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Extracto

Con este tercer articulo finaliza un trabajo colectivo que aborda, desde sélidas bases tedricas, las
consecuencias practicas de la falta de sincronia temporal de la prescripcion tributaria y penal. En
particular, se estudia ahora la liquidacion vinculada a delito fiscal por deuda tributariamente pres-
crita y la exorbitante accién ejecutiva. Sobre las premisas tedricas expuestas a lo largo de toda la
investigacion, se sientan importantes conclusiones juridicas sobre la regularizacion, administrativa
o voluntaria, del delito fiscal con cuota defraudada tributariamente prescrita: defectuosa técnica
legislativa, dudosa constitucionalidad de la reforma y enriquecimiento injusto de la Administracion.
Finalmente, el articulo se plantea la interesante cuestion de la posible utilizacion de una accién
civil de enriquecimiento injusto para reaccionar frente al pago de la deuda tributaria prescrita.
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Abstract

This third article concludes a collective work that, based on solid theoretical foundations,
explores the practical consequences of the temporal mismatch between tax and criminal
statute of limitations. Specifically, it examines the settlement linked to a tax crime due to
statute-barred tax debt and the excessive executive action. Drawing on the theoretical premises
established throughout the research, the article presents significant legal conclusions regarding
the regularization —whether administrative or voluntary— of tax crimes with a time-barred tax
liability: a flawed legislative technique, a questionable constitutionality of the reform, and unjust
enrichment of the administration. Finally, the article raises the intriguing issue of potentially
using a civil action for unjust enrichment to challenge the payment of statute-barred tax debt.
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6. La regularizacion mediante liquidacion vinculada a delito

6.1. La reforma de la Ley 34/2015: la exorbitante exaccién
ejecutiva de una deuda civil

En la practica contencioso-tributaria diaria, los indicios de delito son apreciados en el
seno de un procedimiento de inspeccion, que queda inconcluso y se remite al Ministerio
Fiscal o a la autoridad judicial para depurar las responsabilidades penales'. Pero en nues-
tra rica casuistica procesal tampoco es excepcional que, en el seno de un procedimiento
penal ya incoado, cualesquiera que sean los delitos investigados, puedan apreciarse tam-
bién indicios de delito fiscal.

Un palido reflejo de esta disyuntiva procesal se aprecia en el articulo 305.4 del Codigo
Penal (CP) cuando establece el demiurgo infranqueable para la regularizacién voluntaria,
que se identifica con la inexistencia de actuaciones judiciales o administrativas de com-
probacion e investigacion. En la primera hipotesis, y pese a la ausencia de una prevision
legal especifica, pero sin duda por su notable complejidad técnica, el juez de instruccién
recabara el auxilio de la AEAT para la determinacion de las cuotas defraudadas. En la se-
gunda alternativa procesal, la mas frecuente en nuestra cotidiana practica procesal, existe
una minuciosa regulacion en la LGT, en gran medida inducida por la reforma de 2012 del
articulo 305 del CP.

En ambos casos, nos encontraremos ante lo que, a los limitados efectos de nuestro es-
tudio, hemos calificado como «regularizacion administrativa de la cuota defraudada». En pu-
ridad técnica, esta expresion es incorrecta porque la determinacién de la cuota defraudada
corresponde privativamente al juez penal. Noétese que el umbral cuantitativo de los 120.000
euros de cuota defraudada es, como condicién objetiva de punibilidad o como elemento
objetivo del tipo, un elemento constitutivo del delito, y que la correcta la cuantificacion del
delito determinara la extensién cuantitativa de la responsabilidad civil. Sin embargo, es in-
negable que este tipo penal en blanco presenta un fuerte componente de «prejudicialidad

' Este era el sentido y el alcance de la primitiva redaccion del articulo 180 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, general tributaria (LGT), cuando regulaba la vertiente formal del ne bis idem, estableciendo la
inhibicién administrativa y la remisién del tanto de culpa a la jurisdiccién penal.
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administrativa», quiza no desde una acendrada dogmatica procesal?, pero si desde una in-
negable vertiente practica. Es esa acusada «prejudicialidad administrativa» de facto la que
nos mueve a hablar de regularizacién administrativa de las cuotas defraudas, maxime tras la
reforma operada con la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacién parcial de la LGT,
que activa su inmediata ejecutividad con las técnicas de la autotutela ejecutiva de la
Administracién publica.

El nuevo titulo VI de la LGT, en redaccion dada por esa Ley 34/2015, incorpora de forma
tardia la regulacion, desde la perspectiva del procedimiento tributario, del nuevo modelo
de ne bis in idem formal instaurado por el articulo 305.5 del CP, que se construye sobre la
base de la recuperacion de la potestad liquidatoria por la Administracion, la desagregacion
de la liguidacion administrativa entre liquidaciéon vinculada a delito y liquidacion no vincu-
lada a delito, y la continuacién del procedimiento administrativo, incluso por via ejecutiva y
sin posibilidad de recurso, en situacion de litispendencia penal®.

El articulo 250.1 de la LGT pone fin a la tradicional inhibicion administrativa en presencia
de delito y ordena la continuacion del procedimiento administrativo, sin perjuicio de la remi-
sion del tanto de culpa ante la jurisdiccion competente. El mismo precepto legal prevé que:

procedera dictar liquidacién de los elementos de la obligacién tributaria objeto de
comprobacion, separando en liquidaciones diferentes aquellos que se encuentren
vinculados a un posible delito contra la Hacienda Publica y aquellos que no se en-
cuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica.

Esta desagregacion formal en dos liquidaciones, que no siempre sera facil de estable-
cer, condicionara el régimen juridico de su ulterior iter procesal, que no va a detenerse pese
a su conexion delictiva.

La regla general de disociacion de liquidaciones conoce unas excepciones tasadas en
el articulo 251.1 de la LGT, cuando la tramitacién de la liquidacion administrativa pueda
ocasionar la prescripcion del delito, no pueda determinarse el importe de la liquidacion o

2 En rigor técnico, estariamos ante una cuestion prejudicial no devolutiva (art. 10.1 de la Ley organi-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial -LOPJ-), inextricablemente adherida al hecho punible y, por
ende, de la privativa competencia del érgano jurisdiccional penal (art. 3 del Real Decreto de 14 de sep-
tiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de enjuiciamiento criminal ~LECrim.-). Con todo, la notable
complejidad técnica de la materia tributaria, y la estructura tipica del delito como tipo penal en blanco,
propician que hablemos de una prejudicialidad de facto. Otra cosa seria la prejudicialidad administrati-
va de iure, que habia existido histéricamente con la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas
urgentes de reforma fiscal, que, al incorporar la moderna concepcién del delito fiscal, exigia la firmeza
administrativa para proceder penalmente contra el presunto autor.

3 Sobre el particular, véase De Juan Casadevall (2015).
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atribuirse un obligado tributario o cuando la liquidacion administrativa pudiera perjudicar
en cualquier forma la investigacion del delito. En estos casos, hemos de entender que se
remiten las actuaciones inspectoras al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial, y no existe
el tramite de audiencia que se recupera para la liquidacion vinculada a delito.

En relacion con esta liquidacién vinculada a delito, su tramitacién presenta ciertas espe-
cificidades que escapan al molde del procedimiento de inspeccién. Segun el articulo 253.1
de la LGT, cuando la Administracién aprecie indicios de delito contra la Hacienda publica
formalizara una propuesta de liquidacion, con expresion de hechos y fundamentos de de-
recho, que se notificara al obligado tributario concediéndole un plazo de 15 dias para que
alegue lo que le convenga.

Una vez evacuado el tramite de alegaciones, la Administracién dictara la liquidacién
administrativa vinculada a delito, «el procedimiento de comprobacién finalizara» (art. 253
de la LGT), se remitira el expediente al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial y se notifi-
cara la liquidacién al obligado tributario de que el periodo voluntario se iniciara con la ad-
mision a tramite de la denuncia o querella. Este novedoso dies a quo del periodo voluntario
de pago puede ser dificil de determinar, sobre todo, con relacién a la denuncia que, a dife-
rencia de la querella, no conoce un previo control ad limine en forma de admisién a tramite,
sin perjuicio de que, si el juez instructor la considera manifiestamente infundada o carente
de relevancia, pueda rechazarla de plano.

