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1. INTRODUCCION

El delito contra la Hacienda Publica constituye uno de los ejes centrales del denominado
Derecho penal econdémico y, al mismo tiempo, uno de los &mbitos en los que con mayor
intensidad se proyectan las tensiones entre politica criminal, justicia material y eficacia
recaudatoria. La creciente preocupacion por el fraude fiscal, especialmente tras las
sucesivas crisis econdmicas y el aumento de la presion sobre los recursos publicos, ha
motivado una progresiva intensificacion de la respuesta penal frente a las conductas
defraudatorias. Sin embargo, dicha expansion punitiva plantea una cuestion fundamental:

(resulta proporcionado y eficaz el actual régimen sancionador del delito fiscal?

El presente trabajo tiene por objeto analizar criticamente la regulacion vigente de los
delitos contra la Hacienda Publica, en particular los previstos en los articulos 305 y 305
bis del Cddigo Penal, desde una doble perspectiva: la proporcionalidad de las penas
establecidas y su eficacia preventiva. No se trata unicamente de examinar la estructura
tipica del delito fiscal, sino de valorar si la respuesta penal prevista por el legislador
guarda una adecuada correspondencia con la gravedad del injusto y si cumple realmente

las funciones preventivas que se le atribuyen.

Para alcanzar este objetivo, el estudio comenzard con un recorrido por la evolucién
legislativa reciente del delito fiscal, identificando las principales reformas que han
incidido en su régimen punitivo. A continuacidn, se abordard un analisis dogmatico de
los articulos 305 y 305 bis del Codigo Penal, examinando el bien juridico protegido, la
naturaleza juridica del delito, sus elementos objetivos y subjetivos, las modalidades

agravadas y atenuadas, la figura de la regularizacion y el régimen de responsabilidad civil.

Sobre esta base teorica, el ntcleo del trabajo se centrard en el examen de la
proporcionalidad de las penas previstas para el delito fiscal, tanto en su modalidad basica
como en la agravada. Se analizara la adecuacion de la horquilla punitiva a los principios
de intervencion minima, culpabilidad y proporcionalidad, asi como su coherencia en
comparacion con otros delitos de especial gravedad dentro del Cédigo Penal. Este analisis

permitird valorar si el endurecimiento legislativo responde a criterios racionales de



politica criminal o si, por el contrario, obedece a una funcién predominantemente

simbolica.

El estudio se completard con un analisis jurisprudencial detallado de resoluciones
relevantes del Tribunal Supremo y de la préctica judicial reciente, asi como con el examen
de casos paradigmaticos que han tenido especial impacto medidtico y doctrinal. Este
enfoque permitira contrastar la regulacion normativa con su aplicacion real, evaluando
aspectos como la interpretacion del &nimo defraudatorio, la aplicacion del tipo agravado,

la apreciacion de atenuantes especificas y la duracion efectiva de los procedimientos.

En definitiva, el trabajo pretende determinar si el delito fiscal, en su configuracién
vigente, constituye un instrumento penal proporcionado y eficaz en la lucha contra el
fraude, o si se ha convertido en una herramienta de politica fiscal cuya severidad no

siempre se corresponde con los principios rectores del Derecho penal.

2. EVOLUCION LEGISLATIVA

El antecedente del actual delito contra la Hacienda Publica se encuentra en el Codigo
Penal de 1870, que tipificaba la denominada “ocultacion fraudulenta de bienes o
industria”. El precepto castigaba a quien, requerido por funcionario competente, ocultara
bienes o actividades con el propdsito de eludir el pago de impuestos. La exigencia de
requerimiento previo configuraba el tipo como un ilicito formal dependiente de la
actuacion administrativa. Esta técnica legislativa, unida a la deficiente adaptacion del
precepto a la evolucion del sistema tributario, determiné su escasisima aplicacion practica
durante mas de un siglo.! La represion penal del fraude fiscal carecia entonces de
verdadera funcionalidad y se concebia como una prolongacion de la potestad
administrativa, no como un instrumento autéonomo de proteccion del orden

socioeconomico.

La ruptura se produce en el contexto de la transicion democratica. La Ley 50/1977, de 14
de noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, reformo el antiguo articulo 319
del Cédigo Penal e introdujo por primera vez un delito fiscal en sentido moderno. La

nueva redaccion castigaba a quien defraudara a la Hacienda estatal o local mediante la

! Norefia Salto, J., El delito fiscal, Civitas, Madrid, 1983.



elusion del pago de impuestos o el disfrute indebido de beneficios fiscales cuando la
cuantia superara un determinado umbral econdémico. Se incorporaba asi un criterio
cuantitativo objetivo como elemento delimitador entre infraccion administrativa y delito,
técnica que ha permanecido hasta la actualidad. Esta reforma respondia a la necesidad
politica de consolidar una conciencia fiscal en el nuevo Estado democratico y dotar de
eficacia al principio de solidaridad tributaria.? No obstante, la practica revelé importantes
dificultades aplicativas derivadas de la complejidad técnica del Derecho tributario y de la

tension entre procedimiento administrativo y proceso penal.

La Constitucion de 1978 otorgd un nuevo fundamento dogmatico a la incriminacion del
fraude fiscal. El articulo 31.1 CE consagra el deber de todos de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos conforme a su capacidad econdmica, mediante un sistema tributario
justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad. A partir de este momento,
la criminalizacion del fraude fiscal deja de percibirse como mera proteccion patrimonial
del Estado y pasa a entenderse como garantia del propio modelo de Estado social. Esta

transformacion conceptual seria decisiva en la evolucion posterior del tipo.?

La Ley Orgénica 2/1985 supuso un paso adicional en la consolidacion técnica del delito
fiscal, reforzando su coherencia sistemdtica y adecuandolo a las exigencias
constitucionales. En paralelo, la doctrina comenzé a integrar el analisis del fraude
tributario dentro del marco mas amplio del Derecho penal econdémico, subrayando su
dimension estructural. La expansion del Derecho penal econdmico responde a la
necesidad de proteger instituciones esenciales para el funcionamiento del sistema

socioeconomico?, entre las que la Hacienda Publica ocupa una posicion central.

La aprobacién del Codigo Penal de 1995 (LO 10/1995) supuso la sistematizacion
definitiva de los delitos fiscales, integrandolos en el Titulo XIV bajo la rabrica “Delitos
contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”. La nueva regulacion incorpord
importantes novedades: se reconocié expresamente la modalidad omisiva, se redefinieron
los elementos tipicos, se ajustd el umbral cuantitativo y, sobre todo, se introdujo la

denominada excusa absolutoria por regularizacion voluntaria (art. 305.4 CP). Esta ultima

2 Garcia Martin, L., “El delito fiscal tras la reforma de 1977, Revista de Derecho Financiero y Hacienda
Publica, 71997.

3 Articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola de 1978.

4 De la Mata Barranco, N. J., Dopico Goémez-Aller, J., Lascurain Sanchez, J. A., & Nieto Martin, A.,
Derecho penal economico y de la empresa, Dykinson, Madrid, tltima edicion.



prevision constituye uno de los rasgos mds caracteristicos del modelo espafiol, pues
permite eximir de responsabilidad penal al contribuyente que regularice su situacion antes
de determinadas actuaciones formales de la Administracion o del 6rgano judicial. Desde
el punto de vista politico-criminal, esta técnica revela una orientacion pragmatica: el

legislador prioriza la recuperacion de la deuda tributaria frente a la imposicion de la pena.’

Un cambio estructural se produce con la Ley Organica 5/2010, que introduce la
responsabilidad penal de las personas juridicas mediante el articulo 31 bis CP. A partir de
este momento, las sociedades pueden ser penalmente responsables por delitos contra la
Hacienda Publica cometidos en su beneficio por administradores o representantes. Esta
reforma transforma profundamente el alcance practico del delito fiscal, al integrarlo
plenamente en el ambito del Derecho penal de la empresa y del compliance corporativo®
El fraude fiscal deja de ser exclusivamente una conducta individual para proyectarse

sobre estructuras empresariales complejas.

La Ley Organica 7/2012 marca un nuevo giro hacia el endurecimiento punitivo.
Novedades introducidas en la configuracion del delito de defraudacion a la Hacienda

Publica:

- La modificacion del articulo 305.1 introduce un cambio en el plazo de
prescripcion penal. En adelante, el delito de defraudacion tributaria sélo se habra
de considerar cometido cuando la autoridad tributaria dé inicio a sus actuaciones
de comprobacién o averiguacion, ya que, a partir de ese momento, no se puede
regularizar la situacion tributaria. De este modo, el momento del inicio del
computo del plazo de prescripcion penal se puede llegar a prolongar cuatro afios
mas respecto de lo hoy vigente y, por tanto, el delito prescribir, no a los cinco
afios, sino a los nueve. ’

- Novedad del parrafo segundo del articulo 305.1: "la mera presentacion de
declaraciones o autoliquidaciones no excluye la defraudacion, cuando ésta se
acredite por otros hechos". Con este parrafo se criminaliza la presentacion

sistematica de autoliquidaciones sin ingreso que, conforme a criterios doctrinales

® De la Mata Barranco, N. J., “El delito fiscal del art. 305 CP después de las reformas de 2010, 2012 y
2015...”, Revista General de Derecho Penal, n.° 26, 2016.

& Muiioz Conde, F., & Garcia Aran, M., Derecho Penal. Parte Especial, 23.* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019.

7 Cainzos Fernandez, A., et al., “Novedades introducidas por la LO 7/2012 en el delito fiscal”, 2012.



y jurisprudenciales ampliamente mayoritarios, no tiene encaje en el tipo actual del
art. 305.

- El art. 305.4, contiene una nueva definicion de lo que se ha de entender por
regularizacion tributaria que termina con el debate doctrinal sobre el alcance de la
regularizacion. Asi, el articulo establece que solo se consideraria regularizada la
situacion cuando el obligado tributario hubiera procedido al completo
reconocimiento y pago de la deuda tributaria antes de que se iniciasen actuaciones
de comprobacion o investigacion o comparecencias fiscales o judiciales.

- El art 305. 6 crea nuevas circunstancias de atenuacion, permitiendo a los jueces
imponer penas reducidas si el obligado tributario satisfacia la deuda y reconocia
los hechos dentro de un plazo acotado desde la citacion como imputado, asi como
una ampliacion. Asimismo, el articulo 305 bis amplia el subtipo agravado, con
penas de prision aumentadas de dos a seis afios y multas mas severas, junto con la
pérdida de incentivos y ayudas publicas, en supuestos de defraudacion de cuantias
que superen los 600.000 euros, estructuras organizadas o instrumentos fiduciarios

complejos.

La Ley Organica 1/2015, de reforma integral del Codigo Penal, aunque no alter6
sustancialmente la estructura basica del articulo 305, si tuvo incidencia indirecta en la
materia. Reforzd el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas,
perfecciono la regulacion del decomiso, introdujo ajustes en materia de prescripcion y
consolid6 la importancia de los programas de cumplimiento normativo como

instrumentos de prevencion.

La evolucioén mas reciente estd marcada por la creciente europeizacion del Derecho penal.
La Directiva (UE) 2017/1371 relativa a la lucha contra el fraude que afecta a los intereses
financieros de la Union (Directiva PIF) obligd a los Estados miembros a garantizar una
proteccion penal eficaz frente a fraudes que afecten al presupuesto europeo. 3Espafia
adaptd su normativa para asegurar la coherencia del delito fiscal en estos supuestos vy,
ademas, la creacion de la Fiscalia Europea mediante el Reglamento (UE) 2017/1939 ha
introducido un nuevo nivel de persecucion penal supranacional en determinados casos de

fraude tributario con dimension europea. Este proceso confirma que el delito fiscal ya no

8 Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017.



puede entenderse exclusivamente en clave interna, sino que forma parte del espacio penal

europeo.

En perspectiva histérica, la evolucion legislativa del delito fiscal muestra una clara
intensificacion progresiva de la respuesta penal. Se ha pasado de un delito practicamente
inaplicable en el siglo XIX a un tipo complejo, agravado, con responsabilidad de personas
juridicas, mecanismos reforzados de decomiso y coordinacion europea. Esta expansion
normativa plantea, sin embargo, interrogantes relevantes en términos de
proporcionalidad, coherencia sistematica y eficacia real, cuestiones que deberan ser
analizadas criticamente en relacion con el sistema de penas y la funcion preventiva del

Derecho penal tributario.

3. ANALISIS DE LOS ARTICULOS 305 Y 305 BIS
Los articulos 305 y 305 bis del Codigo Penal constituyen el ntcleo de la tipificacion penal
del fraude fiscal en el ordenamiento espafiol. El primero regula el tipo basico del delito
contra la Hacienda Publica, mientras que el segundo incorpora el subtipo agravado
introducido por la Ley Orgéanica 7/2012. Su andlisis resulta imprescindible para valorar

posteriormente la proporcionalidad del sistema de penas previsto para estas conductas.
3.1. Naturaleza Juridica del delito

La naturaleza juridica del delito contra la Hacienda Publica previsto en el articulo 305 del
Codigo Penal ha sido perfilada de manera constante tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Nos encontramos ante un delito especial propio, de
resultado, con estructura normativa compleja y caracterizado ademas por su condicion de

tipo penal en blanco.

En primer lugar, el Tribunal Supremo ha reiterado que el delito fiscal es un delito especial
propio, en la medida en que inicamente puede ser cometido por quien ostente la condicion
de obligado tributario. Asi lo afirma expresamente la STS 267/2014, de 3 de abril, al
senalar que “los delitos contra la Hacienda Publica se califican como tipos especiales
propios en tanto su autor debe tener forzosamente la cualidad de sujeto del impuesto™.
Esta linea jurisprudencial ha sido reafirmada posteriormente en la STS 499/2016, de 9 de

junio, donde se precisa que el delito fiscal constituye un delito especial de infraccion de

% Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 267/2014, de 3 de abril



deber, en cuanto recae sobre quien incumple una obligacion tributaria que le es
juridicamente exigible!?. En el mismo sentido, la STS 374/2017, de 24 de mayo, insiste
en que el delito fiscal s6lo puede ser cometido por quien tenga la condiciéon de deudor
tributario!!. En este sentido, en los delitos de infraccion de deber el injusto radica en la
vulneracion de una obligacion especial que incumbe al autor en virtud de su posicion

juridica especifica!?.

En segundo lugar, el delito fiscal presenta la caracteristica de ser un tipo penal en blanco.
Ello significa que la determinacion completa de sus elementos exige acudir
necesariamente a normas extrapenales, en este caso al Derecho tributario. El articulo 305
CP contiene multiples conceptos normativos cuyo contenido s6lo puede precisarse
mediante remision a la Ley General Tributaria y a la normativa especifica de cada figura

impositiva.

La configuracion del delito fiscal exige una constante interaccion entre el Derecho penal
y el Derecho tributario, pues son las normas tributarias las que determinan la existencia
de la obligacion, su cuantia y su exigibilidad'®. No sélo debe acudirse a la Ley 58/2003,
General Tributaria, sino también a la normativa reguladora del tributo concreto, ya sea
estatal, autonémica o foral. Ello no implica, sin embargo, una subordinacion del juez
penal a la Administracion tributaria, ya que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales
fijar los hechos probados y determinar la cuota defraudada, en virtud del principio de

independencia judicial.

En tercer lugar, el delito fiscal es un delito de resultado. El tipo exige la produccion de un
perjuicio efectivo para la Hacienda Publica, cuantificado en una cuota defraudada
superior a 120.000 euros por periodo impositivo. La STS 182/2014, de 11 de marzo,
subraya que el delito no se consuma con la mera ocultacion o irregularidad formal, sino
cuando se produce un menoscabo econdmico real y cuantificable!4. Esta exigencia

refuerza su cardcter material y lo diferencia de los delitos de mera actividad.

10 Sentencia del Tribunal Supremo, nam. 499/2016, de 9 de junio.

! Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 374/2017, de 24 de mayo.

12 Silva Sanchez, J. M., La expansién del Derecho penal, Civitas, 2001.

13 De la Mata Barranco, N. J., “El delito fiscal del art. 305 CP después de las reformas...”, Revista
General de Derecho Penal, n® 26, 2016.

14 Sentencia del Tribunal Supremo, niim. 182/2014, de 11 de marzo.



La cuantia minima actua como elemento delimitador entre el ilicito administrativo y el
ilicito penal, respondiendo al principio de intervencion minima. Como apunta Queralt
Jiménez, el legislador reserva la respuesta penal para aquellos supuestos en los que la
defraudacion alcanza una entidad econdmica suficiente para justificar la gravedad de la
sancion penal'®>. De este modo, el injusto penal no se identifica con cualquier
incumplimiento tributario, sino con un incumplimiento cualificado tanto por su entidad

cuantitativa como por la concurrencia de dolo defraudatorio.

En definitiva, el delito previsto en el articulo 305 CP se configura juridicamente como un
delito especial propio de infraccion de deber, estructurado como tipo penal en blanco y
de resultado, cuya aplicacion depende de la existencia de una obligacion tributaria previa,
de su incumplimiento doloso y de la produccion de un perjuicio econdmico superior al

umbral legalmente establecido.

3.2. Bien Juridico Protegido

La determinacion del bien juridico protegido ha sido uno de los debates centrales en la
doctrina penal econdmica espafiola, especialmente por la gran relevancia de este en los
delitos fiscales, pues permite justificar la intervencién penal al mismo tiempo que
contribuye a delimitar su contenido y alcance'¢. Tradicionalmente se discutié si el delito
fiscal debia entenderse como un delito patrimonial o como un delito contra el orden

socioeconomico.

