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(iii) se permite que en los casos de tramas organiza-
das la persecución del delito se inicie antes de que 
concluya el período anual; (iv) se permite que con-
tinúe el procedimiento tributario de liquidación y 
cobro mientras se tramita el procedimiento penal, 
tanto en la cuota dolosa como en la no dolosa; (v) 
se crea un nuevo subtipo agravado, con una pena 
máxima que eleva el plazo de prescripción a los 
diez años, que incluye como novedades la determi-
nación de un umbral objetivo y único de 600.000 
euros para la defraudación de especial gravedad y 
la inclusión como agravación de la utilización de 
paraísos fiscales y negocios o instrumentos fiducia-
rios; (vi) se crea una nueva circunstancia atenuante 
muy cualificada aplicable en algunos casos de regu-
larización extemporánea.

Las principales características de la regulación del 
delito fiscal en la Ley Orgánica 7/2012 se pueden 
resumir en que esta Ley sigue la línea histórica de 
progresiva criminalización de las infracciones fisca-
les (aumento de las conductas típicas, extensión del 
alcance de los tipos tradicionales, agravación de las 
penas) 3 y adopta una vez más criterios contradicto-
rios que casi siempre operan en beneficio de la 
Administración Tributaria y que incrementan los 
problemas de encaje entre la regulación tributaria y 
la penal, provocando en ocasiones una notable inse-
guridad jurídica. Como consecuencia de todo ello, 
la reforma aumenta sin duda los riesgos jurídicos y 
de cumplimiento a que se enfrentan las empresas.

2 · NUEVA NATURALEZA JURÍDICA DE LA 
REGULARIZACIÓN (ART. 305.1 Y 4 CP)

Tradicionalmente se ha considerado que la regula-
rización en los términos previstos en el artículo 

ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta, de las devolu-
ciones, etc.), en el subtipo agravado del artículo 305 bis la multa 
se establece como un múltiplo de «la cuota defraudada».
3 Este proceso de progresiva criminalización se ha dado también 
en la interpretación jurisprudencial de los tipos ya existentes, por 
ejemplo, con interpretaciones como la de la llamada «teoría de la 
infracción de deber». Sobre las consecuencias de la aplicación de 
esta teoría, vid. J. Alonso Gallo, «La necesaria restricción del ámbi-
to típico del delito fiscal», Diario La Ley, 8 de julio de 2005. A 
nuestro juicio, solo el Tribunal Constitucional ha puesto ciertos 
límites a esta extensión progresiva de los tipos. Así ha ocurrido 
con la fundamental STC 120/2005, que declaró que la inclusión 
del fraude de ley en el ámbito del delito fiscal vulnera el derecho 
a la legalidad penal; o con la STC 57/2010, que estableció límites 
a la interpretación de las normas extrapenales que integran la 
norma penal en blanco del delito fiscal y consideró que vulnera el 
principio de culpabilidad la condena por delito fiscal por la deduc-
ción como IVA soportado de un IVA no repercutido realmente.

305.4 CP constituye una excusa absolutoria, lo que 
en la teoría del delito supone que elimina, por razo-
nes político-criminales, la punibilidad de un hecho 
que por lo demás se considera típico, antijurídico y 
culpable 4. La Ley Orgánica 7/2012 ha modificado 
completamente la naturaleza jurídica de la regula-
rización, que ahora se configura como una causa de 
exclusión de la ilicitud penal del hecho.

Para entender este cambio es útil conocer las distin-
tas versiones que ha tenido la nueva regulación 
hasta llegar al texto vigente. El Anteproyecto de Ley 
Orgánica, de 10 de mayo de 2012, optó por con-
vertir la regularización (su ausencia) en un elemen-
to del tipo delictivo. La exposición de motivos del 
Anteproyecto lo exponía así: «Una primera modifi-
cación de carácter técnico es la que prevé que la regu-
larización de la situación tributaria pase a ser un ele-
mento del tipo delictivo en lugar de una excusa 
absolutoria con el fin de que pueda ser apreciada por la 
Administración tributaria, evitando así denuncias inne-
cesarias por delito contra la Hacienda Pública que des-
incentivan regularizaciones espontáneas y saturan los 
tribunales de procesos abocados al archivo». La modi-
ficación normativa consistía en que al final de la 
descripción de la conducta típica del tipo básico 
del artículo 305.1 CP, y antes de la pena o conse-
cuencia jurídica, se añadía el siguiente texto: «...y 
no hubiere regularizado su situación tributaria en los 
términos del apartado 4 del presente artículo». De esta 
forma, se destacaba que la ausencia de regulariza-
ción se convertía en un elemento más (de carácter 
omisivo) de la conducta típica 5.

4 Por ejemplo, la Circular 2/2009, de 4 mayo, de la Fiscalía 
General del Estado sobre la interpretación del término regulari-
zar en los artículos 305.4 y 307.3 CP destacaba que ambos pre-
ceptos «constituyen sendas excusas absolutorias que establecen 
la exención del reproche penal en base a circunstancias que no 
concurren en el momento de la realización del hecho, sino con 
posterioridad a la comisión del delito. Así pues, la regularización 
no afecta a la categoría del injusto ni a la culpabilidad dado que 
se produce, en su caso, tras la perfección de la infracción penal, 
actuando a modo de comportamiento postdelictivo positivo». La 
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido unánime a este 
respecto. Vid. D. Pérez Martínez: «Causas de justificación. La 
regularización tributaria», en Abogacía General del Estado, 
Manual de Delitos contra la Hacienda Pública, Pamplona, 2008, 
págs. 185 y ss. (pág. 210).
5 No nos parece correcto decir que se trataba de un elemento 
negativo del tipo (esta parece ser la posición de Muñoz Cuesta, 
en «La reforma del delito fiscal operada por LO 7/2012, de 27 
de diciembre», Revista Aranzadi Doctrinal, num. 11/2013, quien 
opta por «apreciar la no regulación de la deuda tributaria como 
un elemento negativo del delito, que junto los elementos positivos 
y la cantidad defraudada superior a los 120.000 euros, confor-
man el injusto típico»). La teoría de los elementos negativos del 
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La razón aludida en la exposición de motivos del 
Anteproyecto perdió relevancia después de la refor-
ma del artículo 180.2 de la Ley General Tributaria 
operada por el Real Decreto Ley 12/2012, de 30 de 
marzo, que permite ahora a la Administración Tri-
butaria «continuar con el procedimiento administrativo 
sin pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial ni al 
Ministerio Fiscal» cuando aprecie que se cumplen 
los requisitos de la regularización establecidos en el 
artículo 305.4 CP. Sin embargo, seguía teniendo 
gran importancia una razón no mencionada en la 
exposición de motivos: conseguir que la regulariza-
ción haga desaparecer la posibilidad de perseguir 
un posible delito de blanqueo que tenga como 
infracción antecedente el delito fiscal regularizado, 
efecto que puede no lograrse si se estima que la 
regularización es una excusa absolutoria que elimi-
na simplemente la punibilidad de un hecho típico, 
antijurídico y culpable, con la consecuencia de que 
se desincentiva la regularización voluntaria y se 
daña la finalidad recaudatoria de esta institución.

Esta configuración de la regularización (de su omi-
sión) como parte de la conducta típica fue además 
objeto de una dura crítica en el informe del Conse-
jo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto 
de Ley Orgánica 6. Además de destacar la innecesa-
riedad de la razón aducida por la exposición de 
motivos después de la modificación del artículo 
180 de la Ley General Tributaria, el informe ponía 

tipo, que es completamente minoritaria en la doctrina, incluye 
en ellos las causas de justificación, que para la doctrina mayori-
taria excluyen la antijuridicidad (hacen que la conducta típica no 
sea, pese a ello, antijurídica). La ausencia de regularización se 
conceptuaba en el Anteproyecto como un elemento del tipo de 
carácter omisivo, en un tipo delictivo, por otra parte, cuyo 
núcleo se ha venido a considerar como la omisión del cumpli-
miento de los deberes extrapenales impuestos al contribuyente, 
a partir justamente de la teoría de la infracción de deber que 
hemos comentado con anterioridad. Este carácter esencialmen-
te omisivo del delito fiscal lo ha destacado el Tribunal Supremo, 
por ejemplo, en la STS 44/2003, de 3 de abril: «El delito fiscal se 
configura como un delito de infracción de deber, y concretamente 
del deber de contribuir mediante el pago de tributos al sosteni-
miento de los gastos públicos. Por ello el núcleo del tipo consiste 
en la ‘elusión de tributos’ que es esencialmente un comporta-
miento omisivo» (negrita nuestra).
6 En cambio, mereció una opinión favorable del Consejo Fis-
cal en su informe sobre el Anteproyecto: «Este Consejo Fiscal 
valora positivamente tal modificación, toda vez la actual configu-
ración de la regularización de la situación tributaria como excusa 
absolutoria sólo puede entenderse si se hace una interpretación 
muy amplia de esta causa de exención de responsabilidad penal, 
la cual no existe en el momento de producirse la conducta delic-
tiva. Por tanto, se estima acertada su inclusión como uno de los 
elementos que conforman el tipo básico del ‘delito fiscal’ descrito 
en el artículo 305 del Código Penal» (pág. 7).

de manifiesto que una configuración de la regulari-
zación como elemento del tipo suponía retrasar la 
consumación del delito hasta que se produjera una 
de las causas de bloqueo del artículo 305.4 CP, 
retrasando en consecuencia el inicio del cómputo 
del plazo para la prescripción y, más extraño aún, 
dejando la determinación del dies a quo en manos 
de un tercero (la Administración Tributaria, la Fis-
calía o el Juez de Instrucción) 7.

Ante esa tesitura, el prelegislador tenía dos opcio-
nes: (i) establecer una excepción (otra excusa abso-
lutoria) para la persecución de los delitos de blan-
queo de capitales en este caso, como ya hizo el 
legislador con las falsedades instrumentales al 
introducir en el Código Penal la excusa absolutoria 
de regularización por medio de la Ley Orgánica 
6/1995; (ii) considerar que la regularización, siem-
pre que se realice con los requisitos del artículo 
305.4 CP, excluye la ilicitud del hecho aun mante-
niendo la consumación en los términos en que se 
ha apreciado siempre. La primera opción, que ya 
se descartó al redactar el Anteproyecto, podía 
suponer un incumplimiento de las obligaciones 
internacionales de España en relación con la regu-
lación del delito de blanqueo. No quedaba, en con-
secuencia, otra opción que mantener que la regula-
rización excluye la ilicitud penal del hecho, pero 
de una forma tal que no suponga que pueda inter-
pretarse que la consumación se retrasa hasta que se 
produzca una de las causas de bloqueo del artículo 
305.4 CP. Así, lo que el texto definitivo ha hecho 
ha sido sustituir el requisito de que no se haya 
regularizado que en el Anteproyecto se incluía en 
el supuesto de hecho de la norma del artículo 
305.1 CP («...y no hubiere regularizado su situación 
tributaria en los términos del apartado 4 del presente 
artículo») por una excepción que figura después de 
la pena («...salvo que hubiere regularizado su situa-
ción tributaria en los términos del apartado 4 del pre-
sente artículo»).

7 Según el informe del Consejo General del Poder Judicial, 
con la regulación del Anteproyecto, «el inicio del cómputo de la 
prescripción no tendrá lugar con la materialización de la defrau-
dación, en los términos expuestos en este informe, sino cuando 
precluya la posibilidad de regularizar la situación tributaria». 
«Otro inconveniente —añade el informe— que suscita la proyec-
tada medida reside en la incertidumbre que origina sobre el inicio 
del cómputo de la prescripción pues, a diferencia de lo que acon-
tece en la actualidad, el término inicial de la prescripción no 
dependerá del comportamiento desarrollado por el sujeto activo, 
sino del momento en que tengan lugar las actuaciones a partir de 
las cuales ya no es posible regularizar» (págs. 16-19).
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La explicación de la reforma también cambia en el 
texto definitivo. El preámbulo de la Ley Orgánica 
7/2012 sigue diciendo que la reforma pretende 
«evitar la denuncia ante los Juzgados de aquellos obli-
gados tributarios que han regularizado, de forma com-
pleta y voluntaria, su situación tributaria». Pero ahora 
se añade, de forma muy clara, que la regularización 
hace desaparecer la ilicitud del hecho:

«Una primera modificación ha consistido en confi-
gurar la regularización de la situación tributaria 
como el verdadero reverso del delito de manera 
que, con la regularización, resulte neutralizado no 
sólo el desvalor de la acción, con una declaración 
completa y veraz, sino también el desvalor del re-
sultado mediante el pago completo de la deuda tri-
butaria y no solamente de la cuota tributaria como 
ocurre actualmente. Esta nueva configuración de la 
regularización hace que ésta guarde una relación 
de equivalencia práctica con el pago tempestivo del 
impuesto, tal y como han destacado tanto la Fisca-
lía General del Estado, como el Tribunal Supremo, 
que de forma muy expresiva se han referido a la 
regularización como el pleno retorno a la legalidad 
que pone fin a la lesión provisional del bien jurí-
dico protegido producida por la defraudación 
consumada con el inicial incumplimiento de las 
obligaciones tributarias. En coherencia con esta 
nueva configuración legal de la regularización tri-
butaria como el reverso del delito que neutraliza 
completamente el desvalor de la conducta y el des-
valor del resultado, se considera que la regulariza-
ción de la situación tributaria hace desaparecer el 
injusto derivado del inicial incumplimiento de la 
obligación tributaria y así se refleja en la nueva re-
dacción del tipo delictivo que anuda a ese retorno a 
la legalidad la desaparición del reproche penal» 
(negritas nuestras).

El Anteproyecto y el texto aprobado en la Ley 
Orgánica 7/2012 modifican de forma semejante el 
artículo 305.4 CP. Al incluirse ahora la regulariza-
ción en el precepto del artículo 305.1 CP, el artícu-
lo 305.4 CP no dice ya, como el texto anterior, que 
«Quedará exento de responsabilidad penal el que regu-
larice su situación tributaria...», sino que comienza 
diciendo que «Se considerará regularizada la situa-
ción tributaria cuando...». Con este cambio queda 
ahora claro que la regularización no debe entender-
se en términos tributarios, sino que constituye una 
cuestión de naturaleza penal que depende exclusi-
vamente del cumplimiento de las condiciones 
impuestas en el artículo 305.4 CP. Se supera, de 
esta forma, la polémica que existió con el precepto 
anterior sobre la interpretación del verbo «regulari-

zar», que motivó que la Fiscalía General del Estado 
dictara la Circular 2/2009 ya citada. Con la regula-
ción actual, «regularizar» a efectos penales es sim-
plemente lo que se describe en el artículo 305.4 
CP, con independencia de lo que signifique en el 
ámbito tributario. Esta separación entre regulariza-
ción penal y regularización tributaria provoca pro-
blemas de ajuste entre los dos ámbitos normativos, 
como expondremos en el apartado siguiente.

Aunque la intención del legislador parece clara en 
el preámbulo, cabe preguntarse si ha conseguido el 
objetivo pretendido y cuál es exactamente tras la 
reforma la naturaleza jurídica de la regularización. 
Con el nuevo texto, ¿la regularización es un ele-
mento que se integra en el tipo, de forma que su 
concurrencia excluye la tipicidad 8, con los proble-
mas ya señalados por el Consejo General del Poder 
Judicial en su informe? ¿Es una forma de desisti-
miento 9? ¿Es una causa de justificación? ¿O sigue 
siendo una excusa absolutoria 10?

