfr. DANNECKER: Steuerhinterziehung, cit., p.
153, quien agrega que “una continuidad histérica del bien juridico sélo puede
garantizarse si lo que se protege como tal no son los fines tltimos que se per-
sigan sino mds bien el instrumental de su realizacién” (p. 175). Afirmaciones
recogidas textualmente del modo aqui transcrito por GRACIA: Nuevas pers-
pectivas, cit., p. 209, n. 98.
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autores citados. Pues bien, si esto es asi, creo que tiene razén
R. MOURULLO en su apreciacién, aunque ciertamente haya
aspectos o afirmaciones concretas de los autores defensores de
la tesis de las funciones del tributo que podrian, en principio,
ser perfectamente compartidas por los partidarios de la tesis
patrimonial.

Y es que verdaderamente resulta interesante detenerse
un instante en este aspecto de la cuestién, en la medida en que
ello pueda contribuir a aclarar todos los extremos de la contro-
versia. Asi, no veo inconveniente alguno en aceptar la afirma-
cién de DANNECKER de que “los fines de la imposicién se
consideran logrados, desde el punto de vista juridico, cuando
la deuda tributaria esta pagada” (99) o la afirmacién semejan-
te de GRACIA de que “la efectiva realizacién de las funciones
del tributo sélo se alcanza con el real ingreso de la deuda tri-
butaria legalmente debida” (100). Y no veo inconveniente en
admitir tales afirmaciones en la medida en que a mi juicio
puedan interpretarse como un reconocimiento (implicito) de
que en el delito de defraudacién tributaria hay un bien juridico
inmediato representante y un bien juridico mediato representa-
do. En efecto, si, como dicen estos autores, los fines de la
imposicién (o funciones del tributo) se consideran ya logrados
cuando la deuda tributaria estd pagada, ;qué relevancia dog-
matica. directa o que papel auténomo puede atribuirse a las
funciones del sistema de imposicién o la integracién dialéctica
de las funciones del tributo?.

Si el pago de la deuda tributaria comporta ya automa-
ticamente (no otra cosa cabe deducir literalmente de los pasa-
jes citados) el logro de los fines de la imposicién, entonces es
claro -en mi opinién- que esta afirmacién puede volverse por
pasiva, esto es, que si el sujeto activo del tipo del art. 349 (el
obligado al pago o, en su caso, el titular del beneficio fiscal

(99) DANNECKER: Steuerhinterziehung, cit., p. 153.
(100) Cfr. GRACIA: La infraccién de deberes, cit., p. 78.
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indebido) incumple su deber y deja de ingresar las cantidades
debidas (o, en su caso, es favorecido indebidamente con el
beneficio), automdticamente las funciones del tributo no se
cumplen (101). Consecuentemente, de ahi podria extraerse
perfectamente la conclusién (aunque los autores citados no la
extraigan) de que, en el caso de un delito de defraudacién tri-
butaria, a través de la lesién del bien representante (el patri-
monio) se producirfa ya, de forma mediata pero incuestiona-
ble, la afeccién (a mi juicio, la puesta en peligro abstracto) de
los fines de la imposicién (102). Bien elocuente es otro pasaje
de la exposicién de GRACIA, cuando, al explicar en su tdltimo
trabajo la evolucién de su posicién sobre el bien juridico,
sigue afirmando, como punto de partida de su teorfa, que “per-
siste” en la idea de que “las funciones del tributo materiali-
zadas en la recaudacion tributaria constituyen el bien juridico
protegido” (103). A la vista de la contundencia de esta afirma-
cién, parece innecesario insistir més en el dato de que la doc-
trina mayoritaria espafiola puede suscribir por completo esta
definicién del objeto tutelado, que inequivocamente estd reco-
nociendo que las funciones del tributo representan un bien
inmaterial que se encarna o se materializa en la recaudacién
tributaria.

(101) Por supuesto, ello sucedera siempre y cuando, naturalmente, el
sujeto (idéneo segiin las exigencias del tipo) realice el desvalor de acci6n pro-
pio del delito tributario de que se trate (venga éste integrado por la simple
infraccién del deber extrapenal o se exija ademds algiin otro elemento especi-
fico como el engafio o algin elemento subjetivo del injusto), cuestiones que -
a mi juicio- no se ven afectadas por la discusién en torno al bien juridico
mediato y al bien inmediato.