La liquidacién vinculada a delito comprendera todos los elementos que hayan sido ob-
jeto de declaracion, a la que se suman todos los elementos en los que se aprecie el dolo
de elusidn fiscal, y se detraeran los ajustes a favor del obligado, asi como las partidas a
compensar o deducir de la cuota, o su parte proporcional si se hubiera solicitado en el tra-
mite de audiencia previa. Es decir, la parcelacion artificial del hecho imponible en virtud
de su desagregacion en dos liquidaciones plantea el problema de discernir a cual de ellas
deben aplicarse las partidas a compensar o a deducir de la base o de la cuota, que el ar-
ticulo 253.3 de la LGT, con buen criterio, resuelve aplicandolo a la liquidacién vinculada a
delito y confiriendo al obligado tributario un derecho a optar por su aplicacién proporcional
a ambas liquidaciones.

Una de las notas mas exorbitantes de este procedimiento singular es, de acuerdo con
el nuevo modelo implantado por el articulo 305.5 del CP, la inmediata ejecucion de la liqui-
dacion vinculada a delito sin posibilidad de recurso administrativo. Segun el articulo 255.1
de la LGT, la existencia de un procedimiento penal por delito contra la Hacienda publica
«no paralizara las actuaciones administrativas dirigidas al cobro de la deuda tributaria li-
quidada, salvo que el Juez hubiere acordado la suspensién de las actuaciones de ejecu-
cion». En rigor, el procedimiento penal no «paraliza» las actuaciones recaudatorias, entre
otras razones porque, como dice el precepto legal con reiteraciéon innecesaria, es la admi-
sion a tramite de la denuncia o querella lo que activa el periodo voluntario de pago del ar-
ticulo 62.2 de la LGT. Por ende, lo que queria significar la norma es que la existencia del
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procedimiento penal no impide el inicio del procedimiento recaudatorio, cuyas normas gene-
rales, ubicadas en el capitulo V del titulo lll de la LGT, son expresamente convocadas. Esta
remision genérica constituye titulo bastante para aplicar las normas sobre aplazamiento o
fraccionamiento de pago o, como veremos a continuacion, y aunque desborden esa ubica-
cion sistematica, las que regulan la suspension que, por definicion, obtura la via ejecutiva.

En cuanto al juez que debe acordar la suspension, es, sin duda, el juez penal, colman-
do el articulo 305.5 del CP la inexplicable laguna de su homdlogo tributario, que prevé, en
términos potestativos, que podran iniciarse por la Administracién actuaciones tendentes al
cobro «salvo que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspensién
de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de garantia». Y continda diciendo que «si
no pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el Juez podra acordar la
suspension con dispensa total o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion pudiese
ocasionar dafos irreparables o de muy dificil reparacién». El articulo 255 de la LGT va mas
alla de la reforma penal al dotar de automatismo a la iniciacién de la via ejecutiva y no prever
que, de oficio o a instancia de parte, pueda acordarse la suspension. Su clamoroso silen-
cio deberd integrarse con las normas que regulan la suspension (art. 233 de la LGT) y, por
ende, deberian entenderse aplicables las reglas de suspensién automatica, la suspensiéon
mediante garantias subsidiarias o, como autoriza el propio articulo 305.5 del CP, la posible
dispensa total o parcial de garantias.

El articulo 254 de la LGT veda la via de recurso o reclamacion administrativa frente a la
liquidacion vinculada a delito, sin perjuicio de la determinacion de la cuota defraudada por
el juez penal. Sin duda, la determinacion de la cuota defraudada y la extension de la res-
ponsabilidad civil ex delicto es de la privativa competencia jurisdiccional. Sin embargo, la
recuperacion por la Administracion de la potestad liquidatoria en caso de delito, y la atribu-
cién automatica a esta liquidacion administrativa de la cualidad de titulo ejecutivo para ini-
ciar el procedimiento de apremio contra quien, en el procedimiento penal, puede aparecer
como un simple investigado, debiera movernos a reflexionar sobre la conveniencia de abrir
la via de recurso administrativo. Esta solucion técnica es la que se adoptd en la histérica
Ley 50/1977, en un escenario normativo en el que no se preveia la inmediata ejecucién de
la liquidacién tributaria y en el que se condicionaba a la firmeza administrativa la remision a la
jurisdiccién penal. De lo contrario, se llega al absurdo de detraer garantias juridicas a las li-
quidaciones administrativas que presentan coloracién delictiva.

Por el contrario, se prevé una limitada oposicion al procedimiento recaudatorio, que el
articulo 256 de la LGT contrae a los motivos de oposicion de los articulos 167.3, 170.3 y
172.1 de la LGT. El articulo 167.3 de la LGT se refiere a los motivos de oposicion a la provi-
dencia de apremio, y alguno de ellos, como la prescripcion o la anulacion de la liquidacion,
seran, por lo que llevamos dicho hasta ahora, de muy dificil invocacion. Concretamente,
y con relacién a la prescripcion del «quinto afio», parece que solo seria oponible la pres-
cripcién penal, y en ningn caso una prescripcién administrativa o penal derivada de vicios
procedimentales. Y lo mismo podria decirse de los motivos de oposicion a la diligencia de
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embargo que contempla el articulo 170.3 de la LGT o al acuerdo de enajenacion de bie-
nes embargados del articulo 172.1 de la LGT. Se echa en falta una referencia explicita a
las causas de suspension del procedimiento de apremio (art. 165 de la LGT), y, sobre todo,
a la paralizacion de la enajenacién forzosa de bienes embargados del articulo 172.3 de la
LGT hasta que sea firme la liquidacion administrativa. Esta ultima norma, que tiene su ante-
cedente en la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes
(LDGC), debe conectarse con la suspensién en caso de perjuicios irreparables a que se re-
fiere el articulo 305.5 del CP. Nétese que la venta en publica subasta a terceros protegidos
por el articulo 34 de la Ley hipotecaria determinaria la imposibilidad de restituir el inmueble
al deudor en caso de ulterior sentencia absolutoria, por lo que una interpretacién analégica
in bonus aconsejaria diferir la ejecucion forzosa de inmuebles embargados hasta la firme-
za de la sentencia condenatoria. En cualquier caso, la remisién en bloque al capitulo V del
titulo Ill, es decir, a las normas generales del procedimiento recaudatorio, abririan la puerta
a la posible invocacion de estas normas injustamente preteridas.

El complejo escenario normativo sucintamente descrito dibuja un @mbito de promiscua
interferencia de lo administrativo y lo jurisdiccional, en el que las garantias juridicas inhe-
rentes a ambos planos son sacrificadas en aras de una rapida y eficaz realizacién de la res-
ponsabilidad civil ex delicto. Efectivamente, estamos ante una reforma que obedece a una
indisimulada pulsién recaudatoria, incrustada de forma perturbadora en la fase mas em-
brionaria de una instruccién penal, y en la que se aborta la funcién revisora, administrativa
y jurisdiccional, inherente al despliegue de la autotutela ejecutiva. Una autotutela ejecutiva
que, de forma andémala, no se proyecta sobre cuotas tributarias, sino sobre una responsa-
bilidad civil que, por mandato del articulo 305.7 del CP, se extiende también a ejercicios
fiscales administrativamente prescritos.

El resultado practico es una vigorosa exigibilidad ejecutiva de la liquidacién vinculada a
delito, que no presenta una naturaleza juridico-tributaria, y que, por ello, plantea no pocos
problemas juridicos.