8 Esa es la opinión de A. Montero Domínguez, «La proyectada 
reforma de la regulación del delito contra la Hacienda Pública», 
CISS Tribuna Fiscal, nº 263, noviembre-diciembre 2012, págs. 
7-14: «La excusa absolutoria es superada y sustituida por la inte-
gración de la regularización en el tipo» (pág. 7). En el mismo 
sentido se pronuncia F. J. Muñoz Cuesta,, «La reforma del delito 
fiscal operada por LO 7/2012, de 27 de diciembre», Revista 
Aranzadi Doctrinal, num. 11/2013: «La regularización por el obli-
gado tributario pasa de ser una excusa absolutoria una vez con-
sumado y cometido el delito a un elemento del tipo, que lleva 
consigo la inexistencia de delito».
9 Así lo destaca J. Calvo Vérgez, «El nuevo delito fiscal tras la apro-
bación de la Ley Orgánica 7/2012, de 27 de diciembre», Quincena 
Fiscal 3, febrero I – 2013, págs. 49 a 73: «Ciertamente la figura de 
la regularización se halla próxima a los supuestos de desistimiento, 
entendiendo que el delito no se consuma hasta tanto la Administra-
ción liquida la deuda tributaria, constituyendo la autoliquidación 
presentada por el obligado tributario el inicio del iter criminis, al 
quedar sujeto a la eventual revisión por aquella, que, una vez reali-
zada, determinaría la comisión ‘material’ de delito» (pág. 54).
10 Esta es la posición de Bertrán Girón, quien critica la afirma-
ción del preámbulo de que la lesión del bien jurídico es «provi-
sional» y considera que la regularización es una causa personal 
de exclusión de la pena (categoría a la que pertenecen las excu-
sas absolutorias), aduciendo, entre otras, las siguientes razones: 
«Entendemos que el deber queda infringido desde el momento en 
que el obligado incumple el mismo, dejando de ingresar las can-
tidades que adeuda a la Administración Tributaria o solicitando 
devoluciones o beneficios fiscales que no le corresponden. En 
dicho momento, transcurridos los plazos establecidos en la nor-
mativa fiscal para la presentación de la declaración-liquidación, el 
delito queda consumado y se ha lesionado el bien jurídico. Cues-
tión distinta sea que, en virtud de un comportamiento postdelicti-
vo, se produzca el jurisprudencialmente denominado ‘reverso’ del 
delito, que justifique que el legislador opte por no penar dicho 
comportamiento inicial por razones de política criminal». Vid. F. 
Bertrán Girón: «El proyecto de ley de reforma del art. 305 del 
Código Penal: principales novedades», Carta Tributaria - Mono-
grafías, nº 20, Sección Monografías, noviembre 2012.
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Insistir en que la regularización es una excusa abso-
lutoria (o, en general, un supuesto de exclusión de 
la punibilidad) supone contradecir de forma pal-
maria lo que dice el preámbulo, que deja claro que 
la regularización tras la reforma «hace desaparecer el 
injusto». Aunque los preámbulos y exposiciones de 
motivos no tengan valor normativo, resultan reve-
ladores de la intención del legislador, especialmen-
te cuando, como ocurre en este caso, el legislador 
ha hecho un especial esfuerzo de explicación en el 
preámbulo que nos ocupa. La tesis de la atipicidad 
no parece tampoco sostenible, porque obliga, como 
señalaba el Consejo General del Poder Judicial, a 
retrasar indefinidamente la consumación. No cabe 
además dogmáticamente la atipicidad sobrevenida 
de un hecho típico. Y el preámbulo afirma que la 
regularización opera sobre una «defraudación con-
sumada». Lo mismo cabe decir de la tesis del desis-
timiento voluntario. El desistimiento solo cabe 
cuando se ha iniciado la ejecución del hecho delic-
tivo pero no se ha llegado aún a la consumación, 
por lo que esta tesis se encuentra con los mismos 
obstáculos que la de la atipicidad. Por otra parte, si 
se estima, como hace parte de la doctrina, que el 
desistimiento voluntario es una causa personal de 
exclusión de la pena (de exclusión de la punibili-
dad de un hecho típico, antijurídico y culpable, por 
tanto), volvemos al punto de partida, a la situación 
anterior que la reforma ha tratado de evitar.

A nuestro juicio, la única categoría dogmática que 
da respuesta a lo que ha pretendido el legislador es 
la de las causas de justificación o de exclusión de la 
antijuridicidad. En estos supuestos una conducta 
típica (que reúne, por tanto, todos los elementos 
del tipo del delito consumado) no es, pese a ello, 
ilícita, porque resulta autorizada por una norma 
que excepcionalmente permite la realización de un 
hecho típico, que de esa forma no es antijurídico o, 
dicho de otra forma, es lícito, es acorde con el 
ordenamiento jurídico. Visto desde otra perspecti-
va, para que el hecho típico sea además antijurídico 
es necesario que a la antijuridicidad formal (la sub-
sunción de la conducta en la descripción formal del 
tipo) se sume la antijuridicidad material (el menos-
cabo o puesta en peligro del bien jurídico protegi-
do, de acuerdo con el principio de lesividad). Esta 
calificación dogmática es la que mejor explica el 
texto del preámbulo antes transcrito. Cuando, des-
pués de realizarse la defraudación consumada, i. e., 
la conducta típica, se produce la regularización en 
los términos exigidos en el artículo 305.4 CP, el 
hecho típico resulta justificado, al estar amparado 
por una norma (la del art. 305.4 CP) que excepcio-

nalmente permite su realización. O, desde la pers-
pectiva no normativa, sino material, el hecho for-
malmente antijurídico, por tener encaje en la 
descripción de la conducta de defraudación del 
tipo, no es antijurídico materialmente, ya que la 
lesión provisional del bien jurídico protegido no ha lle-
gado a materializarse gracias a la regularización. 
Por ello, la regularización hace desaparecer el injusto, 
la antijuridicidad o ilicitud del hecho.

Una vez establecido que la regularización con las 
condiciones del artículo 305.4 CP elimina la ilici-
tud, la posibilidad de blanqueo de capitales desapa-
rece, como es obvio. En los últimos años se ha de-
batido en la doctrina penal si el delito fiscal puede 
ser infracción antecedente del delito de blanqueo 
de capitales 11. Podría parecer que esta polémica ha 
sido zanjada por la Ley 10/2010, de Prevención 
del Blanqueo de Capitales y de la Financiación del 
Terrorismo 12, y por la STS 974/2012, de 5 diciem-
bre, dictada en el caso Ballena Blanca. Después de 
una larga exposición en la que se describen de for-
ma muy precisa las distintas posiciones doctrinales, 
los argumentos a favor y en contra y la situación en 
el Derecho comparado, la STS 974/2012 concluye 
así: «En definitiva, la cuota defraudada constituye un 

11 Uno de los primeros trabajos en tratar esta cuestión fue un 
artículo del año 2005 de Campos Navas (vid. D. Campos Navas, 
«Lavado de dinero y delito fiscal. Posibilidad de que delito fiscal 
sea el delito precedente al de blanqueo», Diario La Ley, nº 
6383, Sección Doctrina, 21 de diciembre de 2005), que acepta-
ba plenamente la posibilidad del blanqueo en el delito fiscal. En 
contra de esta posibilidad se pronunciaron diversos autores, p. 
ej., J. A. Choclán Montalvo, «¿Puede ser el delito fiscal delito 
precedente del delito de blanqueo de capitales?», Boletín del 
Colegio de Abogados de Madrid, Blanqueo de capitales, nº 37, 
septiembre 2007. Las monografías sobre blanqueo de capitales 
se mostraban en general a favor de la inclusión del delito fiscal. 
Vid. L. M. Lombardero Expósito, Blanqueo de capitales, Barcelo-
na, 2009 (págs. 161-164).
12 En su artículo 1.2 la Ley 10/2010 establece lo siguiente: «A 
los efectos de esta Ley se entenderá por bienes procedentes de 
una actividad delictiva todo tipo de activos cuya adquisición o 
posesión tenga su origen en un delito, tanto materiales como 
inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, así 
como los documentos o instrumentos jurídicos con independen-
cia de su forma, incluidas la electrónica o la digital, que acrediten 
la propiedad de dichos activos o un derecho sobre los mismos, 
con inclusión de la cuota defraudada en el caso de los delitos 
contra la Hacienda Pública». Sin embargo, la especificación de 
que lo que establece el precepto transcrito es «a los efectos de 
esta Ley» ha llevado a varios autores a considerar que este pre-
cepto no vincula al intérprete del artículo 301 CP. Vid. E. Baci-
galupo, Sobre el concurso de delito fiscal y blanqueo de dinero, 
Madrid, 2012: «(...) la ley [10/2010] no hace ninguna referencia 
expresa a su extensión al campo penal. Antes bien, el Legislador 
limita el alcance de las disposiciones a los efectos de ella misma» 
(pág. 10).
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bien en el sentido del art. 301CP , que constituye simul-
táneamente un perjuicio para la Hacienda Pública y un 
beneficio para el defraudador (para algún autor el 
incremento del patrimonio del defraudador por su acti-
vidad delictiva implica la disminución del patrimonio 
del erario público). Y además supone el beneficio o pro-
vecho económico derivado del delito susceptible de ser 
considerado bien idóneo del delito de blanqueo de capi-
tales. Por lo tanto, las conductas típicas descritas en el 
art. 301CP pueden recaer sobre la cuota tributaria» 13. 
En cualquier caso, en lo que ahora nos concierne, 
es evidente que, una vez regularizada la deuda tri-
butaria, el blanqueo desaparece, sin necesidad de 
que exista una norma expresa como la de la exten-
sión de los efectos de la regularización a las falseda-
des instrumentales que realiza el artículo 305.4 CP.

Pero la categorización dogmática de la regulariza-
ción como causa de justificación afecta además a la 
participación en el delito fiscal. Una de las cuestio-
nes que no fueron resueltas cuando se introdujo 
por primera vez la excusa absolutoria en la Ley 
Orgánica 6/1995 fue la de determinar si sus efectos 
se extienden o no a los partícipes. En la teoría jurí-
dica del delito se aplica, de forma mayoritaria en 
doctrina y jurisprudencia, la teoría de la accesorie-
dad limitada, de acuerdo con la cual el partícipe 
responde de los hechos típicos y antijurídicos 
cometidos por el autor. Dicho de otra forma, si el 
autor realiza un hecho típico pero no antijurídico, 
no incurriendo por tanto en responsabilidad penal, 
el partícipe tampoco responde. Por ejemplo, si 
alguien se protege de una agresión ilegítima cau-
sando unas lesiones a su agresor, lo que constituye 
una conducta típica de lesiones dolosas, pero no 

13 La STS 974/2012 añade que, para poder condenar por blan-
queo, es necesario en cualquier caso identificar en el procedi-
miento penal los bienes que proceden de las cuotas defrauda-
das: «Una vez concretada la cuota tributaria que cuantifica la 
obligación tributaria económicamente valorable de la que res-
ponde el defraudador, habrá que diferenciar en su patrimonio los 
bienes que la integran, pues si no se puede individualizar la cuo-
ta tributaria en su patrimonio, difícilmente se puede realizar la 
conducta típica del delito de blanqueo, al no existir objeto mate-
rial. El blanqueo de capitales exige la concreción de un objeto 
específico o una pluralidad de bienes igualmente determinados 
que proceden de una actividad delictiva, lo que no resulta fácil 
cuando se trata de dinero, bien éste fungible por excelencia. La 
posibilidad de que el fraude fiscal constituye delito previo del 
blanqueo requiere que durante la investigación se pueda identifi-
car razonablemente la parte de los bienes del patrimonio del 
defraudador que constituyen la cuota tributaria. En algunos casos 
sí será posible acreditar de manera segura que la conducta de 
blanqueo recae sobre bienes que forman parte de la cuota tribu-
taria».

antijurídica por estar justificada por legítima defen-
sa, la persona que le facilita el arma para que se 
defienda de la agresión, incurriendo con ello en 
una cooperación (necesaria o no) en la conducta 
típica de lesiones dolosas, tampoco es responsable 
penalmente. En cambio, el partícipe sí incurre en 
responsabilidad penal si el autor realiza una con-
ducta típica y antijurídica, aunque dicho autor no 
sea finalmente responsable penalmente por no con-
currir los requisitos de culpabilidad o de punibili-
dad. Por ejemplo, quien ayuda a otro para que 
engañe a su hermano (de la persona ayudada) y 
haga un acto de disposición patrimonial en su per-
juicio, incurrirá en responsabilidad penal como 
cooperador en un delito de estafa, pese a que el 
autor de dicho delito no tendrá responsabilidad 
penal porque su conducta típica, antijurídica y cul-
pable de estafa no será punible al concurrir la excu-
sa absolutoria del artículo 268 CP.

Tras la introducción de la excusa absolutoria de 
regularización en la Ley Orgánica 6/1995, se plan-
teó la cuestión de si la exclusión de la responsabili-
dad penal por haber regularizado se podía extender 
a los partícipes. La Fiscalía General del Estado 
intentó dar respuesta a esta pregunta por medio de 
la Consulta 4/1997 de la Fiscalía General del Esta-
do, en la que se distinguían varias posibilidades 
dependiendo del grado de cooperación del tercero 
en la regularización. Una vez modificada la natura-
leza jurídica de la regularización, en la actualidad 
hay que entender que sus efectos se extienden en 
todo caso a los partícipes. Si la regularización se ha 
realizado cumpliendo los requisitos que exige el 
artículo 305.4 CP, el partícipe no incurrirá en res-
ponsabilidad penal, al referirse su participación a 
un hecho que no es ilícito o antijurídico.

3 · CONDICIONES PARA QUE LA 
REGULARIZACIÓN EXCLUYA LA 
RESPONSABILIDAD PENAL (ART. 305.4 CP)

La Ley Orgánica 7/2012 ha modificado también el 
texto del artículo 305.4 CP. Las causas de bloqueo 
(los actos de la Administración, del Ministerio Fis-
cal o del Juez de Instrucción que impiden que la 
regularización exima de responsabilidad penal) 
siguen siendo las mismas 14. Sin embargo, en el 

14 Sobre la diferente concepción de la regularización voluntaria 
en el ámbito tributario y el penal, y su aplicación a los requeri-
mientos de información enviados por la AEAT en junio de 2011 
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nuevo texto se establece por primera vez de forma 
clara que la regularización requiere el reconoci-
miento de la deuda tributaria y su pago. El artículo 
305.4 dice ahora que «[s]e considerará regularizada 
la situación tributaria cuando se haya procedido por el 
obligado tributario al completo reconocimiento y 
pago de la deuda tributaria» antes de que tenga 
lugar una de las causas de bloqueo.