(102) Pero esto es, en definitiva, lo que viene a sostener la doctrina
mayoritaria en Espafia, que se inclina por la tesis “patrimonial”, como, v. gr.,
se refleja explicitamente en la opinién de R. MOURULLO que acabo de citar,
o como también se puede comprobar con gran claridad en la exposicién y
comentario critico de BOIX a las tesis extrapatrimoniales (Op. cit., p. 410),
0, asimismo, en la de TERRADILLOS (Op. cit., pp. 86 y s.).

(103) GRACIA: Nuevas perspectivas, cit., p. 190, n. 33 (subrayado
mio).

-181-



Ahora bien, mas alld de lo que se acaba de exponer,
todavia hay que indicar que GRACIA pretende atribuir rele-
vancia dogmdtica peculiar a su concepcién del bien juridico,
dado que él cree que de la integracién dialéctica de las funcio-
nes del tributo se desprenden “importantes consecuencias” en
orden a la interpretacién del tipo. Y para demostrarlo, afiade
este autor a renglén seguido que “por ejemplo, no realizara lo
injusto especifico del delito tributario quien, pese a impedir un
ingreso tributario en las arcas del Tesoro, no lesione su capa-
cidad contributiva, pudiendo cometer, sin embargo un delito
contra el patrimonio” (104). Hay que aclarar, no obstante, qué
es lo que se quiere expresar con dicho ejemplo. Cosa que en
principio, sin més explicaciones, no parece clara. Afortunada-
mente el propio GRACIA nos lo explicita con nitidez en el
siguiente apartado de su trabajo al exponer “algunas conse-
cuencias que se derivan del bien juridico definido por las fun-
ciones del tributo como ejemplos demostrativos de su rendi-
miento” (105). En efecto, una de las dos “consecuencias”
(106) que se derivan “por si mismas” de dicho bien juridico es
que los delitos tributarios son delitos especiales. Es en este
lugar donde nos dice textualmente que “no basta sélo con una
lesién del derecho patrimonial de la Hacienda Pidblica conec-

(104) GRACIA: Op. cit., pp. 208 y s., n. 98.

(105) Es muy importante subrayar que estas consecuencias no son
simples directrices de lege ferenda para una futura tipificacién de los delitos
tributarios, sino consecuencias de lege lata para el art. 349 del C.p. espafiol,
como se deduce inequivocamente de toda la exposicién de este autor en pp.
212 y ss. y en concreto ya de las dos lineas introductorias (de p. 212} que
reproduzco: “Del bien juridico -escribe GRACIA- que acaba de definirse se
derivan ya algunas consecuencias para la construcciéon dogmatica y para la
interpretacion de los tipos que deben ser ya tratadas en este lugar”.

(106) La otra consecuencia que deduce GRACIA es “la doble tipici-
dad de la figura delictiva de la defraudacién tributaria”. Dejo el andlisis de
esta cuestién para otro lugar; sin embargo, anticipo aqui que, si se tiene en
cuenta lo que ya dije y lo que expongo a continuacién en €l texto, se com-
prenderd que mutatis mutandis a esta consecuencia también son aplicables
similares argumentos a los recogidos en el texto.
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tado al tributo, pues entonces no resulta lesionado el bien juri-
dico protegido”, ejemplificando que “no cometera delito tribu-
tario, sino hurto o, en su caso, apropiacién indebida, por ejem-
plo, el empleado de una entidad colaboradora de la
Administracién tributaria que se apropia de cantidades que
provienen de los ingresos tributarios que van realizando los
contribuyentes” (107).

Ello no obstante, y aun admitiendo como hipétesis que
las funciones del tributo pudiesen constituir validamente el
bien juridico inmediato del delito tributario, no podria com-
partir las reflexiones anteriores. Y para demostrarlo voy a
TeCurrir a argumentos que curiosamente me suministra el pro-
pio GRACIA. Ante todo, porque, como acertadamente sefiala
este autor, “la naturaleza comun o especial de un delito s6lo
puede ser determinada una vez que se hayan descubierto los
elementos estructurales del tipo, singularmente la estructura
de la acci6n tipica, pues s6lo entonces es posible averiguar
quienes estidn en condiciones de realizar los elementos del tipo
y ser, por ello, autores” (108). Pues bien, si proyectamos. este
punto de partida (con el que estoy plenamente de acuerdo)
sobre el delito del art. 349 llegamos a la conclusién de que se
trata de un delito especial, pero no porque se sostenga una
concepcién u otra sobre el bien juridico, sino por las razones
que el propio GRACIA nos vuelve a proporcionar: “sélo el
“obligado al pago” de la deuda tributaria o el beneficiario del
beneficio fiscal, segin la legislaci6n tributaria, estdn en condi-
ciones de poder realizar plena y totalmente los elementos del
tipo delictivo” (109). En definitiva, esta es la razén por la cual

(107) GRACIA: Op. cit., p. 215 y nota 120.