La doctrina se ha dividido en dos corrientes: las mayoritarias tesis patrimonialistas y las

minoritarias tesis funcionales, vinculadas a la funcion del tributo
a) Tesis patrimonialista

Desde esta perspectiva lo protegido seria el interés patrimonial de la Hacienda Publica!”,
es decir, una serie de bienes identificables y tangibles de titularidad estatal, de las

Comunidades Auténomas o Entes Locales. Al defenderse estos intereses patrimoniales

15 Queralt Jiménez, J. J., Derecho penal espafiol. Parte especial, T* ed., Atelier, 2020.

16 Ferré Olivé, J. C. (2014). El bien juridico protegido en los delitos tributarios. Revista Penal, (33), 91—
107

7 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial, 6.2 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019
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supraindividuales se hace referencia al patrimonio del Estado, Comunidades Autonomas
y Entes Locales, compuesto de dinero, valores, créditos, derechos y obligaciones. En
esencia estariamos ante peculiares delitos patrimoniales, diferenciados tinicamente por el
titular del bien juridico, esto es, por la titularidad publica de los bienes juridicos
supraindividuales tutelados. Esta corriente mayoritaria tiende a concretar el interés

patrimonial protegido en la recaudacion tributaria.

En consecuencia, el nticleo del injusto radicaria en la disminucion o puesta en peligro del
patrimonio publico, configurandose el delito fiscal como un delito de resultado
patrimonial cuantificado. La exigencia tipica de superar una determinada cuantia
defraudada reforzaria esta concepcion, pues el legislador condiciona la relevancia penal

a la produccion de un perjuicio econdmico significativo.

No obstante, dentro de esta orientaciéon patrimonialista pueden apreciarse matices.
Algunos autores identifican el bien juridico con el Erario publico en sentido global,
¥ mientras que otros lo vinculan especificamente al derecho de crédito tributario nacido
de la obligacion tributaria. En este segundo caso, lo protegido no seria tanto el patrimonio
ya integrado en la Hacienda Publica como la efectividad del crédito derivado del tributo,

es decir, la expectativa juridicamente garantizada de ingreso.

Por otra parte, la exigencia de una cuantia minima para la tipicidad penal ha sido utilizada
como argumento a favor del patrimonialismo, al reforzar la idea de que el legislador solo
reacciona penalmente ante un perjuicio econémico relevante. Sin embargo, la propia
configuracion del delito como delito especial propio, limitado al obligado tributario,
introduce un elemento de infraccion de deber dificilmente explicable desde una

concepcidn puramente patrimonial. !

En definitiva, aunque la tesis patrimonialista ha sido histéricamente dominante y ofrece
una explicacion coherente con la exigencia de un perjuicio econémico cuantificado, su
fundamentacion presenta dificultades dogmaticas cuando se analiza la naturaleza del

tributo, la estructura del tipo y su conexidn constitucional con el art. 31 CE. Estas

¥ OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Los objetos de proteccion en los delitos contra las Haciendas
Publicas”, en Delitos e infracciones contra la Hacienda Publica, Tirant lo Blanch, 2009, p. 76

19 ECHAVARRIA RAMIREZ, Ricardo, “Consideraciones sobre ¢l bien juridico penalmente protegido por
el delito de defraudacion tributaria del art. 305 C.P. espaiol”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, nam. 16-04, 2014
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tensiones han favorecido el desarrollo de las denominadas tesis funcionales, que
desplazan el centro de gravedad desde el patrimonio publico hacia la funcion tributaria

del Estado.

b) Tesis funcionales

Frente a las posiciones patrimonialistas, las tesis funcionales sostienen que el bien
juridico protegido no es el patrimonio en sentido estricto, sino la funcidn tributaria del
Estado o el correcto funcionamiento del sistema tributario conforme a los principios

constitucionales.

Estas posiciones encuentran apoyo directo en el art. 31.1 CE, que establece el deber de
todos de contribuir al sostenimiento de los gastos ptiblicos mediante un sistema tributario
justo, inspirado en los principios de igualdad y progresividad. Como sefiala Ferré Oliveé,
dicha disposicion “eleva considerablemente el valor de la actividad financiera del Estado

como un interés que se puede y debe tutelar recurriendo a la pena”?’.

En este sentido, el bien juridico se vincula a la dimensién constitucional de la Hacienda
Publica. Arroyo Zapatero ha destacado que el transito del &mbito administrativo al penal
en materia econdmica se justifica por la relevancia constitucional de los intereses
protegidos®. La tutela penal del delito fiscal se fundamentaria asi en la proteccion de la
funcion recaudatoria como instrumento esencial para la realizacion del Estado social y

democratico de Derecho.?!

Seglin Bustos Ramirez, el patrimonio que sostienen las tesis patrimonialistas no puede
abarcar el cardcter masivo e universal que la Hacienda Publica posee pues las
defraudaciones en esta materia afectan de gran manera a los aspectos sociales de la

politica econdmica, lo que es particularmente grave en un Estado de Derecho.??

20 FERRE OLIVE, Juan Carlos. “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, Revista Justica e
Sistema Criminal, v. 6,n.° 11,2014, pp. 10-11.

2L ARROYO ZAPATERO, Luis. “Derecho penal econémico y constitucién”, Revista Penal,n.° 1, 1998.

22 Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan. Los bienes juridicos colectivos. Revista Facultad de Derecho
Universidad Complutense, Madrid, n. 11, p. 147-164, 1986.
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Desde esta perspectiva, la defraudacion tributaria no so6lo lesiona el patrimonio publico,
sino que altera la correcta determinacion y aplicacion del tributo, afectando a la justicia
del sistema fiscal en su conjunto. El incumplimiento de las obligaciones tributarias
quiebra el principio de igualdad tributaria y compromete la financiacion de los servicios

publicos.

3.3. Tipo basico

El tipo basico se encuentra regulado en el articulo 305 del Cédigo Penal: “El tipo basico
contra la Hacienda Publica se regula en el art. 305 del CP25: “1.El que, por accion u
omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el
pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a
cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la
misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de
las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros sera castigado
con la pena de prisiéon de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia, salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado
4 del presente articulo. La mera presentacion de declaraciones o autoliquidaciones no
excluye la defraudacion, cuando ésta se acredite por otros hechos. Ademas de las penas
sefialadas, se impondrd al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos

fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afos...”.

3.3.1. Elementos del delito

(a) Elementos objetivos

La conducta tipica la conforman una serie de acciones:
Eludir el pago de tributos, esto es el evitar, eludir la obligacion de pago que exige la

realizacion del hecho imponible de que se trate.

Eludir el pago de cantidades retenidas o que se hubieran debido retener. Aqui el obligado
tributario no lo es el deudor, sino el retenedor. Pero no se sanciona el hecho de no practicar

la retencion, sino el hecho de ocultar que se tiene que retener: por ejemplo, en supuestos
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de economia sumergida o, simplemente, cuando se engafa acerca de la base sobre la que
se practica la retencion. Dando igual que se retenga y no se ingrese o que ni siquiera se

retenga.

Elusion de ingresos a cuenta en supuestos de retribuciones en especie en todos aquellos
casos en que no existe un rendimiento dinerario, pero si la obtencion de regalos por
imposiciones a plazo, etc., en que la retencion también ha de versar sobre el valor del bien

que se recibe.

Obtener indebidamente devoluciones. En casos, por ejemplo, de presentacion de facturas
falsas, ocultacion de ingresos, etc., que no s6lo impiden la tributacion correspondiente,
sino que incluso generan un derecho (indebido) a una devolucion de la Administracion de

cantidades ya ingresadas.

Disfrutar de beneficios fiscales de manera indebida (en relacion con las reducciones,
deducciones, bonificaciones, exenciones, desgravaciones, etc.), siempre que se genere el
error que da lugar a la obtencion del beneficio o se aproveche aquel en que incurre la

Administracion, a la que no se saca del mismo

Es esencial destacar que el precepto requiere una defraudacion, obteniendo
indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma. Eso es,

un impago o beneficio fraudulento.

El mero impago de lo que se debe a las Haciendas Publicas no es delito. 2*Ni lo es impagar
quebrando el deber juridico de pago, como dirdn algunos. Ni lo es incumplir las
obligaciones tributarias. Lo es impagar o incumplir de modo fraudulento, esto es a través
de una maniobra defraudatoria, por accion (falseando la declaracion tributaria) u omision
(dejar de presentar datos tributariamente relevantes), que impida conocer a las Haciendas

la situacion concreta que obliga a tributar.

Sujeto: El sujeto activo de la conducta tipica es el deudor tributario. Estamos ante un
delito especial propio, que solo puede cometer quien ostente la condicion de obligado
tributario. El contribuyente, su sustituto, el retenedor o el responsable del pago de la deuda
tributaria, el beneficiario de la devolucion o beneficio fiscal indebidos son quienes retinen

la condicion subjetiva que permite la aplicacion de estos preceptos. Es esta la doctrina

23 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1505/2005, de 25 de noviembre.
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absolutamente dominante, refrendada judicialmente, a pesar de minoritarias opiniones a

favor de entender que estamos ante delitos comunes.

Los arts. 305 y 305 bis exigen como presupuesto de aplicacion la existencia de una
relacion tributaria previa y el sujeto pasivo de esta (contribuyente, retenedor, etc.) serd el

posible sujeto activo de la conducta tipica descrita en ellos.?*

Resultado: El impago ha de concretarse en un perjuicio patrimonial a la Hacienda
correspondiente (en cuanto déficit de ingreso, mayor o menor), que es el resultado del
delito y que se identifica en el delito fiscal con la cuantia de la cuota defraudada, el
importe no ingresado o las devoluciones o beneficios indebidamente obtenidos, superior
a ciento veinte mil euros. Este umbral responde al principio de intervenciéon minima,
reservando la pena para los supuestos de mayor gravedad econdmica (Muiioz Conde &

Garcia Aran, 2022).
Elementos subjetivos

Como ya se ha comentado previamente, el dolo en la accion u omision de datos tributarios
con objeto de defraudar es un elemento que esencialmente ha de concurrir para que se

trate de un delito.

El 4nimo defraudatorio consiste en la voluntad consciente de eludir el pago de los
impuestos debidos, con conocimiento de la obligacion tributaria y de la ilegalidad de la
conducta. Se trata de un delito eminentemente doloso, no cabiendo su comisiéon por
imprudencia. La jurisprudencia habla de “dolo especifico de defraudar”, en cuanto el
sujeto activo actua con el propdsito de enriquecerse o beneficiar indebidamente a costa

del erario.®

Asi, es necesario que el autor sepa que estd defraudando al Fisco y quiera lograr ese
resultado. La presencia de mecanismos de ocultacion suele evidenciar dicho dolo: por
ejemplo, crear empresas pantalla, simular la residencia fiscal en otro pais, llevar doble
contabilidad, etc., son comportamientos que revelan un designio claro de enganar a la
Hacienda Publica. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo num. 1505/2005,

de 25 de noviembre, subraya que el delito fiscal no se conforma con el mero impago de

24 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1/1997, de 28 de octubre.
% Muiioz Conde, F., & Garcia Aran, M., Derecho Penal. Parte Especial, 23.* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019.
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tributos, sino que exige una conducta defraudatoria consciente, esto es, una actuacién

orientada a ocultar o eludir la obligacion tributaria.?

En cuanto a la posible concurrencia de dolo eventual, Cisneros Gonzalez analiza el debate
doctrinal y concluye que, aunque en abstracto no puede descartarse su admisibilidad, en
la practica el delito fiscal se construye sobre una exigencia intensa de conocimiento y
voluntad respecto de los elementos normativos del tipo.?” La especial complejidad técnica
del Derecho Tributario obliga a que el dolo abarque no sélo los hechos materiales, sino
también el conocimiento suficiente de la obligacion fiscal infringida. Por ello, la
delimitacion entre dolo eventual e imprudencia resulta especialmente delicada en este
ambito, debiendo valorarse cuidadosamente si el sujeto asumid conscientemente la

probabilidad del resultado o actud bajo error relevante.

Por tanto, cualquier error significativo sobre la existencia de la obligacion tributaria o
sobre la propia condicion de deudor puede excluir el dolo y, con ello, la tipicidad penal.
En todo caso, la apreciacion del elemento subjetivo deberd inferirse de las circunstancias
del caso concreto: la planificacion del fraude, su reiteracion en el tiempo, la complejidad
de las operaciones realizadas o el asesoramiento recibido constituyen indicios relevantes

para acreditar la intencion defraudatoria.

3.3.2. Penalidad

El articulo 305.1 del Codigo Penal espaiol tipifica el delito contra la Hacienda Publica,
sancionando al que defraude al Fisco eludiendo el pago de tributos por importe superior
a 120.000 € en un afio?®. La pena basica prevista es de prision de 1 a 5 afios junto con
multa equivalente al tanto hasta el séxtuplo de la cuota defraudada, ademas de la pérdida
del derecho a obtener subvenciones y beneficios fiscales de 3 a 6 afios. Esta cuantia de
120.000 € acttia como umbral cuantitativo que delimita la frontera entre ilicito penal y
mero ilicito administrativo (delito versus infraccion tributaria)®® De hecho, defraudar por
debajo de dicho importe se considera, en su caso, infraccion administrativa tributaria y
no delito. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reiterado que este limite cuantitativo

posee naturaleza de condicidon objetiva de punibilidad, un elemento objetivo de

% Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1505/2005, de 25 de noviembre

27 Cisneros Gonzalez, J. M., El delito fiscal. Andlisis del tipo y estudio tedrico-prdctico de las modalidades
mas relevantes, Tesis doctoral, Universidad de Granada, 2021, pp. 303-330

2 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal

2 Granados Pérez, C. (2019). Delitos contra la Hacienda Piblica y contra la Seguridad Social (Tema 39).
Tirant lo Blanch, pp. 39/1-39/2.
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configuracion legal del delito que no requiere dolo especifico sobre la cifra exacta®®. En
palabras del alto tribunal, los 120.000 € “no son el resultado causal respecto a la accién
defraudatoria, sino un elemento del delito consistente en la superacion de determinada
cantidad para diferenciar la infraccion administrativa de la penal”. Por tanto, basta que el
perjuicio econdmico efectivo o intentado supere el umbral para que concurra este
elemento tipico, sin exigir que el sujeto conociera con precision haber superado la suma,

y permitiendo asi afirmar la existencia de delito cuando se excede dicha cuantia.

La pena prevista para el tipo basico ha sido objeto de reformas orientadas tanto a
incrementar la severidad en supuestos de gran fraude como a favorecer la regularizacion
voluntaria. Por ejemplo, la reforma introducida por la Ley Organica 7/2012 endurecio el
régimen al crear un subtipo agravado para fraudes superiores a 600.000 € (art. 305 bis CP,
con pena de 2 a 6 afnos de prision) y ampliar el plazo de prescripcion del delito (de 5 a
10 afios para casos agravados). Al mismo tiempo, esa reforma reforzé los mecanismos de
exoneracion por pago e introdujo un subtipo atenuado, buscando incentivar el
resarcimiento del dafio tributario mas que el castigo en si. Como ha sefialado la doctrina,
el legislador demuestra en esta materia un afin marcadamente recaudatorio,
instrumentalizando el Derecho penal como “arma de politicas activas” para lograr el
cobro de las cuotas defraudadas antes que la imposicion de penas severas®. En linea con
esta orientacion, el propio Preambulo de la LO 7/2012 subray6 que la regularizacion del
delito fiscal se concibe como el “verdadero reverso del delito”, de manera que mediante
la declaracion veraz y el pago integro se neutraliza tanto el desvalor de la accion como el

del resultado?!

3.3.3. La exencion por regularizacion y previsiones del articulo 305.5

El art. 305.4 CP consagra una causa de exencion de pena (a modo de “excusa
absolutoria’) para quien regulariza voluntariamente su deuda tributaria defraudada antes
de determinadas actuaciones oficiales. En esencia, “quedard exento de responsabilidad
penal” por delito fiscal el contribuyente que, tras haber cometido la defraudacion,

proceda al reconocimiento completo y pago integro de la deuda tributaria antes de que

%0 Sentencia del Tribunal Supremo, recurso 513/2017, de 19 de febrero.
%1 Exposicion de Motivos de la LO 7/2012 (apartado V).
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intervengan los hitos de persecucion que la ley denomina “causas de bloqueo”. Estos

plazos preclusivos se resumen asi*2:

- Inicio de inspeccion tributaria: la regularizacion debe efectuarse antes de que la
Administracion Tributaria notifique al obligado el inicio de actuaciones de
comprobacion o investigacion fiscal relativas a la deuda objeto de fraude.

- Querella o denuncia penal: si no ha mediado notificacion de Hacienda, la
regularizacion debe realizarse antes de que el Ministerio Fiscal, la Abogacia del
Estado (o equivalente autondmico) interponga querella o denuncia por el delito.

- Diligencias penales iniciales: en ausencia de los supuestos anteriores, la
regularizacion atn es valida si se realiza antes de que el Fiscal o el Juez de
Instruccion lleven a cabo actos que supongan la comunicaciéon formal al

investigado de la apertura de diligencias penales.

Cumpliendo estas condiciones, la regularizaciéon produce el efecto de extinguir la
responsabilidad penal del defraudador. La ley exige, eso si, que la regularizacion sea
completa: implica tanto declarar correctamente los hechos imponibles omitidos
(autodenuncia) como pagar la totalidad de la deuda resultante, incluyendo cuotas
defraudadas mas intereses de demora y recargos aplicables*?. Solo la satisfaccion integra
del perjuicio econémico logra el “retorno pleno a la legalidad” que justifica la renuncia
estatal a la pena. En este sentido, el Tribunal Supremo venia ya sosteniendo, aun antes de
la reforma de 2012, que regularizar equivale a pagar, no siendo suficiente con presentar
declaraciones complementarias sin ingreso efectivo. La STS 30/05/2003 enfatizé que “el
fundamento de la excusa absolutoria es la autodenuncia y la reparacion; por tanto, no
es de aplicar cuando el obligado tributario no ha reparado ni se ha autodenunciado ">
Este criterio, reiterado en numerosas sentencias posteriores, zanjo una antigua discusion
doctrinal: si bien una minoria de autores sostenia que bastaria con revelar la deuda para
impedir la consumacion del delito (apelando al principio de que no hay prision por
deudas), la postura mayoritaria exige la eliminacion efectiva del perjuicio economico

mediante el pago total, como Unica forma de neutralizar el desvalor del resultado.