El nuevo requisito del «completo reconocimiento» 
que ahora exige el artículo 305.4 no es otra cosa 
que la condición, aceptada tanto por la doctrina 
como por la jurisprudencia, de que la regulariza-
ción implique una declaración completa y veraz 15. 
En cuanto a la exigencia del «pago», convierte en 
Derecho positivo una exigencia, la del pago íntegro, 
que ha sido polémica, sobre todo en la doctrina, 
aunque ya venía siendo exigida desde hace años 
por la jurisprudencia, especialmente a partir de la 
STS 539/2003, de 30 de abril, que rechazó que ten-
ga eficacia una declaración complementaria presen-
tada sin realizar pago alguno, ya que «[s]i una per-
sona defrauda a la Hacienda Pública eludiendo el pago 
de un impuesto, su situación tributaria sólo queda regu-
larizada cuando, reconociendo la defraudación, satisfa-
ce el impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha 
regularizado su situación por el mero hecho de que, 
años después de realizarla, reconozca la defraudación 
—a ello equivale la presentación de la declaración 
complementaria—». Aquí vuelve a apreciarse una 
diferencia sustancial entre la regulación tributaria y 
la penal. Como destaca Azpeitia Gamazo, en el 
ámbito tributario, «la mera declaración basta para 
considerar que el sujeto pasivo ha regularizado su 
situación tributaria, excluyendo la posibilidad de impo-
ner al mismo sanciones», por lo que, siempre que la 

a los contribuyentes que figuraban en las fichas sobre el banco 
HSBC Suiza remitidas por la Administración Tributaria francesa, 
vid. M. A. Azpeitia Gamazo, «La aplicación de la excusa absolu-
toria por regularización voluntaria: diferencias en el ámbito 
administrativo y penal (Los requerimientos del caso HSBC y la 
Circular 2/2009 de la Fiscalía General del Estado)», en Anuario 
fiscal para abogados 2011, Edición nº 1, Madrid, 2011, págs. 118-
137.
15 Esto no significa que la regularización haya de realizarse en 
todo caso por medio de una declaración complementaria. Así lo 
expone Sabadell Carnicero: «Sin embargo, no parece que la 
excusa absolutoria recogida en el art. 305.4 CP excluya la deno-
minada ‘regularización encubierta’ entendida como el ingreso 
realizado fuera de plazo sin requerimiento previo pero sin presen-
tación de declaración en la que se pongan en relación las cuotas 
ingresadas extemporáneamente con los períodos y tributos a que 
correspondan». Vid. C. Sabadell Carnicero, «La regularización 
tributaria como causa de exención de la responsabilidad penal», 
en CISS, El delito fiscal, Madrid, 2009, pág. 205.

autoliquidación presentada sea correcta, «la falta de 
pago de la deuda resultante en ningún caso invalida los 
efectos de la regularización»  16. Esta diferencia de tra-
to, añade esta autora, tiene difícil encaje en los 
principios básicos de nuestro sistema penal 17.

El nuevo artículo 305.4 CP no solo exige el «com-
pleto reconocimiento y pago», sino que este ha de ser 
«de la deuda tributaria», no de la cuota impagada, 
como venía ocurriendo hasta ahora. Según el 
preámbulo de la Ley Orgánica 7/2012, con esta 
modificación resulta «neutralizado no sólo el desvalor 
de la acción, con una declaración completa y veraz, 
sino también el desvalor del resultado mediante el pago 
completo de la deuda tributaria y no solamente de la 
cuota tributaria como ocurre actualmente». El artículo 
58 de la Ley General Tributaria establece que la 
deuda tributaria está constituida por la cuota o can-
tidad a ingresar que resulte de la obligación tribu-
taria principal (o de las obligaciones de realizar 
pagos a cuenta) y, además, por el interés de demora 

16 Vid. M. A. Azpeitia Gamazo, «La aplicación de la excusa 
absolutoria por regularización voluntaria: diferencias en el 
ámbito administrativo y penal (Los requerimientos del caso 
HSBC y la Circular 2/2009 de la Fiscalía General del Estado)», 
en Anuario fiscal para abogados 2011, Edición nº 1, Madrid, 
2011, pág. 132.
17 Lo explica con acierto Azpeitia Gamazo: «Se materializa así 
una nueva diferencia de trato, pero en este caso para hacer más 
exigente el concepto de ‘regularización voluntaria’ que rige en el 
ámbito penal que el que se aplica en el ámbito administrativo, lo 
cual a nuestro juicio no resulta congruente con el principio que 
antes enunciábamos de la configuración del Derecho Penal como 
último recurso. En nuestra opinión, carece de sentido que la con-
ducta declarativa del sujeto pasivo tendente a reconocer la exis-
tencia de la deuda tributaria impida imponer al mismo sanciones 
administrativas pero no así sanciones penales de mayor grave-
dad. Aun cuando en sentido técnico es cierto que una excusa 
absolutoria no supone la atipicidad de la conducta, lo cierto es 
que tal diferencia resulta equivalente a considerar que una deter-
minada conducta que el legislador tributario considere atípica y 
no merecedora de sanciones pueda, sin embargo, constituir el 
tipo de un delito fiscal. Resultado que ciertamente resulta contra-
rio a los principios más elementales del Derecho Penal como 
último remedio, más si se tiene en cuenta la tradicional configu-
ración del tipo del delito fiscal por remisión a la normativa sustan-
tiva fiscal (norma penal en blanco). Esto no significa que la regu-
larización deba realizarse necesariamente por medio de una 
declaración complementaria». Vid. M. A. Azpeitia Gamazo, «La 
aplicación de la excusa absolutoria por regularización volunta-
ria: diferencias en el ámbito administrativo y penal (Los reque-
rimientos del caso HSBC y la Circular 2/2009 de la Fiscalía 
General del Estado)», en Anuario fiscal para abogados 2011, 
Edición nº 1, Madrid, 2011, pág. 133. Hay que tener en cuenta 
que el reconocimiento de la deuda por medio de la presenta-
ción de la declaración complementaria abre la vía a que la 
Administración Tributaria reclame su importe en caso de impa-
go. Y, de existir alguna maquinación del obligado tributario para 
hacer imposible el cobro, sería perseguible como un delito de 
alzamiento de bienes o de insolvencia punible.
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y los recargos exigibles legalmente. Por tanto, en lo 
sucesivo la regularización, para que tenga efectos 
en el ámbito penal (eliminando la antijuridicidad 
del hecho), deberá incluir el pago, además de la 
cuota impagada, del interés de demora y de los 
recargos. Esta exigencia plantea un problema, sin 
embargo. Con la regulación actual no es el obligado 
tributario quien hace la liquidación de intereses y 
recargos, sino la Administración. La declaración 
complementaria solo incluye, al igual que el resto 
de autoliquidaciones, la cuota. Por ello, mientras 
no se modifique la Ley General Tributaria para per-
mitir que la declaración complementaria incluya 
intereses y recargos, no es posible exigir ninguna 
acción del obligado tributario más allá del recono-
cimiento y pago de la cuota. Si se realiza antes de 
que tenga lugar una causa de bloqueo, la regulari-
zación será temporánea aunque solo incluya la cuo-
ta, sin perjuicio de que la persona o entidad que 
regularice esté obligada a abonar los intereses y 
recargos que le gire la Administración Tributaria.

Puede ocurrir que, al revisar la regularización reali-
zada, la Administración considere que el importe 
pagado es inferior al que estima correcto, debido a 
errores o discrepancias en el cálculo de la concreta 
cuota a partir de un hecho imponible reconocido 
correctamente por el sujeto pasivo. Las diferencias 
de este tipo no deben en principio afectar a la apli-
cación del artículo 305.4 CP, siempre que se deban 
a errores o a diferencias razonables de criterio sobre 
la aplicación de la normativa tributaria al hecho 
imponible reconocido. Sabadell Carnicero lo expli-
ca de esta forma: «En todo caso, lo expuesto se referi-
ría únicamente a las declaraciones incompletas dolosas, 
aquéllas en las que se oculta a la Administración de 
forma consciente algún dato imprescindible para la 
correcta liquidación. En los supuestos de declaraciones 
complementarias incompletas pero cuyos errores se 
deban a simples errores aritméticos, desviaciones insig-
nificantes o valoraciones divergentes de las efectuadas 
por la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, 
la doctrina y la jurisprudencia coinciden en otorgarles 
los mismos efectos que a las declaraciones veraces» 18.

18 Vid. C. Sabadell Carnicero, «La regularización tributaria como 
causa de exención de la responsabilidad penal», en CISS, El delito 
fiscal, 2009, pág. 212. En el mismo sentido se pronuncia Pérez 
Martínez: «Sin embargo, el hecho de que existan simples errores 
aritméticos pero inesenciales o meras desviaciones insignificantes 
en las declaraciones tributarias [complementarias] no puede impe-
dir la válida regularización». Este autor cita y transcribe en apoyo 
de esta tesis la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 
(Sección 2ª) de 12 de mayo de 1998 (ARP 1998/2819). Vid. D. 

El nuevo artículo 305.4 incluye también una referen-
cia expresa a los ejercicios prescritos en el ámbito 
tributario, pero no en el penal: «Asimismo, los efectos 
de la regularización prevista en el párrafo anterior resul-
tarán aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias 
una vez prescrito el derecho de la Administración a su 
determinación en vía administrativa». Analizaremos 
este precepto en el apartado relativo a la prescripción.

4 · MODIFICACIONES EN EL TIPO BÁSICO DEL 
DELITO FISCAL (ART. 305.1 Y 2 CP)

En el tipo básico del artículo 305.1 CP se ha supri-
mido la vinculación de los ingresos a cuenta a las 
retribuciones en especie. El texto anterior incluía 
como posible objeto de la defraudación los «ingre-
sos a cuenta de retribuciones en especie». La redacción 
actual ha eliminado esta referencia a las retribucio-
nes en especie, dejando solo como posible objeto 
los «ingresos a cuenta».

El nuevo texto del artículo 305.1 CP introduce una 
previsión relativa a la presentación de declaraciones 
correctas pero sin pago correlativo: «La mera presen-
tación de declaraciones o autoliquidaciones no excluye la 
defraudación, cuando ésta se acredite por otros hechos». 
Esta norma deriva, en realidad, de la introducción 
de un precepto equivalente en los delitos contra la 
Seguridad Social, en el nuevo artículo 307.1 CP. Su 
explicación la encontramos en el preámbulo: «En la 
práctica se dan supuestos en los que se interpreta que no 
existe delito contra la Seguridad Social por el mero hecho 
de que se hayan presentado los documentos de cotiza-
ción, sin entrar a valorar si son veraces y completos. 
También es frecuente que en los supuestos de defrau-
dación en los que intervienen personas interpuestas, 
precisamente, la presentación de documentos de coti-
zación aparentemente correctos forma parte del 
engaño. Por ello, se ha añadido un último inciso para 
aclarar que la mera presentación de los documentos de 
cotización no excluye la defraudación si ésta queda acre-
ditada por otros hechos. El inciso no supone modificación 
conceptual alguna, sino que trata de fijar la interpreta-
ción auténtica de la norma» (negrita nuestra).

Por último, en el precepto del artículo 305.2.a) CP 
sobre la determinación del importe defraudado se 
establece una (aparente) regla de determinación de 

Pérez Martínez, «Causas de justificación. La regularización tribu-
taria», en Abogacía General del Estado, Manual de delitos contra 
la Hacienda Pública, 2008, págs. 220-221.
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la cuantía en los supuestos de organizaciones crimi-
nales y actividades económicas ficticias. En el pri-
mer inciso del artículo 305.2.a) se mantiene la nor-
ma general según la cual, «[a] los efectos de 
determinar la cuantía mencionada en el apartado ante-
rior» (i.e., la cuota defraudada, retenciones e ingre-
sos a cuenta no ingresados, etc.), en los impuestos 
periódicos (IRPF, Impuesto sobre Sociedades) y en 
los impuestos de devengo instantáneo y declaración 
periódica (IVA) debe tenerse en cuenta lo defrauda-
do en cada período impositivo o de declaración o, 
si estos son inferiores al año, lo defraudado en el 
año natural. En la práctica esta regla tiene estos 
efectos en los impuestos más importantes: (i) en el 
IRPF y el Impuesto sobre Sociedades la cuantía 
defraudada es la que resulta de la autoliquidación 
anual, y el delito se consuma cuando concluye el 
plazo para la presentación voluntaria de la autoli-
quidación; (ii) en el IVA la cuantía defraudada es la 
que resulta de las declaraciones presentadas a lo 
largo del año natural (ya sea trimestral o mensual-
mente), y el delito se consuma cuando concluye el 
plazo para la presentación de la declaración-resu-
men anual, el 30 de enero del ejercicio siguiente; 
(iii) en ambos casos, cada ejercicio e impuesto en 
que se supere la cuantía defraudada de 120.000 
euros dará lugar a un delito independiente, sin que 
sea posible la continuidad delictiva.

Pues bien, a continuación de la regla general aplica-
ble a los impuestos periódicos o de declaración 
periódica, que como decimos se mantiene inaltera-
da, la Ley Orgánica 7/2012 ha añadido el siguiente 
inciso, que se inserta por tanto dentro de las nor-
mas sobre determinación de la cuota: «No obstante 
lo anterior, en los casos en los que la defraudación se 
lleve a cabo en el seno de una organización o grupo 
criminal, o por personas o entidades que actúen bajo la 
apariencia de una actividad económica real sin desa-
rrollarla de forma efectiva, el delito será perseguible 
desde el mismo momento en que se alcance la cantidad 
fijada en el apartado 1». La finalidad de este nuevo 
precepto, que pretende aplicarse a las tramas de 
IVA, se explica en el preámbulo y tiene su origen 
en la Instrucción 3/2007, de 30 de marzo, de la 
Fiscalía General del Estado, sobre la actuación del 
Ministerio Fiscal en la persecución de los delitos de 
defraudación tributaria cometidos por grupos orga-
nizados en relación con las operaciones intracomu-
nitarias del IVA. Después de resaltar que la tipifica-
ción del delito fiscal obliga «a esperar que finalice el 
plazo para la presentación de la última declaración del 
ejercicio correspondiente», en esta Instrucción la Fis-
calía General del Estado decía lo siguiente:

«Como consecuencia de ello, y sin perjuicio de las 
actuaciones que lleve a cabo la Administración Tri-
butaria, en la mayor parte de las defraudaciones 
punibles del IVA la persecución penal se verá demo-
rada al menos hasta el último día del mes de enero 
del año siguiente a aquél en el que los comporta-
mientos delictivos fueron realizados, ya que hasta la 
fecha anterior sería posible, eventualmente, el abono 
del tributo. Estas características son aprovechadas 
por quienes organizan las defraudaciones, haciendo 
que las sociedades que componen los entramados 
propios de estos delitos se mantengan activas duran-
te períodos de tiempo cortos, transcurridos los cua-
les, y muchas veces antes de que sus actividades 
puedan ser descubiertas, dejan de operar, desapare-
cen del tráfico mercantil, se hacen ilocalizables y son 
sustituidas por nuevas entidades que ocupan su lu-
gar en el esquema de la defraudación. Esta separa-
ción temporal entre la realización de las conductas 
típicas y el inicio de su persecución dificulta siempre 
el desarrollo de las investigaciones, y puede llegar a 
convertir en ineficaces las actuaciones del Ministerio 
Fiscal o de otros órganos del Poder Judicial dirigidas 
a desentrañar la actividad de tramas de fraude que 
han dejado de actuar demasiado tiempo antes de la 
recepción de la notitia criminis».