(108) Agrega este autor, consecuentemente, que “la debatida cuestién
acerca de la naturaleza comiin o especial de nuestro delito de defraudacién tri-
butaria, por consiguiente, s6lo podemos responderla ahora de un modo provi-
sorio” (Op. cit., p. 215).

(109) GRACIA: Op. cit., p. 216. Y para llegar a esta conclusi6én se
basa este autor, evidentemente, en las expresiones tipicas “elusién del pago de
tributos” y “obtencién indebida de beneficios fiscales™, que para él constitu-
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el empleado de la entidad colaboradora en el ejemplo propues- «
to no respondera por el delito de defrandacion tributaria. Y a
esta conclusién debe llegarse merced a un andlisis de la
estructura tipica, sin que la misma aparezca aprioristicamente
prejuzgada por la configuracién del bien juridico que se
asuma (110), el cual prima facie debe ser definido también a
partir de los elementos del hecho tipico. Por tal motivo, la
doctrina espafiola mayoritaria ha podido llegar a afirmar tam-
bién que la norma del art. 349 del C.p. contiene un delito
especial.

Por lo demds, si lo que se pretende sefialar es que, al
margen ya de una configuracién determinada de lege lata, un
entendimiento del bien juridico en la linea de las funciones del
tributo obligaria en todo caso a construir de lege ferenda este
delito como delito especial, he de volver necesariamente a
insistir en lo apuntado en paginas anteriores, esto es, que e€sa
propuesta puede llevarse a cabo, perfectamente, asumiendo la
idea -aqui defendida- de la doble configuraci6én del bien juri-
dico. De acuerdo con ello, las funciones del tributo constitu-

yen los dos resultados del delito. Con respecto a ello, debo matizar que el
argumento poseeria mds consistencia -a mi entender- si se considera, con la
doctrina dominante, que tales elementos constituyen modalidades genéricas
de la accién tipica. De hecho, en el delito de la AO alemana, en el que los
mencionados elementos se configuran como el resultado del delito, un impor-
tante sector de la doctrina estima que el precepto contenido en el § 370 es un
delito comiin, con la excepcién -claro es- de las modalidades omisivas conte-
nidas en los nrs. 1 y 2 del apartado 1), que exigen la infraccién de los especi-
ficos deberes de informacién o de utilizacién de efectos. Vid. por todos
F/G/SAMSON: Steuerstrafrecht, cit., § 370, Rn. 11 y 12.

(110) Asi se procede en la doctrina alemana en el examen de la cues-
tién de la naturaleza, comiin o especial, del delito de defraudacién tributaria.
Cfr. F/G/SAMSON: Steuerstrafrecht, cit., § 370, Rn. 11.-Por lo demais,
cuando la doctrina alemana alude a la importancia del bien juridico para la
comprensi6n del delito de defraudacién tributaria, no extrae de su definicién
consecuencias en el andlisis de la citada cuestién. Vid. F/G/SAMSON:
Steuerstrafrecht, cit., § 370, Rn. 10 a)-d); KOHLMANN: Steuerstraf- und,
§ 370, cit., Rn. 9, 9.1.
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yen sin duda el bien juridico inmaterial representado y ello
obligaria al legislador a redactar el tipo sobre la base de las
directrices que se derivan de este objeto de proteccién; sin
embargo, ello es plenamente compatible con la admisién de
un bien juridico con funcién representativa en el que aquél se
materializa.

En suma, el aspecto particular que se acaba de comen-
tar con este ejemplo concreto nos revela que, en todo caso,
mds alld de disputas y matices terminolégicos, lo relevante
serd comprobar cdmo se proyectan sobre la comprensién del
tipo de injusto las diversas tesis acerca del bien juridico, dado
que ahi habrian de residir las diferentes repercusiones tangi-
bles.

