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Extracto

En este trabajo, que sera objeto de publicacién en tres articulos sucesivos, se aborda la rica
problematica que plantea la falta de sincronia de los plazos de prescripcion tributaria y del delito
contra la Hacienda publica, que sobrevive la extincion por prescripcion de la deuda tributaria.
Es una anomalia juridica para un tipo penal en blanco que los autores estudian desde sélidas
bases dogmaticas para sentar interesantes conclusiones de orden practico. Es lo que con-
vencionalmente designamos como la prescripcion del «quinto afio». En este primer articulo se
analiza la configuracién de la prescripcion tributaria y del delito fiscal, con especial referencia al
bien juridico protegido, sobre cuyas bases tedricas se construye toda la investigacion juridica.
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Abstract

This article, to be published in three consecutive articles, explores the complex issue of the
lack of synchronization between the statutes of limitations for tax liabilities and the crime of tax
evasion. This discrepancy persists even after the tax debt is extinguished through the statute
of limitations, creating a legal anomaly for an open-ended criminal offense. The authors analyze
this issue based on solid doctrinal foundations, offering valuable practical insights. This issue
is commonly referred to as the «fifth year» statute of limitations. The first article examines
the structure of tax statutes of limitations and tax-related crimes, with particular emphasis on the
protected legal interest, which forms the theoretical basis for the entire legal investigation.
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1. Planteamiento: la disfuncionalidad de la prescripcion penal
versus la prescripcion tributaria

Con la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantias del contribuyente (LDGC),
cuya finalidad garantista le valdria el sobrenombre de «Estatuto del Contribuyente», ger-
mina en nuestro sistema tributario una preocupacion por la seguridad juridica que le lleva-
ra a acotar legalmente la duracién maxima de los procedimientos tributarios y a reducir el
plazo de prescripcion tributaria disefiado en la primitiva Ley general tributaria de 1963, que
pasa de los cinco a los cuatro afios. El nicleo de la novedosa sensibilidad garantista de ese
bienintencionado estatuto del contribuyente sera volcado, aunque no en toda su extensioén
originaria, en la vigente Ley 53/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT), cuyo ar-
ticulo 66 sigue estableciendo para la prescripcion tributaria un plazo general de cuatro afios.

Sin embargo, esta loable contraccion temporal del plazo de prescripcion administrativa
planteaba un serio desajuste con la respuesta penal a los supuestos mas graves de frau-
de fiscal que incriminaba el articulo 305.1 del Codigo Penal (CP) y que, por mor de la pena
prevista, tenia sefialado un plazo de prescripcién de cinco afios. Hasta ese momento, la sin-
cronia temporal de la prescripcion tributaria y penal, que se consumaba en ambos casos a
los cinco afios de la expiracién del periodo voluntario de pago, no habia suscitado ningun
problema. Pero ahora, la excesiva precipitacion del legislador tributario, aguijoneada por
una encomiable pulsidon garantista, segregaba un efecto colateral imprevisto e indeseado:
la pervivencia del delito fiscal mas alla de la consumacion de la prescripcion tributaria. Es
lo que, a lo largo de este estudio, designamos con la expresion plastica de «quinto afio»,
es decir, la situacidén que se produce en el ejercicio fiscal, en tributos periddicos, o en rela-
cioén con el hecho imponible, en tributos instantaneos, en los que, habiéndose consumado
la prescripcién tributaria, todavia subsiste la prescripcién penal.

Una buena técnica legislativa deberia haber procedido a la necesaria reforma isécrona
de la prescripcion, siquiera fuera de forma sobrevenida, una vez detectado este fendmeno
patolégico. Pero el parche legislativo no llegd nunca, y la pasiva displicencia, cuando
no la abulia legislativa, tendria que ser suplida, como siempre, por los operadores juridi-
cos Y, en particular, por los abogados fiscalistas, que no tardarian en afilar un argumen-
to defensivo de una logica juridica aplastante, y es que, con deuda tributaria prescrita, no
puede existir delito fiscal. La reaccion primaria del TS fue decepcionante, al sostener que la
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yuxtaposicién de prescripciones no perturbaba la autonomia de la accion penal, de tal suer-
te que la prescripcion de la accién administrativa no empafaba, en absoluto, la pervivencia
de la accion penal. De esta forma, fulminaba toda la construccion dogmatica de la teoria del
delito y la diluia en la teoria procesal de la accion. Y obviando la maxima de Celso, segun
la cual nihil liudest actio quam ius quod sibi debeatur persequendi, decia que una cosa es la
acciéon administrativa y otra la accién penal.

Esta jurisprudencia del TS generaria otra excrecencia disfuncional de esa falta de sin-
cronia de la prescripcion penal versus la prescripcion tributaria. En efecto, para explicar la
subsistencia de un delito fiscal cuando la cuota defraudada se ha extinguido por prescrip-
cion, era necesario construir un titulo juridico ad hoc que justificara la pervivencia de esa
accion penal. Para ello, la jurisprudencia penal recurre a la teoria de la mutacion del titulo,
una suerte de metamorfosis juridica —o, quiza mejor, ontoldgica— en cuya virtud la primitiva
cuota tributaria se transforma, una vez franqueado el demiurgo del proceso penal, en una
responsabilidad civil derivada de delito. De esta manera, la accién penal puede seguir su
curso, aunque se haya extinguido la cuota tributaria por prescripcion.

La problematica que describimos se agrava sobremanera con la Ley organica 7/2012,
de 27 de diciembre, por la que se acomete una reforma integra de los delitos contra la Ha-
cienda publica. Con la reforma se incrusta un tipo penal agravado en el nuevo articulo 305
bis del CP que, por la pena prevista, tiene un plazo de prescripcién penal de diez afios’.
Ese plazo de prescripcion mas dilatado acentlia todavia mas su asincronia con la prescrip-
cion tributaria, al subsistir el delito fiscal con cuota prescrita desde el quinto al décimo afio.
Pero la reforma penal no se agota en este punto, sino que exhibe otros flancos vulnerables:
(i) consolida la jurisprudencia penal sobre la mutacion del titulo, anticipando su exaccion eje-
cutiva por la via de apremio al inicio del procedimiento penal; (i) modifica sustancialmente
la regularizacién voluntaria, alterando su naturaleza juridica como causa de exclusion de la
responsabilidad penal, con unos efectos juridicos probablemente insospechados en aquel
momento; y (iii) con una muy defectuosa técnica legislativa, invade el ambito de la LGT, di-
sociando de la liquidacién la parte vinculada o no a delito y estableciendo su régimen de
tramitacion, suspension e impugnacion. Este Ultimo aspecto provocaria la nueva regulacion
del titulo VI de la LGT, dedicado a las «Actuaciones y procedimientos de aplicacién de los
tributos en supuestos de delito contra la Hacienda Publica», operada por la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre; sin duda, una reforma inducida por el propio CP y su desorbitada re-
gulacion del procedimiento tributario.

T El efecto inmediato de la agravacion de la pena, con la previsién de una pena privativa de libertad supe-

rior a cinco afnos, es que la prescripcion penal se dispara del plazo general de los cinco afos a los diez
afios. Segun el articulo 131 del CP:

1. Los delitos prescriben: [...] A los diez, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea prisién
o inhabilitacion por mas de cinco afios y que no exceda de diez. A los cinco, los demas delitos,
excepto los delitos leves y los delitos de injurias y calumnias, que prescriben al afio.
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En este estudio nos proponemos abordar someramente la problematica juridica que sus-
cita el pago de la cuota tributaria prescrita cuando subsiste viva todavia la accion penal. Es
lo que convencionalmente designamos como prescripcion del «quinto ano» que, en realidad,
se refiere no solo al quinto ano, sino a todos los ejercicios fiscales o hechos imponibles ad-
ministrativamente prescritos que van del quinto al décimo afo computados desde que se
aprecian indicios de delito. Es decir, cubrimos tanto la hipotesis del tipo basico del articu-
lo 305 del CP como la del tipo agravado del articulo 305 bis del CP, aunque, por razones de
simplificacién de nuestro discurso argumentativo, le llamaremos el «quinto afio». Y orien-
taremos este estudio hacia las dos manifestaciones fenoménicas en las que se manifiesta
el pago del «quinto afio» asi entendido, a saber: la regularizacion voluntaria que funciona
como causa de exclusién de la responsabilidad penal y lo que calificamos, también conven-
cionalmente, como regularizacién administrativa, es decir, la llamada liquidacion vinculada
a delito que se formula en la fase preprocesal.

La originalidad de nuestro trabajo se proyecta en una triple dimension. En primer lugar,
la colisién de la prescripcién tributaria y penal no ha sido analizada hasta la fecha con la
debida profundidad analitica ni por la doctrina penal ni por la tributaria ni, obviamente -y en
parte a consecuencia de lo anterior—, se han destilado los relevantes efectos practicos que,
de esa patoldgica falta de sincronia, se derivan para el obligado tributario perseguido pe-
nalmente cuando ha expirado ya su deuda tributaria. Nunca hasta la fecha se ha abordado
una reflexién critica de como la prescripcion tributaria impacta en un tipo penal en blanco
o sobre si sobrevive el bien juridico zaherido por esa prescripcion extintiva. Ni tampoco se
ha cuestionado si, en esas condiciones, el delito de los articulos 305 y 305 bis del CP resis-
te el embate de los limites constitucionales del ius puniendi, que, en una posicion inédita,
nos atrevemos a vincular con el principio de legalidad penal del articulo 25.1 de la Consti-
tucion espanola (CE), con las importantes consecuencias juridicas que de ello derivan a los
efectos de tutela por el recurso de amparo. Tampoco se han estudiado los efectos de la
aparentemente inane reforma penal de 2012 sobre la regularizacién voluntaria de la cuota
prescrita ni su relacion con la controvertida teoria de la mutacién del titulo. O se ha osado
exhumar la histérica accion civil de enriquecimiento injusto, de rancio sabor romanista, pero
plenamente vigente segun la Sala de lo Civil del TS, para, sobre la base de estas premisas
juridicas, reaccionar ante el pago de una deuda prescrita. Pero, sobre todo, nunca se ha
emprendido una lectura constitucional de esta compleja problematica ni se han denuncia-
do los puntos mas sensibles de friccion constitucional.