La exaccién de la responsabilidad civil ex delicto por el procedimiento administrativo de
apremio constituye otra disfuncionalidad del anémalo sistema de ejecucién que dibuja el
articulo 305.5y 7 del CP, y desarrollan los articulos 250.2, 253 y 255 de la LGT. Ciertamen-
te, esta exorbitante atribucion de la autotutela ejecutiva a la acusacioén particular no es no-
vedosa y ya estaba prevista en la disposicion adicional décima de la LGT en su redaccion
originaria. Sin embargo, ahora se anticipa en fase de instruccion, cuando ni siquiera se ha
formulado escrito de acusacion, celebrado el juicio oral o dictado sentencia condenatoria
firme y, tras la aparicién del tipo agravado del articulo 305 bis del CP, y su inherente pro-
blema estructural, inicialmente referida al «quinto afio», se extiende a seis ejercicios fisca-
les administrativamente prescritos.

Ese problema estructural no es otro que la inmisiéon de la autotutela ejecutiva en el ambito
de los recursos de derecho privado, toda vez que, con la cristalizacion normativa de la teoria
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de la mutacion del titulo, no estamos ante una cuota tributaria, sino ante una responsabilidad
civil, es decir, ante una accién civil de naturaleza indemnizatoria de los dafios y perjuicios irro-
gados con la comision del presunto delito. Nétese que los ingresos de la Hacienda publica
son de naturaleza publica o privada (art. 5.2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, gene-
ral presupuestaria -LGP-), pero su exaccion por el procedimiento administrativo de apremio
se reserva a los primeros (arts. 11.3 y 13 y ss. de la LGP), mientras que la efectividad de los
de naturaleza privada debe someterse a las «normas y procedimientos de Derecho Privado»
(art. 19.1 delaLGP) Yy, por ende, y conforme al principio general de heterotutela, exigiran recabar
el auxilio de los tribunales, recurriendo al juicio declarativo y, en tltima instancia, al ejecutivo.

Por el contrario, la Administracién publica, cuando actla con sus potestades administra-
tivas, aparece investida de la autotutela, en su doble vertiente declarativa y ejecutiva, y en
cuya virtud declara y ejecuta su propio derecho, sin necesidad de recabar el auxilio de los
tribunales de justicia®. Sin embargo, la autotutela no define un privilegio juridico estamental
de la Administracion, sino que constituye una prerrogativa funcional preordenada a la sa-
tisfaccién de unos fines constitucionales que modulan la actuacién administrativa. Con una
vinculacién genética en el articulo 103.1 de la Constitucién espafola (CE), la mas cualificada
doctrina administrativista ha visto su fundamento constitucional en la presuncién de legali-
dad que gozan los actos administrativos, inmediatamente ejecutivos sin previa verificacién
judicial®, en la necesidad de que la Administracion gestione con objetividad los intereses
generales, siendo especialmente preponderante la necesidad de asegurar una actuacién
administrativa eficaz que tutele el interés publico (Garcia de Enterria y Ramon Fernandez,
2022, pp. 543y ss.). Los mismos postulados han sido acogidos por el propio TC que, en la
STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 4, no deja ningun atisbo de duda al determinar que «La
potestad de la Administracion de autoejecucion de las resoluciones y actos dictados por
ella, se encuentra en nuestro Derecho positivo vigente legalmente reconocida y no puede
considerarse que sea contraria a la Constitucién»®.

4 Prerrogativa de autotutela reconocida con caracter general en los articulos 38, 98 y 100 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas (LPACAP),
que confieren ex lege fuerza ejecutiva a los actos administrativos, sin necesidad de intervencion judicial
alguna, siendo excepcional la necesidad. De esta forma, la Administracion ostenta una suerte de privi-
legio del acto previo, si bien sometido control jurisdiccional ex post, la llamada «funcién revisora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa».

Esta cuestién ha sido expresamente positivizada por el legislador en el apartado primero del articulo 39
de la LPACAP, que reza: «1. Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo
se presumiran validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se dispon-
ga otra cosa».

Esta jurisprudencia seria ratificada por numerosos pronunciamientos posteriores, entre otros, las SSTC
238/1992, de 17 de diciembre, FJ 3, 0 78/1996, de 20 de mayo, FJ 3. EI TC también ha negado la incom-
patibilidad de la autotutela ejecutiva con el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE,
entre otras, en la STC 66/1984, de 6 de junio, o en los AATC 458/1988, de 18 de abril; 930/1988, de 20
de julio; 0 1095/1988, de 6 de octubre.
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Ahora bien, la extralimitacion de la autotutela ejecutiva a la esfera juridico-privada, en
la que no se ejercen potestades administrativas, como es la liquidaciéon de una indemniza-
cién cum damno, carece de fundamento constitucional, maxime tratandose de ejercicios
fiscales prescritos en los que se ha esfumado su vinculacion genética a la originaria potes-
tad tributaria. Pero todavia es mas vidrioso que ello no suponga una adulteracion del mo-
nopolio jurisdiccional que proclama el articulo 117.3 de la CE, que reserva al Poder Judicial
la exclusividad de la funcién publica de «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», lo que parece
que debiera hacerse extensivo a la ejecutividad inmediata y por via de apremio de la res-
ponsabilidad civil, con su propio régimen juridico regulado en el CP y la LGT. De alguna
forma, hemos vuelto al origen histérico del principio preliberal de la autotutela’, que no se
compadece con las exigencias de un Estado de derecho y de una sociedad democratica.
Con caracter adicional, esta promiscuidad administrativa en la funcion jurisdiccional invade
la reserva material de una de la LOPJ que, no lo olvidemos, es una ley organica nominada
(art. 81.1 en relacion con el art. 122.1 de la CE).

7. Valoracion critica de la regularizaciéon del «quinto
ano»: de una defectuosa técnica legislativa a la dudosa
constitucionalidad de la reforma y al enriquecimiento
injusto de la Administracion

Una vez realizada una exposicién sucinta de la enconada problematica juridica que sus-
cita la regularizacion, voluntaria o administrativa, de la cuota defraudada constitutiva de
delito fiscal de ejercicios fiscales tributariamente prescritos, estamos ya en condiciones de
efectuar una valoracion critica que, a modo de conclusién, nos permita sentar unas bases
sélidas para formular una razonada propuesta de lege ferenda o, alternativamente -y este
es el cometido especifico del abogado dedicado a la fiscalidad contenciosa-, construir vias
procesales para restaurar la seguridad juridica seriamente zaherida por el legislador penal.

La primera conclusién debe consistir necesariamente en una categoérica censura técni-
ca a la anémala falta de sincronia entre la prescripcion tributaria y la prescripcion penal por
delito fiscal. Sin duda, un problema sobrevenido, que aflora cuando el estatuto del contribu-
yente, animado por un loable fin garantista, contrae la prescripcién administrativa a cuatro
anos sin prever un efecto simétrico en la prescripcion penal, y que se agrava sobremanera
con la Ley organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica el CP en materia
de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, al incrustar un tipo

7 Enel Antiguo Régimen, el fundamento embrionario de la autotutela descansaba en el principio de que
«Administracion y Justicia son las dos meras emanaciones de un mismo sujeto, el Monarca; son mani-
festaciones del mismo poder; con idéntico rango y fuerza» (Garcia de Enterria y Ramon Fernandez, 2022,
p. 543).
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agravado en el articulo 305 bis del CP, elevando la exposicion a una eventual accién penal
a seis ejercicios fiscales ya prescritos. Esta disfuncional asincronia de los plazos de pres-
cripcion constituye un serio atentado al postulado constitucional de la seguridad juridica
(art. 9.3 de la CE) por la sobreexposicion que entrafia a un riesgo penal. La seguridad juri-
dica es un valor precioso en materia tributaria, cuya porosa complejidad técnica filtra inter-
pretaciones divergentes, adulteradas por la unilateral autotutela administrativa, y sometidas
a una extraordinaria mutabilidad normativa. Yendo mas alla de la formulacion clasica de un
celebérrimo jurista aleman, nos atreveriamos a decir que estamos ante una legislacion mo-
torizada, insegura y de elevado riesgo penal. Estos atributos excepcionales no casan con
la certeza y seguridad juridica, que imaginara Adam Smith, como uno de los grandes prin-
cipios vertebradores de la imposicion.