La Ley Orgánica 7/2012 ha pretendido salvar este 
obstáculo permitiendo que, cuando se trate de una 
trama organizada (refiriéndose claramente a las tra-
mas de fraude de IVA, de truchas o de fraude 
carrusel), el posible delito se persiga desde que con 
una o varias declaraciones trimestrales (o, en su 
caso, mensuales) se supere el umbral de 120.000 
euros de defraudación, sin tener que esperar a que 
concluya el plazo para la presentación de la decla-
ración anual que determina la consumación del 
delito. Esta previsión trae consigo importantes pro-
blemas jurídicos. El preámbulo explica así este 
nuevo precepto: «De otra parte, se introduce una 
regla especial para poder perseguir las tramas de cri-
minalidad organizada de forma inmediata desde el 
momento en el que la defraudación supere la cuantía 
mínima determinante del delito» (negrita nuestra). 
¿Cómo podemos interpretar este texto? ¿Contempla 
el nuevo precepto una nueva forma de determinar 
la cuantía en el caso de las defraudaciones cometi-
das por organizaciones o grupos criminales, que 
supondría una excepción a la regla general del 
ar tículo 305.2.a) y haría que el delito se consumara 
en el trimestre (o en el mes) en el que la cuantía 
defraudada supera los 120.000 euros? ¿Se trata, en 
cambio, la nueva norma de la persecución de una 
tentativa de delito fiscal? ¿De un acto preparatorio?
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Para valorar las consecuencias jurídicas de todo 
esto puede ser útil partir de un ejemplo. Suponga-
mos que una sociedad que presenta autoliquidacio-
nes trimestrales por IVA en el primer trimestre del 
año no presenta declaración alguna, o la autoliqui-
dación que presenta refleja una base imponible por 
IVA inferior a la real que da lugar a una cuota 
impagada de 140.000 euros. Supongamos, además, 
que la Agencia Tributaria considera que esa socie-
dad está relacionada con una trama de truchas, por 
lo que presenta una denuncia en Fiscalía que da 
lugar a la incoación de un procedimiento penal por 
un Juez de Instrucción, a la detención de los res-
ponsables de la sociedad, a la intervención de sus 
comunicaciones telefónicas, al registro de sus insta-
laciones y/o al embargo de sus activos. Esa sociedad 
podría perfectamente incluir en la autoliquidación 
del segundo trimestre (o de cualquiera de los dos 
siguientes) la base imponible de IVA no declarada 
en el primero, que es cuando se devengó. Esa 
declaración sería extemporánea en términos tribu-
tarios, pero haría que la conducta fuera completa-
mente atípica en términos penales. No habría cuan-
tía defraudada alguna en el año natural, que es el 
período de referencia a efectos penales, y no se 
consumaría ningún delito cuando el 30 de enero 
del año siguiente terminara el plazo para la presen-
tación de la declaración anual. No sería posible 
siquiera hablar de tentativa. No habría defrauda-
ción, no habría cuantía por encima del límite míni-
mo, no habría nada. El reconocimiento del hecho 
imponible y de la deuda y el pago se habrían pro-
ducido dentro del plazo de declaración y pago váli-
do a efectos penales, sin que pudiera hablarse tam-
poco de regularización en este ámbito.

En este punto asistimos una vez más a una discre-
pancia de criterios interpretativos o incluso norma-
tivos entre el ámbito tributario y el penal, que se 
salda generalmente favoreciendo la posición de la 
Administración Tributaria. Naturalmente, el nuevo 
inciso del artículo 305.2.a) no va a hacer que la 
Administración considere que en estos casos el 
delito se consuma desde el trimestre (o mes) en que 
se supera el umbral de 120.000 euros, lo que sería 
la consecuencia lógica del nuevo precepto, porque 
esto supondría adelantar el dies a quo para el cóm-
puto de la prescripción 19.

19 Como ha establecido la STS 44/2003, de 3 de abril, en las 
defraudaciones por IVA la prescripción empieza a contar cuan-
do termina el año natural y el plazo de presentación de la última 
declaración: «En segundo lugar se insiste en la prescripción, pre-

Este inciso sobre la perseguibilidad de las defrauda-
ciones tributarias antes de que se determine la 
cuantía defraudada ha llevado a Bertrán Girón a 
considerar que este nuevo precepto da un apoyo 
normativo a quienes interpretan que la cuantía 
defraudada superior a 120.000 euros no es el resul-
tado típico, sino una condición objetiva de punibi-
lidad, cuestión esta sobre la que se sigue a estas 
alturas debatiendo tanto en la doctrina como en la 
jurisprudencia. En palabras de Bertrán Girón: «La 
nueva redacción del art. 305.2 del C.P. nos permite 
reforzar esta posición, pues de considerarse elemento 
del tipo la cuantía difícilmente podría prever el legisla-
dor que se iniciara el proceso penal antes de que se 
hubiera constatado concretamente la cuantía defrauda-
da. Sin embargo, como condición objetiva de punibili-
dad que entendemos que es, basta que se constate la 
superación del umbral de los 120.000  para que pueda 
iniciarse el proceso penal» 20.

A nuestro juicio, esta posición no es correcta. Las 
condiciones objetivas de punibilidad, si afectan a la 
existencia misma de responsabilidad y no a la apli-
cación de un subtipo agravado, deben impedir la 
iniciación del procedimiento, por lo que el argu-
mento no es válido. Y si alguna conclusión cabe 
extraer de la reforma es que la cuantía defraudada 
por encima de 120.000 euros constituye el resulta-
do típico. Precisamente por eso la regularización en 
las condiciones del artículo 305.4 CP, con el com-
pleto reconocimiento y pago de la deuda que hace 
desaparecer tanto el desvalor de acción como el 
desvalor de resultado, excluye la antijuridicidad del 
hecho. Habría, por ello, una contradicción si por 
una parte se exige el pago íntegro de la deuda tri-
butaria como condición para dejar sin efecto el des-

tendiendo que su cómputo se realice por trimestres, al tratarse de 
un impuesto de liquidación trimestral. Esta tesis carece de susten-
to legal pues el párrafo segundo del art. 305 del Código Penal de 
1995 (antes 349) dispone expresamente que en los impuestos de 
declaración periódica se estará a lo defraudado en cada período 
de declaración y si éstos son inferiores a doce meses, el importe 
de lo defraudado se referirá al año natural, por lo que el plazo 
prescriptivo no puede iniciar su cómputo para cada período anual 
hasta que este período termine. En los tributos periódicos ha de 
estimarse que existe una sola acción típica que engloba los actos 
realizados a lo largo del año natural como progresión delictiva 
dirigida a alcanzar la total cantidad defraudada». Esta afirmación 
del Tribunal Supremo de que en las defraudaciones de IVA nos 
hallamos ante una sola acción típica que engloba los actos reali-
zados a lo largo del año natural conduce justamente a que en el 
ejemplo antes propuesto no hay siquiera conducta típica.
20 F. Bertrán Girón: «El proyecto de ley de reforma del art. 305 
del Código Penal: principales novedades», Carta Tributaria - 
Monografías, nº 20, Sección Monografías, noviembre 2012.
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valor de resultado y, con ello, la ilicitud de la con-
ducta y, por otra, se sostiene que la cuantía de la 
deuda tributaria es una mera cuestión de punibili-
dad ajena al alcance del tipo. De hecho, el propio 
Bertrán Girón evita esta contradicción consideran-
do (a nuestro juicio en contra de la intención evi-
dente del legislador) que la regularización sigue 
siendo un supuesto de exclusión de la punibilidad.

Por lo demás, permanecen tras la reforma las obje-
ciones de siempre a la consideración del perjuicio 
por encima de 120.000 euros como una condición 
objetiva de punibilidad. Las dos características que 
definen las condiciones objetivas de punibilidad 
son (i) su carácter puramente objetivo y (ii) su des-
vinculación de la conducta típica, de donde deriva 
que las condiciones objetivas de punibilidad no tie-
nen que estar abarcadas por el dolo del autor. Estos 
elementos es obvio que no concurren en el caso de 
la cuantía de la defraudación. Su conexión con la 
conducta típica es evidente y, en aplicación del 
principio de culpabilidad, hay que estimar que la 
cuantía defraudada tiene necesariamente que estar 
abarcada por el dolo, aunque sea solo a título de 
dolo eventual. Finalmente, hay un argumento que 
resulta a nuestro entender importante y que hasta 
donde sabemos no ha sido aducido. Si considera-
mos que la cuota en una cuantía superior a 120.000 
euros es una mera condición objetiva de punibili-
dad, tendremos que concluir que todos los impagos 
intencionados (o colaboraciones en ellos) de deu-
das tributarias son penalmente típicos y antijurídi-
cos, aunque sean de una cuantía insignificante. Si 
se opta por esta calificación, entonces todo impago 
doloso de un impuesto, aunque sea por una cuantía 
irrisoria, será constitutivo de una conducta típica y 
antijurídica de delito fiscal, que no da lugar a la 
imposición de una pena por un mero criterio polí-
tico-criminal de oportunidad. Esta conclusión es, 
obviamente, absurda.

Chico de la Cámara señala que toda esta polémica 
resultado v. condición objetiva de punibilidad 
debería considerarse zanjada desde la célebre STC 
120/2005 y la posterior STC 129/2008. La STC 
120/2005 parte como premisa de que la reducción 
de ingresos de la Hacienda Pública provocada por 
el obligado tributario no es por sí sola suficiente 
para permitir la aplicación del tipo del delito fiscal, 
punto de partida que debería ser evidente pero 
que, por desgracia, no lo es en muchos casos. La 
STC 120/2005 añade, como exigencia ineludible 
para la apreciación de responsabilidad penal, que 
ese resultado típico (el perjuicio a la Hacienda Públi-
ca) debe estar directamente ligado al dolo de la 

defraudación: «La evidente merma de los ingresos a la 
hacienda pública que determinó la actuación conjunta-
mente emprendida por el recurrente y por sus socios y 
coencausados no era, sin embargo, como parece latir en 
el fondo de la Sentencia recurrida, requisito suficiente 
para considerar cometido el delito descrito en el art. 
349 del Código Penal de 1973. Junto a ese resultado 
perjudicial para los legítimos intereses recaudatorios 
del Estado había de darse el elemento subjetivo carac-
terístico de toda defraudación, esto es, un ánimo espe-
cífico de ocasionar el perjuicio típico mediante una 
acción u omisión dolosa directamente encaminada a 
ello» (negrita nuestra). Por tanto, el perjuicio típico, 
que equivale al resultado perjudicial para la Hacien-
da Pública (i.e., la concreta cuantía defraudada), no 
solo está ligado a la conducta típica, sino que la 
acción u omisión dolosa del autor tiene que estar 
directamente encaminada a su producción. A partir 
de esta declaración, habría que concluir que, en 
palabras de Chico de la Cámara, «nuestro Tribunal 
Constitucional zanja dicha cuestión posicionándose a 
favor» de que la cuantía defraudada es un elemento 
del tipo 21.

5 · CONTINUACIÓN DE LA LIQUIDACIÓN Y EL 
COBRO EN LA VÍA TRIBUTARIA (ART. 305.5 CP)

Otra novedad importante introducida por la Ley 
Orgánica 7/2012 es la posibilidad de que se liqui-
den por separado la cuota impagada que deriva de 
la defraudación (la llamada «cuota dolosa») y la 
que es ajena a la defraudación (la «cuota no dolo-
sa»). El nuevo artículo 305.5 CP así lo contempla: 
«Cuando la Administración Tributaria apreciare indi-
cios de haberse cometido un delito contra la Hacienda 
Pública, podrá liquidar de forma separada, por una 
parte los conceptos y cuantías que no se encuentren vin-
culados con el posible delito contra la Hacienda Públi-
ca, y por otra, los que se encuentren vinculados con el 
posible delito contra la Hacienda Pública».

Esta posibilidad de liquidar por separado la cuota 
dolosa y la no dolosa, que por primera vez se refle-
ja de forma clara en el Derecho positivo, a nuestro 
juicio puede provocar una incorrecta fragmenta-

21 P. Chico de la Cámara: El delito de defraudación tributaria 
tras la reforma del Código Penal por la LO 5/2010, Pamplona, 
2012, págs. 60-62. La Instrucción 3/2007 de la Fiscalía General 
del Estado antes mencionada habla de «[l]a exigencia de que la 
cantidad típica de ciento veinte mil euros sea defraudada en el 
período mencionado» (negrita nuestra), por lo que parece asu-
mir que la cuantía defraudada es un elemento del tipo.

23031_ActJURIDICA_34.indd   2523031_ActJURIDICA_34.indd   25 31/05/13   15:5131/05/13   15:51



26  Actualidad Jurídica Uría Menéndez / 34-2013

ción de la deuda tributaria. El artículo 180.1 de la 
Ley General Tributaria establece que «[s]i la Admi-
nistración tributaria estimase que la infracción pudiera 
ser constitutiva de delito contra la Hacienda Pública, 
pasará el tanto de culpa a la jurisdicción competente, o 
remitirá el expediente al Ministerio Fiscal y se absten-
drá de seguir el procedimiento administrativo, que 
quedará suspendido mientras la autoridad judicial 
no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento 
o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolu-
ción del expediente por el Ministerio Fiscal» (negrita 
nuestra). Esta es la regulación tradicional en nues-
tro ordenamiento de la relación entre el procedi-
miento tributario y el procedimiento penal en los 
casos en que se aprecie la posible existencia de deli-
to fiscal 22. Este precepto había dado lugar a una 
discusión doctrinal sobre si la suspensión o parali-
zación afectaba al procedimiento tributario de ins-
pección o solo al procedimiento sancionador 23. 
Pero, en la práctica, lo normal era que el procedi-
miento de inspección quedara en suspenso mien-
tras se tramitaba el procedimiento penal. Y en el 
procedimiento penal se podía tener en cuenta, al 
determinar la cuota presuntamente defraudada, 
cualquier gasto, elemento que dedujera la base 
imponible, deducción, etc., que por la razón que 
fuese no se hubiese aplicado al hacer en su momen-
to la autoliquidación.

La aplicación del artículo 305 CP requiere hacer 
una liquidación de la cuota que resulte del impues-
to y ejercicio en que puede haberse producido la 
defraudación, porque es esta liquidación la que 
permitirá establecer si el sujeto pasivo ha incumpli-
do sus obligaciones tributarias y, en caso afirmati-
vo, por qué importe 24. Ese incumplimiento de las 
obligaciones tributarias no es por sí solo suficiente, 
porque para que dé lugar a responsabilidad penal 
será necesario además que haya actuación dolosa y 
defraudación. Por ello, una vez determinada la cuo-
ta impagada, solo la parte que derive de una actua-
ción dolosa (de una defraudación) será relevante a 
efectos de la aplicación del tipo delictivo. Pero 

22 El texto del actual artículo 180.1 de la Ley General Tributaria, 
anterior artículo 180, no se ha visto modificado por el Real 
Decreto-ley 12/2012.
23 Puede verse una descripción detallada de esta polémica en 
J. A. Sanz Díaz-Palacios, Derecho tributario y responsabilidad civil 
por delito fiscal, Barcelona, 2009, págs. 63-75. Sanz Díaz-Pala-
cios rechaza, a nuestro juicio con acierto, la posibilidad de con-
tinuar el procedimiento inspector.
24 Vid. lo que decimos en la nota 2 sobre el uso de los términos 
«cuota» y «cuota defraudada».

antes de llegar a ese punto hay que saber si hay 
cuota impagada y cuál es su importe, vinculado o 
no a una defraudación. Si no resulta cuota o si esta 
es inferior a 120.000 euros, no habrá delito alguno, 
con independencia de que haya o no además una 
actuación fraudulenta. Nuevamente puede ser útil 
un ejemplo. Supongamos que una empresa ha 
aumentado indebidamente sus gastos en el Impues-
to sobre Sociedades utilizando facturas falsas, que 
no se corresponden con servicios realmente presta-
dos 25, de forma que, si se excluyeran esos gastos 
indebidamente deducidos, la cuota del impuesto 
aumentaría en 100.000 euros. Supongamos, ade-
más, que en el mismo ejercicio la empresa se ha 
deducido como gasto por amortización del inmovi-
lizado unos importes que la Administración Tribu-
taria considera incorrectos, al haberse aplicado 
unos porcentajes de amortización superiores a los 
que la Inspección estima aplicables, pero partiendo 
en todo caso de que el inmovilizado existe, la 
amortización es procedente y todo se reduce a una 
legítima discusión entre Administración y adminis-
trado sobre la interpretación adecuada de la norma 
tributaria. Supongamos que, si se aceptara el crite-
rio de la Administración en cuanto a la amortiza-
ción, la cuota del impuesto aumentaría otros 
30.000 euros. ¿Estamos aquí ante un delito fiscal? 
Es evidente que no, ya que la cuota que deriva de la 
defraudación por uso de facturas falsas es inferior a 
120.000 euros y la parte relativa a la amortización 
no debe tener en ningún caso trascendencia penal.

