CIRCULARES



CIRCULAR NUM. 1/1981

EN TORNO AL CARACTER PERIODICO
DEL IMPUESTO GENERAL SOBRE EL TRAFICO
DE EMPRESAS A LOS EFECTOS DEL ARTICULO 318
DEL CODIGO PENAL

Excmos E ILTMOS, SRES, !

Con la promulgacion de la Ley 50/1977, de 14 de
noviembre, se introdujo de modo expreso en nuestro
ordenamiento juridico el llamado ‘“delito fiscal”, definido
en el articulo 319 del Codigo Penal. En un orden pura-
mente objetivo, comete este delito “el que defrauda a
la Hacienda estatal o local mediante la elusion del
pago de impuestos o el disfrute ilicito de beneficios fis-
cales en una cantidad igual o superior a dos millones
de pesetas” De la estricta literalidad del precepto se
desprende que es esencial para el nacimiento de la figu-
ra de delito la determinacion del guantum de lo defrau-
dado y a la hora de fijar la entidad de la infraccién ejer-
cerga una decisiva influencia la naturaleza del tributo.
A estos efectos el apartado segundo del articulo 319 dis-
tingue entre tributos perioédicos y tributos no periddicos.

— “En los tributos que no tengan caracter periédico,
la cuantia se entendera referida a cada uno de los dis-
tintos conceptos por los que un hecho imponible es sus-
ceptible de liquidacién.” En tales hipétesis es claro que
no deben ser acumulables las distintas cuantias defrau-
dadas correspondientes a distintos tributos no peri6di-
cos, habléndose de entender por tales aquellos que res-
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ponden a hechos imponibles distintos, cada uno de los
cuales sea objeto de una propia y unica liquidacion.

— “Cuando se trate de tributos periddicos, se esti-
mara como cuantia el importe de lo defraudado en cada
periodo impositivo.” La consecuencia es que que los tri-
butos peridédicos o correspondientes a un mismo hecho
impositivo, si habran de acumularse.

Hasta aqui el tema es pacifico y no ha ofrecido mayo-
res dificultades interpretativas. Mas las Delegaciones de
Hacienda, de conformidad con la obligacion ex lege im-
puesta por el articulo 37, dos, de la Ley de 14-XI-1977,
han comenzado a enviar expedientes al Ministerio Fiscal
—compuestos por el procedimiento administrativo de
liquidacion, determinacion e investigacion del hecho
imponible y de la cuantia defraudada por cada concepto
contributivo— para la iniciacion del oportuno proceso
penal a través de denuncia o querella. El mayor numero
de expedientes remitidos lo han sido por presuntas
defraudaciones del Impuesto General sobre el Trafico de
Empresas; y en €l examen que de ellos ha de hacerse,
para precisar si 1os hechos pueden integrarse en el tipo
que describe el articulo 319, se ha planteado un pro-
blema que se proyecta sobre el elemento objetivo esen-
cial de la cuantia de la defraudacion, cual es el de si,
a los efectos del delito fiscal, debe considerarse o no como
tributo periédico el Impuesto General sobre el Tréafico
de Empresas.

Los criterios mantenidos sobre su naturaleza de tri-
buto periédico o tributo no periédico, han sido contra-
puestos. De asignarsele uno u otro cardcter dependera
muchas veces la decision de iniciar o no el proceso penal,
pues solo la posibilidad de la acumulacién de las dis-
tintas cuantias defraudadas hard que se rebase la cifra
de dos millones, quantum ineliminable para desenvol-
vernos en el area del delito fiscal. En efecto, si se inter-
preta el articulo 319 conforme a la tesis del tributo
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periddico, la cuota defraudada, al referirse al perfodo
impositivo o al ano natural, normalmente alcanzara la
cifra exigida para que el hecho sea delito. Mientras que
si se acepta el criterio del tributo no periédico, al tener
que considerar cuantia defraudada la correspondiente
a cada hecho imponible, y, mas aun, a cada concepto
por el que el hecho imponible es susceptible de liquida-
cioén, no es facil que se alecance la cifra prevenida para
que el hecho sea delito y no mera infraccion tributaria.

En un plano teérico y en trances de determinar la
naturaleza periddica o no del Impuesto General sobre
el Trafico de Empresas, puede decirse que hay argumen-
tos paralelos en favor de uno u otro sistema.