%2 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
%3 Exposicion de Motivos de la LO 7/2012 (apartado V).
34 Sentencia del Tribunal Supremo, nam. 3692/2001, de 30 de mayo (Rec. 3692/2001).
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La figura de la regularizacion tributaria operaba inicialmente como una condicion de
perseguibilidad introducida en 1995 (LO 6/1995), y hoy se conceptualiza doctrinalmente
como una excusa absolutoria post-delictiva. Esto significa que la conducta delictiva llega
a consumarse plenamente, pero el posterior comportamiento positivo del infractor
extingue la punibilidad por razones de politica criminal (fomento del cumplimiento
espontaneo). A diferencia de una causa de justificacion o de inculpabilidad, la excusa
absolutoria de regularizacion no anula el ilicito ni la culpabilidad del agente, sino que
“exime de la pena” a un culpable por motivos extrajuridicos (en atencion al resultado
reparador)®. En definitiva, si el infractor devuelve lo defraudado al Fisco antes de ser
descubierto formalmente, la ley premia ese retorno al orden juridico cancelando la

sancion penal, en coherencia con el objetivo ultimo de recuperar el crédito tributario.

Cabe sefialar que, si la regularizacion ocurre fuera de los plazos legales, sus efectos son
limitados. El pago espontaneo extemporaneo de la deuda no extingue el delito, pero como
puede atenuar la pena (bien mediante el art. 305.6 CP si aun dentro de los dos meses tras
la imputacion, o bien como atenuante genérica de reparacion si posterior)*®. Asimismo,
la regularizacion tardia no impide que el contribuyente sea perseguido por eventuales
delitos conexos que hubiera cometido para ocultar el fraude (p. ¢j. falsedad documental,

blanqueo), aunque logicamente podra valorarse en esos casos la menor lesividad final.

Con todo, la principal causa de exencion penal sigue siendo la regularizacion tempestiva
del art. 305.4 CP, la cual refleja una clara orientacion de la ley: priorizar la eficacia
recaudatoria y la restitucion del dafio econémico causado al Estado, incluso a costa de
sacrificar parcialmente la pretension punitiva. Como resume la doctrina, nos encontramos
ante un delito especial en el que “el afin es cobrar mas que penalizar”, poniendo de
relieve la finalidad reparadora y de prevencion general (promover el pago voluntario) que

subyace a la regulacion penal del fraude tributario en Espana.

Por otro lado, el apartado 5 del art. 305 CP contiene una prevision procedimental
relacionada con la persecucion del delito fiscal y la proteccion del erario. Este precepto
autoriza a la Administracion Tributaria, cuando aprecie indicios de delito fiscal en una

parte de la deuda, a practicar liquidaciones tributarias separadas: por un lado, los

% Fernandez Teruelo, J. & Diaz y Garcia Conlledo, M. (Dirs.) (2021). Derecho Penal Econdémico y de la
Empresa, Vol. 11, Tirant lo Blanch.
% Circular 2/2019 de la Fiscalia General del Estado (apartado V).
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conceptos y cuantias no vinculados al posible delito, y por otro, la parte correspondiente
a la posible defraudacion delictiva!’. De este modo, Hacienda puede seguir tramitando y
cobrando inmediatamente la porcion de deuda no delictiva mediante el procedimiento
administrativo ordinario (incluyendo sanciones administrativas si proceden por esa parte),
sin esperar al desenlace del proceso penal!’. En cambio, la liquidacion relativa a la cuota
sospechosa de delito queda supeditada al resultado del proceso penal, ajustandose
finalmente a lo que se decida en la sentencia!’. La existencia de un proceso penal no
paraliza la accion de cobro de la Administracion sobre la deuda tributaria en si*’. La
Agencia Tributaria puede iniciar o continuar las actuaciones de cobro (via de apremio,
embargos, etc.) incluso durante la instruccion penal, salvo que el juez disponga
expresamente la suspension de ese cobro (con garantias suficientes) para evitar conflictos.
En esencia, esta norma garantiza que el Estado pueda recuperar cuanto antes las
cantidades defraudadas, al menos en la parte no litigiosa, y no ve comprometida la

recaudacion por la duracion del procedimiento penal.

3.34. Responsabilidad civil

El articulo 305.7 CP establece expresamente que la Administracion tributaria podra
ejercitar la accion para exigir la responsabilidad civil en el propio proceso penal, sin
necesidad de acudir a la jurisdiccion civil ni formular reserva de acciones. Esta prevision
refuerza la integracion del resarcimiento en el proceso penal y pone de manifiesto la

dimension patrimonial del bien juridico protegido.

La Disposicion Adicional Décima de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre concreta el
contenido de esta responsabilidad civil, sefialando que comprendera la cuota defraudada
y los intereses de demora legalmente procedentes.*® Con ello se garantiza la reparacion
integra del perjuicio econdémico causado a la Hacienda Publica, configurando la
responsabilidad civil como mecanismo de restitucion total del dafio patrimonial derivado

del delito.

Desde la perspectiva subjetiva, resulta necesario distinguir entre autores, cooperadores

necesarios, inductores y cémplices. Conforme a las reglas generales del Codigo Penal,

% De la Mata Barranco, N. J. (2016). El delito fiscal del art. 305 CP después de las reformas de 2010, 2012
y 2015: algunas cuestiones, viejas y nuevas, todavia controvertidas. Revista General de Derecho Penal,
(26).

% Disposicion Adicional Décima, apartado 1, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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los responsables lo seran solidariamente dentro de su respectiva categoria y
subsidiariamente respecto de los demas intervinientes.**La responsabilidad subsidiaria se
exigird, en primer lugar, frente a los autores, cooperadores necesarios e inductores, y
posteriormente frente a los complices. Esta estructura responde al principio de

proporcionalidad en la atribucion de consecuencias civiles derivadas del ilicito penal.*

En cuanto a la ejecucion de la responsabilidad civil, el régimen presenta una importante
particularidad. Segtn la Disposicion Adicional Décima, apartado segundo, de la LGT,
una vez firme la sentencia condenatoria el organo judicial remitird testimonio a la
Administracion tributaria para que proceda a su exaccion mediante el correspondiente
procedimiento administrativo de apremio. La Administracion actlia, en este caso, como
organo ejecutor por delegacion judicial, si bien empleando los mecanismos propios del

Derecho tributario.

Una cuestion especialmente controvertida es la relativa a la subsistencia de la
responsabilidad civil cuando ha transcurrido el plazo de prescripcion de la deuda
tributaria previsto en el articulo 66 LGT. El Tribunal Supremo ha sostenido
reiteradamente que la responsabilidad civil derivada del delito no se identifica con la
deuda tributaria preexistente, sino que nace del propio ilicito penal y encuentra su
fundamento inmediato en la sentencia condenatoria. En consecuencia, dicha sentencia
constituye un titulo judicial autonomo que legitima su exigibilidad con independencia de

la eventual prescripcion administrativa de la deuda tributaria.*!

3.4. Tipo agravado

El tipo agravado del delito se encuentra regulado en el articulo 305 bis del Codigo Penal.
El articulo tipifica conductas que se consideran de mayor gravedad, ya sea por ser mas
cuantiosa la defraudacion (mas de seiscientos mil euros), por cometerse en el seno de una
organizacion criminal o por ser de mayor complejidad en su descubrimiento (por
utilizarse personas fisicas o juridicas o entes interpuestos). Estas conductas estan

castigadas con una pena de prision de dos a seis afios y multa del doble al séxtuplo de la

% Articulos 116 y 120 del Cédigo Penal.

40 Muiioz Conde, F., & Garcia Aran, M., Derecho Penal. Parte Especial, 23.” ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2019.

41 Sentencia del Tribunal Supremo nam. 1505/2005, de 25 de noviembre (Fundamento de Derecho
Segundo).
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cuota defraudada. Como efecto colateral del aumento de la pena de prisidn a seis afos,

segun el art. 131del CP, también aumenta el plazo de prescripcion de este subtipo
3.5. Tipo atenuado

El articulo 305.6 del Cddigo Penal regula la modalidad atenuada del delito contra la
Hacienda Publica, al prever la posibilidad de que los Jueces y Tribunales impongan la
pena inferior en uno o dos grados tanto en prision como en multa. Para ello contempla

dos supuestos diferenciados.

En primer lugar, respecto del obligado tributario —esto es, el autor del delito— la
atenuacion procede cuando éste abona la deuda tributaria y reconoce judicialmente los
hechos antes de que transcurran dos meses desde su citacion judicial en calidad de

investigado (antiguamente imputado).

En segundo lugar, en relacién con otros participes en el delito, la reduccion de pena se
condiciona a que colaboren activamente con las autoridades en la obtencion de pruebas
que permitan identificar a los responsables, esclarecer los hechos o determinar el

patrimonio del obligado tributario.

Conviene subrayar que, en este subtipo atenuado, el Codigo Penal emplea expresamente
el concepto de “deuda tributaria”. Conforme a lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, dicha deuda no se limita a la cuota resultante de la
obligacion tributaria principal, sino que comprende también los intereses de demora, los
recargos por declaracion extemporanea, los recargos del periodo ejecutivo y cualesquiera

otros recargos legalmente exigibles.

4. ANALISIS DE LA EFICACIA PREVENTIVA Y DISUASORIA DE LA PENA

La eficacia preventiva de la pena se refiere a su capacidad para evitar la comision futura
de delitos mediante la influencia que la amenaza de sancién ejerce sobre el
comportamiento de los potenciales infractores. En su dimension de prevencion general,
la pena no solo reafirma la vigencia de la norma, sino que pretende disuadir a quienes
podrian valorar la posibilidad de infringirla. Esta funcién, comun a todo el Derecho penal,

adquiere una relevancia particular en el &mbito de los delitos contra la Hacienda Publica.
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La razdn radica en el propio perfil del autor de este tipo de infracciones. A diferencia de
la delincuencia comun, asociada con frecuencia a contextos de marginalidad o a
comportamientos impulsivos, el delito fiscal suele ser cometido por sujetos plenamente
integrados social y profesionalmente. La categoria clasica de delincuencia de “cuello
blanco”, formulada por Edwin H. Sutherland, describe precisamente a quienes delinquen
en el marco de su actividad econdmica o empresarial, sin violencia directa y desde

posiciones de respetabilidad social.

En este contexto, el autor del delito fiscal no suele percibirse a si mismo como un
delincuente en sentido estricto. La conducta puede presentarse como una estrategia
financiera agresiva, una forma de “optimizacion” o incluso como una practica habitual en
determinados entornos profesionales. Las técnicas de neutralizacion estudiadas por
Gresham M. Sykes y David Matza*? explican como el sujeto minimiza el reproche moral:
se diluye el dafio, al no existir una victima concreta, se desplaza la responsabilidad hacia
el sistema tributario o se invoca la normalizacion de la préctica en el sector. Cuando la
conducta es percibida como frecuente o estructural dentro del propio entorno econémico,
el freno interno que representa la conciencia de estar cometiendo un delito se debilita

considerablemente.

Precisamente por ello, la eficacia preventiva de la pena resulta aqui mas determinante que
en otros ambitos. Si el sujeto no experimenta un fuerte reproche moral interno y no se
concibe como delincuente, el tnico elemento capaz de alterar su decision puede ser la
percepcion de un riesgo real y significativo de sancion. En los delitos fiscales, la amenaza
penal trata de compensar esa ausencia de estigmatizacion interna y esa normalizacion
contextual. La disuasion no actfia sobre la impulsividad, sino sobre el calculo: riesgo de
deteccion, gravedad de la consecuencia y posibilidad de que el procedimiento concluya

efectivamente en condena.

Desde esta logica preventiva puede entenderse la evolucion legislativa descrita en el

apartado anterior. El legislador no se ha limitado a incrementar la pena, sino que ha ido

2 SYKES, G.M./MATZA, D., "Técnicas de neutralizacion: una teoria de la delincuencia", Caderno CRH,
vol. 21, mim. 52, enero-abril 2008, pp. 163-170. Traduccién de Maria Florencia Vaquero. Texto original
publicado en American Sociological Review, vol. 22, nim. 4, agosto 1957
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incorporando sucesivamente mecanismos orientados a reforzar la capacidad disuasoria

del sistema.

En primer lugar, se ha ampliado el 4&mbito temporal de persecucion. La reforma operada
por la Ley Orgénica 7/2012 no solo elevo la pena maxima del subtipo agravado a seis
afios, con la consiguiente ampliacion del plazo de prescripcion a diez afios conforme al
art. 131 CP, sino que modificé el momento relevante para la regularizacion y, en la
practica, para el inicio del computo del plazo prescriptivo. Como ya se ha expuesto, el
delito puede llegar a prescribir no a los cinco afios, sino hasta en nueve en determinados

supuestos, lo que incrementa significativamente la ventana temporal de riesgo penal.

En segundo lugar, se ha reforzado la intensidad de la respuesta punitiva. La Ley Orgéanica
15/2003 ajustd la pena basica, consolid6 el umbral cuantitativo y endureci6 las
consecuencias accesorias. Posteriormente, la LO 7/2012 introdujo el art. 305 bis con
penas de dos a seis afios en supuestos cualificados por cuantia, organizaciéon o
complejidad, ademds de agravar la multa y la pérdida de beneficios publicos. Este
aumento de la pena no solo tiene efectos simbolicos, sino procesales, al incidir en la

prescripcion y en el régimen de medidas cautelares.

En tercer lugar, se amplio el circulo de sujetos responsables con la introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas por la LO 5/2010. Esta reforma transformo
el delito fiscal en un auténtico delito de empresa, trasladando el riesgo penal a estructuras
societarias y reforzando la dimension preventiva mediante programas de cumplimiento

normativo.

Finalmente, la reforma de 2015 consolido el régimen de decomiso y reforzo los
instrumentos de ejecucion, garantizando que la responsabilidad civil pueda exigirse con
independencia de la eventual prescripcion administrativa de la deuda tributaria, lo que

incrementa la efectividad econémica de la respuesta penal.

Nos encontramos, por tanto, ante una intensificacion progresiva del sistema penal
tributario: mas severidad, mas sujetos responsables, mas tiempo para perseguir, mas

instrumentos de decomiso y mayor integracion con el Derecho penal econémico europeo.

Con el fin de analizar la incidencia real del delito fiscal en los ultimos afios, se presenta a

continuacion un grafico construido a partir de los datos oficiales de la Estadistica de
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Condenados del Instituto Nacional de Estadistica (INE)*, en el que se refleja la evolucion

anual de las condenas por delitos contra la Hacienda Publica en la ultima década.

[lustracion 1:Evolucion de las condenas por
delito fiscal en Espafia
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Elaboracién propia utilizando datos del INE

Si el endurecimiento legislativo operado en las ultimas reformas, especialmente las
introducidas por la Ley Organica 5/2010 y, de forma mas intensa, por la Ley Organica
7/2012, hubiera tenido un efecto disuasorio significativo, cabria esperar una reduccion
progresiva y sostenida del nimero de infracciones registradas en los afios posteriores. Sin

embargo, los datos muestran lo contrario.

Entre 2013 y 2018 se produce un incremento notable de las condenas, alcanzando en 2018
el punto mas alto de la serie. Posteriormente, aunque se observan oscilaciones, no puede
apreciarse una tendencia descendente estructural que permita afirmar que el fendmeno
delictivo haya disminuido como consecuencia del endurecimiento punitivo. Incluso tras
mas de una década de reformas orientadas a intensificar la respuesta penal, ampliacion de
plazos de prescripcion, aumento de penas, introduccion del tipo agravado, extension de
la responsabilidad a personas juridicas y refuerzo del decomiso, las cifras no reflejan una

reduccion clara y consolidada.

43 Instituto Nacional de Estadistica (INE), INEbase. Estadistica de Condenados, series 2013-2024,
disponible en
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176795&menu=resul
tados&idp=1254735573206 [consulta: fecha].
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No obstante, el incremento inicial debe analizarse también a la luz de la ampliacion del
plazo de prescripcion introducida por la Ley Orgénica 7/2012. Al elevar la pena maxima
del subtipo agravado a seis afos, el plazo de prescripcion paso a ser de diez afios conforme
al articulo 131 CP. Ademas, la modificacion del momento relevante para la regularizacion
y el inicio de actuaciones de comprobacion permitié prolongar en la préctica el horizonte
temporal de persecucion. Esto significa que conductas que anteriormente podian quedar
impunes por el transcurso del tiempo pasaron a ser perseguibles durante un periodo mas

amplio.

Sin embargo, incluso teniendo en cuenta este efecto técnico, lo relevante desde la dptica
de la eficacia preventiva es que no se aprecia una tendencia descendente sostenida una
vez estabilizado el impacto de la reforma. Si la intensificacion punitiva hubiera generado
un efecto disuasorio fuerte, cabria esperar que, transcurridos varios afios desde su entrada
en vigor, las cifras mostraran una reduccion clara. El mantenimiento de niveles
relativamente elevados sugiere que el aumento de la severidad y la ampliacion del riesgo

temporal no han alterado de manera decisiva el comportamiento del potencial infractor.

Esta conclusion adquiere una dimension todavia mas contundente cuando se confrontan
los datos de condenas con el volumen real del fraude fiscal estimado en Espafia. La
denominada brecha fiscal, esto es, la diferencia entre lo que el Estado deberia recaudar si
todos los contribuyentes cumplieran integramente sus obligaciones tributarias y lo que
efectivamente ingresa, no cuenta en nuestro pais con una estimacion oficial unica, lo que
ya es en si mismo un dato revelador: la propia Agencia Tributaria reconoce que no elabora
cifras globales de fraude por no existir una metodologia comunmente aceptada en el
ambito internacional.** Las estimaciones académicas y profesionales disponibles, sin
embargo, coinciden en apuntar a cifras de enorme magnitud. El estudio mas conservador,
elaborado por el Registro de Economistas Asesores Fiscales del Consejo General de
Economistas (REAF-CGE), cifra la pérdida de recaudacion derivada del fraude fiscal en
aproximadamente 25.648 millones de euros anuales, equivalentes al 2,5% del PIB

nacional.*> Los Técnicos del Ministerio de Hacienda, con una metodologia méas amplia

4 Asi lo reconoce expresamente el director de la Agencia Tributaria, Jestis Gascon, en el texto Una nueva
Administracion para la lucha contra el fraude, recogido en la obra colectiva El fraude fiscal en Esparia,
editada por la Asociacion Espaiiola de Asesores Fiscales (AEDAF).