La segunda dimension de la originalidad de nuestro estudio reside, a nuestro a nuestro
modo de ver -y asi lo corrobora lo que se lleva dicho hasta el momento—, en su enfoque
holistico. Afrontamos un problema poliédrico, con multiples y enconadas aristas, que con-
vocan a diversos segmentos del ordenamiento juridico. Es cierto que el problema de base,
si debe 0 no pagarse la deuda tributaria prescrita, parece afectar esencialmente al abogado
especializado en fiscalidad contenciosa, pero la respuesta a ese problema no la proporcio-
na el derecho tributario. El abogado fiscalista rendird armas ante el incomprensible articu-
lo 221.1 c) de la LGT o ante el no menos frustrante articulo 252 de la LGT. La solucién
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técnica a este singular zugzwang? es, obviamente, exdgena al derecho tributario, y requie-
re bucear en la teoria del delito, dejarse llevar por la extravagante mutacion del titulo y, tras
apurar el esfuerzo dialéctico necesario para restafnar un desplazamiento patrimonial sin
causa, hacer una lectura constitucional de este singular delito despojado de bien juridico.
Por ello, nuestro enfoque metodologico, necesariamente holistico, parte del estudio de los
efectos particularmente vigorosos de la prescripcion tributaria y de la configuracién general
delito fiscal, para analizar la regularizacién voluntaria y administrativa, y, finalmente, concluir
en una valoracion critica que aporte unas conclusiones soélidas.

En tercer y Ultimo lugar, este es un trabajo eminentemente practico, que nace de nues-
tra experiencia profesional en la praxis aplicativa de la fiscalidad y que, desde ese angulo,
pretende aportar soluciones juridicas al problema estudiado. O, mas precisamente, es un
trabajo que marida armonicamente el conocimiento tedrico o dogmatico con su vocacion
aplicativa. Es cierto que el derecho no se dirime en las aulas de una facultad, sino en los
tribunales de justicia. Pero también lo es que el mero ejercicio practico, despojado del im-
prescindible bagaje dogmatico, es estéril, no fecunda la rica realidad juridica y esta conde-
nado al mas rotundo fracaso. El derecho es una ciencia dogmatica de vocacion normativa,
en la que, como diria la filosofia kantiana, la razén pura esta al servicio de la razén practi-
ca, y no al revés. Por ello, cada paso en nuestro itinerario metodoldgico, cada afirmacién
vertida y cada constructo argumental esta hilvanado desde la dogmatica de la prescripcion
tributaria, la teoria del delito o los postulados constitucionales que impregnan nuestro or-
denamiento juridico.

2. Configuracion legal de la prescripcion tributaria: naturaleza
y efectos de una causa extintiva de la deuda tributaria

El titulo Il de la LGT, que el legislador consagra a los tributos, dedica, en su capitu-
lo IV, los articulos 58 a 82 a la deuda tributaria. Tras su definicion legal, enumera sus
causas de extincion® y dedica los articulos 60 a 76 a regular y desarrollar dichas causas
de extincion.

En cuanto aqui nos interesa, la regulacién sistematica de la prescripcién se incorpora a
los articulos 66 a 70, de manera que el articulo 66 fija los plazos de extincién de la obliga-
cion tributaria por prescripcion; el 66 bis vincula y conecta la prescripcion con las potestades

2 Esta palabra alemana describe una peculiar situacién que se dibuja sobre el tablero de ajedrez cuando
el rey ha perdido practicamente toda su movilidad. En esta tesitura, la habilidad del atacante consiste en
hacer jaque mate, evitando bloquear o ahogar al rey, lo que supondria unas tablas.

3 Causas que se trasponen en el articulo 32 del Reglamento general de recaudacién, aprobado por el Real
Decreto 969/2005, de 29 de julio (RGR).
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administrativas de comprobar e investigar por parte de la Administracion tributaria hechos
y magnitudes con trascendencia tributaria correspondientes a ejercicios prescritos; el ar-
ticulo 67 regula el computo de los plazos de prescripcion y su dies a quo, con particular
referencia a la obligacion de pago de los responsables tributarios; el articulo 68 regula la
interrupcién de los plazos de prescripcion, y los articulos 69 y 70 abarcan la extension y
efectos de la prescripcion.

En una primera aproximacioén al instituto de la prescripcion tributaria, lo primero que se
debe poner de manifiesto es el alcance material de esta figura, es decir, qué se entiende
por deuda tributaria, que es el sustrato material sobre el que se proyecta la prescripcion.
Estamos, sin duda, ante un concepto poliédrico, cuyo delimitacién material encara el ar-
ticulo 58 de la LGT* que, de forma diafana, lo acota a: (i) la cuota tributaria a ingresar, sea
derivada de la obligacion tributaria principal o de la obligacion auténoma de realizar pagos
a cuenta de la misma; v (ii) las obligaciones tributarias accesorias, como son el interés de
demora (art. 26 de la LGT), los recargos por declaracion extemporanea (art. 27 de la LGT),
los recargos del periodo ejecutivo (art. 28 de la LGT) y los recargos exigibles legalmente
sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes publicos.

Asi, aunque no hace mencion expresa al concepto de obligacién tributaria accesoria, es
evidente que la enumeracién de sus componentes fija un paralelismo con la definicién de
obligacioén tributaria accesoria prevista por el articulo 25.1 de la LGT, por afirmacion, y al
articulo 25.2 de la LGT por omisién, es decir, en tanto en cuanto excluye de las obligacio-
nes tributarias accesorias a las también excluidas del concepto de deuda tributaria, como
son las sanciones tributarias®. La purga del concepto legal de deuda tributaria en estos tér-
minos constituye la mas notable desviacion respecto del precepto homologo y homdnimo

4 El articulo 58 de la LGT, bajo la ribrica genérica de «Deuda tributaria», dispone que:
1. La deuda tributaria estara constituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la
obligacion tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta.
2. Ademas, la deuda tributaria estara integrada, en su caso, por:

a) El interés de demora.

b) Los recargos por declaracion extemporanea.

c) Los recargos del periodo ejecutivo.

d) Los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros
entes publicos.

3. Las sanciones tributarias que puedan imponerse de acuerdo con lo dispuesto en el titulo IV de
esta ley no formaran parte de la deuda tributaria, pero en su recaudacion se aplicaran las normas
incluidas en el capitulo V del titulo Ill de esta ley.

5 Distincién operada por la vigente LGT mediante la supresion del articulo e) del antiguo articulo 58 de la
Ley 230/1963, general tributaria, que incluia las sanciones tributarias como parte integrante de la deuda
tributaria. Esta distincion ha obligado al legislador al cuidadoso deslinde del régimen de la prescripcion
de la deuda tributaria y de las sanciones tributarias.
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de la precedente LGT de 1963, sin duda, fundada en la diferencia ontoldgica que abisma la
sancion tributaria de la deuda tributaria en sentido estricto®.

Por tanto, lo dispuesto en los articulos 66 a 70 de la LGT no agota la amplia regulacion
de la prescripcion tributaria, pues queda por abordar la especifica prescripcion de las san-
ciones tributarias, que no integran la deuda tributaria. En rigor, carecen un régimen auténo-
mo en la LGT, que simplemente las incardina bajo el mas amplio concepto de extincién de
la responsabilidad derivada de las infracciones tributarias, y de la propia sancion tributaria,
en los articulos 189 y 190 de la LGT, respectivamente.

En definitiva, y en cuanto aqui nos interesa, siguiendo la mas cualificada doctrina’, pode-
mos afirmar que la prescripcion de la deuda tributaria se proyecta sobre tres ambitos, como
son: (i) la prescripcion de la obligacion tributaria principal, (ii) la prescripcion de los demas
vinculos derivados del tributo (como la propia recaudacion tributaria y las obligaciones for-
males derivadas del mismo); y (iii) la prescripcion de las infracciones y sanciones tributarias.

Se ha debatido mucho, doctrinalmente, acerca del caracter sui generis de la prescrip-
cion en el ambito tributario® no solamente en cuanto a sus singulares caracteristicas, que la
distinguen de la prescripcion civil, sino también por el origen de esa singularidad, que radi-
ca en la naturaleza juridico-publica®. Y es que, sin ningln género de dudas, estamos ante
una prescripcion de derecho publico.

La regulacioén de la prescripcidon ha suscitado también el enconado debate acerca de
si puede hablarse, en propiedad, de prescripcion de la deuda tributaria o si, por el con-
trario, debemos hablar de caducidad del derecho de la Administracién a liquidarla o exi-
gir su pago. La doctrina sintetiza perfectamente esta controversia juridica cuando afirma
que «o bien no se trata de plazos de prescripcion, sino de caducidad, o bien dichos plazos
no operan directamente sobre potestades administrativas, sino sobre la obligacién a cuya

6 A nuestro modo de ver, esta divergente naturaleza juridica entre la deuda y sancién tributaria, y la con-
siguiente disociacion funcional entre la potestad tributaria y la potestad sancionadora, constituye un
efecto inducido de la reforma del procedimiento administrativo emprendida por la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, cuyo articulo 138 incorporaba la garantia formal del procedimiento sancionador. La Unica
forma de garantizar ese procedimiento sancionador tributario ad hoc fue la regulacion del derecho al pro-
cedimiento separado que introduce el articulo 34 de la LDGC, y cuyo légico corolario es la expulsién de
la sancion tributaria del concepto legal de deuda tributaria para sujetar su imposicion a un cauce procesal
diferente.

7 Vid. Falcén y Tella (1992, p. 44).

Como reconoce Falcon y Tella (1992, p. 74), por algunos autores se ha llegado a considerar la prescrip-
cion tributaria como un hibrido entre prescripcién y caducidad.

9 Aunque no se acomoda a esa naturaleza juridico-publica la defectuosa redaccién del articulo 66 de la

LGT, cuya literalidad proyecta la prescripcion sobre el «derecho a liquidar» y «derecho a recaudar» que,
en puridad técnica, no constituyen derechos subjetivos, sino potestades administrativas.
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determinacion o exigencia dichas potestades se encaminan» (Falcény Tella, 1992, p. 53). Y
no olvidemos que «los derechos subjetivos propiamente dichos son susceptibles tanto de
prescripcion como de caducidad» (Falcon y Tella, 1992, p. 49). Por tanto, el primer anali-
sis se centra en determinar si lo dispuesto por los citados articulos de la LGT responde al
concepto de prescripcion o de caducidad, mientras que en una segunda fase se abordara
la cuestion acerca de si realmente ha desaparecido meramente la accién de la Administra-
cion subsistiendo su objeto o, por el contrario, si dicha accién se ha extinguido como con-
secuencia de la desaparicion de dicho objeto.