En favor de que nos hallamos ante un impuesto no
periodico, podrian esgrimirse las siguientes razones:

— El hecho imponible no es el volumen de operacio-
nes de una empresa ni su actividad comercial durante
periodos determinados de tiempo, sino cada una de las
operaciones de venta o entrega de mercancias mediante
precio, ejecuciones de obras, arrendamientos, etc., des-
critos en el articulo 3.° de 1a norma reguladora (Decre-
to 3314/1966, de 29 de diciembre).

— El impuesto no se devenga periédicamente, sino
una vez realizada la correspondiente operaciéon mercan-
til (art. 8).

— El impuesto se exigird por cada operacion sujeta
a gravamen (art. 36).

Como el régimen legal de este impuesto presenta par-
ticularidades frente a otros tributos no periédicos, de
ellas se extraen los argumentos que conducen a la tesis
del impuesto periédico. Son éstos:

— Aunque el hecho imponible estd constituido por
cada operacién sujeta a gravamen, estas operaciones
deben realizarse, para quedar sujetas al impuesto, en el
ejercicio de una actividad comercial caracterizada por
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la nota de habitualidad (art, 1, 1.°, condicién segunda),
y ésta supone, evidentemente, una actividad que se des-
arrolla en el tiempo.

— Aunque el impuesto se exige por cada operacion
sujeta a gravamen, las declaraciones-liquidaciones se
deben prestar periddicamente, dependiendo la periodici-
dad (trimestral, semestral, anual) del volumen total de
ingresos (art. 38 del Reglamento de 23-XII-1971).

— A causa de la periodicidad de las declaraciones-
liquidaciones, éstas contienen el volumen total de ingre-
sos por cada grupo de operaciones —sujeto al mismo
tipo impositivo— del que se obtiene la correspondiente
cuota tributaria global, referida al total de operaciones
realizado en €l periodo correspondiente.

— Como consecuencia asimismo del cardcter peri6-
dico de las declaraciones, la exaccion y gestion tributa-
rias se realizan también periédicamente.

La alternativa argumental de impuesto periddico
—impuesto no periédico debe resolverse en favor de la
periodicidad del Impuesto General sobre el Traflco de
Empresas—. 8i, ciertamente, el articulo 35 de la Ley de
14-XT1-1977 distingue entre impuestos periodicos y no
periédicos, es también evidente que del tenor de la nor-
ma no se obtiene una clara linea diferencial entre los
mismos que permita separarlos con nitidez en el 4mbito
del derecho tributario positivo. Por las consecuencias
que la naturaleza del tributo proyecta en la formacién
de las estructuras punibles, es indispensable integrar ese
espacio atendiendo a otros elementos interpretativos.

Es conocido que la nota de periodicidad puede refe-
rirse a una de estas dos circunstancias: bien a la acti-
vidad sobre la que se asienta €l presupuesto de hecho del
tributo o a la materializacién de la obligacién tributaria
principal (el ingreso de las cuotas en el Tesoro Piiblico).

1. Desde el primer punto de vista anotado, es pre-
ciso distinguir diversas categorias de tributos.
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a) Los relativos a hechos imponibles o, mas amplia-
mente, a situaciones que se producen aislada y espora-
dicamente, sin que sea previsible su repeticion o, en todo
caso, sin que formen parte de una actividad que per se
exige la produccion de una serie de actos homogéneos
que se efectiian en masa: son éstos los tributos que gra-
van el trafico patrimonial civil, como el impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, o las transmisiones por
causa de muerte, Impuesto sobre sucesiones, ete.

b) TUna segunda categoria es la de los tributos que,
si bien se devengan por cada operacién aislada en vir-
tud de imperativo legal, contemplan y se refieren a una
actividad que por si misma exige una repeticiéon de actos
y una continuidad. Ejemplo relevante de estos tributos
es el Impuesto General sobre el Trafico de Empresas,
que, técnicamente, se ha calificado por la doctrina como
impuesto sobre el volumen de ventas o sobre la cifra de
negocios, lo que pone de relieve la artificiosidad del
devengo legal de operacién por operacién.

c¢) TUn tercer grupo estd formado por los tributos
cuyo devengo se realiza en unos plazos determinados y
con una periodicidad establecida en la ley. Aparecen
aqui fundamentalmente el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades.