45 Consejo General de Economistas, REAF-REGAF, Reflexiones sobre el fraude fiscal y el problema de
las estimaciones, Madrid, junio de 2017. Recogido en Agencia EFE, "El fraude fiscal ronda los 26.000
millones de euros en Espaia, segin REAF", El Economista, 15 de junio de 2017.
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que incorpora la economia sumergida en sentido estricto, elevan esa estimacion hasta los

91.600 millones de euros anuales. 46

Los propios datos oficiales de la Agencia Tributaria permiten aproximarse indirectamente
a la magnitud real del problema. Segin sus memorias anuales, los resultados
recaudatorios derivados de las actuaciones de prevencion y lucha contra el fraude
oscilaron entre los 15.000 millones de euros en 2018 y los 18.928 millones en 2024, con
cifras intermedias de 15.700 millones en 2019, 17.274 millones en 2020, 16.896 millones
en 2021, 16.675 millones en 2022 y 16.708 millones en 2023.47 La propia AEAT reconoce
expresamente que este indicador “solo refleja una parte de los efectos de la actividad de
la Agencia Tributaria, con una vision temporal reducida a un afio concreto”, y que no
permite cuantificar el fraude no detectado.*® El razonamiento es simple pero demoledor:
si el organismo encargado de perseguir el fraude solo detecta y recupera entre 15.000 y
18.000 millones anuales, y la estimacion mas conservadora del fraude total supera los
25.000 millones, se deduce que una parte sustancial del fraude fiscal escapa cada afio a

cualquier tipo de control sin que ello genere consecuencia penal alguna.

El sistema penal condena cada afio a entre 800 y 1.430 personas por delitos contra la
Hacienda Publica, mientras que decenas de miles de millones en fraude permanecen fuera
de su alcance. Dicho de otro modo: la inmensa mayoria del fraude fiscal que se comete
en Espana nunca llega a traducirse en una condena penal, no porque no exista, sino porque
no se detecta, porque prescribe, porque se regulariza antes de que el proceso prospere, o
porque la complejidad de las estructuras defraudatorias modernas hace imposible sostener
la acusacion en juicio. Esta realidad conduce a una conclusion que la investigacion
criminolégica lleva siglos sosteniendo: lo que verdaderamente disuade al potencial
infractor no es la severidad de la pena sino la certeza de ser descubierto y castigado. Ya
Beccaria, en su obra De los delitos y de las penas (1764), advertia que “no es la crueldad
de las penas uno de los mas grandes frenos de los delitos, sino la infalibilidad de ellas™.©®

Esta tesis ha sido plenamente confirmada por la investigacion empirica contemporanea:

46 Técnicos del Ministerio de Hacienda (Gestha), informe sobre investigacion de delitos fiscales y
economia sumergida en Espaifia, 2020.

47 Datos extraidos de las Memorias Anuales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, ejercicios
2018 a 2024. Para el dato de 2024, vid. nota de prensa del Ministerio de Hacienda de 18 de septiembre de
2025.

48 Agencia Estatal de Administracion Tributaria, Memoria 2023, apartado 3.3, "Resultados obtenidos en la
prevencion y control del fraude tributario y aduanero", disponible en sede.agenciatributaria.gob.es.
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como concluye Cardenal Montraveta® en su anélisis sobre la eficacia preventiva general
intimidatoria de la pena, los modelos empiricos demuestran que la probabilidad de
deteccion y condena importa decisivamente mas que la dureza de la sancidon amenazada,
y que a partir de un umbral minimo de severidad el incremento de la pena deja de tener
efectos disuasorios apreciables. Los datos analizados a lo largo de este epigrafe
constituyen, en definitiva, la prueba empirica mas directa de que las sucesivas reformas
legislativas que han endurecido las penas del delito fiscal en Espafia han actuado sobre la
variable equivocada: la severidad de la amenaza penal, en lugar de la probabilidad real de

ser perseguido y condenado.

5. CUESTIONES DEBATIDAS ACTUALMENTE

5.1. La Regularizacion y la atenuacion extraordinaria de la pena por reparacion
del dafio.

El articulo 305.4 del Codigo Penal establece que quedara exento de responsabilidad penal
quien regularice su situacion tributaria antes de que la Administracion tributaria le
notifique el inicio de actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las
deudas objeto de regularizacion, o, en su defecto, antes de que el Ministerio Fiscal, el
Abogado del Estado o el representante procesal de la Administracién autonémica o local
interponga querella o denuncia contra él. Asimismo, la exencion alcanza a las posibles
irregularidades contables o falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion
con la deuda tributaria objeto de regularizacion, el obligado hubiera cometido con caracter

previo.

El Tribunal Supremo ha precisado el alcance del término "regularizar" en sentido
estricto: solo queda regularizada la situacion cuando se satisface el impuesto eludido, no
bastando el mero reconocimiento por medio de la presentacion sin ingreso de la
declaracion complementaria®®. En consecuencia, la regularizacién exige un

comportamiento activo que comprenda tanto la autodenuncia, reconocimiento de la

4 CARDENAL MONTRAVETA, S., ";Eficacia preventiva general intimidatoria de la pena?
Consecuencias para la decision sobre la suspension de su ejecucion", Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, mam. 17-18, 2015, p. 10

50 En este sentido, entre otras, STS 693/2016, de 27 de julio (Sala de lo Penal, Seccion 1.%), que precisa que
la presentacion de declaracion complementaria sin ingreso simultdneo de la cuota no constituye
regularizacion a efectos del articulo 305.4 CP; y STS 408/2015, de 26 de junio, que reitera la exigencia de
pago efectivo e integro como elemento constitutivo de la regularizacion.
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defraudacion, como la reparacion efectiva, es decir, el pago integro de la deuda tributaria.
Asi lo ha sistematizado la Circular 2/2009 de la fiscalia general del Estado®!: “la conducta
post delictiva del imputado debe suponer el reverso del delito consumado, de forma que
resulte neutralizado no solo el desvalor de accion, la defraudacion, sino también el

)

desvalor de resultado, el perjuicio patrimonial irrogado a la Hacienda Publica.’

La naturaleza juridica de la regularizacion tributaria ha generado uno de los debates mas
intensos y persistentes de la doctrina penalista espafiola, debate que lejos de haberse

cerrado con la reforma de la LO 7/2012°2, se ha intensificado tras ella.

Antes de 2012, la posicion mayoritaria tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
consideraba la regularizacion una excusa absolutoria: el delito existe en todos sus
elementos, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, pero el Estado renuncia a la pena por
razones de politica criminal, fundamentalmente para favorecer la recaudacion. Esta
interpretacion fue avalada expresamente por la fiscalia general del Estado en su Consulta
4/1997> y reiterada en la Circular 2/2009, y respaldada por una jurisprudencia
consolidada del Tribunal Supremo que abarca, entre otras, las SSTS de 29 de septiembre

de 2000, 15 de julio de 2002, 30 de mayo de 2003 y 2 de junio de 20054,

La LO 7/2012 intenté modificar esta naturaleza juridica. Su Exposicion de Motivos
declar6 expresamente que la regularizacion pasaba a concebirse como “‘el reverso del
delito™>, es decir, como un modo de neutralizar el desvalor de accion y de resultado capaz
de hacer desaparecer el injusto penal y, con ello, el reproche penal, suprimiendo las
menciones que la conceptuaban como excusa absolutoria. Sin embargo, pese a la
declaracion de intenciones del legislador, han sido varios los autores que han afirmado

que las modificaciones introducidas por la reforma en el articulo 305 CP no se

51 Fiscalia General del Estado, Circular 2/2009, de 4 de mayo, sobre la interpretacion del término
regularizacion en los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, apartado II1.

52 Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad
Social (BOE num. 312, de 28 de diciembre de 2012).

33 Fiscalia General del Estado, Consulta 4/1997, de 19 de febrero, sobre la naturaleza juridica de la
regularizacion tributaria del articulo 305.4 CP, que la califico expresamente como excusa absolutoria de
naturaleza personal, con efectos limitados al obligado tributario que regulariza.

54 STS de 29 de septiembre de 2000 (Sala de lo Penal); STS de 15 de julio de 2002; STS de 30 de mayo
de 2003; STS de 2 de junio de 2005.

55 Exposicion de Motivos de la LO 7/2012, apartado V: "La regularizacion de la situacion tributaria [...]
hace desaparecer el injusto derivado del inicial incumplimiento de la obligacion tributaria y, en
consecuencia, determina la exencion de responsabilidad penal, al neutralizarse el desvalor de la
conducta mediante el completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria.”
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compadecen con la interpretacion auténtica de la Exposicion de Motivos>®, por lo que una

parte importante de la doctrina sigue defendiendo su caracter de excusa absolutoria.

En la actualidad pueden identificarse tres grandes posiciones doctrinales:

La tesis de la excusa absolutoria (Morales Prats®’, Bacigalupo Zapater’®) sostiene que el
delito existe en todos sus elementos, pero la pena se levanta por razones de oportunidad
recaudatoria. Segun esta vertiente, la regularizacion no forma parte del tipo penal ni altera
las reglas en materia de consumacion del delito fiscal. Sus defensores argumentan que la
Exposicion de Motivos de la LO 7/2012 es confusa por no identificar de forma clara cual
seria la nueva naturaleza juridica de la regularizacion tributaria, y que hasta tanto no se
asiente doctrina legal sobre este aspecto procede seguir considerandola como una excusa

absolutoria.

La tesis del reverso del delito, causa de atipicidad sobrevenida, o causa de justificacion
(Alonso Gallo™®): esta es la que parece acoger formalmente la LO 7/2012, entiende que
la regularizacion neutraliza retroactivamente tanto el desvalor de accién como el de
resultado, haciendo desaparecer el injusto®. Segin Alonso Gallo, esta es la Unica
categoria dogmatica que da respuesta a lo que ha pretendido el legislador. Siguiendo esta
teoria, “una conducta tipica no es, pese a ello, ilicita porque resulta autorizada por una
norma que excepcionalmente permite la realizacion del hecho tipico, que de esa forma
no es antijuridico o, dicho de otra forma, es licito, acorde con el ordenamiento juridico”.

Cuando después de realizarse la conducta tipica (la defraudacion), se produce la

56 En este sentido critico, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., op. cit., pp. 568-571, quien sefiala que las
modificaciones introducidas en el articulado del CP por la LO 7/2012 no son coherentes con la declaracion
de intenciones de su Exposicion de Motivos, ya que la estructura tipica del articulo 305 CP no permite
sostener que la regularizacion opere como causa de atipicidad sin forzar los limites del tenor literal del
precepto.

57 MORALES PRATS, F., op. cit., pp. 1095-1097, quien mantiene que la LO 7/2012 no ha alterado la
naturaleza de excusa absolutoria de la regularizacion y que la confusion terminoldgica de su Exposicion de
Motivos no puede prevalecer sobre la interpretacion sistematica del articulo 305 CP.

8 BACIGALUPO ZAPATER, E., Compliance y Derecho Penal, Aranzadi, Navarra, 2011, pp. 187 y ss.,
donde analiza los efectos de la regularizacion voluntaria en el marco de la responsabilidad penal tributaria
y defiende su naturaleza de excusa absolutoria con fundamento en la estructura del tipo del articulo 305 CP.
3 ALONSO GALLO, J., “El delito fiscal tras la Ley Orgéanica 7/2012”, en Actualidad juridica Uria
Menéndez, n. 34, 2013, p. 19

% Esta posicion ha sido defendida por SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P, La exencién de
responsabilidad penal por regularizacion tributaria, Aranzadi, Navarra, 2002, pp. 143 y ss., quien
argumenta que la regularizacion opera como una condicion resolutoria del injusto penal ya perfeccionado,
con efectos que se extienden a todos los participes en la medida en que el injusto desaparece objetivamente.
En la jurisprudencia, el Tribunal Supremo ha llegado a afirmar en algun pronunciamiento que la
regularizacion se ha convertido en una "causa sobrevenida de atipicidad": véase STS 974/2012, de 5 de
diciembre.
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regularizacion en todos los términos exigidos, el hecho tipico resulta justificado, al
encontrarse amparado por una norma (la del art 305.4 CP). Por ello, la regularizacion
hace desaparecer el injusto, la antijuricidad o la ilicitud del hecho. Esta posicion tiene
consecuencias practicas relevantes: si no hay delito, tampoco puede haber participes

penalmente responsables, lo que amplia notablemente el radio de la exencion.

La tesis de la causa de levantamiento de la pena (Garcia Cavero®, sector doctrinal
intermedio) distingue entre la excusa absolutoria en sentido estricto, que excluye la
punibilidad desde el inicio y la causa de levantamiento, que levanta una pena ya
devengada. Los argumentos que sustentan esta tesis coinciden de facto con los esgrimidos
para sostener que la regularizacion tributaria es una excusa absolutoria: la inclusion en el
art. 305.1 CP del inciso “salvo que hubiere regularizado” no queda vinculada al tipo sino

a la pena, de lo que se deduce que esta es una causa que anula o levanta la pena.

La discusion no es meramente académica. La naturaleza juridica elegida determina
consecuencias practicas de primer orden: si es excusa absolutoria de caracter personal,
sus efectos no se extienden automaticamente a los coautores y participes que no hayan
regularizado; si es causa de atipicidad sobrevenida, la exencion se proyecta sobre todos
los intervinientes. Esta cuestion ha sido especialmente debatida en los casos de asesores
fiscales que diseflan estructuras defraudatorias cuyos clientes posteriormente
regularizan.®? Para estos casos, La Fiscalia General del Estado intent6 dar respuesta a esta
pregunta por medio de la Consulta 4/1997 de la Fiscalia General del Estado®, en la que
se distinguian varias posibilidades dependiendo del grado de cooperacion del tercero en
la regularizacion. Una vez modificada la naturaleza juridica de la regularizacion, en la
actualidad habria que entender que sus efectos se extienden en todo caso a los participes.
Si la regularizacion se ha realizado cumpliendo los requisitos que exige el articulo 305.4
CP, el participe no incurrird en responsabilidad penal, al referirse su participacion a un

hecho que no es ilicito o antijuridico.

6! GARCIA CAVERO, P., Derecho Penal Econémico. Parte General, 3.2 ed., Jurista Editores, Lima, 2019,
pp. 634 y ss.; y en la doctrina espafiola, IGLESIAS RIO, M.A., La regularizacion fiscal en el delito de
defraudacion tributaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 201 y ss.

62 La cuestion de los asesores fiscales ha sido abordada por la jurisprudencia en relacion con la teoria de la
ignorancia deliberada: STS 974/2012, de 5 de diciembre, y STS 154/2016, de 29 de febrero, que analizan
la responsabilidad penal del asesor que disefia la estructura defraudatoria sin participar directamente en la
posterior regularizacion del cliente.

3 Consulta n.° 4/1997, de 19 de Febrero, sobre la extension a terceros participes de los efectos de la
regularizacion fiscal.
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Asimismo, se ha sefialado que la naturaleza post delictiva de la regularizacién no permite
que esta pueda ser considerada una causa de justificacion, la cual debe ser contemporanea
a la accidn tipica. Por tanto, el hecho de que el comportamiento que exige el art. 305.4
CP para eximir de pena se produzca una vez consumado el delito es un claro indicio de

que esta no es su naturaleza juridica

La regularizacion favorece a quien regulariza porque la Hacienda Publica recupera
aquellos bienes de los que se la ha privado, alivia a la Administracion de Justicia evitando
un procedimiento penal completo, y evita al regularizante sufrir una persecucion penal.
En otras palabras, sirve para que quien varios afios después de cometer el fraude reintegra

el dinero defraudado borre del pasado el delito tributario como si nunca hubiese existido.

Pero esta ficcion juridica, la de borrar del pasado un delito ya consumado, arrastra
consecuencias que van mucho mas alld de la mera exencion de la pena. Si el delito
tributario ha desaparecido como si nunca hubiera existido, entonces tampoco existio el
perjuicio que causo, ni el enriquecimiento que generd, ni el patrimonio que se acumuld
durante los anos en que la defraudacion estuvo activa. Y aqui es donde la tesis del “reverso
del delito” que intent6 instaurar la LO 7/2012 conduce a una conclusion que Dopico
Gomez-Aller® expuso con una ironia dificil de superar: “Y si el delito tributario ha sido
borrado del pasado, eso significa que nunca existio, y no hubo producto del delito, por
lo que las acciones de ocultacion, transformacion, etc. del producto del delito ya no
pueden ser blanqueo: voila. Como vemos, el potencial innovador de esta reforma en
materia de técnica legislativa es desmesurado, y justifica sobradamente la acertada

eleccion de la fecha para su publicacion en el BOE: el dia de los Santos Inocentes de

201279

La ironia de Dopico apunta al nucleo del problema con una precision que ninguna
exposicion aséptica podria igualar. El legislador de 2012, al intentar disefiar una
herramienta de politica criminal recaudatoria, introdujo sin aparente conciencia de ello

una via de impunidad en cascada: quien defrauda, oculta el producto de la defraudacion

6 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., "Regularizacion tributaria y blanqueo de capitales tras la reforma de
2012", en Diario La Ley, num. 8006, 2013.

