
Análisis
 jurisprudencial





ADPE 2 (2012) 363

LA INFORMACIÓN PRIVILEGIADA Y LA PRESCRIPCIÓN

Jacobo López Barja de Quiroga*

Sumario: I. Introducción. II. Hechos. III. Información privilegiada: tipo agra-
vado. IV. Prescripción

I.	  INTRODUCCIÓN

La sentencia que comentamos (STS, 1136/2010, de 
21 de diciembre) aborda muy diversos problemas que 
son de actualidad y, alguno de ellos, de presencia fre-
cuente. La sentencia se centra en dos temas que apa-
recen claramente relacionados, que son el delito de 
información privilegiada en el ámbito bursátil y el 
tema de la prescripción. Este último tema es aborda-
do en relación con la determinación del plazo de pres-
cripción que debe considerarse, así como en cuanto 
a la concreción del día a quo y, por último, en or-
den a la manera de redactar la sentencia; a todo ello 
se suma la admisión de un recurso de casación a una 
persona absuelta por prescripción. También examina 
la sentencia cuestiones cruciales del delito de infor-
mación privilegiada relativas a la concreción del tipo 
penal y aquellas cuestiones que son necesarias para 
proceder al examen de los problemas prescriptivos 
antes indicados.

La Sección 17ª de la Audiencia Provincial de Madrid 
absolvió a C.A.I. y a L.J.P.M. de un delito de uso de 
información privilegiada, al haber prescrito el tipo 
básico, y declaró que no se había cometido el tipo 
agravado (previsto entonces en el art. 286.3 y en la 
actualidad en el art. 285.2.3ª del Código penal). Fren-
te a esta resolución recurrieron tanto el Ministerio fis-
cal (que había acusado por el tipo agravado) como los 
acusados absueltos.

II.	H ECHOS

La sentencia del Tribunal Supremo contiene en la 
fundamentación jurídica una síntesis de los hechos 
probados. Señala la sentencia que los hechos proba-
dos “comienzan por narrar una fuerte expansión de la 
empresa entonces de titularidad pública, “Tabacalera, 

S.A”. (dedicada a la administración y gestión del mo-
nopolio de las labores del tabaco), de la que era Pre-
sidente el acusado, C.A.I., siendo así que en el año 
1997 se planteó como objetivo el liderar el mercado 
mundial de cigarros puros, e ideó la forma de aprove-
char el conocimiento de determinados datos relativos 
al mercado bursátil para obtener una ventaja patri-
monial considerable.

Para la referida expansión comercial, se constituyó la 
sociedad “Tabacalera Cigars Internacional” (TCI) el 
día 13 de mayo de 1997. Esta sociedad, creada como 
de cartera, adquirió Tabacalera San Cristóbal de Hon-
duras y Tabacalera San Cristóbal de Nicaragua, en-
tidades que fabricaban cigarros de gran calidad. La 
mencionada política de expansión se comunicó a la 
Comisión Nacional del Mercado de Valores, como 
hechos relevantes (tales adquisiciones), los días 14 
de mayo y 11 de julio de 1997, siendo así que “la 
mencionada política de expansión habría de cerrar-
se con la adquisición de una compañía productora 
de tabaco” (apartado 3 de los hechos probados). Y 
se centró el interés en la adquisición de Havatampa 
Inc. (entidad que tenía dos fábricas, una en Tampa –
Florida– y otra en Selma –Alabama–). Fruto de tales 
negociaciones, se firma el día 7 de marzo de 1997, 
entre C.A.I. y Havatampa, el denominado “Confiden-
tial Agreement”, con objeto de transferirse informa-
ción mutua en ámbito “de absoluta discreción”. Las 
reuniones continúan durante los meses de junio, julio 
y agosto, alcanzándose definitivamente un acuerdo el 
día 10 de septiembre, lo que se comunica el día 11 de 
septiembre de 1997 a la Comisión Nacional del Mer-
cado de Valores como hecho relevante.

De manera simultánea a este proceso, el acusado 
C.A.I. se pone en contacto con su sobrino L.J.P.M. 
para este apareciera como único interviniente en una 
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operación de masiva adquisición de acciones de Ta-
bacalera a sabiendas de la repercusión que en el pre-
cio de las acciones iba a tener todo el proceso de 
expansión anteriormente citado, lo que iba a ser, dice 
el factum, “manifiestamente rentable”.