Veamos ahora el mismo ejemplo pero con un par 
de cambios. El aumento en la cuota que derivaría 
de eliminar los gastos de las facturas falsas es de 
150.000 euros. Pero resulta que la empresa ha apli-
cado unas tasas de amortización inferiores a las 
procedentes (o no ha tenido en cuenta por error 
otros gastos que habrían reducido correctamente la 
base imponible del impuesto), de forma que, si se 
aplica la amortización correcta (o se incluyen los 
gastos no incluidos en la autoliquidación) resultaría 
una cuota inferior en 40.000 euros. Si tenemos en 
cuenta una y otra correcciones resulta una cuota 
impagada de 110.000 euros, por debajo del límite 
mínimo. ¿Hay delito fiscal en este caso? Es claro 
que no, ya que, por mucho que haya habido una 
defraudación (que tendrá la consecuencia que pro-
ceda, tanto en el ámbito administrativo como en el 

25 Utilizamos aquí el adjetivo «falsas» en un sentido no técnico, 
sin prejuzgar, por no ser el objeto de este trabajo, si se trata de 
un delito de falsedad documental.
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penal, en este caso por la posible comisión de una 
falsedad documental), no ha habido una cuota 
superior a 120.000 euros.

Todo esto se complica con la separación que realiza 
el nuevo artículo 305.5 CP. Si, en el ejemplo que 
acabamos de ver, se liquidan por separado la cuota 
dolosa y la no dolosa, ¿a cuál de ellas imputamos los 
gastos no incluidos en su día en la autoliquidación? 
¿En cuál de las dos liquidaciones debe realizarse esa 
valoración y siguiendo qué criterios? 26 El artículo 56 
de la Ley General Tributaria establece lo que debe 
entenderse por cuota tributaria: la cuota íntegra se 
determina aplicando el tipo de gravamen a la base 
liquidable; la cuota líquida es el resultado de aplicar 
sobre la cuota íntegra las deducciones, bonificacio-
nes, adiciones o coeficientes previstos, en su caso, 
en la Ley de cada tributo; y la cuota diferencial es el 
resultado de minorar la cuota líquida en el importe 
de las deducciones, pagos fraccionados, retenciones, 
ingresos a cuenta y cuotas, conforme a la normativa 
de cada tributo. La determinación de la cuota impa-
gada cuando hay un procedimiento penal la debe 
hacer el juez penal, no la Administración, aunque el 
juez puede valerse del apoyo de la prueba pericial. 
Esto es algo sobre lo que no hay la más mínima 
duda ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. Y al 
hacer esa liquidación el juez penal debe aplicar las 
normas tributarias que integran la norma penal en 
blanco que es el delito del artículo 305 CP, entre 
ellas el artículo 56 de la Ley General Tributaria. Por 
ello, la distinción entre cuota dolosa y cuota no 
dolosa tiene importancia para excluir de la cuota 
impagada (del resultado) la parte no afectada por la 
conducta típica (por la defraudación), pero no exi-
me al juez de determinar la cuota según establece la 
normativa del impuesto y teniendo en cuenta todos 
los elementos relevantes. El juez penal no puede 

26 Calvo Vérgez intenta superar este dilema señalando que 
cuando el procedimiento penal pueda afectar a la determina-
ción de la liquidación de la cuota no dolosa, la Administración 
Tributaria deberá suspender el procedimiento por prejudiciali-
dad penal: «De este modo, existiendo indicios de delito, y tras 
remitir las actuaciones al Ministerio fiscal o pasar el tanto de cul-
pa al juez penal, la Administración tributaria habría de valorar si 
la decisión que en su día se adopte en la vía penal tiene o no una 
influencia decisiva en la procedencia o en la cuantía de la liqui-
dación. Siendo del resultado de dicha valoración positivo, la Admi-
nistración habría paralizar el procedimiento de liquidación, no ya 
sólo el correspondiente a los conceptos y ejercicios objeto de 
actuaciones penales, sino también todos los procedimientos de 
liquidación en curso que puedan verse afectados». Vid. J. Calvo 
Vérgez, «El nuevo delito fiscal tras la aprobación de la Ley Orgá-
nica 7/2012, de 27 de diciembre», Quincena Fiscal 3, Febrero I 
– 2013, pág. 62.

tomar la cuota dolosa y olvidarse del resto, dejándo-
lo en manos de la Administración.

El artículo 305.5 CP añade que la liquidación de la 
cuota no dolosa se sujetará a la tramitación y recursos 
ya existentes, mientras que la liquidación de la parte 
dolosa será objeto de una regulación separada: «La 
liquidación indicada en primer lugar en el párrafo ante-
rior [la de la cuota no dolosa] seguirá la tramitación ordi-
naria y se sujetará al régimen de recursos propios de toda 
liquidación tributaria. Y la liquidación que en su caso 
derive de aquellos conceptos y cuantías que se encuentren 
vinculados con el posible delito contra la Hacienda Públi-
ca seguirá la tramitación que al efecto establezca la nor-
mativa tributaria, sin perjuicio de que finalmente se ajus-
te a lo que se decida en el proceso penal».

Por último, el nuevo artículo 305.5 CP permite no 
solo que continúe el procedimiento de inspección y 
de liquidación tanto de la cuota dolosa como de la 
no dolosa, sino que permite además que la Admi-
nistración Tributaria proceda al cobro de ambas. Se 
excluye en principio la paralización por prejudicia-
lidad penal del procedimiento tributario de liquida-
ción y cobro, sin distinción alguna entre la parte 
dolosa y la no dolosa, aunque se permite que el juez 
penal puede suspender las actuaciones de ejecu-
ción. Así lo expresa el artículo 305.5: «La existencia 
del procedimiento penal por delito contra la Hacienda 
Pública no paralizará la acción de cobro de la deuda 
tributaria. Por parte de la Administración Tributaria 
podrán iniciarse las actuaciones dirigidas al cobro, salvo 
que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere 
acordado la suspensión de las actuaciones de ejecución, 
previa prestación de garantía. Si no se pudiese prestar 
garantía en todo o en parte, excepcionalmente el Juez 
podrá acordar la suspensión con dispensa total o parcial 
de garantías si apreciare que la ejecución pudiese oca-
sionar daños irreparables o de muy difícil reparación».

Parece evidente que estas complejas liquidaciones y 
acciones de cobro hacen necesaria una nueva regu-
lación en el ámbito tributario, tanto de la parte 
dolosa como de la no dolosa, aunque el párrafo 
segundo del artículo 305.5 se remita a esa nueva 
regulación solo en cuanto a la parte dolosa. Monte-
ro Domínguez hace hincapié en la necesidad de 
modificar la Ley General Tributaria para poder 
hacer estas liquidaciones, que —añade— no se 
pueden corresponder con ninguna de las actual-
mente reguladas 27.

27 A. Montero Domínguez, «La proyectada reforma de la regu-
lación del delito contra la Hacienda Pública», CISS Tribuna Fis-
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En el ámbito penal las liquidaciones y acciones de 
cobro deberían seguir a nuestro juicio estos princi-
pios: (i) la cuota impagada en el impuesto y ejerci-
cio por el que se imputa una defraudación debe 
determinarla el juez penal; (ii) las liquidaciones que 
de acuerdo con el nuevo artículo 305.5 realice la 
Administración no vinculan en ningún caso al juez 
penal, que podrá, por ejemplo, incluir en su liqui-
dación gastos que la Administración no haya acep-
tado al liquidar la cuota no dolosa; (iii) el juez 
penal debe realizar una liquidación de la cuota tri-
butaria, no solo de la cuota dolosa, y debe tener en 
cuenta por ello todos los elementos de la base 
imponible, todas las deducciones, etc.; (iv) una vez 
que el juez penal ha realizado la liquidación, solo 
podrá tener en cuenta, para determinar si hay o no 
delito fiscal (y, en caso afirmativo, el importe de la 
cuantía defraudada, con objeto de fijar la responsa-
bilidad civil y las multas), la parte de dicha cuota 
que deriva directamente de la defraudación (la cuo-
ta dolosa); (v) la liquidación y cobro de la cuota 
dolosa que permite el nuevo artículo 305.5 tienen 
en todo caso carácter provisional.

6 · NUEVO SUBTIPO AGRAVADO 
(ART. 305 BIS CP)

6.1 · Configuración del subtipo y pena

La Ley Orgánica 7/2012 ha dado nueva redacción 
al subtipo agravado del delito fiscal, que antes figu-
raba dentro del artículo 305.1 CP, situándolo ahora 
en un nuevo artículo 305 bis. El nuevo subtipo 
sigue configurado como un tipo mixto alternativo, 
por lo que valdrá con que concurra cualquiera de 
las circunstancias específicas de agravación en él 

cal, nº 263, noviembre-diciembre 2012, págs. 7-14: «A tal efecto 
se prevé la liquidación de los conceptos tributarios que no se 
encuentren ‘contaminados’ por la acción penal y la de aquellos 
otros que estén en base del ejercicio de ésta, previéndose la nece-
saria modificación de la normativa tributaria (LGT) que habrá de 
incorporar un nuevo tipo de liquidaciones como consecuencia de 
esta posibilidad, liquidaciones que, por su peculiar génesis, no 
se pueden corresponder, en opinión de quien esto suscribe, con 
ninguna de las actualmente reguladas en sede tributaria, sin 
tener que mencionar, por obvia, la necesaria adecuación de la 
norma legal tributaria en los aspectos sustantivos y gestores vin-
culados a los procedimientos de aplicación de los tributos (proce-
dimientos de comprobación e investigación y procedimiento de 
recaudación), a los vinculados a las facultades de revisión en vía 
administrativa y a los atinentes a la aplicación de la potestad san-
cionadora, que se verán afectados por la modificación del Código 
Penal (amén de las reglamentarias), debiendo adaptarse, todas 
ellas, a la nueva figura creada» (pág. 11, negrita nuestra).

previstas para que deba aplicarse el subtipo cualifi-
cado.

Dichas circunstancias cambian con respecto a la 
regulación anterior, como en seguida veremos. 
También se modifica la pena: se pasa de la mitad 
superior de la pena del tipo básico (que con el ran-
go punitivo de dicho tipo básico suponía una pena 
de 3 a 5 años de prisión y multa de 3, 5 a 6 veces la 
cuantía defraudada) a una pena de 2 a 6 años de 
prisión y multa del doble al séxtuplo. Esto significa 
que el límite mínimo de la pena del nuevo subtipo 
agravado es más bajo que antes (dos años de pri-
sión en lugar de tres años), pero es más alto el lími-
te máximo (seis años de prisión en lugar de cinco). 
Esta agravación del límite máximo trae consigo que 
el plazo de prescripción en estos casos será de diez 
años, en lugar de cinco. A la prescripción nos refe-
riremos en el apartado siguiente. Antes de ello, tra-
taremos ahora los supuestos que dan lugar al subti-
po agravado de acuerdo con el nuevo artículo 305 
bis.

6.2 · Límite objetivo de 600.000 euros 
en la agravación de especial trascendencia

La agravación por especial trascendencia y grave-
dad atendiendo al importe de lo defraudado del 
artículo 305.1.b) anterior se establece ahora en un 
umbral objetivo de 600.000 euros. Según el artícu-
lo 305 bis 1 a), concurre el subtipo agravado cuan-
do «la cuantía de la cuota defraudada exceda de seis-
cientos mil euros». El preámbulo de la Ley Orgánica 
7/2012 expone que este importe es el «límite cuan-
titativo apuntado por la jurisprudencia». Es acertada 
la utilización del participio «apuntado», ya que en 
la jurisprudencia no hay más que un único prece-
dente: la STS 31/2012, de 19 de enero.

El autor de este trabajo participó en la redacción 
del recurso de casación que dio lugar a la STS 
31/2012. El motivo en que se alegaba la incorrecta 
aplicación del entonces subtipo agravado de espe-
cial trascendencia y gravedad de la defraudación de 
la letra b) del artículo 305.1 CP se basaba funda-
mentalmente en los siguientes argumentos: (i) no 
existen en la jurisprudencia apenas precedentes de 
aplicación de la agravante específica de especial 
trascendencia y gravedad, lo que indica que no se 
ha considerado aplicable en supuestos en que, 
como ocurría en el caso enjuiciado, las cuotas 
defraudadas eran inferiores a un millón de euros; 
(ii) se ha aplicado el tipo básico, y no el agravado, 
en supuestos en que las defraudaciones eran de 
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varios millones de euros, sin que nadie haya cues-
tionado la corrección de esa calificación penal; (iii) 
las cifras de facturación y de beneficios de las 
empresas son lógicamente muy superiores a la 
media de los ingresos de las familias, siendo por 
ello mucho más probable encontrar cuotas superio-
res a 120.000 en los impuestos que gravan la acti-
vidad de las empresas (Impuesto sobre Sociedades 
e IVA) que en los impuestos que gravan a las fami-
lias, por lo que, si el legislador hubiera considerado 
más grave la defraudación en el IVA o en el 
Impuesto sobre Sociedades que en el IRPF, habría 
castigado las defraudaciones de estos impuestos 
con tipos específicos, y no lo ha hecho; (iv) una 
determinación objetiva por múltiplos del límite 
mínimo (el argumento de múltiplos lo había utili-
zado la Audiencia Provincial en la sentencia recu-
rrida) obligaría, de ser coherentes con lo que el 
legislador ha hecho en el delito de estafa (el delito 
de defraudación por excelencia), a establecer un 
límite objetivo elevadísimo para el subtipo agrava-
do, ya que en el delito de estafa el límite mínimo 
para que el hecho sea delictivo se fija en 400 euros 
y el subtipo agravado de especial trascendencia se 
había fijado jurisprudencialmente (antes de la 
reforma de la Ley Orgánica 5/2010) en unos 
36.000 euros, 400 veces más que el umbral míni-
mo; (v) la aplicación de los principios de lesividad 
y proporcionalidad debe conducir a considerar que 
la lesividad y el desvalor de defraudaciones por 
cuantías como estas quedan en todo caso abarcados 
por el tipo básico.