Pues bien, aunque no sea objeto de este trabajo un exa-
men particularizado de la estructura tipica, parece oportuno
recordar al menos cudles son las consecuencias dogmaticas
esenciales que con cardcter general se derivardn de la tesis
patrimonial defendida por la doctrina mayoritaria frente a la
tesis de las funciones del tributo. Ante todo, hay que colegir
que lo tnico que habri de acreditar el intérprete, desde la
perspectiva del desvalor de resultado, es que la accién defrau-
datoria individual ha lesionado el patrimonio del Erario, sin
que sea necesario comprobar el menoscabo que se produce en
el bien mediato, el cual carece de relevancia directa (111)
como criterio interpretativo del tipo; es mas, entiendo que -
seglin esbocé mds arriba- las funciones del tributo no pueden
ser nunca lesionadas por la accién defraudatoria individual,
sino en su caso puestas en abstracto peligro por la reiteracién
y generalizacién de conductas similares. Por su parte, en la
vertiente subjetiva del delito, el dolo del autor debe limitarse a
conocer la lesién de dicho patrimonio sin que, en cambio, el

(111) Cfr. RODRIGUEZ MONTANES: Op. cit., p. 304. A ello est4
aludiendo también indudablemente TERRADILLOS en su exposicién: Op.
cit., p. 86.
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peligro para dichas funciones del tributo tenga que ser abarca-
do por el dolo del agente.

De lo que acabo de indicar se puede desprender, corre-
lativamente, por qué no puedo compartir la tesis que erige las
funciones del tributo en bien jurfdico inmediatamente protegi-
do. En sus aspectos nucleares esta tesis tiene que desembocar
necesariamente en dos conclusiones. De un lado, la integra-
cién del tipo de injusto exigiria la demostracién de que se han
lesionado las funciones del tributo o los fines de la imposi-
cién, o sea, no ya que se ha lesionado el patrimonio del Era-
rio, sino la propia funcién financiera en sf misma considerada,
asi como las funciones de justicia y politico-econémica. De
otro lado, consecuentemente, el dolo del autor tiene que abar-
car el conocimiento de que con su conducta ocasiona dicha
lesidn, o sea, habrd de acreditarse en el autor (aunque sea con
una valoracién en la esfera del profano) la conciencia de que
con su accién defraudatoria lesiona todas esas funciones, y,
por supuesto, que ha querido lesionarlas.

Para concluir este apartado, todavia es menester volver
(ahora con un alcance general) sobre una cuestién bésica que
ha sido tangencialmente abordada mds arriba. Me refiero a la
necesidad de que en la discusion sobre el bien juridico prote-
gido en el delito de defraudacion tributaria se aclare (y deslin-
de) debidamente en qué plano nos movemos. Y no estid de
mds recordar semejante exigencia porque en ocasiones la
argumentacién discurre a caballo entre una perspectiva de lege
ferenda y otra de lege lata. En péginas anteriores he pretendi-
do dejar claramente separados ambos planos y limitarme
exclusivamente a la tarea de averiguar cudl es el objeto juridi-
co tutelado por la norma del art. 349 del C.p. espaiiol, sin
entrar a analizar si este delito podria ser configurado en una
futura reforma de otra manera, sobre la base de un bien juridi-
co diferente.

Con todo, es indudable qué el intérprete debe, al
menos, valorar y ponderar las consecuencias politico-crimina-
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les que se derivan de una determinada hermenéutica del tipo.
Y a este aspecto es al que alude GRACIA cuando, en referen-
cia al precepto introducido en 1985, escribe que “la ambigua y
deficiente redaccién del texto del articulo 349 CP permite,
desde luego, estimar que el legislador ha pretendido proteger
el patrimonio del Erario prtiblico e interpretar el tipo desde esta
perspectiva. Los resultados a que se llega o deberia llegarse
mediante semejante interpretacién, particularmente en la
determinacién del contenido de la accién tipica o del momen-
to en que ha de entenderse consumado el delito son, sin
embargo, politico-criminalmente insatisfactorios, aun cuando
se deduzcan de un modo dogmaéticamente correcto” (112).

Qué es lo que se estd diciendo con ello?. Para empe-
zar, ni m4s ni menos que reconocer que, a la vista de la
estructura tipica del citado precepto, la configuracién patrimo-
nial del bien juridico del art. 349 es perfectamente posible.
Dejando al margen el plano de lege ferenda, de la opinién de
este autor podemos deducir, por tanto, que de lege lata la tesis
patrimonial es dogmdticamente correcta. Ahora bien, lo que
en segundo lugar se estd arguyendo es que una “interpretacién
patrimonial” del tipo desembocarfa en unos resultados politi-
co-criminalmente insatisfactorios.

Es evidente que refutar esta tesis cabalmente requiere
un andlisis pormenorizado de la estructura tipica del precepto,
andlisis que no puede ser abordado en este lugar. Con todo si
quiero anticipar al menos unas consideraciones metodoldgicas
de indole general.