La perturbadora disfuncionalidad apuntada implosiona con toda su intensidad desde el
momento en el que se incurre en una precipitada técnica legislativa, desconectada del siem-
pre encomiable proceso de maduracion reflexiva, y desdefiando los efectos juridicos que las
reformas aisladas producen siempre en el conjunto del ordenamiento juridico. Aparecen en-
tonces extraias construcciones dogmaticas que pretenden suturar esa defectuosa técnica
legislativa y salvar la cuota defraudada del ejercicio prescrito, como la llamada «teoria de la
mutacion del titulo», con su implicita admisién del delito fiscal sin cuota defraudada vy, por
ende, sin bien juridico protegido; fuego fatuo que enturbia las categorias juridicas sélida y
pacificamente asentadas en nuestro sistema juridico. Y florecen también extrafas reformas
normativas ad hoc que, con una larvada pulsiéon recaudatoria, aclaran que la responsabili-
dad civil cubre las cuotas administrativamente prescritas (art. 305.7 del CP) o taponan la via
de devolucién de ingresos indebidos (art. 221.1 ¢) de la LGT). Por consiguiente, la primera
conclusidn que, de lege ferenda, debe proponerse pasa por podar la asimetria tributaria y
penal, sincronizando su respectivo plazo de prescripcion.

Distinto es un planteamiento de lege lata, que es la perspectiva practica a la que propia-
mente esta convocado el operador juridico en su cotidiana practica de fiscalidad conten-
ciosa, y que le aboca a afrontar un problema de dificil solucion. Desde este angulo, el delito
fiscal se nos presenta como una ley penal en blanco, un tipo penal trufado de elementos
normativos que requieren su integracion desde el derecho tributario, en el que el automatico
efecto extintivo ministerio legis de la prescripcion tributaria, con los rigurosos atributos le-
gales que lo adornan, como su irrenunciabilidad y su aplicacion de oficio, levantan un muro
infranqueable de muy dificil perforacién juridica. La prescripcion tributaria de lo que con-
vencionalmente hemos llamado el «quinto afio» no solo supone la inexistencia de la cuota
defraudada a la que alude el articulo 305.1 del CP, sino también la evaporacion del bien
juridico protegido. La depuracion técnica del bien juridico del delito fiscal, que hemos aco-
metido a lo largo de estas paginas, nos aboca inexorablemente a esta conclusién. En una
sociedad democratica, que refracta por igual el derecho penal ideoldgico como el derecho
penal de autor, no puede haber delito sin un bien juridico tutelado; salvo que, volviendo a
la denostada escuela de Kiel, estemos dispuestos a aceptar que el delito fiscal es un delito
ideoldgico, que defiende penalmente una determinada ideologia fiscal.
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Sin embargo, y desde las ineludibles exigencias constitucionales de una sociedad de-
mocratica, el reproche penal queda sin base juridica alguna, porque ya no hay lesién a bien
juridico alguno, ni siquiera agresion patrimonial a la Hacienda publica susceptible de gene-
rar un perjuicio economico resarcible. El incumplimiento tributario, siquiera sea adornado
del animo defraudatorio constitutivo del injusto penal, ha perdido, por prescripcion, toda
potencialidad lesiva para la Hacienda publica. La exaccion ejecutiva de la cuota prescrita,
ahora metamorfoseada ex lege en responsabilidad civil ex delicto de un inexistente dafio
economico, adquiere significacion constitucional. Este enfoque novedoso, inédito en nues-
tra practica juridica y en nuestra jurisprudencia penal, que hasta la fecha ha liquidado el
problema con la distincién formal entre la accion penal y la accion administrativa, pero sin
abordar la sobrevenida desaparicién del bien juridico, abona la tesis de la inconstituciona-
lidad del delito fiscal por el «quinto afio».

La inconstitucionalidad sobreviene de forma descarnada si consideramos que la pro-
teccion material de un bien juridico, sea una infraccion de peligro o de resultado, como en
el delito fiscal, esta embebida en el formalista principio de legalidad penal. Si esto es asi, y
ya hemos razonado sobre ello anteriormente, la desconexion del delito fiscal con la lesion
de resultado a un bien juridico conculcaria el derecho fundamental a la legalidad penal que
proclama el articulo 25.1 de la CE, lo que nos abriria automaticamente las herméticas puer-
tas del recurso de amparo ante el TC. No es ocioso tampoco recordar aqui que la jurispru-
dencia constitucional —no sin la declarada animadversiéon del Pleno de la Sala de lo Penal
del TS, que la tach6 de invadir una cuestion de legalidad ordinaria de su privativa compe-
tencia— ya estimé un recurso de amparo por violacion del articulo 25.1 de la CE, en el que
se discutia sobre la interrupcién de la prescripcion penal de un delito fiscal. Por lo que, por
similar ilacion logica, bien podria concluirse que un delito de resultado como es el delito
fiscal, la eventual condena por el «quinto afo» prescrito administrativamente, el reproche
penal, con una relacion umbilical con un inexistente resultado lesivo, conculca el derecho
fundamental a la legalidad penal del articulo 25.1 de la CE.

Esta conclusién preliminar dejaria al descubierto no ya los efectos econdmicos de un de-
lito fiscal con cuota defraudada prescrita, sino la propia reaccién punitiva del Estado por el
juego combinado de los principios de ultima ratio e intervenciéon minima del derecho penal.
Por ello, y con caracter previo a sentar tan grave conclusién, hemos de exprimir al maxi-
mo las posibilidades de interpretacion conforme ofrece la legislacion vigente para tratar de
salvar su constitucionalidad®, centrandonos en el problema que realmente ocupa y preo-
cupa al fiscalista, que es el de si deben o no abonarse, siquiera sea como responsabilidad

8 La doctrina de la «interpretacién conforme», cuyo fundamento Ultimo esta en la vinculacién cualifica-
da de todos los operadores juridicos a la CE, pretende agotar las posibilidades, por via interpretativa,
del llamado «juicio positivo de constitucionalidad». Esta claramente asentado en nuestra jurisprudencia
constitucional, que lo ha aplicado en multiples sentencias. Entre otras muchas, cabe citar cabe citar las
SSTC 111/1998, de 25 de marzo, F8; 0 93/1984, 115/1987, 105/1988 y 119/1992.
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civil ex delicto, las cuotas prescritas administrativamente. Para ello, debemos distinguir dos
hipotesis basicas de regularizacion de cuotas defraudadas prescritas: la regularizaciéon vo-
luntaria de los articulos 305.4 del CP y 252 de la LGT y la regularizacién administrativa, si-
multanea o posterior, a un proceso penal abierto por delito fiscal (arts. 305.5 del CP y 250
y ss. de la LGT).

En el régimen precedente, la regularizacién voluntaria se configuraba como una excu-
sa legal absolutoria, lo que en la estructura dogmatica del delito significaba que existia un
hecho tipicamente antijuridico, pero que, por razones politico-criminales, se excluia su pu-
nibilidad. Ahora bien, la teoria del delito ensefia que, aunque se excluya la punibilidad, no
se elimina la tipicidad antijuridica y, por ende, tampoco la responsabilidad civil ex delicto.
Esta construccion dogmatica viene corroborada por los articulos 116 y 118 del CP, en rela-
cion con el articulo 20 del mismo cuerpo legal, que constela una miriada de supuestos de
exclusion de la imputabilidad (menor edad, incapacidad) y de antijuridicidad (legitima de-
fensa, cumplimiento del deber, estado de necesidad) que, sin embargo, dejan incolume la
responsabilidad civil. Pues bien, cuando el primitivo articulo 305.4 del CP decia que que-
daba «exento de responsabilidad criminal», estaba contemplando una excusa legal abso-
lutoria que, como todos los supuestos del articulo 20 del CP, presuponia un injusto penal,
un hecho tipicamente antijuridico, que excluia la responsabilidad penal, pero dejaba intac-
ta la responsabilidad civil.