A nuestro modo de ver, no cabe duda de que nos encontramos ante una prescripcién
y no ante una caducidad. Del régimen juridico disefiado en la LGT puede colegirse que se
incardina claramente en el instituto juridico de la prescripcion, y ello por varias razones.

En primer lugar, la prescripcion puede interrumpirse porque la referencia de su dies a quo
es la accion (en este caso, inaccién) de la Administracién, de manera que, realizada alguna
accién por parte de esta, encaminada a liquidar o exigir el pago de la deuda tributaria, se
reinicia el computo del plazo de prescripcién. De hecho, el articulo 68 de la LGT regula los su-
puestos de interrupcion del plazo de prescripciéon. En cambio, la caducidad opera ex lege por
el mero transcurso de un plazo temporal predeterminado, y es insusceptible de interrupcién
por ninguin acto o accién del acreedor o del deudor. Como acertadamente se ha advertido
«la Ley habla del derecho a liquidar, no del acto de liquidacién» (Pont Mestres, 2008, p. 30)
y, en ese sentido, la prescripcion se produce por «la dejacién de la actuacién administrativa
mas alla de un determinado periodo de tiempo, lo que invalida el ejercicio ulterior de dicha
funcion y, en consecuencia, extingue la obligacién tributaria» (Pont Mestres, 2008, p. 30).

En segundo lugar, el efecto de la prescripcion es la extincion de la deuda tributaria, como
bien ponen de manifiesto los articulos 59.1 y 69.3 de la LGT'?, como también el articulo 32
del RGR de 2005". Aqui se produce efectivamente la extincion de un derecho subjetivo,

10" Cuyo tenor literal es el siguiente:
Articulo 59. Extincién de la deuda tributaria.

1. Las deudas tributarias podran extinguirse por pago, prescripcion, compensaciéon o condona-
cion, por los medios previstos en la normativa aduanera y por los demas medios previstos en
las leyes.

Articulo 69. Extension y efectos de la prescripcion.

(-]

3. La prescripcién ganada extingue la deuda tributaria.
" Indica lo siguiente:

Articulo 32. Formas de extincion de la deuda.

Las deudas podran extinguirse por pago, prescripcion, compensacion, deduccién sobre trans-
ferencias, condonacion, por los medios previstos en la normativa aduanera y por los demas
medios previstos en las leyes.
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el crédito tributario, aunque subsista la potestad liquidadora o recaudatoria que, de forma
sobrevenida y por el transcurso del tiempo, carece ya de objeto.

Y, por ultimo, la prescripcidn ha de ser aplicada de oficio, como recoge el articulo 69.2
de la LGT™. En este punto, y precisamente por los exorbitantes efectos que adornan a la
prescripcion tributaria frente a la prescripcion civil, se mimetiza con la caducidad. Y a esa
posible asimilacion conceptual no le es ajena la comun afirmacion de la doctrina adminis-
trativista de que las potestades administrativas son imprescriptibles, aunque se sujetan a
caducidad.

Sin embargo, el efecto juridico de la prescripcion no es el derecho de la Administracion
a liquidar o exigir una deuda, pues, en virtud del principio de autotutela administrativa, este
mal llamado derecho, que en realidad es una potestad administrativa, es imprescriptible e
irrenunciable™. Por el contrario, y por efecto de la inactividad administrativa, se produce la
prescripcion, que es la extincion de la deuda tributaria, de modo que, con ella, esa potes-
tad queda vacia de contenido, se desactiva esa potestad administrativa, por ausencia de
materia sobre la que ejercerse, tras el transcurso del plazo de prescripcidn legalmente es-
tablecido. Esta construccién dogmatica es unanimemente compartida por la mas moderna
doctrina tributarista™.

La aplicacioén de oficio de la prescripcion tributaria, aun cuando se haya pagado la deuda
tributaria, ademas de un indicativo de la diferencia entre la prescripcion en el ambito civil
y el tributario, advera que estamos ante un enérgico efecto extintivo del crédito tributario,
de modo que el pago de una deuda prescrita, precisamente por haberse extinguido, cons-
tituye, en todo caso, un ingreso indebido, que se podra solicitar cuando la Administracion
ha incumplido su deber de apreciar la prescripcion de oficio (art. 221.1 c) de la LGT) (Pont
Mestres, 2008, p. 28).

2 Con la siguiente redaccion:
Articulo 69. Extension y efectos de la prescripcion.

1. La prescripcion ganada aprovecha por igual a todos los obligados al pago de la deuda tribu-
taria salvo lo dispuesto en el apartado 8 del articulo anterior.

2. La prescripcion se aplicara de oficio, incluso en los casos en que se haya pagado la deuda
tributaria, sin necesidad de que la invoque o excepcione el obligado tributario.

3 Veéase, al respecto de esta aparente aporia respecto del objeto de la prescripcién, De Juan Casadevall
(2007).

4 Entre otros, Falcon y Tella (1992, p. 44), quien sostiene que:

Mas que hablar de prescripcién del derecho a liquidar y prescripcion de la accién recaudatoria,
habria que hablar de prescripcion de la obligacion tributaria «provocada por» la no actuacion del
«derecho» a liquidar, en el primer caso, y de prescripcién de la obligacién tributaria «provocada
por» el no ejercicio de la «accion» recaudatoria, en el segundo.

En el mismo sentido, De Juan Casadevall (2007) y Pont Mestres (2008, p. 24).
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Una consecuencia logica de ese vigoroso efecto extintivo del crédito tributario es que,
al producirse una auténtica extincién del vinculo obligacional, es irrenunciable. Cuestién
en la que difiere notoriamente de la prescripcion civil. En este sentido, se ha advertido que
existe una:

imposibilidad de trasladar al campo del Derecho tributario la posibilidad, estable-
cida en el articulo 1935 del Codigo Civil, de renunciar a la prescripcién ganada,
puesto que esta posibilidad de renuncia deriva l6gicamente [...] del hecho de que
la prescripcion no es, en la sistematica del Codigo Civil, una causa automatica de la
extincion de obligaciones (Diez-Alegria, 1967).

En efecto, en el esquema dogmatico-civil, la prescripcion no se aplica de oficio, debe
ser alegada por el deudor ope exceptionis, es renunciable (art. 1935 del Codigo Civil -CC-)
Yy, en consecuencia, y de acuerdo con la doctrina romanista de las obligaciones naturales'®,
el pago de la deuda prescrita no conlleva la obligacion de devolucion (arts. 1901 y 1935
del CQ) y, frente a una eventual reclamacion ulterior del deudor, puede retener el pago
(solutio retentio).

En rigor técnico, la prescripcion no es una causa de extincion de las obligaciones civiles
y, por ello, y a diferencia de lo que ocurre con la prescripcion tributaria (art. 59 de la LGT),
no aparece enumerada entre las causas de extinciéon del articulo 1156 del CC'®. Este plan-
teamiento no es extrapolable al ambito tributario, en el que el articulo 69.3 de la LGT dice
claramente que la «prescripcion ganada» extingue la «deuda tributaria». Notese que lo que

5 En sintesis, esta doctrina sostenia, en cuanto aqui nos interesa, que la prescripcién despojaba al acree-
dor de una actio civilis que tutelara su derecho de crédito, pero, si el deudor pagaba su deuda, no podia
repetir el pago contra acreedor alegando su prescripcion, porque el pago habria sido justo y conforme
al ius naturale, por lo que el acreedor podia retener el pago efectuado (solutio retentio). Nuestra doctrina
civilista ha visto un residuo de esta doctrina en la renuncia a la prescripcién ganada del articulo 1935 del
CC y en la justa causa del articulo 1901 del CC. Algunos autores lo han explicado desde la disociacion
entre deuda, que subsiste inmune a la prescripcion, y responsabilidad, protegida por una accién civil
debilitada por la prescripcion. A nuestro juicio, este ultimo planteamiento no es trasladable al derecho
tributario, por la novedosa referencia a la extincion de la «deuda tributaria» (art. 69.3 de la LGT), mientras
que, si bien la potestad liquidadora y recaudatoria sobrevive intacta, carece de forma sobrevenida de
objeto, perdiendo toda su funcionalidad instrumental al servicio del interés publico (art. 103.1 de la CE).

En efecto, el articulo 1156 del CC se refiere al pago o cumplimiento, la pérdida de la cosa debida,
la condonacién de la deuda, la confusion de los derechos de acreedor y deudor, la compensacion
y la novacién. Por el contrario, el articulo 1930 del CC alude a la prescripcion extintiva de «derechos y
acciones», pero en realidad no esta afadiendo una causa extintiva, sino reflejando la clasica polémica
doctrinal sobre si el objeto de la prescripcion es el derecho o la accién, siendo asi que habitualmente
se sostiene por la doctrina civilista que la prescripcién solo debilita la accién, pero deja subsistente la
deuda. Esta construccion teérica explicaria la solutio retentio del accipiens frente a la repeticion del pago
por el solvens de una obligacién prescrita, la renuncia a la prescripciéon ganada o la propia doctrina de
las obligaciones naturales.
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se extingue o debilita no es la accién ejercitable, a la que se refieren propiamente los articu-
los 1930 y siguientes del CC, y que en el ambito tributario representarian las potestades li-
quidadora y recaudadora, de suyo imprescriptibles pese al tenor literal del articulo 66 de la
LGT. Lo que prescribe es la deuda tributaria, el polo pasivo de la relacién juridico-tributaria,
refractando de esta manera el esquema dogmatico de las obligaciones naturales que, en
ultima instancia, descansa en la disociacion entre deuda y responsabilidad.

Y es que existe una diferencia estructural basica entre la prescripcion civil y la tributaria,
fundada a su vez en la naturaleza del crédito en cuestién, privado y disponible en el primer
caso, y publico e indisponible en el segundo. La autonomia de la voluntad, como principio
general del derecho civil, queda asi contrapuesto con el principio de legalidad y el interés
publico que tutela la Administracion a través de la aplicacion del ordenamiento tributario.