Para ello, C., en unión de su esposa, A.C., solicitan 
el día 4 de abril de 1997 al Banco Urquijo, la apertu-
ra de una línea de crédito por importe de 400 millo-
nes de pesetas, con un periodo de duración de un año, 
para la adquisición de valores del IBEX, con garan-
tía de pignoración de las acciones adquiridas con tal 
operativa financiera, resultando sucesivamente apro-
bada por los órganos del banco, hasta que lo ratifica la 
Comisión Delegada el día 30 de abril de 1997. Segui-
damente (7 de mayo de 1997), se constituye “Crea-
ciones Baluarte, S.A”. (entre los esposos citados al 
99 por 100, y el 1 por 100 restante, por una sociedad 
instrumental dominada por ellos), teniendo como ob-
jeto social la intervención de operaciones de bolsa (el 
registro de la sociedad en el Mercantil, tuvo lugar el 
siguiente día 22-5-1997), y previamente, tal sociedad 
se configura como acreditada en la póliza anterior-
mente mencionada (concedida por el Banco Urqui-
jo), y en tal novación, ya se expone literalmente que 
el destino exclusivo de la financiación lo será “la ad-
quisición en el mercado bursátil de acciones de Ta-
bacalera, S.A”., y en su articulado, que las mismas 
quedarán como garantía pignoraticia a favor del ban-
co, lo que se formalizará en póliza intervenida por fe-
datario mercantil. De igual manera se pacta que si los 
valores no alcanzaren el 110 por 100 respecto del ca-
pital concedido, el acreditado ha de complementarlos 
con otros, o bien, en caso contrario, se autorizaría al 
Banco a realizar la prenda, “para lo que la parte acre-
ditada le cursa desde ahora y con carácter irrevocable 
la pertinente orden de venta”.

El día 2 de junio de 1997, L.J.P.M. adquiere la tota-
lidad de las acciones de “Creaciones Baluarte, S.A”, 
mediante operación intervenida por corredor de co-
mercio. No obstante, la gestión de la cartera, se asigna 
a otra sociedad (“Beta Capital SV, S.A”.), vinculada 
a C.A.I., para la gestión de las inversiones y adminis-
tración de valores.

Una vez L.J.P.M. ya propietario de Creaciones Ba-
luarte, se acredita la realidad de dos operaciones de 
compra de acciones de Tabacalera. La primera, entre 
los días 10 y 12 de junio de 1997, 13.410 acciones, 
que se vendieron los día 8 y 10 de julio de 1997, y 
que reportaron unas ganancias de “poco menos de 14 
millones de pesetas” (así se expone en el “factum”), 

y que se desvincula por el Tribunal sentenciador de 
cualquier grado de influencia o de información privi-
legiada, y otra –la segunda operativa de adquisición 
de acciones– que la Audiencia ya adjetiva con previ-
sión del impacto que habría de suponer en el mercado 
bursátil el anuncio de la compra de Havatampa, que 
se refleja en el apartado 7 de los hechos probados, y 
en donde se especifica que tal adquisición se produ-
ce entre el día 14 de agosto y el 5 de septiembre de 
1997, periodo en el que se compraron 48.948 accio-
nes de Tabacalera por un precio de 388.109.640 pese-
tas, que se vendieron entre los días 21 de enero y 27 
de febrero de 1998, por valor de 609.041.230 pesetas, 
“generándose una ganancia de 309.931.590 pese-
tas”. Así se expresan textualmente los hechos proba-
dos de la sentencia recurrida, pero claramente esto 
es un error de cálculo, pues como es de ver con una 
simple resta, el valor de la ganancia fue exactamente 
de 220.931.590 pesetas, y por lo tanto, la combatida, 
arroja una diferencia de 89.000.000 pesetas de error.

También se narra en la resultancia fáctica, como ele-
mento del impacto alcista, la subida de las labores de 
tabaco rubio nacional de mayor consumo (Fortuna), 
en un porcentaje cercano al 10 por 100 (concretamen-
te el 9,43 %), que se acordó el día 11 de septiem-
bre de 1997, por la Delegación del Gobierno para el 
monopolio de tabacos, se publicó en el BOE al día 
siguiente, y que fue comunicado a la Comisión Na-
cional del Mercado de Valores como hecho relevante 
el lunes siguiente, día 15. Todo ello determinó un im-
pacto alcista de las acciones de Tabacalera, que per-
sistió “a lo largo del tiempo””.

III.	INFORMACIÓN PRIVILEGIADA: TIPO 
AGRAVADO

El Ministerio Fiscal considera que ha de aplicarse el 
subtipo agravado del antiguo art. 286.3 (actualmen-
te el 285.2.3ª) del Código penal. En otras palabras, el 
Ministerio Fiscal estima que concurre el tipo agrava-
do que se presenta cuando “se cause grave daño a los 
intereses generales”. Dos son las cuestiones que, con-
forme a la sentencia, han de ser examinadas: cuándo 
hay grave daño y qué se debe entender por intereses 
generales. Para ello, la sentencia previamente acu-
de a determinar el bien jurídico protegido por el tipo 
penal.