Bajo estos puntos de vista, son tributos periédicos,
a efectos del articulo 35 de la Ley de 14-XI-1977 y, por
remision, del articulo 319 del Cédigo Penal, los incluidos
en los apartados b) y ¢). Otra conclusion, aparte de pro-
ducir una notoria desigualdad en la posibilidad de ineri-
minar los ilicitos fiscales de naturaleza penal, llevaria
a resultados inviables, pues la declaracion legal del de-
vengo “operacién por operacién”, puede resultar inope-
rante cuando se trata de operaciones de tracto sucesivo.

2. La anterior conclusién se reafirma si acudimos
al régimen de las declaraciones y consiguientes ingresos
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de las cuotas tributarias en el Tesoro, Para los tributos
del apartado a), considerados no periodicos, la obliga-
cién tributaria fundamental —la de declarar y, en su
caso, ingresar— se impone para ser cumplida en un
plazo determinado a partir de un evento concreto e ins-
tantaneo. Sin embargo, en los grupos b) y c) el régimen
es diferente: la declaracion y el ingreso que proceda se
han de hacer repetidas y peri6dicas veces en un tiempo
predeterminado, que, normalmente, suele ser trimestral,
semestral o anual, englobando todos los flujos de rentas
o0 de ingresos percibidos por el sujeto pasivo en tal
periodo. Todos estos tributos son periédicos.

Obsérvese, ademas, gue en ellos es en el momento
en que falta el ingreso cuando se exterioriza la voluntad
antijuridica. del obligado y no cuando se produce el
devengo, de tal forma que antes ni la Administracién
puede exigir cuota alguna en tanto no haya transcu-
1rido el plazo para efectuarlo, previa la oportuna decla-
racién, ni seria posible proceder contra aquél, dada la
falta de conducta irregular.

El Impuesto General sobre Trafico de Empresas debe
calificarse de impuesto periédico y, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 35, dos, de la Ley de 14-XI-1977,
seglin el cual “el importe de lo defraudado se referird
al afio natural”, serd la suma defraudada en tal lapso
de tiempo la que haya de considerarse, sin que deban
contemplarse periodos de tiempo inferiores, aunque se
trate de declaraciones semestrales o trimestrales, ni tam-
poco realizarse una imputacion estimativa por virtud del
mecanismo de la llamada elevacién al afio u otro ana-
logo.

Dios guarde a V. E. y a V. I. muchos afios.

Madrid, 10 de julio de 1981.

Excmos, e Iltmos. Sres. Fiscales de las Audiencias Terri-
toriales y Provinciales,
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CIRCULAR NUM. 2/1981

EN TORNO A LA COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS
DE FAMILIA PARA CONOCER DETERMINADOS
PROCESOS MATRIMONIALES YA INICIADOS
AL TIEMPO DE SU CREACION

Excmos E ILTMOS. SRES.:

La disposicion final de la Ley 30/1981, de 7 de julio,
establece que, una vez creados, los Juzgados de Familia
asumiran las funciones artribuidas en la presente Ley
a los de Primera Instancia, Basicamente tales funciones
son las desarrolladas en el marco de los procesos de nuli-
dad matrimonial, separacion y divorcio. Tras la entrada
en vigor del Real Decreto 1.322/1981, de 3 de julio, la
atribuciéon legal de competencia se ha hecho realidad.
Mas puede cuestionarse si el conocimiento de aquellos
procesos, independientemente de la fecha de la presen-
tacion de la demanda, debe ser asumido, desde luego, y
de modo automatico, por los denominados Juzgados de
Familia o si, por el contrario, esa competencia en exclu-
siva se condiciona a que su iniciacién subsiga al mo-
mento de la efectiva constitucion y funcionamiento de
los nuevos 6rganos judiciales, tesis ésta con la que que-
darian fuera de su radio los procesos que se hallaren en
tramitacién en aquella fecha.

Como toda norma que carece de disposiciones tran-
sitorias, la eficacia en el tiempo de la Ley 30/1981, de
7 de julio, y del Real Decreto 1.322/1981, de 3 de julio,
dejan cierto margen a la interpretacion, particularmente
en el punto relativo a su proyeceién o no sobre los pro-
cesos pendientes. Precisamente por ello, en el an4lisis
de los preceptos referidos son posibles criterios antité-
ticos. La presente Circular pretende que entre los fun-
clonarios del Ministerio Fiscal, dada su cualidad de parte
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en la mayoria de los procesos matrimoniales, impere una
vez mas la unidad en sus determinaciones.