La doctrina ha corroborado este planteamiento sefalando que, en el ambito del derecho
privado: (i) la prescripcién no se puede apreciar de oficio'’; (ii) el deudor puede renunciar
a ella; (iii) como consecuencia de ello, no hay pago de lo indebido en una deuda prescrita;
y (iv) no extingue el derecho (Arroyo i Amayuelas, 2014, p. 243). En este Ultimo aspecto se
refleja la diferencia entre la prescripcion civil y la tributaria. El crédito civil prescrito subsiste
y, en caso de ser invocada dicha prescripcion, solamente puede hablarse de prescripcion
del derecho a exigirlo coactivamente (Arroyo i Amayuelas, 2014, p. 253).

Con todo, no han faltado autores que hayan intentado importar al derecho tributario al-
guna de las caracteristicas de este esquema dogmatico privativo del derecho civil, espe-
cialmente en lo relativo a la renunciabilidad de la prescripcion ganada. En este sentido, se
ha afirmado que:

La tesis de la subsistencia mantiene que a pesar de producirse la prescripcién, la
obligacion tributaria subsiste aunque «debilitada» dado que la Administracién ya
no puede ejercer sus facultades de autotutela. Esta doctrina parte de la no-con-
sideracion de la prescripcion como causa de extincion de la obligacion (Martinez
Giner, 1994, p. 164).

Sin embargo, con ello se adopta una acepcion impropia del término «extincién», y se
pretende significar que, como en el derecho civil, lo que se extingue es la accion, «la po-
sibilidad de obtener la tutela del derecho, lo que se manifiesta en un debilitamiento de
las potestades de gestidon y recaudacion, pero subsistiendo en todo caso la obligacién»
(Martinez Giner, 1994, p. 165). Esta tesis, que cuestiona categorias sélidamente estableci-
das en derecho publico, como la imprescriptibilidad de las potestades administrativas, no

17" «El juez civil no puede intervenir haciendo valer la prescripcion no invocada o llamando la atencion a las
partes sobre la posibilidad de invocarla» (Arroyo i Amayuelas, 2014, p. 246).
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es en absoluto baladi, toda vez que considerar una extincién absoluta o relativa, o debilita-
da, de la deuda tributaria impacta directamente en la solucién técnica al problema que aqui
nos convoca, que es el relativo a la subsistencia de la deuda tributaria prescrita del «quinto
ano» a los efectos de su conminacion penal.

La tesis de la subsistencia fue inicialmente adoptada por el propio TS hasta 1995
(Martinez Giner, 1994)'®, momento en el que la jurisprudencia iniciaria una nueva singladu-
ra. Tanto las STS de 8 de febrero de 1995, que vincula la irrenunciabilidad de la prescrip-
cion a su aplicacion de oficio, como las de 10 de marzo de 1995 y 14 de febrero de 1997
cambiaron el criterio en favor de la tesis de la irrenunciabilidad de la prescripcién ganada.
Especialmente ilustrativa es esta Ultima STS de 14 de febrero de 1997, que anuda la irrenun-
ciabilidad de la prescripcién ganada a la extincién de la obligacion tributaria, razonando en
su FJ 5 que:

Difieren la prescripcion tributaria y la prescripcion civil. [...] La obligacion tri-
butaria nace ex lege, y por tanto, no hay posibilidad de admitir obligaciones
tributarias nacidas ex contractu o ex voluntatis, tampoco es admisible que pro-
ducida la prescripcion, es decir la extincion de la obligacion tributaria, también
como consecuencia ex lege, pueda el contribuyente renunciar a la prescripcion
ganada, [...] o sea lo contrario de la regulacion civil que contempla la prescrip-
cién como una excepcién al cumplimiento de la obligacién, renunciable expre-
sa o tacitamente.

En nuestra opinion, supuesto el efecto extintivo de los articulos 59.1 y 69.3 de la LGT,
y aun cuando vinculemos la obligacion tributaria a la facultad de exigirla, ello no es dbice
para defender que la obligacion tributaria se extingue en si misma, aunque sea como con-
secuencia del no ejercicio de las potestades administrativas. Las dudas que sombrearon la
jurisprudencia anterior a 1995, segregada en el marco normativo de la vieja LGT de 1963,
no tendrian sentido en el escenario normativo abierto por la vigente LGT de 2003, cuyo ar-
ticulo 69.2 proclama que «la prescripcion se aplicara de oficio, incluso en los casos en que
se haya pagado la deuda tributaria», y cuyo articulo 221.1 c) habilita la devolucién como
ingreso indebido de la deuda prescrita pagada. El enérgico efecto extintivo de la deuda tri-
butaria del articulo 69.3 de la LGT, tautoldgico respecto al articulo 59.1 de la LGT, excluye
toda renuncia, expresa o tacita, de la prescripcion ganada y aniquila toda posible solutio
retentio respecto del pago prescrito (art. 221.1 c) de la LGT), extrafnando la posible aplica-
cion de la doctrina romanista de las obligaciones natural.

18 A titulo de ejemplo, la STS de 6 de junio de 1989, FJ 2, afirmaba que:

habia prescrito el derecho de la Hacienda para liquidar, pero también es cierto que la prescrip-
cion es renunciable, expresa o tacitamente, por quien la hubiere consumado a su favor, [...] de
donde la interposicién del recurso de alzada operd aquella renuncia tacita.
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Por ello, la conclusion final, que es lo que aqui interesa destacar, es que la prescripcion
entrafia una auténtica extincién de la obligacion tributaria, que no puede renacer ni revitalizar-
se ni por renuncia ni por una inviable aplicacién de la doctrina de las obligaciones naturales,
que careceria de base juridica al quedar extinguida la «deuda tributaria» (Martinez Giner, 1994,
p. 168)'°. El esquema dogmatico iuscivilista no puede extrapolarse al &mbito juridico-tributa-
rio, en el que el régimen juridico de la prescripcion, de una prescripcion de derecho publico,
se construye por oposicion al derecho civil, con las siguientes caracteristicas exorbitantes:

e Laprescripcion ganada extingue la deuda tributaria de forma automatica, ope legis
(Diez-Alegria, 1967, p. 60). No puede hablarse de una simple inexigibilidad de la
deuda ni de una prescripcion de la potestad administrativa, de suyo imprescripti-
ble, o de su debilitamiento, sino de una real y efectiva extincion no ya del crédito
tributario, sino de la deuda tributaria, que desaparece de la realidad juridica.

e La prescripcion tributaria se aplica de oficio, incluso cuando ya ha sido paga-
da. Lo que equivale a decir que es irreversible. La deuda tributaria, como hemos
dicho, ha perdido su existencia juridica. Las potestades administrativas para ha-
cerla efectiva, en fase de liquidacion o recaudacion, han perdido toda su funcio-
nalidad instrumental. Nétese que la potestad administrativa no es un privilegio de
la Administracion, sino una prerrogativa funcional preordenada a la satisfaccion
del interés publico (art. 103.1 de la CE). Prescrita la deuda tributaria, las potesta-
des liquidadora o recaudatoria no pueden tener otro objeto que la apreciacion de
oficio de la prescripcion concurrente.

¢ No es posible la renuncia, expresa o tacita, a la prescripciéon ganada, por ser ri-
gurosamente incompatible con el deber legal de aplicarla de oficio, incluso des-
pués de pagada la deuda prescrita.

e Se excluye la solutio retentio, que impide a la Administracién retener en su patri-
monio la deuda tributaria recaudada una vez prescrita, originando el derecho a
una devolucién de ingresos indebidos ex articulo 221.1 c) de la LGT.

3. El delito contra la Hacienda publica (art. 305 del CP):
configuracion tipica y bien juridico protegido

El enérgico efecto extintivo de la prescripcion tributaria, con todos los atributos legales
que lo adornan, impacta forzosamente en el «quinto afio», en el que todavia no ha prescri-
to el delito y subsiste la accion penal para perseguirlo. Pero, para corroborar esta afirma-
cion aprioristica, intuitiva si se quiere, debemos verificar la consistencia de los elementos

9 Segun este autor, lo hasta aqui razonado «nos lleva a rechazar la posibilidad de renuncia a la "prescrip-
cion ganada", dado que la obligacién tributaria ya ha quedado extinguida».
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estructurales del delito seriamente dafiados por esa prescripcion administrativa o, dicho en
otros términos, habra que discernir en qué medida zozobra la propia existencia del injusto
penal. Para ello tendremos que despojarnos de nuestro bagaje juridico-tributario para su-
mergirnos en la teoria del delito y, desde la dogmatica penal, evaluar en qué medida resultan
adulterados aquellos aspectos del delito fiscal mas permeables a la extincion de la cuota
tributaria y que, a nuestro modo de ver, son el bien juridico protegido y la consideracion
del articulo 305.1 del CP como ley penal en blanco. Una vez concluido este analisis juridico
penal, intentaremos extraer conclusiones practicas, penetrando ya en el terreno constitucio-
nal, sobre las exigencias del principio de legalidad penal y su tutela en amparo ante el TC.

3.1. Eldelitofiscal como «ley penal en desnuda»: laimprescindible
integracion tributaria de los elementos normativos del tipo

El delito contra la Hacienda publica, en su forma arquetipica de delito de defraudacién
tributaria®®, se encuentra esencialmente regulado en los articulos 305 y 305 bis del vigente
CP. Se trata de un delito de una enorme complejidad técnica y una extraordinaria densi-
dad normativa, cuya descripcion tipica condensa la torturada redaccién del articulo 305.1
del CP, a cuyo tenor:

1. El que, por accién u omisién, defraude a la Hacienda Publica estatal, autoné-
mica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se
hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devolu-
ciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuan-
tia 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 pri-
sién 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.