Como ya hemos explicado, la Ley organica 7/2012 opera un significativo cambio nor-
mativo en el tratamiento penal de la regularizacién voluntaria, y lo hace con una relevante
envergadura dogmatica y un notable efecto practico inmediato. En efecto, la regularizacién
voluntaria ya no se configura como una excusa legal absolutoria, sino como una auténti-
ca causa de atipicidad o, cuando menos, como un elemento negativo del tipo. La locucion
«salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del
presente articulo», incrustada en el articulo 305.1 del CP, abona esta tesis. Y esta es tam-
bién la interpretacion auténtica que brinda la exposicion de motivos de la reforma orga-
nica cuando, siguiendo la jurisprudencia del TS, identifica la regularizacion voluntaria con
el «pleno retorno a la legalidad que pone fin a la lesion provisional del bien juridico protegido
producida por la defraudaciéon consumada con el inicial incumplimiento de las obligaciones
tributarias». Y, a fortiori, afhade que:

En coherencia con esta nueva configuracién legal de la regularizacién tributaria
como el reverso del delito que neutraliza completamente el desvalor de la conduc-
ta y el desvalor del resultado, se considera que la regularizacion de la situacion
tributaria hace desaparecer el injusto derivado del inicial incumplimiento de la obli-
gacion tributaria y asi se refleja en la nueva redaccion del tipo delictivo que anuda
a ese retorno a la legalidad la desaparicion del reproche penal. Esta modificacion
se complementa con la del apartado 4 relativa a la regularizaciéon suprimiendo las
menciones que la conceptuaban como una excusa absolutoria.
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Es definitiva, ya no estamos ante una excusa legal absolutoria, sino ante una completa
exclusion del injusto penal, que neutraliza el desvalor de conducta y de resultado del repro-
che penal. Luego, una tempestiva y completa regularizacion voluntaria determina una atipi-
cidad sobrevenida y excluye totalmente la responsabilidad civil dimanante de delito porque,
en rigor, no ha habido injusto penal, no ha habido tipicidad antijuridica. De esta afirmacién
podemos extraer tres conclusiones practicas: (i) en ningln caso la cuota defraudada y pres-
crita puede mutar en responsabilidad civil derivada de delito porque no hay injusto penal;
(ii) la cuota defraudada prescrita es una cuota tributaria impagada, que se regulariza al am-
paro del articulo 27 de la LGT y que, en rigor, deberia determinar un derecho a la devolu-
cién como ingreso indebido; (jii) la inexistencia de injusto penal, de desvalor de conducta
y de resultado, ratifica la evaporacion del bien juridico protegido, excluyendo totalmente la
concurrencia de un perjuicio patrimonial resarcible.

En este escenario normativo, parece que la regularizacion voluntaria del «quinto afio»
carece de titulo juridico, por lo que su ingreso indebido deberia generar su inmediata resti-
tucién. Un primer ébice normativo a esta tesis lo plantearia el tenor literal del articulo 305.7
del CP, que extiende la responsabilidad civil al <importe de la deuda tributaria que la Admi-
nistracion Tributaria no haya liquidado por prescripcién u otra causa legal en los términos
previstos en la Ley 58/2003, General Tributaria, de 17 de diciembre». Sin embargo, nétese
que el precepto legal se refiere a la responsabilidad civil y, segun el articulo 305.1 del CP, la
regularizacion voluntaria se configura como una causa de atipicidad, por lo que, en términos
de pura dogmatica penal, no existe un hecho tipico y antijuridico generador de responsabi-
lidad civil. Luego, en el marco del articulo 305.4 del CP, no hay mutacién de titulo posible
porque no hay injusto penal generador de responsabilidad civil, con lo que el articulo 305.7
del CP deviene inaplicable a la regularizacion voluntaria.

El segundo obstéaculo legal podria plantearlo el articulo 252 de la LGT, que, referido ahora
si a la regularizacién voluntaria, parece incluir en el «completo reconocimiento y pago» las
cuotas impagadas, aunque «la regularizacién se hubiese producido una vez prescrito el de-
recho de la Administracién para determinar la deuda tributaria». En este sentido, el articu-
lo 221.1 ¢) de la LGT obtura la devolucion de las cuotas prescritas regularizadas al amparo
del articulo 252 de la LGT. Sin embargo, y a nuestro modo de ver, la prevision del articu-
lo 252 de la LGT es, en realidad, totalmente inane para frustrar una eventual reclamacién
de la cuota prescrita del «quinto afio». Al margen de la defectuosa técnica legislativa que
entrafa emboscar en el articulado de la LGT una norma sobre el alcance de la responsa-
bilidad civil ex delicto, el precepto legal incurre en invasién de reserva material de ley or-
ganica. Para apreciar esa insuficiencia de rango, debemos recordar que la regularizaciéon
voluntaria constituye una causa de atipicidad (art. 305.1 del CP), cuyo alcance normati-
vo amojona el propio articulo 305.4 del CP. Légicamente, la predeterminacion tipica de la
conducta punible, y su reverso negativo, como es el disefio de una eventual causa de ati-
picidad, conforma el elemento nuclear del tipo penal, y ni siquiera una ley penal en blanco
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podria diferir su integracion a una norma extrapenal. En definitiva, el articulo 252 de la LGT es
constitucionalmente vulnerable al penetrar en la acotada reserva material de ley orgéanica
(art. 81.1 en relacién con el art. 17.1 de la CE)®.

Mas problematico es sortear el obstaculo que puede plantear el propio articulo 305.4
del CP, que, en su parrafo segundo, dispone que: «Asimismo, los efectos de la regulari-
zacioén prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan deudas
tributarias una vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacién en via admi-
nistrativa».

Sin duda, se trata de una norma aclaratoria que, en una primera aproximacion, nos lleva-
ria a concluir que el completo reconocimiento y pago debe incluir necesariamente el «quin-
to afio», abortando cualquier posible ulterior devolucion so pretexto de su prescripcion. Sin
embargo, y a nuestro juicio, también cabe una posible interpretacion alternativa. Y es que,
ciertamente, estamos ante una norma aclaratoria. La utilizacion del adverbio «asimismo»,
que le sirve de portico, asi la delata. Su innegable vocacién aclaratoria extiende la causa
de atipicidad también al «quinto afio». Como también hemos de entender que se extendera
a este «quinto afo» la atipicidad de las irregularidades contables y otras falsedades instru-
mentales conexas con el delito fiscal, normalmente, en concurso ideal o medial con el deli-
to fiscal. Nétese que, por remisiéon expresa del articulo 305.1 del CP™, la propia textura del
articulo 305.4 del CP" es la de una norma explicativa. Pero es la norma aclaratoria sobre
el alcance de una causa de atipicidad o de un elemento negativo del tipo, que, como ya
hemos apuntado, no puede dar lugar, en ningln caso —-tampoco para los ejercicios fisca-
les no prescritos—, a una responsabilidad civil. En otras palabras, la cuota regularizada del
«quinto afio» nunca lo sera a titulo de responsabilidad civil.

El legislador penal simplemente quiere delimitar el alcance de la causa de atipicidad
mientras esté viva la accién penal, con independencia de la prescripcién tributaria y de

9 Entre otras muchas, esta reserva material de ley organica esta reconocida en las SSTC 140/1986, de 11
de noviembre, y 5460/2004, de 24 de febrero.

Segun el precepto penal, la conducta tipica concurre «salvo que hubiere regularizado su situacion tribu-
taria en los términos del apartado 4 del presente articulo». En este punto, el precepto penal es autosu-
ficiente por el juego propio de la remision al articulo 305.4 del CP. Quiza es el Unico aspecto de un tipo
penal plagado de elementos normativos necesitados de integracion tributaria que no se comporta como
una ley penal en blanco. No necesita integrar el concepto de regularizacién con el articulo 252 de la LGT,
le basta con la remision al articulo 305.4 del CP. Por ello, el articulo 252 de la LGT, que se yuxtapone con
la regulacién de la atipicidad penal, constituye una inmision en la reserva material de ley organica.