La STS 31/2012 rechaza todos estos argumentos y 
adopta un criterio puramente objetivo y único para 
todos los impuestos y obligados tributarios. Lo 
hace, además, a partir de un curioso cálculo, que se 
describe de esta forma:

«Razones de lógica y ponderada aplicación de esta 
agravante específica, atendido el principio de segu-
ridad jurídica para el logro de la debida unificación 
en la aplicación de las normas, nos lleva a conside-
rar que debe existir un criterio que justifique la 
agravación.

Con esas miras, se han tenido en cuenta las cuan-
tías defraudadas en los diferentes delitos fiscales de 
que ha conocido esta Sala desde el año 1990, siem-
pre que se hubieran superado los 120.000 euros 
que actualmente constituye el listón para apreciar 
el delito contra la Hacienda Pública. Se han exami-
nado las cuantías de un total de 108 cuotas, referi-
das a distintos impuestos, en las que se superaba los 
120.000 euros y la cuantía defraudada total suma-

ba 56.064.694,70, es decir más de 56 millones de 
euros que si se dividen por 108 nos da una media 
de cuota defraudada de 519.117,54. La agravante 
tiene que estar por encima de esa media, que supe-
ra el resultado de multiplicar por cuatro la cuantía 
exigida para que la defraudación pueda ser consti-
tutiva de delito.

Así las cosas, atendido que el artículo 305 del Códi-
go Penal, en lo que se refiere a la cuota defraudada, 
exige una especial trascendencia y gravedad de la 
defraudación para imponer la pena en la mitad su-
perior, pena que podría alcanzarse aunque no con-
curriese agravante alguna, se considera adecuada y 
proporcionada a esa especial trascendencia la suma 
que resulte de multiplicar por cinco el límite de los 
120.000 euros, es decir, seiscientos mil euros, que 
supera en bastante la media a la que se hacía antes 
referencia».

Este curioso cálculo es, en nuestra opinión, bastan-
te discutible. Basten un par de datos también obje-
tivos. El primero, que, frente a lo que dice el Tribu-
nal Supremo, el importe de 600.000 euros no 
supera en bastante la media de 519.117 euros, sino 
que solo es superior a la media en un 15,6%. El 
segundo, que el cálculo no tiene en cuenta el efecto 
de la inflación. Teniendo en cuenta que el cálculo 
empieza en el año 1990 y que los recursos de casa-
ción por delito fiscal que llegan al Tribunal Supre-
mo se refieren casi siempre a impuestos de muchos 
años antes, el efecto de la inflación sería muy con-
siderable. No es exagerado aventurar que, de 
haberse utilizado precios constantes del año 2012, 
el límite habría sido seguramente dos o tres veces el 
establecido.

En cualquier caso, toda esta cuestión, aunque tenga 
interés para conocer el origen de la nueva agrava-
ción, es irrelevante en la actualidad, ya que el 
umbral de 600.000 euros es ahora, por desgracia, 
Derecho positivo. Sí pueden servir estas reflexiones 
para la calificación penal de los muchos procedi-
mientos aún no resueltos (o que se inicien en los 
próximos años) por presuntas defraudaciones en 
ejercicios anteriores a 2012 28.

Chico de la Cámara hacía el año pasado la siguien-
te propuesta de lege ferenda en una monografía 

28 La Ley Orgánica 7/2012 entró en vigor el 17 de enero de 
2013, a los 20 días de su publicación en el BOE el 28 de diciem-
bre de 2012. Esto significa que las defraudaciones por Impuesto 
sobre Sociedades, IRPF e IVA del ejercicio de 2012 se consuma-
rán bajo la vigencia del nuevo texto legal.
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sobre la reforma del delito fiscal en la Ley Orgánica 
5/2010:

«En todo caso, si defendemos como bien jurídico 
protegido la función financiera que realiza el Esta-
do, entendemos que el límite cuantitativo de 
120.000 euros no resulta acorde con dicha tutela, 
pues resultará más fácil incurrir en la conducta tí-
pica por la defraudación de dicho importe para 
aquellas entidades jurídicas que tengan un volumen 
alto de facturación. Por ello, entendemos que la de-
seada reforma del art. 305 del Código Penal podría 
llevar a que la cuantía defraudada supusiera al me-
nos un determinado porcentaje respecto de la cuota 
tributaria declarada, fijando un umbral mínimo 
porcentual necesario para incurrir en el tipo objeti-
vo. En nuestra opinión, dicha propuesta de lege fe-
renda aseguraría la exclusión de comportamientos 
defraudatorios que aun superando el límite de los 
120.000 euros, fueran sin embargo atípicos penal-
mente haciendo una valoración en conjunto de la 
actuación del obligado tributario sobre la base del 
tanto porcentual defraudado en relación con el im-
porte declarado» 29.

La reforma de la Ley Orgánica 7/2012 no solo no 
ha seguido esta acertada propuesta, sino que ha 
hecho exactamente lo contrario, al establecer un 
umbral cuantitativo único de carácter objetivo (y 
de escaso importe) para el nuevo subtipo agravado. 
El resultado es una agravación de facto de las 
defraudaciones cometidas por empresas y un 
aumento de los riesgos jurídicos a los que estas se 
enfrentan.

6.3 · Agravación por cometerse la defraudación 
en el seno de una organización o grupo criminal

El artículo 305 bis 1 b) castiga también con la pena 
de prisión de dos a seis años y multa del doble al 
séxtuplo de la cuota defraudada cuando «la defrau-
dación se haya cometido en el seno de una organización 
o de un grupo criminal». El anterior artículo 305.1.b) 
contemplaba como subtipo agravado «la especial 
trascendencia y gravedad de la defraudación atendien-
do (...) a la existencia de una estructura organizativa 
que afecte o pueda afectar a una pluralidad de obliga-
dos tributarios». Ahora basta con que haya una 

29 P. Chico de la Cámara: El delito de defraudación tributaria 
tras la reforma del Código Penal por la LO 5/2010, Pamplona, 
2012, págs. 61-62.

organización o grupo criminal, aunque afecte a un 
único obligado tributario.

La Ley Orgánica 5/2010 ha introducido, dentro el 
Título sobre los «delitos contra el orden público» 
(Título XXII del Libro II), un nuevo capítulo con la 
rúbrica «De las organizaciones y grupos criminales», 
que tiene tres nuevos preceptos, los artículos 570 
bis, ter y quáter. En el artículo 570 bis se definen 
así las organizaciones criminales: «A los efectos de 
este Código se entiende por organización criminal la 
agrupación formada por más de dos personas con 
carácter estable o por tiempo indefinido, que de manera 
concertada y coordinada se repartan diversas tareas o 
funciones con el fin de cometer delitos, así como de lle-
var a cabo la perpetración reiterada de faltas». En ese 
artículo se castiga con diversas penas el promover, 
constituir, organizar, coordinar o dirigir una orga-
nización criminal, así como el participar activamen-
te en la organización, formar parte de ella o coope-
rar económicamente o de cualquier otro modo con 
la misma, dependiendo la pena concreta de la gra-
vedad de los delitos que la organización tenga 
como finalidad cometer.

El artículo 570 ter define en estos términos los gru-
pos criminales: «A los efectos de este Código se entien-
de por grupo criminal la unión de más de dos personas 
que, sin reunir alguna o algunas de las características 
de la organización criminal definida en el artículo ante-
rior, tenga por finalidad o por objeto la perpetración 
concertada de delitos o la comisión concertada y reite-
rada de faltas». Comparando ambas definiciones, 
parece que la diferencia entre organizaciones y gru-
pos es que las primeras tienen un carácter estable o 
por tiempo indefinido y un reparto preciso de 
tareas o funciones, mientras que los segundos tie-
nen un carácter más espontáneo, menos duradero. 
Las penas con las que el artículo 570 ter castiga la 
constitución, financiación o integración de grupos 
criminales son menos severas que las referidas a las 
organizaciones criminales del artículo anterior.

El encaje entre el subtipo agravado del artículo 305 
bis 1 b) y los artículos 570 bis y ter no parece fácil. 
Las definiciones de organización criminal y grupo 
criminal que figuran en estos artículos están referi-
das no solo a estos delitos, sino a cualquier otro de 
los que figuran en el Código Penal («A los efectos de 
este Código se entiende por...» empiezan diciendo las 
dos definiciones), por lo que puede pensarse que la 
interpretación de qué es organización y grupo cri-
minales en el artículo 305 bis 1 b) ha de acudir en 
todo caso a los artículos 570 bis y ter. Sin embargo, 
parece completamente desproporcionado que todo 
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delito fiscal en el que intervengan más de dos per-
sonas se convierta de forma casi automática en una 
de las conductas agravadas, conclusión difícil de 
evitar si tomamos en su literalidad las definiciones 
de los artículos 570 bis y ter.

Por otra parte, en los artículos 570 bis y ter las con-
ductas relativas a organizaciones criminales son 
claramente más graves que las referidas a grupos 
criminales, mientras que en el artículo 305 bis 1 b) 
son equivalentes. Además, las penas con las que se 
castiga a quienes realicen en relación con organiza-
ciones las conductas antes descritas son mucho más 
graves que las que derivan de aplicar el subtipo 
agravado del artículo 305 bis. La relación entre el 
artículo 305 bis 1 b) y los artículos 570 bis y ter es 
una relación de concurso de normas, que, aplican-
do el principio de especialidad del artículo 8.1ª CP, 
debe llevar a que se aplique solo el precepto del 
artículo 305 bis 1 b).

Estas contradicciones son difíciles de salvar y exigi-
rán una interpretación mesurada por parte de los 
Tribunales.

6.4 · Agravación por utilización de personas 
interpuestas, de negocios o instrumentos 
fiduciarios, paraísos fiscales o territorios de nula 
tributación

El artículo 305 bis 1 c) añade una última agrava-
ción específica por la utilización de personas inter-
puestas, de negocios o instrumentos fiduciarios, o 
de paraísos fiscales o territorios de nula tributación. 
El artículo 305 bis 1 c) dice exactamente esto: «Que 
la utilización de personas físicas o jurídicas o entes sin 
personalidad jurídica interpuestos, negocios o instru-
mentos fiduciarios o paraísos fiscales o territorios de 
nula tributación oculte o dificulte la determinación de 
la identidad del obligado tributario o del responsable 
del delito, la determinación de la cuantía defraudada o 
del patrimonio del obligado tributario o del responsable 
del delito».

De los distintos supuestos que aparecen en este 
artículo, solo la utilización de personas interpuestas 
figuraba ya en la redacción anterior, en concreto en 
el artículo 305.1.a). Aun así, esta agravación tam-
bién se amplía en la reforma. En el artículo 305.1.a) 
del texto anterior el subtipo se aplica cuando la uti-
lización de personas interpuestas haga que «quede 
oculta la identidad del verdadero obligado tributario». 
En el nuevo texto el subtipo se aplica cuando la 
utilización de personas interpuestas (que incluyen 

ahora también los entes sin personalidad jurídica) 
«oculte o dificulte la determinación de la identidad del 
obligado tributario o del responsable del delito, la 
determinación de la cuantía defraudada o del patrimo-
nio del obligado tributario o del responsable del delito». 
No es necesario ya que se oculte, basta con que se 
dificulte, y se castiga con pena agravada la utiliza-
ción de personas interpuestas aunque no impida 
determinar la identidad del obligado tributario, si 
al menos dificulta la determinación de la cuantía 
defraudada o del patrimonio del responsable.

Los demás supuestos del artículo 305 bis 1 c) CP 
son nuevos y su interpretación resulta tan proble-
mática como la de los anteriores. Empecemos por 
la agravación por utilización de negocios o instru-
mentos fiduciarios. Según Calvo Vérgez, se justifica 
por lo siguiente: «La realización de negocios o instru-
mentos fiduciarios podrá también fundamentar la apli-
cación del subtipo agravado, al concurrir en el presente 
caso un plus de antijuridicidad en el desvalor de la 
acción de quien acude a complejos negocios jurídicos 
con la finalidad de defraudar a la Hacienda» (negrita 
nuestra) 30. El problema es que en ninguna parte se 
define qué son los «negocios o instrumentos fiducia-
rios». Y no puede aceptarse que la mera utilización 
de «complejos negocios jurídicos» dé lugar a una agra-
vación, ya que en muchos casos esa complejidad no 
será otra cosa que la forma como se materializa la 
defraudación, que ya está castigada en el tipo bási-
co, por lo que puede incurrirse en un inconstitu-
cional bis in idem si esa defraudación ya penada la 
consideramos además constitutiva de una agrava-
ción específica. A esto hay que añadir que —como 
en seguida veremos— los negocios fiduciarios se 
hallan más cerca del conflicto en la aplicación de la 
norma tributaria del artículo 15 de la Ley General 
Tributaria (antiguo fraude de ley tributaria) que de 
la simulación, por lo que su inclusión expresa en el 
tipo (en el subtipo agravado además) va en contra 
de la limitación del alcance del delito fiscal en apli-
cación de las exigencias del principio de legalidad 
que estableció la histórica STC 120/2005.

Los tributaristas que se han ocupado de los nego-
cios fiduciarios han tendido a considerar que se 
trata de negocios lícitos en los que se produce, 
como en la fiducia del Derecho romano, una trasmi-
sión de la propiedad de un bien unida a una obli-

30 J. Calvo Vérgez: «El nuevo delito fiscal tras la aprobación de 
la Ley Orgánica 7/2012, de 27 de diciembre», Quincena Fiscal 3, 
febrero I – 2013, pág. 69.
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gación del adquirente a favor del transmitente de 
actuar en relación con dicho bien de una determi-
nada forma. Delgado Pacheco destaca que los nego-
cios fiduciarios normalmente reflejan el complejo 
negocial querido por las partes y no suponen for-
mas de simulación: «En el caso del negocio fiduciario, 
normalmente nos vamos a encontrar ante un negocio 
traslativo del dominio, realmente querido, que forma 
un complejo negocial con un acuerdo obligacional entre 
las mismas partes por el cual quien ha recibido la cosa 
se obliga a devolverla, en determinadas condiciones o 
bajo ciertas circunstancias. En ocasiones, como ha teni-
do ocasión de reconocer la jurisprudencia, el negocio 
tributario limita con el negocio simulado, pero, se ha 
aceptado mayoritariamente que cabe un negocio real, 
no simulado, traslativo del dominio, con efectos frente 
a terceros, combinado con ese acuerdo obligacional de 
devolución» 31. De igual forma, partiendo de la teoría 
del doble efecto acuñada por la jurisprudencia civil 
(según la cual el negocio fiduciario produce un 
efecto real de transmisión del dominio y un efecto 
obligacional en cuanto a la obligación personal que 
asume el fiduciario), Falcón y Tella concluye que el 
Derecho tributario debe reconocer los efectos de 
los negocios fiduciarios: «Si se acepta esta teoría del 
doble efecto es claro que el negocio fiduciario ha de res-
petarse plenamente a efectos fiscales. Así lo entiende la 
única resolución que, en lo que conozco, se ocupa desde 
la óptica tributaria de un negocio fiduciario, calificán-
dolo expresamente como tal. Se trata de la resolución 
del TEAR Andalucía de 27 de mayo de 1999» 32.

En cambio, en fechas más recientes Báez Moreno 
considera el negocio fiduciario como un «vehículo a 
las más variadas estrategias elusivas», ya que «los 
negocios fiduciarios tratan de alterar, de forma artifi-
ciosa, los criterios ordinarios de imputación de rentas 
y/o patrimonios, en definitiva, lo que en terminología 
tradicional viene designándose como el elemento subje-
tivo del hecho imponible» 33.