20 En rigor, el delito de defraudacion tributaria constituye una especie del genus comun delitos contra la
Hacienda publica que, bajo el paraguas comun del titulo XIV del libro Il del CP, intitulado por su rdbrica
como «De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social», agrupa otros delitos,
como el delito contra los presupuestos de la UE (art. 306 del CP), el delito contra la Seguridad Social
(arts. 307 y 307 bis del CP), el fraude de prestaciones de la Seguridad Social (art. 307 ter del CP) y el
fraude de subvenciones (art. 308 del CP). Un conjunto de delitos que tutelan un bien juridico macrosocial
como es la Hacienda publica que, en el sentido dinamico acufiado por la doctrina cientifica financiera,
se identifica con los flujos financieros de ingresos y gastos del Estado en sentido amplio. La inclusién,
bajo el mismo epigrafe, del delito contable (art. 310 del CP) obedece su naturaleza instrumental. Noso-
tros seguiremos, a lo largo de este trabajo, la asimilacién sinonimica entre delito fiscal y delito contra la
Hacienda publica para referirnos al delito de defraudacion tributaria de los articulos 305 y 305 bis del CP,
sin duda, la expresion antonomasica de esta amplia tipologia delictiva.
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La complejidad técnica proviene esencialmente del sustrato juridico-tributario sobre el
que opera, de suyo, el segmento mas complejo del ordenamiento juridico. La densidad de
elementos juridico-tributarios que conforman esa torturada descripcion tipica nos lleva a
concluir que estamos ante lo que la teoria del delito conoce como una ley penal en blanco.

Para la dogmatica penal, la «ley penal en blanco» es aquella disposicion contenida
en el CP que prevé la sancion que corresponde aplicar a un supuesto tipico, pero que
no lo contempla de forma completa, sino por remisiéon a otra norma extrapenal, siendo
necesario acudir a otras disposiciones del ordenamiento juridico al objeto de delimitar
con precision la conducta tipica; ejercicio que se conoce con el nombre de «integracién
normativa».

Para la doctrina, las leyes penales en blanco, también conocidas como «leyes necesita-
das de complemento», son preceptos penales principales que contienen la pena, sancién
0 consecuencia juridica, pero no expresan integramente el supuesto de hecho o conducta
tipica. En la necesaria integracién de la norma penal, el legislador emplaza, o se remite, a
normas no penales del mismo o inferior rango (Mir Puig, 2016, marginal 18, p. 76.).

En palabras del TS, «por leyes penales en blanco se deben entender aquellas que
solo contienen una amenaza penal para la infracciéon de otra norma a la cual remiten»
(STS 849/1995, de 7 de julio). En el mismo sentido, pero expresado de forma distinta, el TC
ha definido esta técnica como «normas penales incompletas en las que la conducta o la
consecuencia juridico-penal no se encuentre agotadoramente prevista en ellas, debiendo
acudirse para su integracién a otra norma distinta» (STC 122/1987, de 14 de julio).

Esta construcciéon dogmatica ha sido directamente importada de Alemania y tiene en
Binding a su creador, quien ya en 1872 (p. 74) acufi6 el concepto de Blankettstrafgesetz*!
para referirse a un particular grupo de delitos respecto de los que la ley general vigente en
ese momento, el CP del Reich, solo disponia la sancién correspondiente a una conducta
genérica, la norma en blanco, cuya determinacién concreta corria a cargo de las legislacio-
nes de los Estados o de las ciudades.

Pese a que esta técnica legislativa genera una tension evidente con el principio de le-
galidad penal??, que exige la predeterminacion tipica de la conducta punible (lex certa),

21 El concepto de Blankettstragestz es de dificil traduccidn a nuestra lengua. En rigor, deberia ser ley penal

desnuda o hueca o, en sentido mas técnico en el contexto del CP del Reich, ley penal general. Pero no
ley penal en blanco, que se corresponderia con el aleman Weisstrafgesetz. Sin embargo, en espafol se
ha traducido y utilizado siempre el término de ley penal en blanco, aunque su traduccién como ley penal
hueca o desnuda es quizd mas expresiva del vaciamiento descriptivo-normativo que padece.

22 «La teoria de los tipos abiertos debe imaginarse como cerrado, ya que el tipo ha de contener todos, sin

excepcion, los elementos que contribuyen a determinar el contenido de injusto de una clase de delito»
(Jescheck, 1993, p. 335).
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actualmente conforma una opcién plenamente admitida por la ciencia penal contempora-
nea?3, especialmente en lo que se refiere al derecho penal econémico. Asi, se ha dicho que
las normas penales en blanco representan un instrumento necesario para evitar la «petrifi-
cacion» o «anquilosamiento» de la ley. Incluso han sido estimadas como preferibles a los
elementos descriptivos, normativos y definiciones legales. Su razon de ser radica en la exis-
tencia de supuestos de hecho estrechamente relacionados con otras ramas del ordena-
miento, en las que la actividad legislativa es incesante y continua (Abel Souto, 2005, p. 20).

Ahora bien, para que esta perturbadora técnica sea cohonestable con las exigencias
principio de legalidad penal y sea admitida en derecho, es necesario que la misma cumpla
con determinados requisitos. En nuestro pais, la doctrina sostiene que ley penal en blanco
Unicamente es acorde con los postulados propios del articulo 25 de la CE cuando el reen-
vio normativo a la norma extrapenal sea expreso y esté justificado en razén del bien juridico
protegido por la norma penal. Adicionalmente, es necesario que la ley, ademas de sefa-
lar la pena, contenga el nucleo esencial de la prohibicion y sean satisfechas las exigencias
propias de la lex certa, esto es, que el precepto penal sea suficientemente concreto y, con
ello, la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada, con el comple-
mento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite?.

Con la garantia normativa de esos requisitos minimos, es pacifico que, cuando el legis-
lador penal no puede describir en el precepto penal todos los elementos que confirman la
conducta prohibida o exigida, es admisible la remisidon a normativa extrapenal a fin de dotar
de contenido a elementos concretos de la descripcion tipica.

Pues bien, el articulo 305.1 del CP dibuja un tipo penal en blanco trufado de elementos
normativos de naturaleza juridico-tributaria, llamados a integrar la descripcion tipica del in-
justo. Pese a alguna controversia doctrinal inicial, que consideraba que estabamos ante
una figura delictiva con elementos normativos de valoracién?, el estatus de norma penal
en blanco del delito fiscal es admitido en la actualidad de forma univoca, practicamente sin
fisuras, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.

EI TS lo tiene establecido en los siguientes términos:

Debemos partir de la naturaleza del delito fiscal. En este sentido, el art. 349 CP
1973, lo mismo que el vigente art. 305 CP, es una ley penal en blanco, que requie-
re ser complementada con la ley fiscal vigente en el momento de la comision del
hecho, en tanto ésta impone un determinado deber fiscal, cuya defraudacion es

23 Entre otros, Tiedemann (2010, p. 129).
24 Entre otras, SSTC 122/1987, de 14 de julio, y 127/1990, de 5 de julio.
25 Vid. Bacigalupo Saggese (2002, pp. 31y ss.).
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constitutiva del delito. Este deber esta contemplado en la respectiva ley fiscal que
establece el impuesto y requiere, en general, que el sujeto pasivo del impuesto
ponga en conocimiento de la Administracién, con correccion, en forma completa
y sin falsedad, los respectivos hechos imponibles ocurridos dentro del ejercicio
fiscal correspondiente (STS 13/2006, de 20 de enero, ponente Excmo. Sr. Enrique
Bacigalupo Zapater).

En el mismo sentido, pero con otras palabras?®, ha sostenido que:

De otro lado, es un precepto penal en blanco (STS 832/2013, de 24 de octubre) en
tanto que debe ser completado con la ley fiscal vigente en el momento, tanto las
de caracter general como las especificas del impuesto cuyo pago se dice eludi-
do. El deber cuya elusion constituye la defraudacion a la que se refiere el precep-
to penal, esta contemplado en la respectiva ley fiscal que establece el impuesto
y requiere, en general, que el sujeto pasivo del impuesto ponga en conocimiento
de la Administracion, con correccion, en forma completa y sin falsedad, los res-
pectivos hechos imponibles ocurridos dentro del ejercicio fiscal correspondiente.

En el ambito doctrinal?’, se ha sostenido que:

El delito de defraudacion tributaria —o delito fiscal- es una norma penal en blan-
co, de manera que para poder determinar el alcance de los distintos elementos
del tipo es preciso efectuar una remisién a las leyes tributarias en las que se es-
pecifica el hecho que en concreto genera la obligacion o deber infringidos. Esta
conclusion no implica que la totalidad de sus elementos configuradores estén
necesariamente predisefiados o establecidos por las normas extrapenales. Lo
que resulta incuestionable es que el tipo penal contiene un presupuesto sobre el que
asienta su estructura y condiciona su andlisis y aplicacién: la existencia de una
relacion juridico-tributaria. Esta relacién juridica se erige, pues, en presupuesto
de la tipicidad con la consecuencia de que la interpretacion del tipo y de su es-
tructura exige integrar categorias dogmaticas propias del Derecho tributario y del
Derecho penal?®.

26 Entre otras, SSTS de 24 de octubre y de 27 de diciembre de 1990 y 499/2016, de 9 de junio.
27 Vid. Ayala Gémez (2011).

28 Debemos apuntar que, en ocasiones, la normativa fiscal experimenta modificaciones que, de aplicarse
retroactivamente, conllevarian la atipicidad de la conducta. Para estos casos, la jurisprudencia ha esta-
blecido que los tipos penales de fraude fiscal sancionan las defraudaciones en cada ejercicio fiscal en
relaciéon con las normas tributarias vigentes en ese momento (SSTS de 11 de marzo de 2014 y de 25 de
junio de 2010), negando el efecto retroactivo a las normas tributarias, salvo que estas lo prevean expre-
samente.
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En el mismo sentido?®, otros autores®® consideran que:

La ilicitud del delito fiscal esta constituida por la infraccion de un deber de accion
determinado por la legislacion tributaria. La conducta tipica de infraccion del deber
presupone la existencia de un obligado tributario al pago de un tributo. Ambas
cuestiones, la relativa al sujeto activo y la referente al objeto material del delito,
no se encuentran expresadas, como se dijo, en la Ley penal. Para poder subsumir
un hecho bajo el art. 305 del Codigo penal hay que remitirse a la ley tributaria que
define tanto el hecho imponible como la obligacion tributaria que de él se deriva.
Se trata, por tanto, de un tipo penal de caracteristicas especiales, es decir, de una
ley penal en blanco.