En la critica a la denominada tesis patrimonial subyace
un equivoco que conviene deshacer. En efecto, una tesis patri-
monial del bien juridico como la que se ha preconizado en
este trabajo (coincidente en su esencia con la opinién de la
doctrina mayoritaria) no tiene por qué conducir conceptual-
mente, por si misma, a resultado insatisfactorio alguno desde

(112) GRACIA: La infraccion de deberes, cit., pp. 58 y ss.
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una perspectiva politico-criminal. Al menos, cabe asegurar
aqui que las pretendidas insatisfacciones (p. €j., en los men-
cionados problemas de la accién tipica o el de la consumacién
y el desistimiento) que se han venido imputando de alguna
manera a la interpretacién de la doctrina mayoritaria nada
tenfan que ver en dltima instancia con la configuracién del
bien juridico, pues parece obvio advertir que ello depende de
cuél sea en concreto la estructura tipica, o, en su caso, de
c6mo se interpreten unos términos tipicos que han sido utili-
zados por el legislador espafiol. Ante tal critica baste con
recordar que, p. €j., en Derecho alemdn no se plantea ninguno
de esos problemas que algunos atribuyen en Espafia a la
“orientacién patrimonial” del bien juridico. Sin embargo, la
doctrina germénica dominante entiende -como vimos- que el
patrimonio es el objeto juridico tutelado. ;Cudl es la razén
entonces?. La razén es, evidentemente, una diferente estructu-
ra tipica: la construccién de un delito de peligro concreto, que
contiene un preciso y detallado concepto de resultado y por
tanto del momento consumativo, la previsién de una autode-
nuncia liberadora de pena, una clara descripcién de la accién
tipica que incluye la omisién como modalidad explicita de
comisién, etc. Por tanto, podrd decirse que la estructura tipica
del delito espafiol se halla ambigua o deficientemente configu-
rada, podr4 admitirse asimismo que algunos autores -no todos-
efectuaban (o efectuabamos) algunas interpretaciones de esa
estructura tipica que conducfan a resultados insatisfactorios,
mas lo que resulta infundado es sostener que ello obedece a
un determinado entendimiento del bien juridico.

Por lo demds, y en sentido inverso, también hay que
afiadir, por supuesto, que a los mismos resultados politico-cri-
minales a los que llega la tesis de las funciones del tributo se
puede arribar también con la tesis dominante, sobre todo
desde la perspectiva (mayoritaria) de asumir la idea de que se
parte de ese mismo bien juridico de las funciones del tributo,
con la consabida salvedad de que dicho bien juridico aparece
materializado o representado en el art. 349 del C.p. por el
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patrimonio del Erario. Y, naturalmente, hay que agregar, a su
vez, que la teorfa dominante puede llegar a los mismos resul-
tados sin topar con los obstdculos dogméticos a los que -a mi
juicio- se tienen que enfrentar las tesis que identifican el obje-
to juridico directamente tutelado por la norma con el bien
inmaterial de las funciones del tributo.

Sobre la base de lo expuesto se comprenderd, en fin,
por qué hay que salir al paso de la opinién de GRACIA cuan-
do imputa a quienes defienden la “concepcién patrimonial del
bien juridico” el haber “descuidado o permanecido indiferentes
ante conceptos bésicos acufiados en la legislacion y en la Cien-
cia financiera y del Derecho tributario” (113). En efecto, frente
a esta opinién hay que oponer categéricamente que la tesis
dominante sobre el bien juridico, tanto en Espafia como en
Alemania, en absoluto ha permanecido indiferente a las catego-
rias y los conceptos acufiados por el Derecho tributario. Y no
podia ser de otro modo, desde el momento en que la tesis
dominante siempre ha partido de la base de que “la relacién
juridico-tributaria” se erigia en un presupuesto imprescindi-
ble del tipo de injusto (114). Parece obvio que de la premisa
critica apuntada por dicho autor (a saber, que la doctrina mayo-
ritaria considere que las funciones del tributo no deben ser
incorporadas al concepto de bien juridico inmediatamente
protegido) no se puede inferir, sin ms, la conclusién critica
que se pretende (o sea, que la tesis dominante haya permaneci-
do indiferente a las categorias tributarias). Verdaderamente me
parece, una vez mds, que esto ya es inferir demasiado (115).

(113) GRACIA: Nuevas perspectivas, cit., p. 203.

(114) Vid. en este sentido ya los trabajos pioneros de CORDOBA
RODA, J.: Comentarios al Cédigo penal, tomo III, Barcelona 1978, p.
1008, y de R. MOURULLO: El nuevo delito fiscal, cit., p- 709. Tras la refor-
ma de 1985, vid. por todos MARTINEZ PEREZ: El delito de defraudacion,
cit,, p. 247; AYALA: Op. cit., p. 115.