10

' La dictio legis del articulo 305.4 del CP, plenamente coherente con la remisién normativa, autodenuncia

su vocacion explicativa con el empleo de la locucién «se considerara regularizada la situacion tributaria
[...]». La mutacién normativa respecto de su homénimo precedente («quedara exento de responsabilidad
criminal») refleja su mutacién dogmatica de excusa legal absolutoria a causa de atipicidad, cuyo alcance
y significacién precisa esta proposicién normativa.
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las multiples vicisitudes que la pueden afectar'®. Por lo demas, es imaginable también una
situacion en la que haya «prescrito el derecho de la Administracion a su determinacién en
via administrativa»'3, pero todavia no haya prescrito la deuda tributaria porque esta en fase
de recaudacion ejecutiva, se haya solicitado un aplazamiento o fraccionamiento, exista
un recurso o reclamacion contra una accion ejecutiva, se haya derivado una responsa-
bilidad tributaria o se haya declarado al obligado tributario en concurso'. En definiti-
va, partiendo de la disociacién entre la potestad liquidadora y la potestad recaudatoria
(art. 66 a) y b) de la LGT), cobraria todo su sentido que el articulo 305.4 del CP exigiera
el ingreso del «quinto afo», aunque haya prescrito el derecho a determinar la deuda tri-
butaria (art. 66 a) de la LGT).

Llegados a este punto, debemos concluir que la virtualidad juridica del articulo 305.4
del CP se contrae simplemente a establecer el alcance de la causa de atipicidad del articu-
lo 305.1 del CP, pero no provee un nuevo titulo juridico para exigir la cuota tributaria pres-
crita. Es cierto que carece de toda logica juridica que el completo y reconocimiento y pago
del «quinto afo» exija el ingreso de la cuota tributaria prescrita para, acto seguido, ser sus-
ceptible de devolucién tributaria. Quiza por ello, el articulo 221.1 ¢) de la LGT, que hay que
sumergir en la excepcional circunstancia histérico-fiscal que lo alumbrd, obtura la posible

2 Por ejemplo, el «quinto afio» no prescrito penalmente puede haber sido objeto de una inspeccion que
haya concluido con una liquidacién definitiva, que solo seria revisable in peius por el procedimiento es-
pecial de revisién del articulo 218 de la LGT. Por esto, con mayor rigor técnico, el articulo 252 de la LGT
habla de prescripcion u «otra causa legal». O, viceversa, puede ocurrir que, mas alla del «quinto afio», un
ejercicio fiscal esté interrumpido por la interposicion de un recurso o reclamacion en el que se discute la
cuota tributaria o por la presentacion de una rectificacion o autoliquidacion complementaria. Pues bien,
una eventual regularizacion voluntaria excluiria el injusto penal, cualesquiera que fueran las circunstan-
cias que rodearan a la prescripcion tributaria.

La literalidad de la norma penal nos lleva directamente al articulo 66 a) de la LGT, que se refiere al «dere-
cho de la Administracién para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién», pero no al
«derecho de la Administracién para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas o autoliquidadas»
(art. 66 b) de la LGT). Es decir, el articulo 66 de la LGT contempla cuatro modalidades de prescripcion,
que gozan de autonomia funcional y de sus propias y privativas causas de interrupcién, y siempre con
el mismo efecto extintivo. El precepto penal solo se refiere a la primera modalidad, y asi lo corrobora el
articulo 252 de la LGT que se refiere expressis verbis al articulo 66 a) de la LGT.

La casuistica puede ser muy rica y cubrir todas las causas imaginables de interrupcion de la prescripcion
de la accién recaudatoria previstas en el articulo 68.2 de la LGT. Tampoco puede descartarse la hipote-
sis de que haya prescrito el derecho a determinar la deuda tributaria, pero esté pendiente una solicitud
de devolucion tributaria o de obtencién de una devolucién ya reconocida, que no interrumpa aquella. E
incluso seria imaginable que, prescrita la deuda tributaria liquidada en una inspeccién que no regularizé
la cuota presuntamente delictiva, no haya prescrito todavia la sancién tributaria recurrida, en cuyo caso,
y en virtud de la preferencia de la jurisdicciéon penal que conlleva la regla ne bis in idem (art. 250.2 de la
LGT), también cobraria sentido la causa de atipicidad del articulo 305.4 del CP, aunque, en rigor, aqui no
habria deuda tributaria.
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devolucion de ingresos indebidos's. Pero tampoco existe fundamento juridico alguno para
realizar ese ingreso intempestivo y prescrito que, a todas luces, reviste naturaleza juridico-
tributaria'®, y no puede configurarse en absoluto como una responsabilidad civil nacida de
un hecho atipico. Desde esta perspectiva, el articulo 221.1 ¢) de la LGT encierra una aporia
irreductible, una antinomia insalvable con el articulo 59.1 de la LGT y su pregonado efec-
to extintivo de la prescripcién tributaria y, en general, con el articulo 15.1 de la LGP, que
prevé idéntico plazo de prescripcion para todos los ingresos de derecho publico'. De al-
guna forma, el articulo 221.1 c) de la LGT debilita el efecto extintivo de una prescripcion de
derecho publico, estableciendo una suerte de solutio retentio mas propia de la inaplicable
doctrina civilista de las obligaciones naturales.

La insuficiencia del arsenal juridico-publico disponible para explicar este perturbador
fenémeno juridico nos emplaza a sumergirnos en el derecho supletorio y, sobre todo, en
el derecho civil, que no deja de ser el ius commune general, y no solo por las clausulas de

15 El reformado precepto tributario prevé la devolucién de ingresos indebidos «cuando se hayan ingresado
cantidades correspondientes a deudas o sanciones tributarias después de haber transcurrido los pla-
zos de prescripcion». Y, en tono categorico, afiade que «En ningun caso se devolveran las cantidades
satisfechas en la regularizacion voluntaria establecida en el art. 252 de esta Ley». Este ultimo inciso
normativo fue inicialmente incrustado en el articulo 221.1 c) de la LGT por el Real Decreto-Ley 12/2012
para bloquear la posible devolucién de cuotas prescritas. Recordemos que su disposicion adicional pri-
mera reguld la llamada «declaracion tributaria especial», que pretendia facilitar la afloracion de activos
y rentas ocultas, y que, necesariamente, debia cubrir el ejercicio fiscal prescrito si queria conjurarse
totalmente el riesgo penal. El sentido originario de esta norma no era otro que abortar que esa llamada
«amnistia fiscal» fuera seguida de un aluvién de solicitudes de devolucién, maxime, tratandose de la
afloracion de fondos o activos ocultos, detentados desde hacia mas de cuatro afios, en no pocas oca-
siones con interposicion de estructuras opacas que facilmente podian caer en el subtipo agravado del
articulo 305 bis del CP. Esta seria una explicacién plausible de una norma de excepcién, que acabaria
consolidando definitivamente, en su redaccién actual, el articulo uno.37 de la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, de modificacién de la LGT.

16 Demostracion palmaria de su naturaleza tributaria es la negativa expresa a admitir su devolucion a través

del procedimiento de devolucién de ingresos indebidos por el meritado articulo 221.1 c) de la LGT. Sin
esta norma expresa, cabria la devolucién de ingresos indebidos por prescripcién. Y es obvio que, si no
fuera cuota tributaria, no podria instarse su reembolso por un procedimiento estrictamente tributario.

7 Podria apuntarse, a los meros efectos dialécticos, que el pago del «quinto afio» constituye una suerte de

prestacién patrimonial publica no tributaria, con la cobertura legal que le confiere los articulos 252 de la
LGT, 305.4 del CP y el propio 221.1 c) de la LGT. Esta categoria juridica, destilada por la jurisprudencia
constitucional, se ha asentado definitivamente en nuestro ordenamiento juridico con la disposicion adi-
cional primera de la LGT, en redaccion dada por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sec-
tor publico (LCSP). Es decir, podria sostenerse que estamos ante una prestacion exigida coactivamente
que responde a un fin de interés general, subsumible en esa delicuescente categoria de las prestaciones
patrimoniales publicas no tributarias. Pero, aun asi, y como ingreso de derecho publico no tributario, se-
ria infranqueable el plazo de prescripcion de cuatro afos del articulo 15.1 de la LGP. Y es que podemos
solazarnos en el interesante debate sobre su naturaleza juridica, pero la implacable navaja de Ockham
afeita la realidad juridica, la disecciona con precision quirdrgica, para concluir, con su insobornable sen-
cillez, que estamos ante una cuota tributaria prescrita.
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supletoriedad (arts. 4.3 del Cédigo Civil -CC-y 7.2 de la LGT), sino también porque alguna
doctrina financiera clasica ya habia defendido en su momento que la relacién juridico-tribu-
taria es trasunto juridico-publico de la civilista relacion juridica obligacional.