No nos corresponde aqui analizar en qué medida el disefio de este tipo penal en blanco
colma las exigencias constitucionales de predeterminacién tipica de la conducta punible
(art. 25.1 de la CE). Basta advertir, para el limitado objeto de nuestro estudio, que estamos
ante una estructura tipica muy abierta, especialmente porosa a su integracion desde cate-
gorias juridico-tributarias. La elevada densidad de elementos normativos que presenta el
articulo 305.1 del CP refleja un notable grado de infiltracion del derecho tributario en el tipo
penal. Solo desde el derecho tributario puede determinarse qué debe entenderse por tribu-
to, retencion, ingreso a cuenta, devolucion, beneficio fiscal o cuota defraudada, sin olvidar
el concepto mismo de regularizacion voluntaria que excluye la tipicidad objetiva. Y sobre
todo, la cuantificacién de la cuota defraudada, y la determinacioén de si franquea el umbral
delictivo de los 120.000 euros, debe realizarse necesariamente desde las leyes fiscales sec-
toriales que regulan las diferentes figuras tributarias. La eventual existencia de hecho impo-
nible, la calificacion juridica de sus componentes y su cuantificacion o liquidacién debera
ajustarse a las respectivas leyes tributarias sustantivas.

También los conceptos determinantes de las modalidades comisivas, como la elusion,
disfrute indebido o la misma idea de defraudar, verbo rector de la conducta punible, deben
integrarse con normas tributarias®'. En un sentido vulgar, todo delito fiscal envuelve siem-
pre una suerte de cuestion prejudicial de naturaleza tributaria que condiciona, de forma muy
cualificada, la existencia de delito.

2% Vid. Ferré Olivé (2018, p. 168) y Terradillos Basoco (2008, p. 29).
30 vid. Bacigalupo Saggese (2022).

31 A nuestro modo de ver, el dolo de defraudacion tributaria debiera de construirse a partir de la interpre-
tacion auténtica de «medios fraudulentos» que, para el derecho sancionador tributario, realiza el articu-
lo 184.3 de la LGT para calificar una infraccién administrativa como muy grave. Por coherencia normati-
va, y por la funcionalidad operativa de los principios de intervencién minima y ultima ratio, no debiera de
existir reproche penal si no concurren estos medios fraudulentos autenticados por el legislador tributario.
La tozuda realidad de los hechos, espoleada por una exorbitante extension de la autotutela administrati-
va a la apreciacion de indicios de delito, es muy distinta.
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La obvia consecuencia légica de esta configuracion tipica abierta es que no puede haber
delito fiscal sin una preexistente relacion juridico-tributaria. Y no hay relacion juridico-tri-
butaria, no hay un «conjunto de obligaciones y deberes, derechos y potestades originados
por la aplicacion de los tributos» (art. 17.1 de la LGT), cuando la deuda tributaria que funda
esa compleja relacion juridica (art. 20.1 de la LGT) se extingue por prescripcion (arts. 59
y 69.3 de la LGT). En coherencia con esa configuracion tipica, la regularizacion, voluntaria
o administrativa del «quinto afilo», con cuota tributaria extinguida por prescripcién, impi-
de hablar en sentido técnico de «cuota defraudada», y cuestiona no solo la exigibilidad de
una inexistente cuota tributaria o una responsabilidad civil ex delicto, sino la pervivencia
misma del delito. La ley penal en blanco se transforma en una ley penal desnuda, o en una
ley penal general, en el sentido mas pristino con el que se conocid en el derecho aleman.

3.2. La necesaria depuracion técnica del bien juridico protegido

Despojado el «quinto afio» de cuota defraudada, la vacuidad extrema de nuestra ley penal
en blanco nos emplaza a preguntarnos por la subsistencia del fundamento juridico-racional
del reproche penal. Para ello, debemos, con caracter previo, aislar con precision cuél es el
bien juridico protegido en el delito fiscal tipificado en el articulo 305.1 del CP.

Segun la clasica formulacion de Von Liszt, el bien juridico es el interés juridicamente
protegido por una norma penal o, como se ha sostenido mas modernamente, el objeto ju-
ridico protegido por la norma penal que dota de fundamento racional al sistema punitivo
(Hormazabal Malerée, 1991, p. 139). La determinacion del bien juridico tutelado en los de-
litos contra la Hacienda publica ha constituido siempre un terreno abonado para las mas
enconadas discusiones doctrinales.

Desde la primitiva, embrionaria, y probablemente torpe, tipificacion del delito fiscal con
la promulgacion del CP de 1870%, el espectro cromatico de posiciones doctrinales en torno
al bien juridico tutelado ha sido muy amplio. En una primera aproximacion dogmatica, se
llegé incluso a apuntar su inexistencia, sosteniéndose que, mas alla del terreno del derecho

32 Publicado en la Gaceta de Madrid el 31 de agosto de 1870. El articulo 331 contemplaba el «Delito de
ocultacion fraudulenta de bienes e industria», que castigaba la siguiente conducta:

El que requerido por el competente funcionario administrativo ocultare el todo 6 parte de sus
bienes 6 el oficio 6 Ja industria que ejerciere con el propdésito de eludir el pago de los impuestos
que por aquellos 6 por esta debiere satisfacer, incurrirda en una multa del tanto al quintiplo del
importe de los impuestos que debiera haber satisfecho, sin que en ningun caso pueda bajar de
185 pesetas.

La tosca tipificacion de esta ocultacién fraudulenta de bienes e industria generé tan solo dos sentencias
del TS (SSTS de 5 de febrero de 1898 y de 17 de junio de 1899) durante sus casi 100 afos de vigencia.
Con la reforma fiscal Fernandez Ordénez de 1977 se modernizaria esta figura delictiva como respuesta
penal a los supuestos mas graves de fraude fiscal.
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positivo, carecia de un contenido material concreto desde una perspectiva axiolodgica y que,
al no reflejar valor social alguno, no merecia la conducta formalmente antijuridica la califi-
cacién de delito®. En palabras de un autor clasico:

[El contribuyente] puede, con total tranquilidad de conciencia, ocultar su patrimonio
alavistay a la persecucion del fisco [...] El ciudadano resulta colocado por los im-
puestos de esta clase (impuestos progresivos), en una situacion de legitima defensa
y tiene el derecho moral de recurrir a todos los medios para evitar la confiscacion
torticera y disimulada con la que se le amenaza (Leroy-Beaulie, citado por Nor-
man, G. (s. f.). Exportation de capitaux et evasion fiscale, citado por Linares, 2020).

Este inicial planteamiento escéptico —hoy ya anacrénico—- ha cedido paso a una multipli-
cidad de posiciones doctrinales que, con su clénico reflejo en la jurisprudencia penal, pue-
den clasificarse en tres grandes corrientes: (i) la tesis patrimonialista mayoritaria; (ii) la tesis
funcionalista minoritaria; (jii) y la testimonial tesis que vincula el bien juridico protegido con
la infraccion de un deber de lealtad hacia el Estado. Frente a este claro deslinde no han fal-
tado tampoco las tesis eclécticas. Nos proponemos analizar a continuacion cada una de
estas posiciones para, finalmente, fijar nuestra posicion y extraer una conclusion a los limi-
tados efectos de nuestro trabajo.

3.2.1. Tesis patrimonialistas

La tesis mayoritaria sostiene que el bien juridico protegido en el delito de defraudacion
tributaria es el patrimonio de la Hacienda publica, normalmente identificado con el concep-
to de erario publico. En este sentido, y pese a que algun autor ha desfigurado el patrimonio
protegido asociandolo a una suerte de patrimonio privado colectivo, la doctrina mayoritaria
adscrita a esta tesis identifica el bien juridico con la defensa de intereses patrimoniales de
caracter supraindividual. Con todo, no existe una definicidon uniforme de este patrimonio
supraindividual objeto de tutela juridica.

Para algunos autores®, este patrimonio se identificaria directamente con el erario pu-
blico, esto es, con el conjunto de derechos y obligaciones de contenido econémico cuya
titularidad corresponde a la Administracion publica®. A este respecto, se ha afirmado que

33 Tal aproximacion la encontramos resefiada por Groizard y Gémez de la Serna (1884, p. 670). La tesis
aparece expresamente sostenida por Gonzalez y Serrano (1885, pp. 244 y ss.).

34 En este sentido, entre otros, Rodriguez Mourullo (1997).

35 Aunque referida a la Hacienda publica estatal, pero extrapolable a la autondmica y local, la definicién
legal se encuentra en el articulo 5.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria (LGP),
que dispone: «1. La Hacienda Publica estatal, esta constituida por el conjunto de derechos y obligacio-
nes de contenido econémico cuya titularidad corresponde a la Administracion General del Estado y a sus
organismos auténomos».
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el «bien juridico protegido en el delito fiscal es el patrimonio, igual que en los delitos de
estafa, si bien se trata de un patrimonio concreto, el Erario Publico» (Bajo Fernandez y
Bacigalupo Saggese, 2000, p. 43).

Por el contrario, y sin abandonar las tesis patrimonialistas, otros autores han puesto el
acento en la recaudacion tributaria o la efectividad del derecho de crédito tributario como
objeto material tutelado que justificaria la intervenciéon penal®. Se ha dicho también que el
patrimonio publico constituye el bien juridico protegido por el delito de defraudacion tribu-
taria, pero solo en la medida en que ese patrimonio esta llamado a cumplir determinadas
funciones en un Estado de derecho, lo que se vincula con el deber constitucional del ar-
ticulo 31.1 de la CE.

Algun otro autor®” va un paso mas alla y conecta el bien juridico protegido con la obten-
cion de recursos publicos tributarios en fase de liquidacion de tributos, pero no en su fase
recaudatoria, en la que, en caso de fraude, su reproche se vehiculizaria a través de los de-
litos de frustracién de la ejecucion.

Con uno u otro elemento diferenciador, desde la concreta perspectiva que impone la
tesis patrimonialista, lo protegido seria el interés patrimonial de la Hacienda publica, reves-
tido de una coloracién supraindividual, configurandose, en tal mérito, como un bien juridico
institucional de caracter no individualizable.