% DOPICO GOMEZ-ALLER, J., "La superatenuacion por «regularizacion tardia» y la compra de la
impunidad. Motivos para una derogacién", en DEMETRIO CRESPO, E. y SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A.
(dirs.), El delito fiscal. Aspectos penales y tributarios, Atelier, Barcelona, 2019. La referencia a la fecha de
publicacion de la LO 7/2012 —el 28 de diciembre de 2012, dia de los Santos Inocentes— es del propio
autor
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durante afios y después regulariza, quedaria no solo libre de la persecucion penal por el
delito fiscal, sino también inmune frente a cualquier responsabilidad por las conductas de
ocultacion o transformacion de esos bienes, que son precisamente las que definen el
blanqueo de capitales del articulo 301 CP®. El sistema estaria, paradojicamente,
blanqueando con su propia arquitectura normativa lo que esa misma arquitectura pretende
perseguir. Esta es la razon de fondo por la que la doctrina mayoritaria ha resistido con
firmeza la tesis de la desaparicion del injusto, y ha insistido en mantener la configuracion
de la regularizacién como excusa absolutoria o causa de levantamiento de la pena: no solo
por rigor dogmatico, sino porque aceptar la tesis contraria abriria una brecha de
impunidad cuyas consecuencias son sencillamente incompatibles con la coherencia del

sistema penal en su conjunto.®’

Como consecuencia, la regularizacion tributaria, aplicando la teoria de causa de que
excluye la ilicitud del hecho, adquiere especial relevancia en relacion con el blanqueo de
capitales. Si la regularizacion hace desaparecer el injusto del delito fiscal, también
desaparece la posibilidad de considerar dicho delito como antecedente del blanqueo de
capitales. Por tanto, aunque la cuota defraudada pueda constituir objeto material del
blanqueo cuando procede de un delito fiscal no regularizado, la regularizacion valida

impide mantener la responsabilidad penal por blanqueo vinculada a esa defraudacion.

Por ultimo, si se acepta que la regularizacion configura una causa de exclusion del injusto,
la posicion en que queda el defraudador que regulariza es, a todos los efectos legales,
idéntica a la del contribuyente que cumplid puntualmente sus obligaciones tributarias
desde el primer momento. Ambos habran pagado lo que debian. Pero el primero lo hizo
afios después, habiendo disfrutado entretanto de un capital que no le correspondia,
habiéndolo invertido o rentabilizado a su favor, y haciéndolo unicamente cuando la
amenaza de persecucion penal le hizo calcular que el coste de regularizar era menor que

el de no hacerlo. Podria objetivarse que articulo 26 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,

% Art. 301 CP, que tipifica el blanqueo de capitales: "El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita
bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera
tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito...". La conexion
entre el delito fiscal como delito antecedente del blanqueo y los efectos de la regularizacion sobre dicha
conexion ha sido analizada por BLANCO CORDERO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 4.* ed.,
Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 412 y ss.

¢ FERRE OLIVE, J.C., "Fraude, regularizacion y blanqueo de capitales", Revista de Contabilidad y
Tributacién CEF, nam. 372, marzo 2014, pp. 41-82; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
Economico y de la Empresa. Parte Especial, 6* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.
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General Tributaria® ya prevé este supuesto mediante la exigencia de intereses de demora,
precisamente destinados a compensar el tiempo durante el cual el defraudador dispuso
del capital ajeno. Sin embargo, esta objecion no resiste un analisis detenido. El tipo de
interés de demora tributario, fijado anualmente por la Ley de Presupuestos Generales del
Estado y que ha oscilado historicamente entre el 3,75% y el 5% anual®, es
estructuralmente inferior a la rentabilidad real que un capital significativo puede generar
en el mercado durante los afios que dura la defraudacion, ya sea mediante inversion
inmobiliaria, financiera o empresarial. Ademas, el interés de demora es un mecanismo de
naturaleza resarcitoria, destinado a compensar a la Hacienda Publica por el retraso en el
cobro, no punitiva: no toma en cuenta el enriquecimiento efectivo obtenido por el
defraudador, sino Unicamente el valor temporal del dinero calculado a un tipo fijo y

politicamente moderado’®. En términos econdmicos, la LGT le cobra al defraudador lo

que le habria costado un préstamo bancario, no lo que realmente gan6 con el dinero ajeno.

Como sefiala Dopico Gomez-Aller, esta equiparacion no es solo dogmaticamente
cuestionable: es una afrenta a la 16gica mas elemental de la justicia conmutativa. El
ordenamiento juridico estaria declarando equivalentes dos situaciones que son
radicalmente distintas en su dimension moral, econdmica y social, con el tinico argumento
de que el resultado final, el ingreso en la Hacienda Publica, es el mismo. Pero el resultado
final no es el mismo: quien cumplié en tiempo y forma nunca dispuso de ese dinero,
nunca, nunca obtuvo rendimientos sobre ¢l. El defraudador que regulariza si lo pudo
hacer. La regularizacion le devuelve la inocencia juridica, pero no le arrebata la ventaja
econdmica que obtuvo mientras dur6 la defraudacion. Y esa ventaja, silenciosa e invisible

en la arquitectura del precepto, es precisamente lo que el Derecho Penal deberia ser capaz

8 Art. 26.1 LGT: "El interés de demora es una prestacion accesoria que se exigird a los obligados
tributarios y a los sujetos infractores como consecuencia de la realizacion de un pago fuera de plazo, de
la presentacion de una autoliquidacion o declaracion de la que resulte una cantidad a ingresar fuera de
plazo [...] o en los demas casos previstos en la normativa tributaria.” Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (BOE nim. 302, de 18 de diciembre de 2003).

% El tipo de interés de demora tributario para 2024 fue fijado en el 4,0625% anual por la Ley 22/2021, de
28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2022, manteniéndose en afios sucesivos en
niveles similares.

70 Sobre la naturaleza juridica del interés de demora tributario como prestacion accesoria de caracter
indemnizatorio y no sancionador, véase la STC 76/1990, de 26 de abril, que distingue entre las sanciones
tributarias stricto sensu y los intereses de demora, negando a esta tltima naturaleza punitiva. Esta distincion
es relevante para el argumento aqui expuesto: al carecer de naturaleza punitiva, el interés de demora no
puede cumplir la funcion de reprochar el enriquecimiento ilicito que la pena penal si estd llamada a
desempefiar.
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de reprochar y no puede, porque ha decidido mirar hacia otro lado en nombre de la

recaudacion’!.

5.2.  El umbral de 120.000 €: problema de falta de actualizacion

Como se ha visto previamente, en el apartado del ambito objetivo del delito, solo sera
constitutiva de delito la conducta defraudatoria cuando la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta, las devoluciones indebidamente
obtenidas o los beneficios fiscales indebidamente disfrutados excedan de 120.000 euros.
Esta cifra cumple una funcién esencial: delimita la frontera entre el ilicito administrativo

tributario y el ilicito penal.

El problema aparece cuando esa cifra permanece inalterada durante largos periodos de
tiempo. Desde una perspectiva histdrica, la cuantia del delito fiscal ha experimentado
varias modificaciones. La Ley Organica 2/1985, de 29 de abril’?, fij6 el umbral en
5.000.000 de pesetas para el delito contra la Hacienda Publica. Posteriormente, la Ley
Organica 6/1995, de 29 de junio’?, elev la cuantia a 15.000.000 de pesetas. Finalmente,
la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre™, modifico el articulo 305 del Codigo
Penal y estableci6 el limite de 120.000 euros, cuantia que se mantiene actualmente para

el delito fiscal comun.

La equivalencia de 15.000.000 de pesetas a euros era aproximadamente 90.151,82 euros,
aplicando el tipo fijo de conversion de 166,386 pesetas por euro. Por tanto, la reforma de
2003 no se limitd a convertir pesetas en euros, sino que elevoé materialmente el umbral
hasta los 120.000 euros. Sin embargo, desde la entrada en vigor de esa reforma, en octubre

de 2004, no se ha producido una nueva actualizacion de la cuantia del delito fiscal comun.

! Esta tension entre eficacia recaudatoria y eficacia punitiva es el nicleo del analisis d¢ TERRADILLOS
BASOCO, JM.,, op. cit.,, p. 64, quien concluye que el sistema espafiol de delito fiscal ha optado
estructuralmente por privilegiar la primera sobre la segunda, con el resultado de que la amenaza penal opera
mas como instrumento de presion para el cobro que como mecanismo auténomo de prevencion general del
fraude tributario.

2 Ley Orgénica 2/1985, de 29 de abril, de reforma del Codigo Penal en materia de delitos contra la Hacienda
Publica (BOE niim. 105, de 2 de mayo de 1985), que introdujo el umbral de 5.000.000 de pesetas como
condicion de punibilidad del delito fiscal.

3 Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican determinados preceptos del Codigo Penal
relativos a los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (BOE nim. 155, de 30 de
junio de 1995), que elevo el umbral a 15.000.000 de pesetas.

4 Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal (BOE niim. 283, de 26 de noviembre de 2003), en vigor desde el 1 de octubre
de 2004 en lo relativo a la modificacion del articulo 305 CP.
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Este dato resulta especialmente relevante si se analiza desde la evolucion del Indice de
Precios de Consumo. El INE” dispone de una herramienta oficial para calcular las
variaciones acumuladas del IPC, con datos disponibles hasta marzo de 2026. Ademas, las
series anuales muestran que entre 2005 y 2025 el IPC espafiol acumuld incrementos
relevantes, especialmente en los afios posteriores a 2021, cuando la inflacion anual fue
del 6,5 % en 2021, del 5,7 % en 2022, del 3,1 % en 2023, del 2,8 % en 2024 y del 2,9 %
en 2025.

A partir de esos datos, puede afirmarse que los 120.000 euros fijados en 2003-2004 no
tienen hoy el mismo valor econdmico real. Tomando como referencia las tasas anuales
de IPC entre 2005 y 2025, una cuantia de 120.000 euros de 2004 equivaldria
aproximadamente a 187.700 euros en 2025. Si se toma el afio 2004 completo como
referencia, la cifra actualizada se aproximaria a 193.700 euros’®. Estas cifras deben
manejarse como aproximaciones, ya que el calculo exacto depende del mes inicial y final

escogido, pero sirven para mostrar la pérdida de valor real del umbral.

Desde este punto de vista, uno de los principales argumentos a favor de actualizar la
cuantia de 120.000 euros es que el mantenimiento indefinido de una cifra nominal puede
producir una expansion indirecta del Derecho penal. Aunque el legislador no reforme
expresamente el tipo penal para hacerlo mas amplio, la inflacién reduce el valor real del
umbral y facilita que conductas de menor entidad econdmica relativa entren en el ambito
penal. En consecuencia, la frontera entre infraccion administrativa y delito se desplaza de
hecho, no por una decision legislativa expresa, sino por el paso del tiempo y la evolucion

de los precios.

Esta situacion plantea problemas desde la perspectiva del principio de proporcionalidad.
El delito fiscal lleva aparejadas consecuencias particularmente graves como se ha
comentado previamente: pena privativa de libertad, multa penal que puede alcanzar el
séxtuplo de la cuantia defraudada y pérdida de beneficios o ayudas publicas. Por ello, la

cuantia minima debe reflejar una gravedad econdmica suficiente para justificar la

75 Instituto Nacional de Estadistica (INE), Indice de Precios de Consumo. Series anuales, disponible en
www.ine.es. Los datos de inflacion anual citados corresponden a las tasas de variacion anual del IPC general
para los ejercicios 2021 a 2025.

76 Calculo elaborado a partir de las tasas anuales del IPC publicadas por el INE, aplicando el método de
actualizacion acumulada sobre la base de 120.000 euros constantes de 2004. La cifra de 187.700-193.700
euros debe entenderse como estimacion orientativa, sujeta a variacion segun el mes de referencia inicial y
final del computo.
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intervencion penal. Si el umbral permanece inalterado durante mas de veinte afios, existe
el riesgo de que el Derecho penal deje de reservarse exclusivamente para los fraudes de

mayor entidad.

La actualizacion de la cuantia no supondria, necesariamente, una reduccién de la
proteccion penal de la Hacienda Publica. Mas bien permitiria preservar la funcién
originaria del umbral: distinguir entre los incumplimientos tributarios que deben
sancionarse administrativamente y aquellos que, por su especial gravedad, merecen
reproche penal. De hecho, mantener el valor real del umbral contribuiria a una aplicacion
mas coherente del principio de ultima ratio, evitando que la inflacion amplie

silenciosamente el ambito del delito fiscal.

Ademas, la propia evolucion legislativa muestra que el legislador si ha modificado otros
aspectos del delito fiscal. La Ley Orgéanica 7/2012 de 27 de diciembre’’, como se ha
explicado anteriormente, reformé profundamente el articulo 305 e introdujo el articulo
305 bis, relativo a supuestos agravados, entre ellos cuando la cuota defraudada exceda de
600.000 euros. Sin embargo, esa reforma no actualizo la cuantia de 120.000 euros del tipo
basico. También se han producido reformas posteriores, como la Ley Orgénica 1/2019 de
20 de febrero’®, pero la cifra de 120.000 euros ha permanecido inalterada para el delito

fiscal comun.

Por tanto, puede defenderse que seria conveniente establecer un mecanismo de revision
periodica del umbral, ya sea mediante actualizacion legislativa expresa o mediante una
referencia objetiva a indicadores econdmicos como el IPC”. Esta actualizacion permitiria
que la frontera penal conservara su significado real y evitaria que el Derecho penal se
expandiera por efecto de la inflacion. En definitiva, actualizar la cuantia de 120.000 euros

no implicaria despenalizar el fraude fiscal relevante, sino garantizar que la respuesta penal

"7 Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad
Social (BOE num. 312, de 28 de diciembre de 2012).

78 Ley Orgénica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, para transponer Directivas de la Unidén Europea en los &mbitos financiero y
de terrorismo (BOE mum. 45, de 21 de febrero de 2019).

7% Un mecanismo de este tipo existe, por ejemplo, en el ordenamiento tributario aleméan, donde el umbral
de punibilidad del Steuerhinterziehung (§ 370 Abgabenordnung) ha sido objeto de revisiones periodicas
por el legislador federal en atencion a la evolucion de los precios y al valor econémico real de las
defraudaciones perseguidas penalmente.
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siga reservandose para conductas verdaderamente graves desde el punto de vista

econdmico y social.

5.3. Delito continuado

El delito continuado del articulo 74 CP® tiene como finalidad clésica la de beneficiar al
reo: cuando una pluralidad de acciones homogéneas, presididas por un mismo plan
preconcebido o por el aprovechamiento de idéntica ocasion, constituirian en principio
tantos delitos autonomos como infracciones, el ordenamiento las trata como un solo delito
a efectos de la determinacién de la pena, evitando asi consecuencias penologicas
desproporcionadas por la acumulacion formal de infracciones. Sus requisitos son
conocidos: pluralidad de acciones u omisiones separadas en el tiempo, dolo unitario o
plan preconcebido, e infraccion del mismo precepto penal o de preceptos de semejante
naturaleza. El articulo 74.3 CP establece taxativamente que la continuidad delictiva no
resulta aplicable cuando las ofensas afectan a bienes eminentemente personales,
excepcion que la doctrina unanimemente considera inaplicable al delito fiscal por cuanto

esta tutela bienes juridicos de naturaleza colectiva y socioecondmica.

La posicion tradicional del Tribunal Supremo ha sido la de negar la aplicacion del articulo
74 CP al delito fiscal con base en lo que el propio Alto Tribunal denominé principio de
estanqueidad impositiva. El argumento nuclear de esta doctrina parte de la propia
configuracion tipica del delito del articulo 305 CP: dado que la norma penal exige que la
cuota defraudada supere los 120.000 euros “por cada periodo impositivo”, cada ejercicio
fiscal constituye un hecho tipico autébnomo e independiente del anterior y del siguiente.
En palabras de la STS 374/2017, de 24 de mayo®!, la que resolvi6 el caso Messi, “esa
conformacion supone que cada periodo impositivo sea distinto del anterior y del
subsiguiente, de manera que en cada periodo impositivo habra de comprobarse, de forma

individualizada, la concurrencia del resultado defraudatorio por el importe previsto en

80 Art. 74 CP: "No obstante lo dispuesto en el articulo anterior; el que, en ejecucién de un plan preconcebido
o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o
varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, serda
castigado como autor de un delito o falta continuados con la pena senialada para la infraccion mas grave,
que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en
grado."”

81 STS 374/2017, de 24 de mayo (Sala de lo Penal, Seccioén 1.%), recurso de casacién niim. 2/10099/2016,
ponente: Berdugo Gémez de la Torre. Esta sentencia resolvio el recurso interpuesto por Lionel Messi
Cuccittini y su padre Jorge Horacio Messi contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona que
les condeno por tres delitos contra la Hacienda Publica relativos a los ejercicios 2007, 2008 y 2009.
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la norma penal”. De este razonamiento el Tribunal extrae una conclusion logica: si no es
posible sumar las cuantias defraudadas en distintos ejercicios para alcanzar el umbral de
punibilidad, tampoco es posible acumular los delitos cometidos en distintos ejercicios

bajo la figura del continuado.®?

Sin embargo, esta posicion ha encontrado una oposicion constante tanto en la doctrina
como en el seno del propio Tribunal Supremo. Faraldo Cabana® fue una de las primeras
voces en cuestionar la exclusion del delito continuado en el fraude tributario, sefialando
que cuando existe un plan defraudatorio Gnico que se ejecuta de forma sistematica en
ejercicios sucesivos, la unidad de propdsito que exige el articulo 74 CP concurre de
manera evidente. En idéntica direccion se pronuncio el magistrado Luciano Varela Castro
mediante rotundos votos particulares, siendo especialmente significativo el emitido en la
propia STS 374/2017, de la que él mismo fue ponente®*. Varela Castro defendié una
distincion que la posicidon mayoritaria mezcla indebidamente: una cosa es que la ley
establezca los requisitos para que la defraudacion sea constitutiva de delito, el umbral de
120.000 euros por periodo, como condicion objetiva de punibilidad, y otra muy distinta
determinar como se fija la pena una vez que se han apreciado varios delitos. Como sefiald
el magistrado, no se le alcanza cudl es la incompatibilidad del delito fiscal con las
exigencias del articulo 74 del Cdédigo Penal para poder acogerse a los beneficios del delito

continuado. ¥

El caso Messi sirve para ilustrar con precision las consecuencias practicas del debate. El
futbolista fue condenado por tres delitos fiscales autdbnomos correspondientes a los

ejercicios 2007, 2008 y 2009 del IRPF?, todos ellos ejecutados mediante el mismo

82 La misma logica habia sido anticipada por la STS 4026/2015, de 22 de septiembre, y consolidada
posteriormente en la STS 599/2021, de 2 de julio, que reiteran que la configuracion del tipo del art. 305 CP
como delito de resultado referido a cada periodo impositivo impide estructuralmente la aplicacion del art.
74 CP, al faltar el presupuesto de la unidad de accion defraudatoria continuada.