Las referencias a «entes sin personalidad jurídica 
interpuestos» y a «instrumentos fiduciarios» pueden 

31 A. Delgado Pacheco: «El fraude de ley y los negocios jurídi-
cos anómalos en la doctrina del TEAC y la jurisprudencia tribu-
taria», en Boletín del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, Los 
negocios anómalos en el Derecho tributario español, nº 16, 3ª 
época, septiembre 2000, págs. 69-110 (en pág. 79).
32 R. Falcón y Tella: «Negocios fiduciarios: régimen tributario», 
en Boletín del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, Los nego-
cios anómalos en el Derecho tributario español, nº 16, 3ª época, 
septiembre 2000, págs. 191-212 (en pág. 197).
33 A. Báez Moreno: Los negocios fiduciarios en la imposición 
sobre la renta, Pamplona, 2009, págs. 49 y 55.

hacer pensar que el legislador quiere perseguir la 
utilización fraudulenta de instituciones fiduciarias 
como los trusts del Derecho angloamericano. Un 
trust es un negocio jurídico en virtud del cual una 
persona, llamada settlor, transfiere la propiedad de 
uno o varios activos a otra persona, llamada trustee, 
para que esta ejercite dicho derecho, administrando 
los activos y, en su caso, disponiendo de ellos, en 
favor de determinadas personas, denominadas 
beneficiaries. En Derecho inglés se dice que el trus-
tee holds the property on trust for the beneficiary. Los 
bienes transmitidos con la constitución del trust 
forman un patrimonio separado, llamado trust fund 
o trust estate. Por ello, los acreedores del trustee no 
pueden dirigirse contra el trust fund, que sólo res-
ponde de las deudas del propio fondo. El trust no 
tiene personalidad jurídica. El legal title sobre los 
bienes del patrimonio del trust lo tiene el trustee, 
que es quien contrata en su propio nombre con 
cualquier tercero. Por ello, los trusts no se inscriben 
en ningún registro público. El trust es una institu-
ción jurídica que nace en el Derecho inglés en el 
ámbito de la equidad, o equity. Esto es así porque, 
dado que la transmisión de la propiedad al trustee 
es plena de acuerdo con las normas del common 
law, el cumplimiento de los deberes fiduciarios del 
trustee sólo podía exigirse en los tribunales de equi-
dad o equity courts, no en las common law courts. 
Esto hizo que todo el Derecho de trusts se creara en 
Inglaterra fundamentalmente a partir de las resolu-
ciones de la Court of Chancery, el principal tribunal 
de equidad 34. En definitiva, los trusts son institucio-
nes jurídicas no solo perfectamente lícitas, sino 
muy habituales en el mundo anglosajón, por lo que 
no pueden considerarse sin más estructuras sospe-
chosas de servir para la defraudación tributaria en 
otras jurisdicciones. De hecho, algunos autores han 
propuesto la introducción en nuestro Derecho de 
formas de fiducia semejantes a los trusts, dado que 
su flexibilidad permite conseguir efectos jurídicos 
lícitos que no se alcanzan con las instituciones ya 
existentes en nuestro ordenamiento 35.

34 Vid. G. Moffat, G. Bean y R. Probert, Trusts Law, Cambridge, 
5ª ed., 2009; A. Hudson, Equity and Trusts, Londres, 6ª ed., 
2010. En relación con el Derecho español, vid. M. Virgós Soria-
no, El trust y el Derecho español, Madrid, 2006. En la actualidad 
los principios de equidad del trusts law se han plasmado en 
leyes (statutes), especialmente en jurisdicciones distintas de la 
inglesa.
35 Vid. S. Nasarre Aznar y E. Rivas Nieto: «Trust e instituciones 
fiduciarias. Problemática civil y tratamiento fiscal», Instituto de 
Estudios Fiscales, Documentos, nº 28/06.
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En definitiva, los negocios e instrumentos fiducia-
rios no son en modo alguno vehículos de defrauda-
ción per se, por lo que su inclusión en la nueva 
regulación del delito fiscal, como subtipo agravado 
además, no parece muy afortunada. Es cierto que el 
artículo 305 bis 1 c) exige que la utilización de los 
negocios o instrumentos tributarios «oculte o dificul-
te la determinación de la identidad del obligado tribu-
tario o del responsable del delito, la determinación de la 
cuantía defraudada o del patrimonio del obligado tribu-
tario o del responsable del delito». Sin embargo, esta 
aparente limitación del alcance del subtipo agrava-
do parece delatar en realidad una consideración 
defraudatoria prima facie del negocio fiduciario. 
Una posición semejante se aprecia en la insistencia 
en apreciar sospecha de ilicitud en la llamada «pla-
nificación fiscal agresiva» que se observa en el Plan 
Anual de Control Tributario y Aduanero de 2013 36.

El último supuesto de agravación específica que 
figura en el artículo 305 bis 1 c) es el de la utiliza-
ción de paraísos fiscales o territorios de nula tribu-
tación. El preámbulo de la Ley Orgánica 7/2012 lo 
explica así: «Con la referencia expresa a paraísos fis-
cales y territorios de nula tributación se dota de mayor 
certeza y seguridad jurídica al precepto toda vez que se 
trata de conceptos ya definidos en la disposición adicio-
nal primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de 
medidas para la prevención del fraude fiscal». La dis-
posición adicional 1ª de la Ley 36/2006 establece 
que «[t]endrán la consideración de paraíso fiscal los 
países o territorios que se determinen reglamentaria-
mente» y que «[e]xiste nula tributación cuando en el 
país o territorio de que se trate no se aplique un 
impuesto idéntico o análogo al Impuesto sobre la Renta 
de las Personas Físicas, al Impuesto sobre Sociedades o 
al Impuesto sobre la Renta de No Residentes, según 
corresponda». Añade la disposición adicional 1ª que 
«[s]e considerará que se aplica un impuesto idéntico o 
análogo cuando el país o territorio de que se trate tenga 
suscrito con España un convenio para evitar la doble 
imposición internacional que sea de aplicación, con las 
especialidades previstas en el mismo».

Según el informe del Observatorio de la Responsabi-
lidad Social Corporativa sobre las memorias del ejer-
cicio de 2010 de las empresas del Ibex 35, «se ha 
podido evidenciar que 30 de las 35 empresas analiza-

36 Resolución de 8 de marzo de 2013, de la Dirección General 
de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, por la que se 
aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control 
Tributario y Aduanero de 2013.

das (86%) poseen empresas participadas en países con-
siderados como paraísos fiscales» 37. Aunque la defini-
ción de paraíso fiscal que utiliza el Observatorio es 
más amplia que la de la disposición adicional 1ª de 
la Ley 36/2006, esta cifra da una idea de los riesgos 
jurídicos en que pueden incurrir las grandes 
empresas españolas.

En lo que se refiere a las entidades financieras, el 
Banco de España incluyó en la Memoria de la Super-
visión Bancaria del año 2003 una serie de recomen-
daciones sobre las actividades desarrolladas en cen-
tros off-shore. Son las siguientes: (i) máxima 
implicación de los órganos de administración de la 
matriz; (ii) clara identificación de las actividades 
realizadas por cada establecimiento off-shore; (iii) 
control efectivo de la matriz del grupo bancario 
sobre las actividades off-shore; (iv) transparencia en 
las cuentas anuales 38.

La conclusión de este apartado es que a partir de la 
reforma la probabilidad de que en los procedimien-
tos por delito fiscal se impute la comisión del sub-
tipo agravado ha aumentado considerablemente, 
incrementando con ello los riesgos legales para las 
empresas en este ámbito tan importante.

7 · PRESCRIPCIÓN DECENAL EN EL SUBTIPO 
AGRAVADO (ARTS. 305 BIS Y 131 CP)

Como antes hemos anticipado, al fijarse el límite 
máximo de la pena del subtipo agravado en seis 
años de prisión, el plazo de prescripción se eleva en 
este caso a diez años, ya que el artículo 131.1 CP 
establece que prescriben a los diez años los delitos 
cuya pena máxima sea de prisión o inhabilitación 
por más de cinco años y menos de diez. De esta 
forma, se llega por fin al plazo de prescripción de 
diez años para (parte de) los delitos fiscales, des-
pués del intento frustrado de 2010 durante la tra-
mitación de lo que sería la Ley Orgánica 5/2010. El 
Anteproyecto de dicha Ley modificaba el artículo 
131.1 CP para establecer un plazo de prescripción 
de diez años para «los delitos contemplados en los 
artículos 305 a 309 de este Código». Esta fijación de 
un plazo de prescripción específico para determi-
nados delitos, alejándose de la regla tradicional de 

37 Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa: La res-
ponsabilidad social corporativa en las memorias anuales de las 
empresas del Ibex 35. Análisis del Ejercicio 2010, pág. 61.
38 Banco de España: Memoria de la Supervisión Bancaria en 
España del año 2003, págs. 107-109.
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hacer depender el plazo de la gravedad de la pena 
(salvo en los delitos de excepcional gravedad, como 
el genocidio o el terrorismo, art. 131.4 CP), fue 
objeto de críticas por tratarse de un tratamiento 
singular difícilmente justificable. Esto hizo que en 
el Proyecto que el Gobierno envió a las Cortes se 
eliminara esa modificación del artículo 131.1 CP, 
pero en su lugar se aumentó la pena máxima del 
tipo básico del artículo 305.1 CP de cuatro a seis 
años, agravación de la pena que parecía tener como 
finalidad que el plazo de prescripción de dichos 
delitos pasara a ser de diez años. Sin embargo, en el 
texto finalmente aprobado en la Ley Orgánica 
5/2010, aunque se agravó la pena del delito fiscal, 
la duración máxima de la pena de prisión se elevó 
a cinco años, no a seis, por lo que el plazo de pres-
cripción se mantuvo en cinco años. Esto ha variado 
finalmente en la Ley Orgánica 7/2012, al elevarse la 
pena máxima del subtipo agravado a seis años.

El preámbulo de la LO 7/2012 reconoce que se ha 
buscado el «aumento del plazo de prescripción a diez 
años para dificultar la impunidad de estas conductas 
graves por el paso del tiempo». El plazo de prescrip-
ción de diez años para los delitos contra la Hacien-
da Pública carece de justificación, sobre todo si 
tenemos en cuenta que el plazo de prescripción en 
el ámbito tributario es de solo cuatro años. Si ya la 
discrepancia actual entre los plazos de prescripción 
tributaria y penal (cuatro y cinco años, respectiva-
mente) crea en la regulación vigente un riesgo de 
que se acuda indebidamente a la vía penal para 
reclamar deudas tributarias cuando la posibilidad 
de reclamación en el ámbito tributario haya prescri-
to, con un plazo de prescripción de diez años ese 
riesgo se incrementa notablemente. Algunas resolu-
ciones indican que esta posibilidad se ha dado real-
mente en la práctica en algunos casos. Por ejemplo, 
la STC 57/2010 reprocha a los Tribunales ordina-
rios y a la Administración Tributaria el haber hecho 
una interpretación de las normas fiscales contraria 
al principio de legalidad para evitar con ello la pres-
cripción: «Sin embargo, las resoluciones de los órganos 
judiciales no resultan acordes con los elementos objeti-
vos y subjetivos contemplados en los preceptos legales 
que dotan de contenido a la figura que integra el tipo 
penal y han dado lugar a la condena penal del recu-
rrente en amparo por el solo hecho del resultado produ-
cido, a modo de responsabilidad objetiva. En efecto, las 
resoluciones judiciales se han limitado a condenar a 
quien, como ‘dueño’ del negocio, ha dejado de ingresar 
un tributo, no sólo soslayando la errónea actuación de 
la Administración en la calificación tributaria de la 
situación, sino asumiéndola como propia ante una 

eventual prescripción de la acción del Estado para 
regularizar los impuestos de los socios a los que cabría 
imputar las eventuales bases imponibles positivas de la 
sociedad objeto de comprobación» (negrita nuestra).

Por otra parte, un plazo de prescripción tan dilata-
do crea una notable inseguridad jurídica, en un 
ámbito, el tributario, en que la ambigüedad, los 
continuos cambios normativos y las interpretacio-
nes discutibles son mucho más habituales de lo 
deseable. Un plazo de prescripción tan largo limita, 
además, notablemente las posibilidades de defensa, 
ya que es muy difícil conseguir prueba de descargo 
de hechos acaecidos muchos años atrás. A partir de 
ahora, de facto el plazo de conservación de todos 
sus documentos va a extenderse para las empresas 
a once años (los diez años de prescripción más un 
año adicional, pues la consumación en los delitos 
fiscales, que es la que marca el inicio del cómputo 
del plazo, suele tener lugar en el ejercicio siguien-
te). Este plazo es incluso superior al de diez años 
que establece el artículo 25.1 de la Ley 10/2010 de 
Prevención del Blanqueo de Capitales y de la 
Financiación del Terrorismo.

Las contradicciones y paradojas a que conduce esta 
discrepancia entre la regulación penal y la adminis-
trativa sobre el plazo de prescripción son múltiples. 
Una de las contradicciones más llamativas es que se 
mantiene el plazo de cuatro años para que el con-
tribuyente reclame las cantidades ingresadas inde-
bidamente. Mientras la Administración va a poder 
cobrar, acudiendo a la vía penal y siempre que haya 
habido defraudación, las cantidades dejadas de 
ingresar en los ejercicios quinto a décimo (contan-
do hacia atrás desde la fecha presente), el contribu-
yente solo podrá reclamar los ingresos indebidos 
que haya realizado en los últimos cuatro años. Pue-
de apreciarse esta situación paradójica con un 
ejemplo. Supongamos que en un procedimiento 
penal se investigan los ejercicios prescritos tributa-
riamente y se llega a la conclusión de que el contri-
buyente defraudó 200.000 euros en el ejercicio 
noveno, pero, en cambio, hizo un ingreso excesivo 
por importe de 300.000 euros en el ejercicio octa-
vo. El contribuyente responderá por un delito fiscal 
por la defraudación de 200.000 euros y tendrá que 
pagar ese importe como responsabilidad civil más 
los intereses correspondientes. Sin embargo, no 
podrá reclamar la devolución de los 300.000 euros 
ingresados indebidamente por haber prescrito su 
derecho a la reclamación y tampoco podrá com-
pensar ese importe con el adeudado en el otro ejer-
cicio.
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Otra inconsistencia se aprecia en la regularización. 
En puridad, en términos estrictamente tributarios 
no es posible la regularización de ejercicios prescri-
tos. Así lo expone Azpeitia Gamazo, refiriéndose a 
la situación anterior en que este problema solo 
podía darse entre el cuarto y el quinto año: «Decla-
ración complementaria correspondiente al quinto año 
(ya prescrito administrativamente) que en puridad ni 
siquiera es posible realizar como tal de acuerdo con el 
art. 122 de la LGT, que establece que los obligados tri-
butarios podrán presentar declaraciones complementa-
rias siempre que no haya prescrito el derecho de la 
Administración para determinar la deuda tributaria» 39. 
Para evitar esta paradoja el artículo 305.4 CP inclu-
ye un párrafo que dice lo siguiente: «Asimismo, los 
efectos de la regularización prevista en el párrafo ante-
rior resultarán aplicables cuando se satisfagan deudas 
tributarias una vez prescrito el derecho de la Adminis-
tración a su determinación en vía administrativa».