Es esta singular connotacién supraindividual del patrimonio, el erario publico, lo que
diferencia y eleva la categoria del injusto justifica su ubicacién sistematica en el CP y su
penalidad asociada. Y es que, a diferencia del patrimonio individual, la afectacion del pa-
trimonio colectivo:

socava el presupuesto necesario (el medio de financiacion basico) para la asigna-
cion equitativa de los recursos publicos y, a la postre, se lesiona el buen funciona-
miento de la intervencién del Estado en la Economia y se dificulta el logro de las
finalidades de politica econémica y social que un Estado social y democratico de
Derecho esta obligado a cumplir» (Martinez Pérez, 1986, pp. 244-245).

Recogiendo el testigo suministrado por la doctrina, nuestros tribunales penales han de-
fendido, también con caracter mayoritario, las tesis patrimonialistas. En efecto, pese a que,
como veremos a lo largo del presente epigrafe, han existido pronunciamientos discolos
del propio TS, desde finales de la década de los noventa, la jurisprudencia mayoritaria® ha

36 Vid. Del Pozo Lépez y Arnau Zoroa (1997).
57 Vid. Martinez Bujan Pérez (2019).
38 Entre otras, SSTS de 15 de julio de 2002, de 10 de octubre de 2001 y de 5 de diciembre de 2002.
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entendido que el bien juridico objeto de proteccion en el delito de defraudacién tributaria
es el patrimonio publico, la Hacienda publica.

En este sentido, se puede citar la ya lejana STS de 18 de diciembre 2000 (ponente Excmo.
Sr. Juan Saavedra Ruiz), que sobre este particular afirmaba, sin ningun tipo de ambages,
que «El tipo previsto en el articulo 305 CP es de naturaleza patrimonial y ademas de resul-
tado, siendo el bien juridico protegido el patrimonio de la Hacienda Publica en su manifes-
tacion relativa a la recaudacion tributaria».

Mas recientemente, la STS de 22 de abril de 2019 (ponente Excmo. Sr. Francisco Mon-
terde Ferrer), con invocacion de otras tantas sentencias, sostenia que:

Al menos en su modalidad de elusion del pago de tributos el delito fiscal se pre-
senta como un delito de naturaleza patrimonial y de resultado, consistente en el
incumplimiento del deber de contribuir a los gastos publicos mediante el pago de
impuestos, en el que el patrimonio de la Hacienda Publica en su manifestacién re-
lativa a la recaudacion tributaria es el bien juridico protegido (SSTS 05/12/2002 y
02/06/2005, RJ 2006, 1016).

3.2.2. Tesis funcionales

En abierta contraposicién con la tesis patrimonialista, germina la minoritaria tesis fun-
cionalista, que sostiene que el bien juridico protegido por el delito fiscal no es el patrimonio
publico, sino que la especial dispensa de tutela penal viene motivada por las concretas fun-
ciones que el tributo desarrolla y le son asignadas por el sistema constitucional.

Esta concepcidn, solo en apariencia novedosa, esta genéticamente vinculada a una co-
nocida doctrina tributarista que defiende que:

La proteccién penal (al menos, en los delitos tributarios), se dispensa a la Hacien-
da, considerada no como conjunto patrimonial sino como titular de funciones pu-
blicas, concretamente de la funcién tributaria, en cuanto concepto general que
resume la posicién en que el ordenamiento coloca a la Administracién para la de-
fensa del interés publico relativo a la efectiva actuacién de las normas tributarias»
(Pérez Royo, 1986, p. 64).

De esta forma, la funcion tributaria se identificaria con la defensa del interés publico
relativo a la efectiva aplicacion de las normas tributarias, orientadas a la realizacion del re-
parto de la carga tributaria de conformidad con los principios constitucionales (art. 31.1 de
la CE). Por tanto, la intervencion penal perseguiria asegurar que el tributo se recauda para
realizar las funciones que tiene constitucionalmente asignadas.
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A partir de este nucleo comun, la tesis funcionalista se diversifica en un elenco de posi-
ciones singulares. Para algunos autores, el delito fiscal constituye una afrenta a la Hacienda
publica, cuyas funciones mas caracteristicas serian «la funcion tributaria (recaudacion de
ingresos publicos mediante los tributos) y la funcion financiera (o de realizacion del gasto
publico mediante la concesion de beneficios fiscales o subvenciones)» (Arroyo Zapatero,
1987, p. 91). En la medida en que ambas funciones se encaminan al sostenimiento de los
gastos publicos y al cumplimiento del mandato constitucional previsto en el articulo 31.1
de la CE, la tutela de su efectiva realizacién y cumplimiento justificaria la intervencion penal.

Otros autores han conectado el articulo 31.1 de la CE con las tres funciones diferencia-
das del tributo: la funcién financiera, la de justicia y la politico-econémica o social (Gracia
Martin, 1990, p. 77). La proteccion de estas tres funciones constituiria el bien juridico pro-
tegido por los delitos contra la Hacienda publica. Ahora bien, como quiera que la efectiva
realizacion de esas funciones del tributo solo puede desplegarse si se produce el ingreso
de la deuda tributaria, el bien juridico estaria constituido por la consecucién de esas fun-
ciones «materializada en la efectiva realizacion de las previsiones de recaudacion tributaria
de acuerdo con la normativa reguladora de cada tributo individual integrante del sistema
tributario» (Gracia Martin, 1990, p. 77).

En definitiva, esta doctrina ha rechazado la caracterizacion exclusivamente patrimo-
nialista del delito por desconocer que la Hacienda publica es algo mas que un patrimonio
supraindividual. En este sentido, se alude a los aspectos sociales que palpitan en el siste-
ma tributario, instrumento de politica econdmica y de financiacion del Estado del bienestar
(Bustos Ramirez, 1986, p. 159). Desde esta perspectiva, la proteccion penal se justificaria
por el nexo légico que se establece entre los ingresos del Estado y los servicios publicos
que este presta a sus conciudadanos.

En fin, y pese a que las tesis funcionales puedan tacharse de minoritarias, lo cierto es
que han tenido un cierto impacto en la jurisprudencia del TS, que en determinadas ocasio-
nes ha acogido como propios estos postulados®. En este sentido, la antigua STS de 27 de
diciembre de 1990 (ponente Excmo. Sr. Enrique Ruiz Vadillo) ahondaba en la naturaleza del
bien juridico protegido por el delito de defraudacion tributaria en los siguientes términos:

Desde el punto de vista de lo que puede denominarse filosofia del sistema penal,
el bien juridico protegido en este tipo de delitos, teniendo en cuenta la esencia-
lidad de los distintos y no siempre coincidentes criterios doctrinales, esta inti-
mamente relacionado con los articulos 1.1 de la Constitucién, que proclama a la
Justicia como valor fundamental del Ordenamiento Juridico, y el 31 de la misma
Ley Fundamental, en orden a la funcién que los tributos han de desempefiar en un
Estado democratico de Derecho al exigir una contribucién de todas las personas

39 Entre otras, SSTS de 19 de febrero de 2019 y de 19 de mayo de 2005.
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a los gastos publicos segun la capacidad econémica del contribuyente median-
te un sistema tributario justo, de igualdad y progresividad; se trata en definitiva
de proteger el orden econémico, dentro del mas amplio orden social, conforme
el Ordenamiento juridico que ha de realizar la justicia material dentro de los para-
metros de la Ley positiva.

3.2.3. Tesis que aluden a deberes de lealtad para con el Estado

Aunque formalmente abandonadas en la actualidad por la doctrina —no asi en la practica
judicial-, con la tipificacion del delito contra la Hacienda publica algunos autores importa-
ron* la tesis acufiada en Alemania*', segun la cual el objeto de tutela juridica lo constituye
la infraccion del deber de lealtad con el Estado en materia tributaria.

Para los defensores de esta tesis, el objeto de sancién penal seria una suerte de desleal-
tad tributaria, que aflora con el quebranto de la relacion juridica establecida entre el Estado
y el obligado tributario, una relacion de profunda y estrecha colaboracion.

El sujeto activo del delito que perpetra la conducta subsumible en el tipo penal infringe
un especial deber juridico de colaboracion establecido en beneficio del interés superior del
Estado. Los ciudadanos estan sujetos a un deber de lealtad para con el Estado, cuya in-
fraccion justificaria la intervencion estatal desde una perspectiva juridico-penal.

En palabras de uno de los principales defensores de esta tesis, el objeto de proteccién
penal lo constituye «la pretension del Estado de contar con una colaboracion leal de los ciu-
dadanos en la determinacién de los hechos imponibles» (Bacigalupo Zapater, 1979, p. 82),
que llevaria a sancionar, precisamente, esa falta de «colaboracion leal».

Como se ha dicho*?, esta postura implica la forma mas radical de proteccion esta-
tal, una concepcion generalista que se mixtifica con la proteccién del Estado mismo. El
ejercicio del ius puniendi se justificaria en la existencia de un deber de lealtad al Esta-
do, lo que conlleva la confusién de la proteccion supraindividual con la propia protecciéon
del Estado.

40 Vid. Groizard y Gémez de la Serna (1898, p. 671).

41 Entre otros, Troeger-Meyer, Steuerstrafrecht (Anm. Ill, pp. 8 y ss.); Ehlers, Steuerstrafrecht, en Ehelers y

Lohmayer (fundamentalmente en las ediciones anteriores a la reforma de la Abgabenordnung de 1977);
Franzen, Steuerstrafrecht, ~ 392, en Franzen y Gast (pp. 8 y ss.); Zur Vollendung der Steuerverkinzung
(p. 188); Ti Edemann, Nebenstrafrecht einschliesslich Ordnungswidrigkeitenrecht (p. 976); citados todos
ellos por Pérez Royo (1986, p. 74, nota 82).

42 vid. Boix Reig y Mira Benavent (2000, p. 17); segln aparecen citados por Linares (2020).
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Aun cuando esta tesis se encuentra actualmente abandonada por la doctrina, lo cier-
to es que sigue constituyendo un recurso socorrido para alguna jurisprudencia a la hora
de abordar el bien juridico protegido por el delito de defraudacién tributaria. Aunque debe
apuntarse que las veladas referencias a esta doctrina son tangenciales, enmascaradas bajo
el principio de solidaridad tributaria que contempla el articulo 31 de la CE y en cierto modo
confundidas con las tesis funcionales.