Desde ese enfoque juridico-civil, el articulo 1895 del CC habilitaria solvens (obligado tri-
butario) a repetir el pago o cobro de lo indebido frente al accipiens (AEAT), salvo que este
ultimo pudiera retener el cobro (solutio retentio), como podria sostenerse que autoriza el
articulo 305.4 del CP; tesis que constituiria un palido reflejo de la doctrina de las obligacio-
nes naturales, de todo punto inaplicable a una prestacion patrimonial de caracter publico
genéticamente vinculada al principio de legalidad (art. 31.3 de la CE). A nuestro juicio, el ar-
gumento decisivo para rechazar la aplicabilidad de la accion civil del articulo 1895 del CC
es que estamos ante una cuota tributaria —ciertamente prescrita—, pero cuota tributaria. Y
que la traduccion juridico-tributaria de la accién civil de repeticidon del pago indebido no es
otra que la devolucién de ingresos indebidos, que, ya hemos visto, cierra toda posibilidad
de devolucién de la cuota prescrita.

Otra cosa es que una eventual repeticion de lo pagado se encauzara a través de una
accion autonoma, de cierre del sistema juridico-patrimonial, en la que nuestra jurispruden-
cia civil vio histéricamente la impronta de un principio iusnaturalista de interdicciéon del en-
riguecimiento injusto'®. Con esta misma filiacion juridica, el sistema romanista, que permea
todo nuestro derecho de obligaciones, reconocio, junto a la condictio indebiti para repetir
el cobro o pago de lo indebido (art. 1895 del CC)'", la llamada condictio sine causa gene-
ralis que, con un timido destello juridico en el articulo 1901 del CC?°, permitiria reaccionar
frente al enriquecimiento sin causa. Su orfandad normativa seria colmada, en tiempos ya
mas modernos, por una histérica STS de 12 de enero de 19432, de constante referencia,

En el Digesto (D, 50, 17, 206) se recoge la maxima de Pomponio segun la cual «iure naturae aequum
est neminem cum alterius detrimento et iuniuria fieri locupletiorem», que absorberia nuestro derecho de
partidas (7a, 34, 17) con el brocardo «ninguno non debe eniqueszer torotizeramente con dafo de otro».

Este precepto civil dispone que, «cuando se recibe alguna cosa que no habia derecho a cobrar, y que
por error ha sido indebidamente entregada, surge la obligacién de restituirla». Aun cuando parece que la
norma anuda la repeticién del pago indebido al error en el pago, lo que anularia, también desde una pers-
pectiva civil, su virtualidad aplicativa a nuestro caso, lo cierto es que esa aparente conexién se evapora
con una interpretacion sistematica con el articulo 1901 del CC, que presume el error en el pago «cuando
se entregd una cosa que nunca se debid».

20 El precepto legal excluye la devolucion cuando el accipiens «puede probar que la entrega se hizo a titulo

de liberalidad o por otra causa». La doctrina méas autorizada ha visto en esta posible invocacién a una
iusta causa, una exigencia explicita de que todo desplazamiento patrimonial debe obedecer a una causa
civilis. En otras palabras, la ausencia de una causa retinendi que consolide el desplazamiento patrimonial
es lo que habilita la repeticion del lucro ilicito obtenido.

21 segun el Alto Tribunal:

A pesar de las multiples manifestaciones que el Codigo civil contiene en punto al enriquecimien-
to ilicito, no hay norma legal ni consuetudinaria que, en forma sistematica, general o especifica,
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y sobre cuya base juridica la jurisprudencia civil construiria su régimen juridico. Esta ac-
cion genérica, destinada a corregir desplazamientos patrimoniales carentes de causa, se
condiciona por la jurisprudencia civil posterior a esa emblematica sentencia al concurso de
los siguientes requisitos??: (i) enriquecimiento patrimonial (ingreso, adquisicién o aumento
de valor de una cosa o derecho); (i) empobrecimiento o desventaja patrimonial; (iii) rela-
cion de causalidad entre el enriquecimiento y empobrecimiento, que deben ser conexos,
correlativos; (iv) ausencia de causa, entendida como base juridica o fundamento obligacio-
nal. Finalmente, la accién de enriquecimiento se ha configurado con caracter subsidiario,
y requiere la inexistencia de un precepto legal que permita el desplazamiento patrimonial
(STS de 31 de julio de 2002).

La proyeccién de estos presupuestos dogmaticos sobre nuestro caso podria abonar la
tesis de que nos hallamos ante un desplazamiento patrimonial, que produce un lucro patri-
monial en el accipiens, con un correlativo empobrecimiento en el solvens, desprovisto de un
titulo juridico que lo ampare. Este planteamiento seria coherente con el caracter subsidiario
que la jurisprudencia predica de la accién de enriquecimiento sin causa, como ultimo me-
canismo para restablecer un equilibrio patrimonial injustificadamente dafiado. Ahora bien,
tendria que sortear la jurisprudencia civil que rechaza su virtualidad practica cuando existe
un precepto legal que autoriza el desplazamiento patrimonial, y que, para el pago del «quin-
to afo», podria representar el articulo 305.4 del CP. Y probablemente también tendria que
soslayar -y este no seria un problema menor- la renuencia de los operadores juridicos llama-
dos a conocer de la litis, su madurez y sensibilidad ante una accién fundada en un principio
general del derecho en aparente contradiccién con la literalidad del articulo 305.4 del CP.

A nuestro modo de ver, un principio general del derecho es un enunciado normativo ge-
neral que, habiendo sido incorporado formalmente o no a un ordenamiento juridico, expre-
sa de forma abstracta una idea fundamental o informadora de este, o suple e integra las
lagunas y deficiencias técnicas que presenta®. En el caso que ahora nos ocupa, el principio

gobierne la accién de enriquecimiento ilicito, y asi pasa a primer plano de fuente juridica el
principio de que a nadie le es licito enriquecerse a costa de otro, reconocido unanimemente
como derivacion del Derecho natural por la legislacion romana, por la tradicional espafola, por
la doctrina cientifica y por la jurisprudencia.

22 Sobre el particular, véase el estudio clasico de Lacruz Berdejo (1969).

23 Seguin la STS 859/2011, de 7 de diciembre, «el caracter subsidiario constituye un requisito para la apli-
cacion del instituto del enriquecimiento injustificado, de forma que sélo puede acudirse a esta accion
cuando no exista otra que concreta y especificamente contemple un remedio para el empobrecimiento
causado injustificadamente». En el mismo sentido, véanse las SSTS 467/2012, de 19 de julio, y 768/2015,
de 13 de enero.

24 Esta definicion sincrética que proponemos atina el «qué», el «<como» y el «para qué» de un principio gene-

ral del derecho. El qué, o esencia ontolégica, de un principio general del derecho, que concebimos como
un enunciado normativo abstracto portador de un juicio deontoldgico de caracter valorativo o técnico. El
cémo se refiere a su hereusis, a su forma de indagacién y obtencién, e intenta superar la vieja discusion
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de interdiccién del enriquecimiento injusto, sin perjuicio de su funcion informadora de todo
nuestro derecho patrimonial civil, desplegaria una funcién supletoria e integradora® para
restafar el lucro patrimonial sin causa que entrafa el ingreso del «quinto afio».