Una contradicción más se puede apreciar en la 
determinación de la responsabilidad civil. La juris-
prudencia (vid., p. ej., las SSTS 1940/2000, de 18 
de diciembre, y 1337/2002, de 26 de octubre) apli-
ca al delito fiscal la denominada «teoría de la muta-
ción del título de ejecución», de acuerdo con la cual, 
una vez cometido el delito contra la Hacienda 
Pública, la obligación tributaria ex lege se convierte 
en una obligación civil ex damno. En otras palabras, 
del delito nace la obligación civil derivada de él y 
esta obligación sustituye al crédito originario, por 
lo que la sentencia penal dota a la Administración 
de un título nuevo y distinto para hacer efectivo su 
crédito. Esta mutación del título le permite a la 
jurisprudencia sostener que procede condenar al 
pago de la cuota en concepto de responsabilidad 
civil por los ejercicios prescritos en el ámbito tribu-
tario, aunque la Administración no pueda ya recla-
mar nada en dicho ámbito por esos ejercicios al 
haber prescrito su derecho.

Si se aplican las reglas generales sobre la responsa-
bilidad civil ex delicto, entonces habría que concluir 
que los intereses se devengarían solo desde la inter-

39 M. A. Azpeitia Gamazo: «La aplicación de la excusa absolu-
toria por regularización voluntaria: diferencias en el ámbito 
administrativo y penal (Los requerimientos del caso HSBC y la 
Circular 2/2009 de la Fiscalía General del Estado)», en Anuario 
fiscal para Abogados 2011, Edición nº 1, Madrid, 2011, pág. 134. 
Esta autora destaca además que en realidad la regulación tribu-
taria considera que el pago de la cuota de un ejercicio prescrito 
es un ingreso indebido que como tal debe ser objeto de devo-
lución al obligado tributario (vid. Azpeitia Gamazo, op. cit., 
págs. 134-135).

posición de la querella o denuncia 40 y que se apli-
caría el interés legal del artículo 1108 CC 41, no el 
interés de demora del artículo 26 de la Ley General 
Tributaria (que es «el interés legal del dinero vigente 
a lo largo del período en el que aquél resulte exigible, 
incrementado en un 25 por 100, salvo que la Ley de 
Presupuestos Generales del Estado establezca otro dife-
rente»). Una posición coherente del legislador y/o 
del intérprete debería optar por una de estas dos 
posibilidades: bien, siguiendo la teoría de la muta-
ción, apreciar responsabilidad civil en sentido 
estricto en todos los ejercicios (incluidos aquellos 
en que ha prescrito el derecho de la Administración 
Tributaria de reclamar el pago de la deuda), apli-
cando en consecuencia el interés legal desde la 
fecha de presentación de la querella o denuncia; 
bien, prescindiendo de la teoría de la mutación, 
considerar que la responsabilidad civil coincide en 
estos casos con la deuda tributaria y, en consecuen-
cia, no es exigible en aquellos ejercicios en que ha 
prescrito el derecho de la Administración. Lo que 
no parece racional es aplicar las dos cosas al tiem-
po, en beneficio de una sola de las partes, la Admi-
nistración Tributaria. En la doctrina penal, Choclán 
Montalvo acoge de forma favorable la aplicación 
del interés de demora. Pero lo hace porque de esa 
forma es coherente con su posición contraria a la 
teoría de la mutación del título y a la apreciación de 
responsabilidad civil en los ejercicios prescritos tri-
butariamente 42.

La Ley General Tributaria, que incluyó entre sus 
normas el plazo de prescripción de cuatro años que 
ya se había introducido con la Ley 1/1998, de 26 
de febrero, de Derechos y Garantías de los Contri-
buyentes, estableció también, en su disposición 

40 La STS 1130/2004, de 14 de octubre, establece que la mora 
del deudor no se produce cuando se comete el hecho delictivo, 
sino cuando el acreedor formula su reclamación judicial: «Esa 
reclamación, en el orden penal, sólo se produce, por consiguien-
te, con la interposición de la Querella oportuna o, en todo caso, 
con la presentación del escrito de Acusación por quien se personó 
en los autos con posterioridad a su inicio». En el mismo sentido, 
la STS 394/2009, de 22 de abril, dice lo siguiente: «En mora 
sólo incurrieron los acusados desde el momento de la presenta-
ción de la querella en que se reclaman los daños y perjuicios 
(aunque sea de forma genérica) ocasionados por el delito. Si 
algún acusador particular, se personó sin querella, constituyén-
dose en parte como perjudicado, desde la fecha, en que hacién-
dolo así, interesó la condena de los culpables y la reparación del 
daño sufrido (escrito de calificación provisional)».
41 La STS 394/2009, que acabamos de citar, establece que «los 
daños y perjuicios se rigen por lo dispuesto en los arts. 1100, 1101 
y 1108 del C. Civil».
42 Vid. J. A. Choclán Montalvo, La aplicación práctica del delito 
fiscal: cuestiones y soluciones, Barcelona, 2011, págs. 412-421.
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adicional 10ª, el interés de demora como el aplica-
ble a la responsabilidad civil por la comisión de 
delitos fiscales: «En los procedimientos por delito con-
tra la Hacienda Pública, la responsabilidad civil com-
prenderá la totalidad de la deuda tributaria no ingre-
sada, incluidos sus intereses de demora, y se exigirá por 
el procedimiento administrativo de apremio». En ese 
momento no estaba claro si este precepto se podía 
aplicar también a los ejercicios prescritos en el 
ámbito tributario, pero no en el penal. Esta duda la 
despejó, nuevamente a favor de la Administración, 
la Ley Orgánica 5/2010, que añadió el apartado 5 
del artículo 305, con este texto: «En los procedimien-
tos por el delito contemplado en este artículo, para la 
ejecución de la pena de multa y la responsabilidad civil, 
que comprenderá el importe de la deuda tributaria 
que la Administración Tributaria no haya podido 
liquidar por prescripción u otra causa legal en los tér-
minos previstos en la Ley General Tributaria, inclui-
dos sus intereses de demora, los jueces y tribunales 
recabarán el auxilio de los servicios de la Administra-
ción Tributaria que las exigirá por el procedimiento 
administrativo de apremio en los términos establecidos 
en la citada ley» (negrita nuestra).

Como puede verse, la coherencia no es precisamen-
te la principal virtud del legislador cuando aborda 
la regulación del delito fiscal. Y las contradicciones 
siempre son en favor, curiosamente, de la misma 
parte en la relación jurídico-tributaria.

8 · NUEVA ATENUANTE MUY CUALIFICADA EN 
CASOS DE REGULARIZACIÓN EXTEMPORÁNEA 
(ART. 305.6 CP)

Por último, la Ley Orgánica 7/2012 ha incluido una 
nueva atenuante muy cualificada, en el nuevo artícu-
lo 305.6, que dice lo siguiente: «Los Jueces y Tribuna-
les podrán imponer al obligado tributario o al autor del 
delito la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, 
antes de que transcurran dos meses desde la citación judi-
cial como imputado satisfaga la deuda tributaria y reco-
nozca judicialmente los hechos. Lo anterior será igual-
mente aplicable respecto de otros partícipes en el delito 
distintos del obligado tributario o del autor del delito, 
cuando colaboren activamente para la obtención de prue-
bas decisivas para la identificación o captura de otros 
responsables, para el completo esclarecimiento de los 
hechos delictivos o para la averiguación del patrimonio 
del obligado tributario o de otros responsables del delito».

Esta nueva atenuante entra en juego, por tanto, 
cuando la regularización se ha hecho con posterio-
ridad a producirse una de las causas de bloqueo. El 

artículo 305.6 establece estas condiciones: (i) «solo 
es posible si la regularización se realiza antes de 
que transcurran dos meses desde la citación judi-
cial como imputado» en lugar de «solo es posible 
dentro de los dos meses siguientes a la citación 
judicial como imputado»; (ii) se exige el pago de la 
deuda tributaria y el reconocimiento judicial de los 
hechos; (iii) en el caso de los partícipes (distintos 
del autor del delito y del obligado tributario) se exi-
ge la colaboración activa para la obtención de prue-
bas, el esclarecimiento de los hechos o la averigua-
ción del patrimonio de los responsables del delito.

El artículo 305.6 CP no dice en qué consiste exac-
tamente la exigencia de reconocer judicialmente los 
hechos. ¿Es necesaria una confesión del hecho, 
como si se tratara de una atenuante de arrepenti-
miento realizado de forma no espontánea? ¿O basta 
con presentar una declaración complementaria y 
pagar su importe, entendiéndose que la declaración 
complementaria es una forma de autodenuncia? El 
artículo 305.4 CP solo exige, para la regularización 
temporánea, el reconocimiento de la deuda, no de 
los hechos, por lo que podría interpretarse que no 
basta con la declaración complementaria y se exige 
además la confesión.

Y, suponiendo que se exija la confesión del hecho, 
¿qué valor jurídico tiene esa confesión? ¿Qué valor 
probatorio tiene? ¿Ha de llevar a una sentencia de 
conformidad? Parece lógico entender que tendrá el 
valor probatorio que tiene la prueba de confesión 
en general, sin que tenga por qué implicar necesa-
riamente una condena en conformidad.

El plazo máximo de «dos meses desde la citación judi-
cial como imputado» parece lógico referirlo a la cita-
ción como imputado de quien realiza la regulariza-
ción, no de un tercero. Si es un tercero quien ha 
sido citado como imputado, el obligado tributario 
o el autor podrán regularizar y beneficiarse de la 
atenuante muy cualificada aunque el pago se haya 
producido más de dos meses después de la citación 
como imputado del tercero.

Otra duda interpretativa que surge de la lectura del 
precepto es la de saber si la regularización extempo-
ránea se aplica a los partícipes. El primer inciso del 
artículo 305.6 (la primera frase) parece referirse solo 
a los autores, que son en principio quienes pueden 
realizar la regularización. La distinción entre el obli-
gado tributario y el autor del delito no parece tener 
otra finalidad que cubrir la laguna que se produciría 
en los supuestos en que obligado tributario es una 
sociedad (Impuesto sobre Sociedades y, en muchos 
casos, IVA) y es necesario acudir al artículo 31 CP 
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para imputar el hecho al administrador, que será 
autor del delito, pero no obligado tributario.

Aunque el artículo 28 CP dice que se consideran 
autores al cooperador necesario y al inductor (que 
de acuerdo con la teoría del delito son partícipes), 
esto no debe interpretarse en el sentido de que la 
referencia a los autores en el primer inciso del artí-
culo 305.6 CP incluye también a estos partícipes. 
Esta conclusión sería absurda, porque en ese caso 
sobraría el segundo inciso del artículo 305.6 CP y 
porque no tendría sentido que quedara fuera de la 
atenuación el cómplice (pese a realizar un hecho 
menos grave que el cooperador necesario), a quien 
el artículo 29 CP no considera autor.

El segundo inciso se refiere solo a los partícipes («otros 
partícipes en el delito distintos del obligado tributario o del 
autor del delito», dice el precepto) y les exige, para 
apreciar la atenuación muy cualificada, un comporta-
miento activo consistente en colaborar para la obten-
ción de pruebas decisivas o para la averiguación del 
patrimonio de los responsables del delito. Si el pre-
cepto exige este comportamiento de colaboración en 
la investigación y persecución del delito, y no el pago 
de la deuda, hay que entender que se debe a que el 
partícipe no tiene, a diferencia del obligado tributario 
y de su representante, la posibilidad de regularizar la 
deuda tributaria impagada. El inciso segundo no dice 
si en el caso de los partícipes se requiere también para 
aplicar la atenuante que se haga un reconocimiento 
judicial de los hechos antes de que transcurran dos 
meses desde la citación judicial como imputado.

9 · RESPONSABILIDAD PENAL 
DE LAS PERSONAS JURÍDICAS 
(ARTS. 310 BIS Y 31 BIS CP)

La reforma operada por la Ley Orgánica 7/2012 ha 
modificado las penas que se pueden imponer a las 
personas jurídicas, para adaptarlas a la nueva pena 
del subtipo agravado. En la redacción anterior del 
artículo 310 bis la pena de multa era del doble al 
cuádruple de la cantidad defraudada o indebida-
mente obtenida si el delito cometido por la persona 
física tenía prevista una pena de prisión de más de 
dos años, lo que ocurría tanto en el tipo básico 
como en el subtipo agravado. En la nueva redac-
ción del artículo 310 bis CP, la pena se reduce a 
multa del tanto al doble si el delito cometido por la 
persona física tiene prevista una pena de prisión de 
más de dos años y se mantiene en multa del doble 
al cuádruple si el delito cometido por la persona 
física tiene prevista una pena de prisión de más de 

cinco años. Esto significa que la pena menos grave 
se aplicará al tipo básico y la más grave al subtipo 
agravado, algo que resulta más lógico que la regu-
lación anterior, en que la pena de multa para la 
persona jurídica era igual en los dos casos.

Además de todo esto, el nuevo artículo 310 bis 
establece como obligatoria la pena interdictiva de 
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones 
o ayudas públicas y del derecho a gozar de los 
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad 
Social durante el período de tres a seis años. Se 
establece además la posibilidad de que el juez 
imponga como pena interdictiva la prohibición 
para contratar con las Administraciones Públicas.

Cabe preguntarse si es relevante en estos casos la 
ausencia del debido control que exige el segundo 
título de imputación del artículo 31 bis.1 CP o si, por 
el contrario, será de aplicación siempre el primer títu-
lo de imputación, al resultar responsables del delito 
necesariamente los administradores o representantes 
legales. La respuesta, a nuestro juicio, es que el debi-
do control es relevante, ya que, pese a tratarse el deli-
to fiscal de un delito especial que en el caso de las 
empresas requiere la aplicación del artículo 31 CP, es 
posible que solo resulte responsable penalmente un 
empleado o un directivo que no pueda ser considera-
do ni administrador ni representante legal.

Así ha ocurrido en el recurso resuelto en la STS 
606/2010, de 25 de junio, dictada en el caso Azucare-
ra Ebro. En el supuesto enjuiciado las personas con-
denadas no reunían las condiciones que establece el 
artículo 31 CP (ser administrador, de hecho o de 
derecho, de la persona jurídica) para poder ser consi-
derados autores del delito especial propio del artícu-
lo 305 CP (la aplicación del artículo 31 CP era nece-
saria al ser en el caso resuelto el obligado tributario 
una persona jurídica). El Tribunal Supremo reconoce 
en la sentencia que «los recurrentes no pueden ser con-
siderados autores del delito de defraudación tributaria por 
el que vienen condenados: porque no les alcanza la trans-
ferencia establecida en el artículo 31 del Código Penal». 
Pese a ello, el Tribunal Supremo considera correcta la 
condena como cooperadores necesarios de varios 
empleados que en ningún caso podían considerarse 
administradores, ni de derecho ni de hecho. Y ello 
pese a que en su día se había decretado el archivo 
para las personas que, por ser administradores, sí 
podían ser autores de acuerdo con el artículo 31 CP.

Siendo posible que el delito fiscal lo cometa un 
empleado o directivo, sin incurrir en responsabili-
dad el administrador, el requisito de la ausencia de 
debido control para poder condenar a la persona 
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jurídica pasa a ser central. Por ello, para minimizar 
el riesgo de condena es fundamental que el progra-
ma de cumplimiento de la empresa incluya normas 
internas, procedimientos y controles que intenten 
evitar la posible comisión de delitos fiscales 43.
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