1.	 Bien jurídico protegido

Considera la sentencia, así como la doctrina domi-
nante, que el bien jurídico protegido es “el buen 
funcionamiento del mercado en condiciones de 
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transparencia y con garantía de igualdad de oportu-
nidades para todos los inversores”. Así pues, se man-
tiene un punto de vista colectivista en el que lo que 
se protege es, en definitiva, el mercado de valores. En 
efecto, para garantizar un buen funcionamiento del 
mercado de valores es preciso que los inversores acu-
dan a él con confianza y para obtener esta se hace ne-
cesario que los inversores sepan que dicho mercado 
funciona con transparencia y con base en el principio 
de igualdad de oportunidades; todo esto se obtiene 
cuando el inversor sabe que en el mercado de valores 
está prohibido (incluso penalmente) actuar con infor-
mación privilegiada. Esto significa que los intereses 
del particular, es decir, su patrimonio no es el obje-
to de protección en este tipo penal. Esta conceptua-
ción no se resiente por el hecho de que el art. 285.1 
del Código penal se refiera a la obtención de un deter-
minado beneficio económico o se cause un perjuicio. 
Entre otras razones, porque la obtención de un bene-
ficio económico en nada se refiere a la afectación de 
intereses particulares; y, porque cuando el Código ha-
bla del perjuicio no concreta a quién ha de causárse-
le ese perjuicio, esto es, puede ser a un inversor o al 
sistema del mercado de valores (cuestión distinta es 
cómo se puede evaluar ese perjuicio; eso lo veremos 
más adelante). Por ello, cualquier cuestión referida al 
perjuicio de un particular o a la existencia de engaño 
conducirá necesariamente a un problema concursal.

2.	 Cause grave daño

Como el tipo penal exige que se cause grave daño, la 
sentencia del Tribunal Supremo considera que “ese 
“causar” impide que nos encontremos ante un tipo de 
mero peligro, sino que se requiere naturalmente un 
resultado.

Respecto al concepto de daño, este no tiene por qué 
ser necesariamente de contenido económico, como se 
comprueba por la inclusión por el legislador del apar-
tado segundo de tal precepto, en donde se exige “que 
el beneficio obtenido sea de notoria importancia”, 
conducta esta de claro impacto económico. El daño 
puede ser, pues, de cualquier naturaleza”.

Sin embargo, a nuestro juicio, el tipo penal conforma 
un delito de peligro y no de resultado. El tipo penal 
supone la puesta en peligro del bien jurídico protegi-
do sin que sea precisa la efectiva materialización del 
peligro en un resultado.

Partiendo de esta concepción, el hecho de que en la 
“circunstancia” N° 3 del art. 285.2 del Código pe-
nal se exija que se “cause grave daño a los intereses 

generales”, no altera tal conformación del delito, 
pues, cabe interpretar que lo que exige el tipo penal 
es que se cause un peligro grave de daño a los intere-
ses generales.

Entenderlo de otra manera, conduce a que el art. 
285.1 sea un tipo de peligro y el art. 285.2 de resul-
tado. Pero, teniendo en cuenta la estructura del tipo 
(a la que nos referiremos más adelante) parece más 
acorde con la misma y con el bien jurídico protegido 
el considerar que el art. 285 (ap. 1 y 2) conforma va-
rios tipos de peligro y no de resultado.

3.	 A los intereses generales

Considera la sentencia que, teniendo en cuenta el 
bien jurídico protegido por el tipo penal, los intere-
ses generales que han de resultar gravemente daña-
dos “han de ser los que afecten a la colectividad de 
inversores en tal mercado secundario”, es decir, en el 
mercado bursátil.

Profundizando en la actividad del insider trading, se-
ñala la sentencia que si este, es decir, el “autor que 
actúa en el mercado bursátil con información privile-
giada, obtiene con tal posición una ventaja económi-
ca para sí y que se ha de compartir inmediatamente 
por los demás inversores, en tanto que tal informa-
ción produce en un futuro inmediato un impacto al-
cista en los mercados de valores, no podrá producirse 
en modo alguno un grave daño para los intereses ge-
nerales de la colectividad de inversores, pues no re-
sulta perjuicio directo para nadie en particular. Podría 
argumentarse que la masiva demanda de un valor que 
genera un masivo movimiento del dinero que se si-
túa en tal cotización, perjudicaría a otros títulos que 
tal vez resultasen realizados para la adquisición del 
emergente; pero aun así, tal efecto no es consecuen-
cia de la información privilegiada, sino de las con-
diciones de solidez de tal posición frente a otras, y 
respecto de la cual, el autor del delito se ha aprove-
chado de manera anticipada al contar con un cono-
cimiento privilegiado frente a los demás inversores, 
pero, hay que convenir que, de todos modos, la subi-
da del valor no es consecuencia de la ilícita actividad 
de tal “insider traider””.