8 FARALDO CABANA, P, "El delito continuado en los delitos contra la Hacienda Publica", en Revista
Penal, ntim. 12, 2003, pp. 43 y ss. Véase también FARALDO CABANA, P., Los delitos societarios, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, donde desarrolla con caracter general la relacion entre unidad de plan y
pluralidad de infracciones en el ambito de la delincuencia econémica.

8 Voto particular del magistrado Luciano Varela Castro a la STS 374/2017, de 24 de mayo, al que se adhirio
el magistrado Antonio del Moral Garcia. El hecho de que el propio ponente de la sentencia formulase voto
particular contrario a la doctrina que acababa de suscribir con la mayoria revela la intensidad del debate
interno en la Sala.

8 Voto particular de Varela Castro a la STS 374/2017, cit.

8 Los hechos declarados probados en la STS 374/2017 acreditaron que Lionel Messi Cuccittini y su padre
Jorge Horacio Messi utilizaron una estructura de sociedades radicadas en Belice y Uruguay para canalizar
los derechos de imagen del jugador, eludiendo su tributacion en Espana por el IRPF en los ejercicios 2007,
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entramado de sociedades interpuestas en paraisos fiscales y con idéntica mecéanica
defraudatoria. La defensa solicitd que se apreciase el delito continuado, lo que habria
determinado la imposicion de una pena Unica, la correspondiente a la infraccion mas
grave en su mitad superior, en lugar de tres penas acumuladas. La mayoria de la Sala lo
rechazd invocando el principio de estanqueidad. Pero los votos particulares de Varela
Castro y del magistrado Ramén Soriano®” pusieron de manifiesto que esa decision
generaba un resultado paradojico: quien disefié desde el principio un plan global para
defraudar durante varios afos es sancionado mas gravemente que quien cometio un fraude
puntual de igual o mayor cuantia en un solo ejercicio, lo que invierte la logica que
histéricamente justifico la existencia del delito continuado como institucién beneficiosa

para el reo.

Las grietas en la posicion mayoritaria comenzaron a ensancharse con la STS 336/2023,
de 10 de mayo, en la que el magistrado Del Moral Garcia, siendo ponente, incluyé un
significativo obiter dicta: “Por fin, no deja de pesar también que se ha de condenar por
tres delitos y no uno solo continuado, en virtud de una doctrina controvertida de esta
Sala en la que ya asoman ciertas grietas cara a un eventual replanteamiento "*8.El propio
ponente expresaba asi su incomodidad con una doctrina que consideraba cuestionable
pero que se sentia obligado a aplicar por razones de coherencia jurisprudencial. Y en
2024, 1a STS 298/2024, de 8 de abril®, fue atin mas explicita al sefalar que “el principio
de estanqueidad impositiva no puede ser trasplantado sin importantes modulaciones y
matizaciones al ambito penal”. Finalmente, la STS 1033/2024°°, de 14 de noviembre,

caso papeles de Barcenas, ha abierto definitivamente la puerta a la admision del delito

2008 y 2009, con cuotas defraudadas que superaban individualmente el umbral del articulo 305.1 CP en
cada uno de los tres ejercicios.

87 Voto particular del magistrado José Ramoén a la STS 374/2017, de 24 de mayo. Ambos votos coinciden
en sefalar que la doctrina de la estanqueidad confunde el presupuesto del delito con el régimen de
determinacion de la pena.

88 STS 336/2023, de 10 de mayo (Sala de lo Penal, Seccion 1.%), ponente: Del Moral Garcia. El fragmento
citado figura en el fundamento juridico dedicado a la individualizacion de la pena y constituye una llamada
de atencion interna del propio ponente sobre la fragilidad de la doctrina que aplica.

8 STS 298/2024, de 8 de abril (Sala de lo Penal, Seccion 1.%). La sentencia introduce por primera vez en la
mayoria de la Sala la exigencia de que el principio de estanqueidad sea objeto de modulacion cuando
concurren los elementos propios del dolo unitario exigido por el articulo 74 CP.

% STS 1033/2024, de 14 de noviembre (Sala de lo Penal, Seccion 1.%), conocida como caso papeles de
Barcenas por traer causa de la causa especial relativa a la contabilidad paralela del Partido Popular. La
sentencia admite por primera vez, con caracter de ratio decidendi, que la existencia de un plan defraudatorio
unico y sistematico puede justificar la apreciacion del delito continuado del articulo 74 CP en el ambito del
delito fiscal, superando la aplicacion automatica del principio de estanqueidad.
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continuado en el delito fiscal al matizar de manera sustancial los fundamentos del

principio de estanqueidad, en una evolucién que la doctrina ha calificado de inevitable.

Desde una perspectiva critica, el debate sobre el delito continuado no es Unicamente
técnico: tiene implicaciones directas sobre el principio de proporcionalidad. La exclusion
del delito continuado en el delito fiscal genera, como sefnald graficamente el magistrado
Del Moral, la necesidad de condenar por tres delitos cuando la conducta es en realidad
unitaria en su concepcidn y ejecucion. Esto puede conducir a penas mas elevadas, por
acumulacion, que las que resultarian de aplicar el articulo 74 CP, resultado que contradice
la finalidad de la institucion. Y desde el punto de vista de la coherencia sistematica, resulta
dificilmente justificable que quien comete fraudes fiscales idénticos durante tres afios
seguidos, con un mismo plan y contra el mismo bien juridico, reciba un tratamiento
penologico més severo que quien comete una Unica defraudacion de igual importe en un
solo ejercicio. El porqué de la persistencia del Supremo en rechazar la apreciacion de
delito continuado en casos de delito fiscal es opinable: cabe pensar que su proposito es
de orden normativo, que su intencién es hacer prevalecer la justicia material como
guardian del articulo 31 de la Constitucion. Si esa intuicidn es correcta, la posicion del
Tribunal Supremo seria mdas politica que juridica, lo que plantea una cuestion de

legitimidad que el debate doctrinal atin no ha resuelto.

5.4. La atenuante de dilaciones indebidas en el delito fiscal

Una de las cuestiones mas debatidas en torno a la eficacia del sistema de penas en el delito
fiscal es la incidencia de la atenuante de dilaciones indebidas prevista en el articulo 21.6
del Codigo Penal®!, introducida por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio®’. Su
Exposicion de Motivos reconocid expresamente que la reforma se limitaba a otorgar
"cobertura normativa a una practica judicial muy extendida”, confirmando asi una
construccion de creacion exclusivamente jurisprudencial que la Sala Segunda del
Tribunal Supremo habia venido desarrollando durante décadas como circunstancia
analdgica al amparo del entonces articulo 21.6 CP. Hoy, el precepto define la atenuante
como "la dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre

que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcion con la complejidad

! Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE nam. 281, de 24 de noviembre de
1995), art. 21.6, en la redaccion dada por la LO 5/2010.

2 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal (BOE niim. 152, de 23 de junio de 2010).
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de la causa”. Su fundamento se ancla, en el plano supranacional, en el articulo 6.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)??, que reconoce el derecho a ser
juzgado en un plazo razonable, y en el articulo 14.3.c) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)’*; y en el plano interno, en el articulo 24.2 de la
Constitucion Espariola (CE)”, que consagra el derecho fundamental a un proceso sin

dilaciones indebidas.

El soporte dogmatico de la atenuante fue elaborado en Espafia principalmente por
Bacigalupo Zapater®®, cuya doctrina, desarrollada en las SSTS de 2 de abril de 1993 y
934/1999, de 8 de junio®’, ha marcado la linea seguida por el Tribunal Supremo hasta la
actualidad. La tesis parte de que la pena constituye, exteriormente considerada, una
pérdida de derechos fundamentales; en consecuencia, las lesiones de derechos
fundamentales que son consecuencia de un desarrollo irregular del proceso deben ser
abonadas en la pena, pues tienen un efecto compensador de la parte de culpabilidad ya
extinguida por dicha pérdida. El razonamiento es que, siendo la justicia uno de los valores
superiores del ordenamiento ex articulo 1.1 CE, el autor no puede recibir por el delito una
pérdida de derechos mayor al equivalente a la gravedad de su culpabilidad: la suma de la
pena impuesta mas el sufrimiento procesal ilegitimamente soportado no debe exceder lo
proporcional al hecho. A este argumento se afiade un segundo fundamento, de politica
criminal, sefialado por Manjon-Cabeza Olmeda®® y recogido por la STS 928/2023, de 14
de diciembre®: el transcurso excesivo del tiempo puede determinar una menor necesidad
de pena en el caso concreto, en términos analogos a los que fundamentan la prescripcion.
Bien es verdad, como preciso el propio Tribunal Supremo en la STS de 30 de marzo de
2010'%° que la culpabilidad no disminuye con los retrasos del proceso, pues en nada

afectan a la gravedad del injusto cometido ni a la responsabilidad personal del autor, de

%3 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espafia mediante Instrumento de 26 de septiembre de 1979
(BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979), art. 6.1.

94 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966, ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977 (BOE num. 103, de 30 de
abril de 1977), art. 14.3.c).

95 Constitucién Espafiola (BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978), art. 24.2.

% Bacigalupo Zapater, E., "La atenuante de dilaciones indebidas", recogida en la doctrina jurisprudencial
de las SSTS de 2 de abril de 1993 y 934/1999, de 8 de junio.

97 STS (Sala 2.%) de 2 de abril de 1993 (ponente: Bacigalupo Zapater); STS 934/1999, de 8 de junio (ponente:
Bacigalupo Zapater).

%8 Manjon-Cabeza Olmeda, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espariol. Doctrina y jurisprudencia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014; y "Dilaciones indebidas como circunstancia atenuante", 2010.

99 STS 928/2023, de 14 de diciembre (Sala de lo Penal, Seccién 1.%), recurso de casacion.

100 STS (Sala 2.%) de 30 de marzo de 2010.
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modo que lo que varia no es el merecimiento sino la necesidad de pena. El ambito
adecuado de reparacion de la lesion del derecho, como ya advirtid el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la STEDH de 15 de julio de 1982, caso Eckle ¢. Alemania’’’, debe
ser el de la individualizacion de la pena y no el sobreseimiento de la causa. La dilacion
indebida, representa para el condenado que la soporta una pena natural que de algiin modo
debe ser computada en la pena concreta que pudiera corresponder a ese delito. La lesion
del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas debe atemperar de algun
modo la gravedad de la pena prevista inicialmente para la gravedad de la culpabilidad del

autor.

En cuanto a los requisitos de aplicacion, la jurisprudencia, sistematizada en la STS
1009/2012, de 13 de diciembre!®?, y en la STS 655/2025'%, exige la concurrencia
acumulativa de tres presupuestos: que la dilacion sea a la vez indebida (injustificada) y
extraordinaria (fuera de toda normalidad respecto a procesos similar naturaleza); que el
retraso no sea atribuible al propio inculpado; y que no guarde proporciéon con la
complejidad de la causa. El periodo computable comienza, conforme a la STEDH Lopez
Solé y Martin de Vargas c. Espaia, de 28 de octubre de 2003'%4, desde que el sujeto es
formalmente acusado o las sospechas tienen repercusiones relevantes en su situacion
procesal. Por lo que respecta a los efectos con respecto a la pena, la atenuante simple
determina la imposicion de la pena en su mitad inferior (articulo 66.1.1.* CP); la muy
cualificada permite rebajarla en uno o dos grados conforme al articulo 66.1.2.* CP. La
jurisprudencia ha fijado orientativamente el umbral de cinco afios para la atenuante simple
(SSTS 360/2014 y 364/2018!%) y de ocho para la muy cualificada, si bien la STS de 30
de marzo de 2023, recurso 5907/2020'%, recuerda que ambos parametros son meramente

indicativos.

El punto de mayor relevancia para el analisis de la eficacia del sistema punitivo reside en
la conexion entre la naturaleza estructuralmente compleja de los procesos por delito fiscal
y la aplicacion de esta atenuante. Los grandes fraudes tributarios, precisamente aquellos

de mayor gravedad y cuantia superior al umbral del tipo agravado del articulo 305 bis CP,

101 STEDH de 15 de julio de 1982, Eckle c. Alemania, serie A, nim. 51.

102 9TS 1009/2012, de 13 de diciembre (Sala de lo Penal, Seccion 1.7).

103 STS 655/2025 (Sala de lo Penal, Seccion 1.%).

104 STEDH de 28 de octubre de 2003, Lépez Solé y Martin de Vargas c. Espaiia, recurso nim. 45533/99.
195 STS 360/2014 (Sala de lo Penal, Seccion 1.%); STS 364/2018 (Sala de lo Penal, Seccién 1.%).

106 STS (Sala 2.%) de 30 de marzo de 2023, recurso 5907/2020 (ponente: Del Moral Garcia).
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se caracterizan por la necesidad de practicar extensos informes periciales contables de
caracter contradictorio, tramitar cuestiones prejudiciales de naturaleza tributaria al
amparo del articulo 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim)!%’, gestionar
voluminosa documentacidon societaria compleja y, en ocasiones, recurrir al auxilio
judicial internacional. Esto determina que la duracion de la instruccion y del
enjuiciamiento en este tipo de causas supere con frecuencia los umbrales
jurisprudenciales que activan la atenuante. La propia conciencia legislativa de este
problema se refleja en la reforma del articulo 324 LECrim operada por la Ley 2/2020, de
27 de julio'®®, cuya Exposicion de Motivos reconoci6é que el intento previo de la Ley
41/2015'% de establecer plazos maximos de instruccion habia resultado "pernicioso por
cuanto puede conducir a la impunidad de la persecucion de delitos complejos”, optando
en su lugar por un sistema de revision periddica. Resulta ilustrativa al respecto, La STS
922/2025, de 6 de noviembre!!%: en una causa por fraude a la Seguridad Social (delito
analogo en su estructura al fiscal), con un tnico acusado y cuantiosa documentacion, pero
sin especial complejidad pericial, el Tribunal Supremo aprecié que la duracion
desmesurada justificaba conferir a la atenuante eficacia privilegiada, reduciendo

sustancialmente la pena.

A mi parecer, la verdadera cuestion que subyace a la aplicacion sistematica de esta
atenuante en el delito fiscal no es, pues, la existencia de la propia garantia, cuyo sustento
encontramos en el articulo 24.2 CE y en el articulo 6.1 CEDH es incuestionable, sino, por
desgracia, las caracteristica que identifica el actual sistema de justicia, y esta es la notoria
lentitud en la tramitacion de los procedimientos que nos deriva a lo que se ha denominado
como cultura del retraso'!'; y ello se produce por una diversidad de factores: la
complejidad de la globalizada sociedad actual, la creciente e innegable tendencia a
resolver cualquier conflicto social acudiendo a la via judicial, las continuas

modificaciones y cambios legislativos y la insuficiencia de medios personales y

107 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(Gaceta de 17 de septiembre de 1882), art. 3, relativo a las cuestiones prejudiciales de naturaleza no penal.
108 [ey 2/2020, de 27 de julio, por la que se modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
establecimiento de un sistema de revision periddica de la instruccion (BOE num. 202, de 28 de julio de
2020), Exposicion de Motivos.

1091 ,ey 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion
de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales (BOE num. 239, de 6 de octubre de
2015), que introdujo la redaccion originaria del art. 324 LECrim con plazos maximos de instruccion.

110 STS 922/2025, de 6 de noviembre (Sala de lo Penal, Seccién 1.%), recurso de casacién num. 1735/2023.
11 Rodriguez Molina, A., La atenuante de dilaciones indebidas y su aplicacion jurisprudencial, Tesis
Doctoral, dir. GALAN MUNOZ, A., Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 2022
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materiales de los juzgados especializados en delincuencia econémica que no permiten
resolver las causas de manera adecuada y con la celeridad necesaria que se deriva de la
necesidad dar respuesta a las peticiones de los ciudadanos y a los derechos de los mismos.
El resultado es que la atenuante del articulo 21.6 CP, concebida como reparacién
excepcional de una lesion del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas,
ha pasado a operar en la practica como un componente casi estructural de la penologia
del delito fiscal: no como correccion de una anomalia, sino como consecuencia previsible

y recurrente de la propia arquitectura del sistema.

5.5. La posicion procesal del acusado: Doble acusacion publica y el derecho a no
auto incriminarse.

En el proceso penal por delito fiscal concurren simultdneamente dos representantes del
Estado en posicion acusadora: el Ministerio Fiscal, que ejerce la accion penal en defensa
de la legalidad y del interés publico ex articulo 124 CE!'!2, y la Abogacia del Estado, que
ejercita la accion civil en nombre de la Hacienda Publica perjudicada al amparo del
articulo 57 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e

Instituciones Publicas!!3

. Esta dualidad acusatoria publica plantea un conflicto con el
principio de igualdad de armas consagrado en el articulo 24 CE y en el articulo 6.1 CEDH,
conforme al cual las partes deben contar con medios procesales homogéneos de alegacion,

prueba e impugnacion.

El problema no es meramente cuantitativo. Ambos organismos acusadores disponen de
acceso privilegiado a la informacion tributaria del investigado: el Ministerio Fiscal recibe
el informe de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT) que motiva la
denuncia, y la Abogacia del Estado accede al expediente administrativo del
procedimiento inspector que la precede. La defensa, en cambio, parte de una posicion
informativa estructuralmente asimétrica, sin acceso a los criterios internos de seleccion
de expedientes ni a la documentacioén que fundament6 la decision de formular denuncia.
Esta asimetria de partida es dificilmente compatible con las exigencias del articulo 24.2

CE en su vertiente de derecho a un proceso con todas las garantias, pues la igualdad de

12 Art. 124.1 CE: "El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros érganos, tiene
por mision promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos
v del interés publico tutelado por la ley."