Es cierto que conforme a la regla del tempus regit
factum, fundamento del principio del respeto a las situa-
ciones creadas, puede pensarse que los procedimientos
iniciados al amparo de la Ley antigua no deben experi-
mentar modificaciones de ningun tipo. Mas también
podrian hallarse argumentos en favor de la tesis de que
las disposiciones de cardcter procesal no son esencial-
mente incompatibles con la retroactividad, por lo que
la Ley nueva se deberia aplicar a los pleitos nacidos antes
de su perfeccion juridica.

Nuestro ordenamiento parte del principio de la irre-
troactividad de las leyes (art. 2.3 del Codigo Civil; art. 9.3
de la Constitucion), previéndose, sin embargo, la clau-
sula de exelusion en forma expresa o implicita, al tiempo
que se reconoce que aquel principio es insuficiente, dada
la multiplicidad de supuestos que en la practica pueden
presentarse. De ahi la existencia de disposiciones tran-
sitorias, que contienen un eficaz criterio orientador en
la aplicacién del estricto articulo 2.3 del Cadigo Civil, y
con vigencia incluso para todas las normas juridicas
generales que carezcan de ellas, dado el caracter suple-
torio general del Cédigo Civil respecto de otras leyes
(articulo 4.3). Atendido el tenor de las normas comunes
de fransicion, para la hipotesis aqui cuestionada, no
habra problemas en orden a los efectos consumados bajo
el sistema legal precedente (pleitos decididos por sen-
tencia a la vigencia de la nueva ley); tampoco para los
efectos futuros (procedimientos no iniciados atn, aun-
que los hechos causantes se desarrollaren bajo la ley
anterior). La cuestién bésica se cifra en los efectos pen-
dientes o procedimientos en tramitacién al promul-
garse la actual normativa, que debe resolverse acudiendo
en primer término a la disposicién transitoria 4.* del
Cébdigo Civil, expresiva de que “si el ejercicio del derecho
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o de la accién se hallare pendiente de procedimientos
oficiales empezados bajo la legislacion anterior y éstos
fueren diferentes de los establecidos por el Codigo,
podrdn optar los interesados por unos o por otros”. Ello
significa que la situacién procesal extinguida puede ser
prolongada en su eficacia normativa si la autonomia de
la voluntad privada asi lo decide, acto valido justamente
por no tratarse de materia contraria al orden publico.

En la misma linea interpretativa se halla el articu-
lo 3.° del Real Decreto de 3 de febrero de 1881, apro-
bando y publicando la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuando declara ‘“‘que los pleitos pendientes en la actua-
lidad continuaran sustanciandose en la instancia en que
se hallen con arreglo a la Ley vigente, a no ser que los
litigantes, todos de comiun acuerdo, pidieran que el
procedimiento se acomode a la nueva Ley”. De igual
principio parte el Real Decreto de 14 de septiembre
de 1882 (art. 2.°), que atribuye un derecho de opcion a
los litigantes entre la nueva y la vieja legislacion.

En definitiva, como la facultad de opcion es excep-
cional, lo mismo que la retroactividad, solo cuando se
ejercite por las partes aceptando la sumision a la Ley
nueva, los procedimientos en curso continuaran los tra-
mites pendientes ante los Juzgados de Familia. A la
inversa, si los interesados no se ponen de acuerdo debera
concluirse el procedimiento ya empezado ante el organo
jurisdiccional que esta conociendo de él. Esta parece, en
suma, la solucién més adecuada a nuestro sistema de
derecho intertemporal y a la que debe llegarse ademés
por aplicacién del método de interpretacién analégico
reconocido en el articulado del Cédigo Civil (art. 4.1) y
en sus normas de transicion (disposicion transitoria 13).

En consecuencia, los sefiores Fiscales deberdn ate-
nerse a los principios de derecho transitorio anterior-
mente consignados, en los dictdmenes sobre competencia
de que se las dé traslado en los procedimientos matrimo-
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niales en tramitacion, a que se hace referencia en la
presente Circular.
Dios guarde a V. E. y a V. I. muchos anos.
Madrid, 24 de septiembre de 1981.

Excmos, e Iltmos, Sres. Fiscales de las Audiencias Terri-
toriales y Provinciales.