La segunda cuestion sobre la que hemos centrado nuestro trabajo, y a la que nos refe-
riamos anteriormente, es la relativa a la regularizacion administrativa de las cuotas defrau-
dadas tributariamente prescritas, bien en el seno de un procedimiento de inspeccion, en
el que se dicta una liquidacién vinculada a delito, bien en un proceso penal autbnomo. En
este escenario esta claro que las cuotas prescritas pueden exigirse como responsabilidad
civil derivada de delito —hipdstasis procesal de la cuota defraudada, segun nuestra parti-
cular teoria— y que, por ende, el articulo 305.7 del CP es plenamente aplicable. Ahora bien,
este precepto penal no responde adecuadamente al problema dogmatico que suscita la
subsistencia de una responsabilidad civil ex damno cuando la evaporacion del bien juridi-
co, por efecto de la prescripcion administrativa, excluye todo perjuicio econdmico para la
Hacienda publica. Solo podria mantenerse la coherencia juridica de la norma desde la ro-
cambolesca STS 607/2020, de 13 de noviembre, dictada por su Sala de lo Penal en Pleno,

iusfilosofica de si se trata de un elemento extrafio a un concreto sistema positivo, que se obtiene por
induccion (escuela racionalista del derecho natural), o si, por el contrario, se trata de un elemento exter-
no, no positivizado formalmente, pero que se extrae del mismo con un método deductivo (positivismo
juridico). Ambas aproximaciones estarian hoy superadas si convenimos que son siempre obra de la razén
humana, como lo es, en definitiva, el entero derecho positivo. Y en cuanto al para qué sirven, alude a su
funcion informadora del ordenamiento legal, y supletoria, como fuente subsidiaria en defecto de ley y
costumbre. En la clasica formulacién de Federico de Castro, los principios generales del derecho son las
ideas fundamentales e informadoras de la organizacion juridica de la Nacion, es decir, las que dan sen-
tido a las normas juridicas legales o consuetudinarias existentes en la comunidad, los enunciados gene-
rales a los que se subordinan un conjunto de soluciones particulares. Junto a esa funcién informadora, y
sin perjuicio de ella, existe una funcién supletoria como fuente subsidiaria de segundo grado del derecho.
Ese es el enfoque de nuestro CC que, tras elevarlos a la condicion formal de fuente del derecho (art. 1.1
del CC), dispone en su articulo 1.4 que «los principios generales del Derecho se aplicaran en defecto de
ley o costumbre sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico».

25 En este sentido, la STS 768/2015, de 13 de enero, advertia que:

En realidad, como hemos recordado en otras ocasiones, el enriquecimiento injusto «tiene en
nuestro ordenamiento no sélo la significaciéon de un principio de Derecho aplicable como fuente
de caracter subsidiario, sino muy acusadamente la de una institucién juridica recogida en nu-
merosos preceptos legales aunque forma inconexa» (STS de 1 de diciembre de 1980). Como
principio general del derecho, cuya formulacién seria «nadie debe enriquecerse injustamente
o sin causa a costa de otro», se aplica de forma subsidiaria, en defecto de ley y costumbre, y
también informa el Derecho patrimonial, para evitar que puedan producirse enriquecimientos
injustos, y contribuye a su interpretacion en tal sentido. Como institucion juridica auténoma
(enriquecimiento sin causa), y sin perjuicio de las eventuales previsiones legales, su aplicacion
descansa sobre la concurrencia de un elemento econémico (la ganancia de uno, correlativa al
empobrecimiento de otro, mediando un nexo de causalidad entre ambas), y una condicién juri-
dica (la ausencia de causa justificativa).
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en la que fija la sorpresiva doctrina de la imprescriptibilidad de la responsabilidad civil ex
delicto, hasta ahora inédita en nuestro derecho y desconocida en el derecho comparado?®.

Al margen de la disfuncionalidad que supone la pervivencia de un delito cuando han
desaparecido por prescripcion los elementos normativos del tipo penal en blanco, hasta
el punto de aniquilar el bien juridico tutelado, el articulo 305.7 del CP presenta dos flancos
adicionales de vulnerabilidad constitucional. El primero de ellos es la posible exaccion eje-
cutiva de la responsabilidad civil antes de la existencia de una sentencia penal firme. Esta
conclusién se obtiene con relativa facilidad desde una interpretacion sistematica con el ar-
ticulo 305.5 del CP, que abriria la posibilidad de una responsabilidad civil apremiada desde
una fase embrionaria del proceso penal, antes de adentrarse en el demiurgo procesal del
periodo intermedio, en que se formaliza la acusacion, y antes de la celebracién de juicio
oral, con las garantias de oralidad, inmediacién y contradiccion. Estamos no solo ante una
técnica legislativa notablemente defectuosa?’, sino también ante un proceso penal aherro-
jado al principio inquisitivo, muy anterior al principio acusatorio formal de la Ordenanza Cri-
minal de Luis XIV, que ya en 1670 anticiparia el moderno proceso penal de un Estado de
derecho y una sociedad democratica. Nétese que la presuncion de inocencia constituye un
principio basilar del proceso penal, pero también un derecho fundamental susceptible de
amparo constitucional (art. 24.2 de la CE).

La segunda fragilidad congénita del articulo 305.7 del CP es la propia prevision del pro-
cedimiento administrativo de apremio para hacer efectiva la responsabilidad civil ex delicto.
La naturaleza indemnizatoria de esa responsabilidad cum damno (art. 1902 del CC) la apro-
xima a un ingreso de derecho privado, que deberia hacerse efectiva por los procedimientos

26 Al socaire de la ejecucion de oficio que impone el articulo 984.3 de la LECrim., declara que no son aplica-
bles ni el plazo de caducidad de la accién ejecutiva del articulo 518 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC)
ni los plazos de prescripcion de los articulos 1964 y 1971 del CC, que, hasta la fecha, habian gobernado
la prescripcion de la responsabilidad civil derivada de delito. Al tratarse de una sentencia plenaria de la
Sala de lo Penal, petrifica una nueva doctrina que no va a agrietarse en lo sucesivo. Sin embargo, en
la actualidad, pende ante el TC un recurso de amparo en el que se denuncia, entre otros, la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la CE) en relacion con el principio constitucional de
seguridad juridica (art. 9.3 de la CE), y la violacion del derecho a la legalidad penal (art. 25 de la CE) en
relaciéon con el articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), por aplicarse retroacti-
vamente un cambio jurisprudencial contra reo, que afecta a una «pena o infraccion» en el sentido dado a
dicho concepto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

27 Obedece a una deficiente técnica legislativa convertir el articulo 305.5 del CP en el receptaculo normativo

del régimen de impugnacién y tramitacion de las liquidaciones vinculadas o no a delito que, por su propia
naturaleza, es materia tributaria que deberia contenerse en la LGT. Es mas, el titulo VI de la LGT, intro-
ducido por la Ley 34/2015, fue directamente propiciado por el articulo 305.4 del CP, que, en este punto,
se comporta en sentido inverso a una ley penal en blanco. Por lo demas, la sorprendente conversion del
juez de lo penal en una suerte de juez de lo contencioso, que debe decidir sobre la suspension de la li-
quidacion, no deja de resultar extrafa, aunque pudiera entenderse como una exigencia de la exclusividad
jurisdiccional del articulo 117.3 de la CE.
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previstos para el derecho privado (art. 19 de la LGP)?. No es un capricho legislativo reser-
var el exorbitante procedimiento administrativo de apremio para los ingresos de derecho
publico, sino que obedece al fundamento constitucional de la autotutela ejecutiva, conec-
tado a la presuncion de legalidad y a los principios de eficacia y satisfaccion del interés ge-
neral (art. 103.1 de la CE), que solo se predican de la Administracion publica en el ejercicio
de una potestad administrativa (art. 5.2 de la LGP).

No se nos oculta que el apremio administrativo de un ingreso de derecho privado, como
es la responsabilidad civil derivada de un delito, cuando todavia no ha culminado el proceso
penal con una sentencia condenatoria firme, obedece a una indisimulada pulsién recauda-
toria de nuestro legislador hacendistico. Pero este planteamiento de gestion recaudatoria
es insuficiente para permear una posible interpretacién conforme, y absolutamente inane
para salvar su constitucionalidad.
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