113 Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas (BOE num.
286, de 28 de noviembre de 1997).
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armas no se agota en la formalidad de los tramites procesales, sino que exige una paridad

material de posiciones que en el delito fiscal no existe desde el primer momento.

El desequilibrio se manifiesta con especial intensidad en la fase de juicio oral. La defensa
debe preparar su estrategia respondiendo simultaneamente a dos escritos de calificacion
provisional, dos propuestas de prueba y dos interrogatorios de los mismos testigos y
peritos, cada uno orientado a reforzar distintos aspectos de la acusacion. Frente a ello, el
acusado dispone unicamente de su abogado privado, sin acceso a los recursos
institucionales ni a la informacién tributaria privilegiada de los que disponen tanto la
Fiscalia como la Abogacia del Estado. Esta realidad nos puede llevar a plantear si la
concurrencia simultdnea de ambas acusaciones publicas deberia exigir, al menos, que
actuasen con un Unico escrito de acusacion coordinado, evitando asi que la duplicidad
formal se convierta en una ventaja material de la acusacién sobre la defensa. El
ordenamiento espafiol no prevé ningun mecanismo en ese sentido, lo que convierte la
dualidad acusatoria en una caracteristica del proceso penal tributario cuya compatibilidad
con las garantias del articulo 24 CE y del articulo 6.1 CEDH merece, cuando menos, un

debate legislativo que hasta ahora no se ha producido.

Estrechamente vinculado con el anterior, el segundo gran problema procesal especifico
del delito fiscal es la colision entre el principio nemo tenetur se ipsum accusare, el
derecho a no declarar contra uno mismo, consagrado en el articulo 24.2 CE, y el deber
legal de colaboracion con la Administracion tributaria que la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT) impone con caracter coactivo a todos los obligados
tributarios. Esta colision no tiene una solucién técnica satisfactoria dentro del marco

normativo vigente.

El mecanismo concreto que genera el conflicto es el siguiente. Durante el procedimiento
de inspeccion tributaria, el contribuyente estd obligado a aportar a la AEAT toda la
documentacion, libros de contabilidad, facturas y declaraciones que le sean requeridas,
bajo amenaza de sancién administrativa por incumplimiento del deber de colaboracion ex
articulo 203 LGT!'4. Esa misma documentacion, aportada bajo coaccion juridica,

constituye habitualmente el nilicleo probatorio sobre el que se construye la posterior

114 Art. 203 LGT: "Constituye infraccién tributaria la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las
actuaciones de la Administracion tributaria.” Las sanciones por incumplimiento oscilan entre 150 euros y
el 2% de la cifra de negocios del obligado tributario, en funcion de la gravedad del incumplimiento.
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acusacion penal por delito fiscal. El contribuyente se ve asi en la paradoja de que su
obligacion legal de colaborar con Hacienda le convierte, de facto, en el principal

proveedor de las pruebas que después se usaran contra €l en el proceso penal.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos abord6 esta cuestion de forma pionera en la
STEDH de 17 de diciembre de 1996, caso Saunders c. Reino Unido'"®, estableciendo que
el derecho a no autoincriminarse se opone a que la informacién autoincriminatoria
obtenida bajo coaccion en un procedimiento administrativo previo sea utilizada
posteriormente como prueba de cargo en un proceso penal. El TEDH precisoé en la
STEDH de 3 de mayo de 2001, caso J.B. c. Suiza’!® que este derecho presupone que las
autoridades logren probar su caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos
coercitivos o de presion en contra de la voluntad del acusado, y que dicha garantia se
activa desde el momento en que una persona se ve afectada por actuaciones de las
autoridades que podrian usarse en su contra en un proceso penal, con independencia de

que este haya sido formalmente iniciado. Como podemos ver aqui nos encontramos ante

la dificil tarea de compaginar el deber de colaborar y el derecho a no autoincriminarse.

La respuesta del Tribunal Constitucional espafiol ha sido, sin embargo, més permisiva.
La STC 18/2005, de 1 de febrero, y la STC 68/2006, de 13 de marzo'!” admitieron el uso
en el proceso penal de documentacién obtenida coactivamente durante la inspeccion
tributaria, distinguiendo entre la coaccion ilegitima para obtener declaraciones de
voluntad, vedada por el articulo 24.2 CE, y la obligacion de aportar documentos
preexistentes, que el TC consider6 no amparada por el nemo tenetur. Esta posicion ha
sido criticada por Nieto Martin y Garcia-Herrera Blanco!!8, quienes sefialan que la
distincion entre documentos y declaraciones es artificialmente estrecha: la seleccion de
los documentos que se aportan, la forma en que se organizan y los que se omiten
constituyen en si mismos una comunicacion implicita con valor autoincriminatorio, y la
coaccion bajo la que se aportan no desaparece por el hecho de que el soporte sea

documental en lugar de oral.

115 STEDH de 17 de diciembre de 1996, Saunders c. Reino Unido, recurso num. 19187/91.

116 STEDH de 3 de mayo de 2001, J.B. c. Suiza, recurso niim. 31827/96, § 64.

17 STC 18/2005, de 1 de febrero (Pleno); STC 68/2006, de 13 de marzo.

118 NIETO MARTIN, A. / BLUMENBERG, A., "Nemo tenetur se ipsum accusare” en el Derecho Penal
econémico europeo, en DIEZ-PICAZO, L./ NIETO MARTIN, A. (coords.), Derechos fundamentales en el
Derecho penal europeo, Aranzadi, Navarra, 2010, ISBN 978-84-470-3518-2.
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La alternativa sugerida por la doctrina para resolver esta colision sin desmantelar el
sistema tributario es doble: o bien reconocer el derecho a guardar silencio durante las
actuaciones de comprobacion, lo que implicaria no sancionar la falta de colaboracion
cuando existe riesgo de autoincriminacion, o bien impedir que los materiales aportados
coactivamente durante la inspeccion puedan utilizarse como prueba en el posterior
proceso penal, aunque si en el procedimiento administrativo tributario'!. Sin embargo,
esta segunda alternativa tropieza con la inescindible unidad entre los elementos de la
liquidacion tributaria y los del tipo penal del articulo 305 CP: la cuota defraudada es
simultaneamente el elemento que determina la deuda tributaria y el resultado tipico del
delito, lo que hace practicamente imposible separar la informacion con valor liquidatario
de la que tiene valor probatorio penal. Esta dificultad revela que el conflicto entre el nemo
tenetur y el deber de colaboracion tributaria no admite solucion satisfactoria dentro del

marco normativo vigente.

5.6. La prescripcion en el delito fiscal

La prescripcion del delito fiscal en Espafia no es una cuestion resuelta. Es, en realidad,
un campo de batalla entre dos ordenamientos, el penal y el tributario, que operan con
logicas distintas, establecen plazos distintos y, en ocasiones, llegan a conclusiones
incompatibles sobre la misma conducta. Esta tension es de real importancia: de ella
depende que un fraude millonario sea perseguido o quede impune, que la Administracion

pueda o no investigar, y que el ciudadano sepa o no a qué atenerse.

El punto de partida es aparentemente sencillo. El articulo 131 CP establece que los delitos
castigados con pena maxima de hasta cinco afios prescriben en ese mismo plazo de cinco
afos'?. El delito fiscal basico del articulo 305 CP tiene una pena maxima de cinco afios,
de modo que prescribe también a los cinco. Sin embargo, el articulo 66 de la Ley General
Tributaria fija en cuatro afios el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion

para determinar la deuda tributaria y exigir su pago'?!. Esta diferencia de un afio entre el

119 ESPEJO POYATO, 1., Administracion tributaria y jurisdiccion penal en el delito fiscal: La fijacion de
la cuota tributaria, tesis doctoral, Universidad Auténoma de Madrid.

120 Art. 131 CP: "Los delitos prescriben: [...] A los cinco afios, los restantes delitos graves y los delitos
menos graves." Dado que el delito fiscal basico del articulo 305.1 CP tiene una pena maxima de cinco afios
de prision, le resulta aplicable este plazo.

2L Art. 66.a) LGT: "Prescribirdn a los cuatro aiios los siguientes derechos: a) El derecho de la
Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion."
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plazo penal y el administrativo, aparentemente menor, ha generado décadas de

controversia doctrinal y jurisprudencial que atin no puede darse por cerrada.

La cuestion de fondo fue planteada con claridad por la doctrina tras la reforma del plazo
tributario operada por la Ley 1/1998!22: si a los cuatro afios la Administracion ya no puede
liquidar ni exigir la deuda, ;existe todavia un bien juridico que proteger? ;Puede haber
delito cuando ya no hay deuda exigible? Un sector doctrinal relevante, entre cuyos
representantes se encuentran Choclan Montalvo, Lascurain Sanchez y Ferreriro
Lapatza'?®, defendio que la prescripcion tributaria de cuatro afios debia arrastrar consigo
la prescripcion penal, pues al producirse la prescripcion tributaria a los cuatro afios ya no
existiria bien juridico protegido, ni cuota defraudada por no existir deuda exigible, ni
obligado tributario, y sin objeto material del delito no seria posible una condena. El
Tribunal Supremo, sin embargo, cerrd esta primera batalla de forma contundente: los
plazos de uno y otro ordenamiento son independientes, no pudiendo la LGT derogar lo
establecido en el articulo 131 CP, y la prescripcion del delito fiscal es de cinco afios con

independencia de lo que ocurra en la via administrativa.

Zanjado el primer frente, la batalla se desplazé a un terreno aun mas complejo: ;puede la
Administracion tributaria aprovechar el afio de diferencia entre ambos plazos para
investigar deudas que ya han prescrito administrativamente, con el Unico propoésito de
remitir el asunto a la jurisdiccion penal? Esta practica, de la cual puede deducirse que se
estd haciendo uso del cauce penal como palanca de resurreccion de deudas prescritas,
llegd a ser censurada por el propio Tribunal Constitucional. Y la respuesta del Tribunal
Supremo fue inequivoca: no. La STS 586/2020, de 5 de noviembre!?4, anuld una condena
al concluir que la investigacion practicada por la Agencia Tributaria se habia excedido en
sus facultades, utilizando “la mencion a la indagacidon de un impuesto como sefiuelo para

reabrir la investigacion sobre un hecho tributario prescrito”. Y la STS 1182/2024, de 7 de

122 ey 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (BOE ntiim. 50, de 27 de
febrero de 1998)

123 CHOCLAN MONTALVO, J.A., "De nuevo sobre la incidencia del plazo de prescripcion de la Ley del
Contribuyente en el contenido de injusto o en la punibilidad del delito fiscal", Actualidad Juridica Aranzadi,
num. 464, de 7 de diciembre de 2000; LASCURAIN SANCHEZ, J.A., "Tres problemas de aplicacion del
delito fiscal", en Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Publica, Dykinson, Madrid, 2007; FERREIRO
LAPATZA, 1.J., quien sostuvo que la ley penal que regula el delito fiscal, en cuanto ley penal en blanco,
presupone que la cuota no se haya extinguido antes de iniciarse la accion penal, ni por pago extemporaneo
ni por prescripeion: cit. en Revista de Derecho Procesal Criminal, 2003.

124 STS 586/2020, de 5 de noviembre (Sala de lo Penal, Seccion 1.%), ECLI:ES:TS:2020:3621
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enero de 2025'?%, confirmé esta doctrina con una formula que merece ser reproducida: el
plazo de cinco afos fijado para la prescripcion del delito no provoca una “extravagante
resurreccion” del derecho a comprobar e investigar deudas prescritas. La indagacion por
la  Administraciéon tributaria de las bases de una deuda fiscal prescrita
administrativamente, al margen de toda cobertura legal que lo autorice, es un ejemplo
ilustrativo de vulneracion de principios constitucionales y derechos fundamentales.
Asimismo, también cabe preguntarnos, en el caso en el que la Administracion deja pasar
esos 4 afios sin actuar, ;puede el juez penal seguir persiguiendo el delito durante el quinto
afio? La respuesta de la doctrina cientifica ha sido, con notable unanimidad, negativa.
Transcurrido el plazo de cuatro afios sin que la Administracion haya determinado la
deuda, el bien juridico protegido por el tipo del articulo 305 del Codigo Penal ha
desaparecido. No existe cuota exigible, no existe obligado tributario, no existe dafio real

ni potencial para la Hacienda Publica.

Las consecuencias de sostener la tesis contraria fueron expuestas por Bajo Fernandez'?S,
quien identifico tres incoherencias: La primera y mas llamativa es que quien ha ganado
la prescripcion tributaria por el transcurso de los cuatro afios se encuentra,
paraddjicamente, en peor posicion que aquel a quien todavia le es exigible la deuda: el
primero no puede regularizar su situacion, pues la regularizacion solo opera mientras la
obligacion subsiste, y sin embargo puede ser condenado penalmente, lo que invierte de
forma irracional la lo6gica del beneficio que el ordenamiento quiso otorgarle. La segunda,
afecta a la responsabilidad civil derivada del delito: una sentencia condenatoria obligaria
a restituir una deuda que el propio legislador habia declarado extinguida y respecto de la
cual habia reconocido expresamente que no existia dafio para la Hacienda Publica,
resucitando por via judicial una obligacion que el Derecho habia dado por muerta. La
tercera, de naturaleza procedimental, es que el proceso penal solo podria iniciarse
mediante denuncia de un particular, dado que la Administracion tributaria habria perdido
ya toda facultad de actuacién, lo que resulta completamente atipico en un delito cuya
persecucion esta concebida, estructuralmente, como una prerrogativa publica articulada a

través de los propios o6rganos del Estado. Estas tres incoherencias apuntan en la misma

125 STS 1182/2024, de 7 de enero de 2025 (Sala de lo Penal, Seccion 1.%), ECLI:ES:TS:2025:49, recurso
de casacion nl’lm.r 4494/2022.
126 BAJO FERNANDEZ, M., "El Tribunal Supremo y la prescripcion del delito fiscal", pags. 76-77.
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direccion: la autonomia del plazo penal respecto del tributario no es solo dogmaticamente

insostenible, sino practicamente incoherente con el conjunto del ordenamiento.

Esta doctrina, que parece resolver el conflicto en favor del contribuyente, no estd exenta
de problemas. El desajuste normativo entre los dos plazos parece no haber sido
subsanado, y en cualquier momento pueden reproducirse los efectos incoherentes de la
confluencia de estos dos ordenamientos sobre una misma obligacion, criminalizando
innecesaria e injustamente una infraccion administrativa prescrita, pero de cuantia
superior al limite cuantitativo establecido para el delito fiscal'?’. La solucion judicial, por
mas que sea correcta, no sustituye a una reforma legislativa que armonice los plazos y

elimine la fuente del conflicto.

La cuestion de la prescripcion adquiere una dimension adicional cuando se consideran los
plazos aplicables al tipo agravado del articulo 305 bis CP. La LO 7/2012 elevo las penas
maximas de ese tipo hasta los seis afios de prision, con la consecuencia de que el plazo
de prescripcion correspondiente, calculado segun el articulo 131 CP, se elevo a diez afios.
Esta ampliacion del plazo para el tipo agravado ha sido justificada desde la perspectiva
de la eficacia persecutoria: la complejidad de los fraudes fiscales organizados, con
estructuras societarias internacionales, cuentas en paraisos fiscales y multiples capas de
opacidad, requiere plazos de investigacion prolongados que el plazo general de cinco afios
no permite cubrir. Y es cierto que hay razon en ese argumento: investigar una trama de
fraude fiscal de varios cientos de millones de euros a través de cuarenta sociedades
instrumentales distribuidas en cinco jurisdicciones distintas no es equiparable a investigar

un fraude puntual de 150.000 euros cometido por un autonomo.

Sin embargo, la ampliacion del plazo de prescripcion plantea también una critica desde
la perspectiva de la seguridad juridica y de los derechos del imputado. La prescripcion
penal existe principalmente, para garantizar que los ciudadanos no queden
indefinidamente bajo la amenaza de la persecucion penal por conductas antiguas, para las
que los medios de prueba se han degradado con el paso del tiempo. Un plazo de diez afos

desde la consumacion del delito es un periodo durante el cual los documentos pueden

127 ACTUM FISCAL, ntim. 170, seccién "Desajustes dogmaticos en terrenos delicados", comentario a la
STS 586/2020: "No habiéndose subsanado hasta el presente el desajuste normativo, en cualquier momento
pueden reproducirse los efectos incoherentes de la confluencia de estos dos derechos sobre una misma
obligacion, criminalizando innecesaria e injustamente una infraccion administrativa prescrita pero de
cuantia superior al limite cuantitativo establecido para el delito fiscal."”
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destruirse, los testigos pueden fallecer o perder la memoria, y el acusado puede ver
comprometida gravemente su capacidad de defensa. El fundamento humanitario de la
prescripcion, el “olvido social” del delito, no desaparece por el hecho de que la cuantia

defraudada sea superior a 600.000 euros.

La prescripcion conecta también con el debate sobre el delito continuado analizado en el
apartado anterior. Si el Tribunal Supremo niega la apreciacion del delito continuado y
trata cada ejercicio fiscal como un delito auténomo, el plazo de prescripcion debe
computarse de forma independiente para cada uno de ellos. Esto significa que, en una
defraudacion ejecutada durante cinco ejercicios consecutivos, los primeros pueden haber
prescrito antes de que el sistema de persecucion penal reaccione, mientras que los tltimos
atn no lo han hecho. El resultado es que quien ha defraudado de forma sistematica y
prolongada, acumulando una cuantia total muy superior a la de un fraude puntual, puede
beneficiarse de la prescripcion de las infracciones mas antiguas, viendo reducido el objeto
del proceso y, con ello, la pena que se le puede imponer. Como seiala De la Mata
Barranco!?®, esta consecuencia es politico-criminalmente insatisfactoria y practicamente
inevitable cuando se mantienen simultaneamente la negacion del delito continuado y el

computo individualizado de la prescripcion por ejercicios.