A titulo de ejemplo, podemos citar la STS de 3 de abril de 2003 (ponente Excmo. Sr.
Céandido Conde-Pumpido Tourdn), en la que se razona que:

Lo que da fundamento a la imposicién de las obligaciones fiscales es el prin-
cipio de solidaridad en la contribucion al sostenimiento de las cargas publicas
(art. 31.1 CE) —estrechamente conectado a los de igualdad y justicia (TC SS 27/1981,
19/1987 y 46/2000)-, de cuya efectividad depende la dimension «social» del Estado
que proclama la Constitucion (art. 1); es decir, todo el conjunto de prestaciones,
necesarias para hacer frente a apremiantes necesidades sociales.

Y en el mismo sentido, la STS de 19 de mayo de 2005 (ponente Excmo. Sr. José Anto-
nio Martin Pallin) afiade que:

Cualquier fraude tributario supone un grave atentado contra los principios consti-
tucionales que imponen la real y leal contribucion al sostenimiento de los servicios
sociales y las cargas publicas. Frente a esta concepcién del bien juridico prote-
gido, algunos sectores doctrinales desvian la esencia de la lesion hacia un delito
semejante a los patrimoniales cuyo sujeto pasivo es la Hacienda Publica. Es cierto
que al final el perjuicio es econémico, pero no puede olvidarse que la justificacion
de la pena especifica, radica en la inadmisible vulneracion de los principios de so-
lidaridad tributaria inexcusables en una sociedad democratica.

3.2.4. Tesis eclécticas

Las denominadas teorias o planteamientos eclécticos no se conforman con entender
que el delito contra la Hacienda publica tiene un Unico bien juridico protegido y lo trans-
forman en un delito pluriofensivo. De esta forma, los defensores de estas tesis traspasan
la aparente dicotomia que se plantea por la doctrina entre las teorias patrimoniales y las
funcionales, aunandolas bajo un mismo planteamiento que los lleva a defender un bien
juridico dual.

A esta corriente unificadora se han adscrito muchos de los autores que, en un primer

momento, habian sostenido de forma enconada una u otra tesis aparentemente encontra-
das. En este escenario de armonizacion doctrinal, quienes defendian posiciones funcionales
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las han tamizado con la tesis patrimonialista®®, y viceversa, las tesis patrimonialistas se han
fusionado con las tesis funcionales*.

Tal y como ha expuesto de forma brillante uno de los tratadistas que ha abordado esta
problematica*, para alcanzar este consenso, se acepta la especificidad o funcionalidad del
tributo que marca un bien juridico genérico o ratio legis, pero que, en su aplicacién practica,
se concreta en un bien juridico inmediato o especifico, es decir, técnico y con consecuen-
cias penales efectivas, en los intereses patrimoniales del Estado.

Estas teorias eclécticas también han impactado en la jurisprudencia del TS, que de forma
aislada ha considerado el delito contra la Hacienda publica como pluriofensivo, cuyo bien
juridico protegido serian tanto el patrimonio o erario publico como las funciones del tributo.

En este sentido, la STS de 6 de octubre de 2006 (ponente Excmo. Sr. José Ramoén
Soriano Soriano) se pronunciaba en los siguientes términos:

En los delitos patrimoniales se ataca directamente al patrimonio del perjudicado,
mientras que en el delito fiscal sélo indirectamente puede resultar afectado. Las
cantidades que, por ejemplo, debid ingresar el procesado y no lo hizo, nunca han
podido integrar el patrimonio del Estado, como en el delito de malversacion, por-
que no llegaron a tener entrada en él. Es indudable, pues, que el bien juridico pro-
tegido no es exclusivamente el patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino la
perturbacion ocasionada a la actividad recaudatoria del mismo, como presupuesto
basico para cubrir patrimonialmente imperiosas necesidades publica».

3.2.5. Nuestra posicion sobre el bien juridico tutelado

Con el andamiaje doctrinal sucintamente expuesto, estamos ya en condiciones de aco-
meter una depuracion técnica del bien juridico protegido que, a nuestro modo de ver, se
identifica esencialmente con la tesis patrimonialista. Su concepciéon como una ley penal en
blanco, densamente poblada de elementos de cuantificacién del tributo, y su propia con-
figuracién como un delito de resultado, con un umbral cuantitativo que, ora como condi-
cion objetiva de punibilidad, ora como elemento del tipo objetivo, discrimina la existencia
o no de delito, abonan esta tesis. El delito fiscal protege el crédito tributario ya devengado,
un ingreso de derecho publico de la Hacienda publica, y constituye, conforme a los prin-
cipios de ultima ratio e intervencién minima, la respuesta penal a los supuestos mas gra-
ves de fraude fiscal. Las conductas dolosas, con idéntico animus defraudandi, cuya cuota

43 Asi, Pérez Royo (1986, p. 64).
4 Asi, Ayala Gomez (2009).
45 Vid. Ferré Olivé (2018, p. 117).
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defraudada no exceda del umbral delictivo de los 120.000 euros, no adquieren coloracion
delictiva. Ergo, reviste caracter netamente patrimonial.

Otra cosa totalmente distinta es la pretendida agresion a la funcion constitucional del
tributo que, por cierto, se produciria en todo caso, y no solo en aquellas infracciones do-
losas con cuota defraudada superior a 120.000 euros. Por lo demas, la realizacién de la
funcién del tributo no se vincula con la percepcién del ingreso publico, sino con la ejecu-
cioén del gasto publico. Por ello no constituye un prius légico absorbido por un tipo penal
al que solo le preocupa su impago, sino que se integra en una fase posterior del circuito
presupuestario, cuya tutela penal habra que buscar en el fraude de subvenciones o en la
malversacion de caudales publicos, y cuyo fundamento constitucional no descansa en el articu-
lo 31.1 de la CE, sino en la asignacioén equitativa de los recursos publicos y en los criterios
de eficiencia y economia (art. 31.2 de la CE).

Tampoco tiene mucho sentido fondear el delito fiscal en una infraccion de un anacro-
nico deber de lealtad al Estado, propio de determinados estadios evolutivos del derecho
publico aleman, pero que se compadece mal con una sociedad democratica. Y aunque es
cierto que la tesis de la deslealtad se salvaria conectandola con el deber constitucional de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 de la CE), no puede explicar por
qué no se quebranta ese deber cuando la cuota defraudada no franquea el umbral delictivo.

En definitiva, y no sin incurrir en una posicion aparentemente ecléctica, entendemos
que el bien juridico protegido seria el erario publico o, en un sentido técnico mas preciso,
y mas acorde con la disciplina juridico-financiera que la regula, la Hacienda publica. Para
la mas clasica doctrina financiera*, desde una perspectiva funcional, se concibe la Hacien-
da publica como el conjunto de actividades que deben desarrollar los entes publicos para
la obtencién de recursos financieros y para la aplicacion de estos a la satisfaccion de las
necesidades publicas que tienen encomendadas. En rigor, y como admite la generalidad
de la doctrina, podemos hablar de Hacienda publica en un doble sentido:

e En un sentido objetivo o estatico, el concepto se extiende al conjunto de bienes,
derechos, obligaciones de titularidad estatal (art. 2 de la LGP).

e Enun sentido subjetivo o dinamico, el concepto alude a la llamada actividad eco-
némico-financiera cuya titularidad corresponde a los entes publicos. Es decir, se
refiere a la obtencién de recursos o ingresos por diversos titulos que se aplican
a la realizacion del gasto publico.

Sobre esta base, podemos construir una concepcion unitaria del bien juridico protegido
para todos los delitos contra la Hacienda publica, de ahi su agrupacion sistematica bajo el

46 Vid. Sainz de Bujanda (1993, p. 4).
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titulo XIV del libro Il del CP, sin perjuicio de precisarlo en mayor medida para cada una de
las figuras delictivas. En esta linea, la doctrina italiana viene distinguiendo entre objeto juri-
dico genérico y objeto juridico especifico. Partiendo de esta distincion, cabria deslindar un
genérico objeto de proteccién penal, la Hacienda publica, de un especifico objeto de pro-
teccion penal que habria que determinar para cada una de las figuras delictivas tipificadas
en el mencionado titulo XIV del libro II.

Pues bien, sentadas estas premisas, cabe sostener que el objeto de proteccién penal
en el delito de defraudacion tributaria es la Hacienda publica, entendida en el doble sentido
estatico y dinamico, y singularmente, la vertiente dinamica de ingresos que obtiene el era-
rio publico. Es decir, la tutela penal que se aloja en el articulo 305 del CP tiene por objeto
especifico proteger la funcién publica de naturaleza tributaria. O dicho en otros términos,
el bien juridico protegido es la Hacienda publica en cuanto titular de funciones publicas vy,
concretamente, de la funcion tributaria®’.

Ahora bien, entendemos que se tutela el sistema tributario cualquiera que sea la funcién
asignada al tributo en cuestién, que en un momento determinado puede perseguir una fi-
nalidad extrarrecaudatoria, como desincentivar el consumo de determinados productos, o
erigirse en un instrumento de politica econdémica (art. 2.1 de la LGT). Por ello, y sin perjui-
cio de que en alguno de los casos apuntados se desvirtle el bien juridico protegido, habra
que entender que el legislador penal tutela la funcion del tributo en el marco de un Estado
social y democratico de derecho.

En definitiva, nos hallamos ante un bien juridico macrosocial, cuya principal, aunque no
exclusiva, legitimacion constitucional anida en el articulo 31 de la CE, que, como decia la
Memoria de la Fiscalia del TS, tiene un matiz eminentemente social.

La conclusion que podemos extraer, a los efectos de nuestro estudio, de ese depurado
bien juridico es obvia. Y es que, si el bien juridico es la proteccidn patrimonial de la Hacien-
da publica, el delito fiscal del «quinto afio» constituye un anémalo caso de delito sin bien
juridico, porque, extinguida la cuota defraudada por prescripcion administrativa, no existe
derecho o interés patrimonial susceptible de tutela penal.

47 En este sentido, véase Ayala Gomez (1988, pp. 95 y ss.). Sostiene este autor que el delito tributario es un
delito que lesiona el interés patrimonial de la Hacienda publica concretado en la recaudacion. Afirma que
cabe centrar la tutela en la funcién tributaria como aquella a la que corresponde la consecucién del fin
recaudatorio de los tributos. En la recaudacion se concreta el bien juridico, interés de la Hacienda publica
en la percepcion de los tributos de modo exacto y completo.
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