(115) Como muestra de la inexactitud (y la injusticia) de la inferen-
cia de GRACIA, baste con recordar aqui, por ejemplo, en nuestra doctrina la
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VII.- CONSECUENCIAS RELATIVAS AL BIEN
JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE INCUMPLI-
MIENTO DE OBLIGACIONES CONTABLES

Para finalizar, y aunque sea brevemente, es interesante
aludir al bien juridico tutelado en el art. 350 bis del C.p. espa-
fiol (116) en tanto en cuanto -como admite la doctrina domi-
nante- éste precepto se halla intimamente ligado al delito del
art. 349. Ademds, como la inmensa mayorfa de los autores
entiende que en ambos preceptos se preserva el mismo bien
juridico (117), es evidente que las opiniones vertidas especfi-
camente sobre el 350 bis pueden ayudar a una mejor compren-
si6n de las respectivas tesis que se sustenten.

En este orden de ideas, y dados los limites de este tra-
bajo, a continuacién me cefiiré esencialmente a establecer las

excelente monografia de AYALA, inscrita en las coordenadas de la tesis
dominante. El trabajo de este autor pone de manifiesto (en contra de lo que
imputa GRACIA), en todos y cada uno de sus apartados, un riguroso manejo
de los “conceptos basicos acufiados en la legislacién y en la Ciencia financie-
ra y del Derecho tributario”. Y no sélo de los “conceptos basicos” (afiadiria
yo), sino de conceptos bien especificos. Asimismo, la critica de GRACIA
queda totalmente desvirtuada si la proyectamos sobre la doctrina alemana
dominante, en la cual se comprueba con absoluta evidencia c6mo los autores
alineados en la configuracién “patrimonial” del bien juridico revelan una utili-
zaci6n constante y rigurosa de las categorias financieras y tributarias. Para
confirmarlo, baste con la lectura de dos de los comentarios de mayor prestigio
en la materia, los de SAMSON y KOHLMANN, citados supra. Por lo demis,
estimo que la doctrina dominante, en Alemania y en Espafia, tampoco ha olvi-
dado, en concreto, las funciones de justicia y politico-econémica del tributo.
Lo que sucede, simplemente, es que (segtin se ha reiterado a lo largo de las
paginas anteriores) no ha incorporado tales funciones al bien juridico repre-
sentante.

(116) El citado Proyecto de L.O. de 13 de octubre 1994 propone una
redaccién idéntica a la que se contiene en el vigente art. 350 bis del C.p., con
la vnica salvedad de modificar el limite cuantitativo incluido en el dltimo
pérrafo del precepto, que se elevaria a 30.000.000 de pesetas

(117) Vid., p. €j.,, R. MOURULLO: Algunas consideraciones, cit.,
pp. 161 y s.; GRACIA: Nuevas pespectivas, cit., p. 209.
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consecuencias que para el art. 350 bis pueden deducirse de la
posicién por mi mantenida en péginas precedentes, a lo que
afiado una somera referencia al estado de la cuestién en la
doctrina espafiola.

Es cierto que, en rigor, nada obsta tericamente a la
posibilidad de estimar que en el art. 350 bis se protege un bien
juridico auténomo con respecto al objeto tutelado en el art.
349 (118). Sin embargo, desde la configuracién del bien juri-
dico de la que se parte en el presente trabajo, conviene efec-
tuar algunas aclaraciones al respecto, habida cuenta de que se
opera con la distincién entre un bien juridico inmaterial repre-
sentado y un bien juridico con funcién representativa.

Asi, por una parte, nada hay que afiadir a la conceptua-
cién del bien juridico inmaterial representado mds arriba defi-
nido, puesto que éste es comun a ambas figuras delictivas.

Por otra parte, en lo tocante al bien juridico inmediato
con funcién representativa, puede sostenerse asimismo que se
trata del mismo objeto juridico, con la simple salvedad de
matizar que varia la intensidad del ataque al mismo. En el art.
350 bis no estarfamos ante un delito de lesién, sino ante un
delito de peligro, concreto o abstracto, segiin los casos: moda-
lidades delictivas de peligro concreto serian las incluidas en
los apartados ¢) y d) del precepto (119); en cambio, en los

(118) Cfr. GRACIA: ibidem.