Si ademas se conecta la prescripcion con la regularizacion voluntaria surge una nueva
controversia, analizada con precision por Navarro Cardoso!'?”®, que agrava
exponencialmente el desajuste normativo ya descrito. La cuestion es la siguiente: si se
acepta la tesis de la regularizacion como causa de atipicidad sobrevenida, defendida
formalmente por la Exposicion de Motivos de la LO 7/2012, el delito no se consuma hasta
que concurre una clausula de bloqueo, esto es, hasta que la Administracion tributaria
notifica el inicio de actuaciones de comprobacion, o el Ministerio Fiscal interpone
querella, o el Juez de Instruccion inicia diligencias ex articulo 305.4 CP. Mientras ninguna

de esas circunstancias concurra, el obligado tributario puede regularizar y el delito no

128 DE LA MATA BARRANCO, N.J., "El delito fiscal del art. 305 CP después de las reformas de 2010,
2012 y 2015: algunas cuestiones, viejas y nuevas, todavia controvertidas", Revista General de Derecho
Penal, nim. 26, noviembre 2016, p. 38

129 NAVARRO CARDOSO, F., "Problemas de prescripcion del delito de defraudacion tributaria
(regularizacion y beneficios fiscales sometidos a requisitos futuros)", Revista General de Derecho Penal,
num. 24, 2015, apartados 4 y 6.

52



habra llegado a consumarse. El plazo de prescripcion, en consecuencia, no empieza a

correr hasta ese momento.

Las consecuencias son de una gravedad que el propio autor califica de "ciertamente
absurda, cuando no directamente aberrante". En el mejor de los casos, si la AEAT
notifica el inicio de actuaciones justo antes de que venza su plazo de prescripcion
tributaria de cuatro afios, el delito no se consuma hasta ese momento y los cinco afos de
prescripcion penal empiezan a correr a continuacion, resultando en un plazo efectivo de
nueve afios desde la comision del fraude, muy por encima de los cinco que establece el
articulo 131 CP para el tipo bésico, sin que el legislador haya adoptado esa decision de
forma expresa. En el peor de los casos, cuando la persecucion penal se inicia directamente
mediante denuncia o querella judicial sin intervencion previa de la AEAT, lo que el propio
articulo 305.4 CP permite, no existe ningtin limite temporal para esa denuncia: mientras
nadie denuncie el sujeto puede regularizar, el delito nunca se consuma y la consecuencia
logica es la imprescriptibilidad de facto del delito fiscal, resultado radicalmente
incompatible con el principio de seguridad juridica del articulo 9.3 CE y con la funcién
que la prescripcion cumple en el Estado de Derecho como limite al poder punitivo del

Estado.

A ello se anade una objecion sefialada por el mismo autor: si la consumacion del delito
depende de cuando decida actuar la Administracion o el Ministerio Fiscal, el momento
de perfeccion del tipo queda en manos de los 6rganos de persecucion y no del propio
autor, lo que contradice los fundamentos elementales de la teoria del delito. Este conjunto
de consecuencias constituye un argumento adicional, y de notable peso, a favor de
mantener la naturaleza de excusa absolutoria de la regularizacion y de acometer la
reforma legislativa que armonice definitivamente los plazos de prescripcion penal y
tributario, eliminando la fuente de conflicto que el legislador ha dejado subsistir durante

décadas.

6. LAPENA DE PRISION EN EL DELITO FISCAL

Analizados los principales debates que rodean al delito fiscal desde una perspectiva
sustantiva y procesal, procede ahora examinar el nucleo del sistema punitivo: la pena de
prision. Es esencial entonces preguntarse si el instrumento elegido por el legislador, la

pena de prision, es el mas adecuado para proteger el bien juridico que el propio sistema
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declara querer proteger: la recaudacion tributaria como expresion del deber constitucional
de solidaridad del articulo 31 CE. Cuando se analizan los datos empiricos disponibles
sobre la aplicacion real del delito fiscal en Espafia, surge una contradiccion que la doctrina
ha comenzado a formular con creciente claridad: el sistema penal amenaza con la pena
mas lesiva para los derechos fundamentales del condenado, pero la ejecuta raramente, la
aplica muy por debajo del maximo legalmente posible, y genera mientras tanto un coste
econdmico para el propio Estado que resulta dificil de justificar desde la 16gica del bien

juridico protegido.

El estudio empirico mas relevante disponible en Espaiia sobre la aplicacion judicial del
delito fiscal es el andlisis cuantitativo de las sentencias del Tribunal Supremo dictadas
entre 2016 y 2019, elaborado por el Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa
de la Universidad Autonoma de Madrid (CIJA-UAM) a partir de la base de datos del

CENDOIJ'¥. Sus resultados son reveladores en varios planos.

En primer lugar, respecto a las penas de prision efectivamente impuestas, el estudio
constata que aproximadamente el 60% de los condenados por delito fiscal reciben penas
de prision inferiores a dos afios, el umbral que, conforme al articulo 80 CP'3!, permite
solicitar la suspension de la ejecucion cuando el reo es delincuente primario. Solo el 40%
de los condenados supera ese umbral, y de ellos, un 17% obtiene penas de entre dos y tres
afios, mientras que el 23% restante supera los tres anos. Esto significa que la mayoria de
los condenados por delito fiscal no ingresan nunca en prision, bien porque su pena queda
suspendida al ser primera condena y haber regularizado, bien porque las atenuantes
aplicadas, dilaciones indebidas, reparacion del dafo, atenuante especifica del articulo
305.6 CP, reducen la condena por debajo del umbral de suspension. Conforme a los datos
del mismo estudio, cerca del 60% de los condenados se beneficia de alguna atenuante que

reduce significativamente la pena impuesta.

Esta realidad contrasta con la percepcion popular de que en Espaia nadie ingresa en

prision por un delito fiscal. El estudio del CIJA-UAM matiza esa afirmacion: un

130 RUEDA ROMERO, A., "El precio de defraudar a Hacienda en Espaiia: analisis cuantitativo de las
sentencias del TS sobre delito fiscal", Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa, Universidad
Autéonoma de Madrid, enero de 2020, disponible en cija-uam.org. Nota metodoldgica: el estudio analiza
exclusivamente sentencias de casacion del Tribunal Supremo, con una cuantia media defraudada por
recurrente de entre 1.200.000 y 1.650.000 euros, lo que implica un sesgo hacia los supuestos de mayor
gravedad respecto del universo completo de condenas por delito fiscal.

131 Art. 80.1 CP, en la redaccion dada por la LO 1/2015, de 30 de marzo.
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porcentaje relevante de condenados, el 40%, si recibe penas de efectivo cumplimiento.
Sin embargo, ese porcentaje corresponde mayoritariamente a los supuestos mas graves,
es decir, a los tipos agravados del articulo 305 bis CP, donde la pena minima de dos afios
dificulta la suspension. El tipo basico, que cubre el grueso de los supuestos, genera
condenas que con frecuencia quedan suspendidas al fijar la pena minima basica en este

tipo.

Desde la perspectiva de la funcion preventivo-general postulada por Roxin!32, la eficacia
disuasoria de la pena de prision en el delito fiscal estd condicionada no solo por su
severidad nominal sino por la probabilidad percibida de su ejecucion efectiva. Cuando el
potencial defraudador puede razonablemente calcular que la probabilidad de cumplir
prision es baja, especialmente si dispone de recursos para regularizar, pagar la deuda o
beneficiarse de atenuantes, el efecto motivacional de la norma penal se debilita

estructuralmente.

En segundo lugar, respecto a las multas efectivamente impuestas, los datos son
igualmente significativos. El articulo 305 CP prevé una multa de hasta el séxtuplo (600%)
de la cuota defraudada. Sin embargo, el analisis del CIJA-UAM revela que las multas
impuestas en la practica representan de media aproximadamente el 160% de la cuota
defraudada, con un minimo del 101% en 2019. La diferencia entre el maximo legalmente
posible y la media efectivamente aplicada es abismal: para un fraude de 500.000 euros,
la multa podria alcanzar los 3.000.000 euros pero en la practica se queda en torno a los

800.000 euros.

Esta moderacion judicial en la imposicion de la multa tiene una explicacion parcialmente
sistémica: la acumulacion de atenuantes, dilaciones indebidas, reparacion del dafio, pago
post-imputacion del articulo 305.6 CP, que reducen la pena en uno o dos grados afecta
tanto a la prisiéon como a la multa, arrastrando esta tltima hacia los minimos del marco
legal. El resultado es que la pena de multa, que en teoria podria representar el instrumento
econdmicamente mas disuasorio del sistema, por su capacidad para superar el beneficio
obtenido con la defraudacion, acaba siendo fijada en niveles que con frecuencia no

alcanzan ese objetivo.

82 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, tomo 1, trad. de Luzon Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y De
Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997.
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En tercer lugar, respecto a los tiempos de resolucion, el mismo estudio revela una
tendencia preocupante: mientras que en 2016 y 2017 el 75% de los procedimientos se
resolvian en menos de 365 dias, en 2018 y 2019 ese porcentaje se redujo al 35% y al 11%
respectivamente. La dilacion procesal, ademés de constituir por si misma una atenuante
para el acusado, erosiona la funcion disuasoria de la pena, pues la distancia temporal entre
la comision del delito y la condena debilita el vinculo entre conducta y consecuencia que

fundamenta la prevencion general.

Un elemento que el debate doctrinal sobre el delito fiscal raramente incorpora son los
efectos que su ejecucion efectiva produce sobre el condenado, sobre terceros y sobre el
propio bien juridico que se pretendia proteger. En este ambito, el delito fiscal presenta
una singularidad estructural que lo distingue de la mayoria de los tipos penales: su sujeto
activo tipico es, frecuentemente, un empresario, directivo o profesional liberal cuya
actividad econdmica licita genera riqueza, empleo y contribuciones fiscales. Cuando ese
sujeto ingresa en prision, se desencadena una serie de consecuencias que el legislador
penal no ha incorporado expresamente en su calculo punitivo pero que el andlisis

econdmico del Derecho exige considerar.

Siguiendo el marco analitico propuesto por Becker!? en su teoria economica del delito,
la eficiencia de una sancion penal se mide no solo por su efecto disuasorio sino también
por su coste social neto: la diferencia entre el beneficio de la disuasion y el coste que la

ejecucion de la pena genera sobre el conjunto de la sociedad.

Los efectos negativos del encarcelamiento del empresario pueden identificarse en tres
planos distintos. El primero es el fiscal: el condenado deja de generar durante el periodo
de cumplimiento y frecuentemente también después, por el estigma y las dificultades de
reinsercion, la renta que tributaria. Una empresa que cierra o entra en dificultades graves
por la ausencia de su titular o directivo principal deja de pagar Impuesto sobre Sociedades,
IVA, cotizaciones sociales de sus empleados e IRPF de sus trabajadores. El Estado
recupera la cuota defraudada mediante la responsabilidad civil derivada del delito, pero
pierde la contribucion fiscal futura de ese sujeto econdomico y de la actividad que

generaba. Paraddjicamente, el bien juridico protegido, el patrimonio de la Hacienda

133 BECKER, G.S., "Crime and Punishment: An Economic Approach", Journal of Political Economy, vol.
76, nim. 2, 1968, pp. 169-217.
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Publicay el deber de contribuir ex articulo 31.1 CE, puede verse perjudicado a largo plazo

por la misma pena que pretendia protegerlo.

El segundo plano es el laboral y empresarial. El encarcelamiento del empresario
individual o del directivo principal de una empresa puede determinar el cierre de esta o
su entrada en concurso de acreedores, con la consiguiente pérdida de empleo para sus
trabajadores. Esos trabajadores percibiran prestaciones por desempleo financiadas con
cargo al erario publico, dejaran de cotizar y dejaran de pagar IRPF. El coste social de esa
cadena de efectos no esta cuantificado en el ordenamiento espafiol, pero su existencia es
estructuralmente inevitable cuando la empresa depende de forma sustancial de la

capacidad gestora de quien es encarcelado.

El tercer plano es el penitenciario. El coste anual por preso en Espafia, calculado a partir
del presupuesto de 1.326 millones de euros asignado en 2023 a la Secretaria de
Instituciones Penitenciarias dividido entre los 46.468 internos, asciende a
aproximadamente 28.535 euros anuales, lo que equivale a unos 2.378 euros mensuales o
78 euros diarios!3*. Este coste sitaa al sistema penitenciario espafiol un 45% por encima
de la media europea, cuyo coste medio diario por interno se sita en torno a los 49
euros!¥. Un empresario condenado a tres afios de prision efectiva genera un coste
penitenciario de aproximadamente 85.000 euros para el Estado, sin contar los costes
judiciales del proceso, que en causas complejas de delito fiscal pueden superar
ampliamente esa cifra. Si a ello se suma la pérdida de recaudacion fiscal derivada del
cierre de su empresa, el coste social total de esa condena puede superar con creces la

cuota defraudada que motivo la persecucion penal.

Este andlisis no implica que la pena de prision deba suprimirse del delito fiscal. Implica,
mas modestamente, que su aplicacion mecanica, sin considerar los efectos colaterales
sobre la actividad economica del condenado y sobre los terceros que dependen de ella,
puede producir un resultado que contradice los fines que el articulo 25.2 CE atribuye a

las penas privativas de libertad. La reinsercion social del condenado por delito fiscal

134 Presupuestos Generales del Estado 2023: Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, asignacion
de 1.326 millones de euros; poblacion reclusa de 46.468 internos seglin datos del Ministerio del Interior.
Calculo: 1.326.000.000 / 46.468 = 28.535 euros/ano; 28.535 / 365 = 78 euros/dia.

135 Informe SPACE 1 (Survey of Prison Populations in Europe), Consejo de Europa, Universidad de
Lausana, ejercicio 2020, que situa el coste medio diario por interno en la Unién Europea en torno a los 49
euros.
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puede llegar a ser mas dificil que la del delincuente comun, precisamente porque su
actividad se sustenta en la confianza y la reputacion, que la condena penal destruye con
mayor eficacia que la propia privacion de libertad. Un sistema que aplica la pena de
prision sin modular sus efectos sobre la capacidad contributiva futura del condenado no
estd optimizando la proteccion del bien juridico: estd maximizando el reproche simbdlico

a costa de empeorar la situacion fiscal neta del Estado.

7. PROPUESTAS Y CONCLUSIONES

El andlisis desarrollado a lo largo de este trabajo permite identificar un diagnostico claro:
el sistema de penas del delito fiscal en Espafia no adolece de insuficiencia en sus marcos
penales, sino de una acumulacion de disfunciones que comprometen simultineamente su
eficacia preventiva y las garantias procesales del acusado. La direccion correcta no es,
por tanto, el endurecimiento de las penas, que la evidencia empirica disponible sugiere
que no produciria efectos disuasorios significativos, sino la racionalizacion del sistema:
hacerlo mas coherente, mas proporcional y respetuoso con las garantias que el Estado de

Derecho exige.

En materia de coherencia normativa, tres reformas resultan prioritarias. La primera es la
actualizacion del umbral cuantitativo del articulo 305 CP mediante un mecanismo de
revision periddica vinculado al IPC, similar al que el ordenamiento alemén aplica a la
Abgabenordnung!3°: los 120.000 euros fijados en 2003 equivalen hoy a aproximadamente
187.700-193.700 euros en términos de poder adquisitivo real, lo que significa que la
inflacién acumulada ha desplazado la frontera entre el ilicito administrativo y el delito sin
decision legislativa expresa, vulnerando las exigencias del principio de intervencion
minima (el cual exige que el Derecho penal solo intervenga frente a las conductas de
mayor gravedad y que las infracciones de menor entidad sean reconducidas al Derecho
administrativo sancionador). La segunda es la armonizacion de los plazos de prescripcion
penal y tributario que genera en su estado actual consecuencias que van desde la
ampliacion encubierta del plazo a nueve afios hasta la posible imprescriptibilidad del
delito, dependiendo de si se acepta la tesis de la atipicidad sobrevenida de la
regularizacion. La tercera es la consolidacion legislativa de la doctrina sobre el delito

continuado abierta por la STS 1033/2024: cuando concurra un plan defraudatorio inico

136 4bgabenordnung (AO), Ley Tributaria alemana, en su redaccion vigente, que ha sido objeto de
revisiones periddicas por el legislador federal aleman en atencion a la evolucion econdmica.
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y acreditado, la aplicacion del articulo 74 CP no supone una rebaja de la respuesta

punitiva sino la aplicacion coherente de los principios generales del Derecho penal.

En materia de garantias procesales, dos reformas merecen atencion. La primera es la
regulacion expresa del derecho a no autoincriminarse en el proceso penal tributario,
estableciendo que la documentacion aportada coactivamente durante las actuaciones de
comprobacion no puede utilizarse directamente como prueba de cargo sin haber sido
sometida a contradiccion en fase de instruccion, en linea con la doctrina del TEDH fijada
en las SSTEDH Saunders c. Reino Unido'y J.B. c. Suiza. La segunda es la racionalizacion
de la doble acusacion publica mediante la exigencia de un escrito de acusacion coordinado
entre el Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado, eliminando la duplicidad formal que,
como han sefialado Gimeno Sendra, Moreno Catena y Cortés Dominguez, compromete
el principio de igualdad de armas del articulo 24.2 CE sin que ello responda a ninguna

necesidad funcional insustituible.

La propuesta mas relevante, sin embargo, concierne al modelo sancionador. El estudio
empirico del CIJA-UAM ha demostrado que el 60% de los condenados por delito fiscal
no ingresa en prision, que las multas se fijan en torno al 160% de lo defraudado, muy por
debajo del séxtuplo legalmente posible, y que mas del 50% de los condenados ve reducida
su pena por dilaciones procesales. La pena de prision tiene como principal razon la
amenaza, sin embargo, como podemos observar, raramente se ejecuta, y cuando lo hace
genera costes penitenciarios, fiscales y laborales que, como se ha argumentado con apoyo
en Becker, pueden superar la cuota defraudada que motivé la persecucion. Esto apunta a
la necesidad de reorientar el sistema hacia un modelo en el que la prision sea el Gltimo
recurso, reservada exclusivamente para los tipos agravados del articulo 305 bis CP, y el

instrumento principal pase a ser una multa verdaderamente disuasoria.
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