(119) Asf lo entiende la doctrina mayoritaria. Con todo, ante la
ausencia de un concepto legal de resultado en Derecho espaiiol (a diferencia
de lo que sucede en el Derecho alemdn), sigo pensando que subsiste la duda
de saber si se trata de unos tipos de peligro concreto o unos tipos de lesién, en
atencion bdsicamente a las razones que expuse en su dia. Cfr, MARTINEZ
PEREZ: Incumplimiento de obligaciones contables, en Comentarios, VII,
cit., pp. 361 y 369 y ss.). En este lugar ponia de relieve que la existencia del
parrafo dltimo del precepto puede propiciar el entendimiento de que la causa-
cién de un efectivo perjuicio patrimonial para el Erario es una consecuencia
indisolublemente ligada a las conductas de omitir la declaracién tributaria o
presentar la declaracién falsa. Entendimiento éste que iinicamente podria ser
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apartados a) y b) del art. 350 bis se tipifican unas modalidades
delictivas de peligro abstracto para el patrimonio del Erario
publico (120).

Ahora bien, en lo que concierne en concreto a estas dlti-
mas modalidades, hay que sefialar que, desde la perspectiva del
contenido de injusto, se esté tipificando penalmente la simple
infraccién de un deber extrapenal y, paralelamente, elevando al
rango de delito conductas carentes de la necesaria “ofensivi-
dad” penal. Por tal motivo, desde el punto de vista del bien
juridico con funcién representativa, agrego ahora algo a mis
trabajos anteriores: precisamente por tratarse de unos tipos de
peligro abstracto para el patrimonio del Erario puede aceptarse
la idea de que simultineamente estamos en realidad ante un
delito de lesién (de mera actividad o de mera omisién), si se
estima -como sostiene PEREZ ROYO- que lo que se tutela
especificamente en este precepto es “el interés piblico a la lle-
vanza, por parte de los sujetos pasivos obligados a ello, de una
contabilidad en regla, que permita conocer la auténtica realidad
de la empresa” (121), o sea, la pura infraccién del deber tribu-

claramente desvirtuado si se otorgase a tales requisitos acumulativos la califi-
caci6n de condiciones objetivas de punibilidad, lo que -a mi juicio- no parece
correcto. Sobre ello, vid. mis trabajos: Las condiciones objetivas de punibi-
lidad, Madrid 1989, passim; Falsas condiciones objetivas de punibilidad en
el Cédigo penal espaiiol, en Estudios penales en memoria del profesor A.
Fernéndez Albor, Santiago de Compostela 1989, pp. 481 y ss. y 493 y s. Ello
no obstante, la cuestién merece una examen detenido que no es posible reali-
zar aqui, sobre todo a la vista de los numerosos trabajos aparecidos con poste-
rioridad a mi comentario de urgencia (uno de los primeros, por cierto, en la
doctrina penal espafiola) de 1985 sobre el art. 350 bis.

(120) Con la matizacién dogmética -ya apuntada por mi en 1985- de
que en el apartado b) se tipificaria un delito de peligro hipotético (Cfr.
MARTINEZ PEREZ: Op. cit., p. 366) o “delito de aptitud” en la terminolo-
gia propuesta por HOYER, mayoritaria en en la doctrina alemana. Vid. por
todos ROXIN: Strafrecht. A.T., § 11, Rn. 127 (p. 265).

(121) Cfr. PEREZ ROYO: Op. cit., p. 202. En definitiva -como este
mismo autor reconoce paladinamente- se trata de una infraccién de “los debe-
res relativos a la contabilidad”, o sea “el interés piblico al regular cumpli-
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tario. Y digo que puede aceptarse desde mi posici6n esta confi-
guracién de PEREZ ROYO puesto que, desde el prisma del
bien juridico con funcién representativa, es indiferente que se
califique de una u otra manera a efectos de ser utilizado como
criterio interpretativo del tipo de injusto. En efecto, desde este
punto de vista no hay inconveniente en admitir tal calificacién,
siempre y cuando se aclare debidamente que el injusto de tales
tipos se agota en la lesion de un simple deber extrapenal (122)
y que, por tanto, pese a ser formalmente (123) delitos de

miento de los deberes contables, como bien digno de proteccién en si mismo”
(p. 206). Obsérvese, empero, que para este autor el citado bien juridico se
extiende también a las modalidades tipicas de las letras ¢) y d), aunque reco-
noce, acertadamente, que en las letras a) y b) se tipificarian “infracciones
‘puramente contables’”, en tanto que en las letras c) y d) “la punibilidad ... se
haya subordinado a la concurrencia de ulteriores requisitos” (pp. 205 y s.).
Por consiguiente, insisto en la idea de que personalmente comparto la defini-
cién de PEREZ ROYO en cuanto a las dos primeras modalidades; pero no en
lo que atafie a las segundas, en las cuales -segiin indiqué- hay al menos un
peligro concreto para el patrimonio.

(122) Como es sabido, en la AO alemana este tipo de conductas no
constituye delito, sino una contravencién administrativa. No obstante, existen
en ¢l propio C. p. alemin conductas delictivas estructuralmente similares,
como la del sujeto que “omite, en caso de insolvencia, llevar los libros de
comercio, a cuya llevanza estd legalmente obligado” (art. 283, pfo. 1, nim. 6
StGB). Con respecto a este Gltimo delito, me interesa resaltar la opinién de
autores como FRISCH, por su proximidad a lo que expongo en el texto. En
efecto, tras definir en primera instancia el bien juridico que se protege en el
citado precepto como “el mantenimiento de la transparencia de la situacién
patrimonial”, equipara este autor, de un lado, dicho bien al “patrimonio de
los acreedores mediatamente protegido a través de €17, y, de otro lado, afirma
en cualquier caso que el bien protegido por esta norma “dnicamente existe
dentro de los limites del correspondiente deber y ... no puede ser lesionado
alli donde no existen en absoluto los respectivos deberes”. Ello le lleva, por
cierto, a razonar que un error sobre tales deberes serd un error sobre el tipo
(FRISCH: Op. cit., p. 215).

(123) Recuérdese la inequivoca afirmacién de RODRIGUEZ MON-
TANES (Op. cit., p. 302), quien en nota 347 aclara que en los delitos contra
la Hacienda piiblica “se protegen mediatamente estructuras basicas de la vida
econdmica, pero a través de la tipificacién de conductas como ... el incumpli-
miento de los deberes tributarios ...”.
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lesién, carecen materialmente de la necesaria “lesividad” juri-
dico-penal y resultan muy cuestionables por ello desde la 6pti-
ca del “principio de ofensividad” (124).

Ello no obstante, y sin merma de lo que antecede, con-
viene recordar una vez mas que tales consideraciones se efec-
tdan desde la éptica del bien juridico con funcién representati-
va. Ahora bien, no se puede prescindir tampoco de la idea de
que el bien juridico genérico (como prefiere decir PEREZ
ROYO) o el bien juridico representado o mediato (segiin la
tesis aqui defendida) debe desempefiar un papel relevante en
la tarea de analizar el problema de la legitimidad o la justifica-
cién de la creacion de un precepto determinado. Y, en este
sentido, no cabe desconocer la extraordinaria trascendencia
de este 1ltimo bien juridico para el adecuado funcionamiento
de 1a economia estatal, dadas las descollantes funciones que el
tributo tiene asignadas (125). Pues bien, es esa trascendencia
del bien inmaterial la que sin duda ha conducido al legislador
espafiol a tipificar comportamientos en los que su contenido
de injusto se agota plenamente en la simple infraccién de
deberes tributarios. Personalmente, segtin indiqué, observo
tales tipos con serios reparos, si bien reconozco que (a dife-
rencia de lo que ocurrirfa con otros bienes juridicos) el objeto
juridico colectivo que en tltima instancia se pretende tutelar
podria ofrecer una explicacién a esta opcién politico-criminal

(124) Por tanto, creo que desde este punto de vista tiene razén GRA-
CIA cuando, adhiriéndose a la opinién de SOMOZA LENNON, sostiene que
“ni el interés o correccién contable ni la actividad de investigacién desplegada
por la Administracin para la comprobacién de las deudas tributarias poseen
la entidad suficiente -ni aun desde la perspectiva de su significacién constitu-
cional- para erigir en objetos de tutela penal”. GRACIA: Nuevas perspecti-
vas, cit., p. 210.

(125) Sin duda estas razones son las tenidas en cuenta, acertadamen-
te, por PEREZ ROYO, cuando defiende expresamente la criminalizacién de
tales formas de comportamiento a pesar de estar “desconectadas del resultado
dafioso de la efectiva evasién tributaria”, en la medida en que se “ha optado
por las lineas que podemos considerar méds progresistas dentro de la doctrina
y del Derecho Comparado” (Op. cit., p. 203).
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de nuestro Cédigo penal. A ello podria agregarse la posible
existencia de razones preventivo-generales (o “tedrico-didacti-
cas™), semejantes a las que surgen en las denominadas *“accio-
nes en masa”, como las que concurren en el trafico motoriza-
do (126).

(126) Las expresiones entrecomilladas son de ROXIN, quien equipa-
ra explicitamente las hipétesis de peligro abstracto de los delitos con bien
juridico intermedio espiritualizado a las referidas “acciones en masa”. Cfr.
ROXIN: Strafrecht. A.T., § 11, Rn. 126 (p. 265) y Rn. 125 (p. 264).
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