Este punto de vista, conduce a la sentencia a la con-
clusión de que “únicamente será posible predicar un 
daño a la colectividad de inversores –o lo que es lo 
mismo, a los intereses generales– cuando el resulta-
do del delito no resulte del aprovechamiento directo 
consecuencia de la subida de la bolsa, sino cuan-
do se produzca lo contrario, esto es, un perjuicio 
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económico a terceros inversores. De ahí que los ele-
mentos objetivos que pueden incidir en la determi-
nación de tal subtipo agravado lo pueden ser, como 
dice la Sala sentenciadora de instancia, bien una gra-
ve disminución de la cotización, la necesidad de una 
intervención estatal para salvaguardar el sistema, o 
en última instancia, un grave colapso financiero. Pero 
desde luego no, una situación como la que es objeto 
de enjuiciamiento, ya que se trata del caso de una ac-
ción aislada”.

Así pues, la noción de intereses generales “ha de venir 
referida a los que afecten al correcto funcionamien-
to del mercado de valores, es decir, a la transparencia 
del mercado, a la correcta formación de los precios y 
a la igualdad de oportunidades para los inversores”.

De ahí, que la sentencia concluya, centrándose en el 
caso concreto, que, “aunque no pueda descartarse de 
modo absoluto, es difícil apreciar un perjuicio de esa 
naturaleza causado solamente por una acción aislada 
que, como la aquí enjuiciada, solo ha dado lugar a un 
beneficio individual sin que se haya acreditado per-
juicio para terceros.

Como se ha dicho, en el caso, se trata de una actividad 
aislada, que ha originado un beneficio de una cuantía 
no especialmente relevante, si se tiene en cuenta el 
importe global de los valores negociados y las exi-
gencias cuantitativas del tipo básico; y tal conducta 
se imputa a una persona que ostentaba el cargo de 
Presidente de una compañía que, aun siendo impor-
tante, es una más de las muy numerosas que cotizan 
en Bolsa; que no ha originado perjuicios acredita-
dos para terceros; y que no se ha probado que causa-
ra ninguna alteración grave en el funcionamiento del 
mercado de valores. No es posible, pues, la aplica-
ción del subtipo agravado”.

No obstante, a nuestro juicio, el análisis del tipo pe-
nal permite una concepción algo diferente a la que se 
recoge en la sentencia. Partimos del mismo bien jurí-
dico protegido y, en consecuencia, como dijimos, lo 
que se protege no son intereses particulares sino inte-
reses generales, como es el buen funcionamiento del 
mercado de valores. Por lo tanto, la tipificación penal 
de las conductas del insider trading ya suponen que 
el legislador ha considerado que tales conductas afec-
tan o ponen en peligro tal bien jurídico protegido. La 
discusión sobre si las conductas del insider trading 
deben o no ser tipificadas penalmente es previa a la 
tipificación (sin perjuicio de que se pueda estar en de-
sacuerdo con la creación del tipo penal), de manera 
que una vez introducido el delito en el Código penal 

puede partirse de que tales conductas afectan a los in-
tereses generales. En ello, como dijimos, nada tiene 
que ver que el Código se refiera a un beneficio econó-
mico o a un perjuicio, pues tales límites operan como 
una condición objetiva de punibilidad.

Por ello, aceptando que el tipo penal básico consi-
dera que la conducta descrita en él afecta a los in-
tereses generales, entonces, la agravación (o el tipo 
agravado) del art. 285.2.3ª lo que hace es acentuar el 
carácter de “grave” en el daño que se produce a los 
intereses generales. Dicho de otra manera, los inte-
reses generales del tipo agravado son los mismos in-
tereses que se protegen en el tipo básico. La única 
diferencia se encuentra en que tales intereses genera-
les afectados, que en el tipo básico son implícitos, en 
el tipo agravado se exige que sean graves.

Del hecho de que se trate de “una acción aislada” no 
puede, a mi juicio, deducirse que no puede median-
te ella causarse un grave daño a los intereses gene-
rales. La cuestión, desde este punto de vista, no se 
halla en que sea una o varias acciones aisladas o con-
juntas, sino en que los intereses generales, esto es, 
el buen funcionamiento del mercado de valores haya 
sido afectado de manera grave. Centrar la cuestión 
alrededor de “una acción aislada”, supone de hecho 
cerrar de forma importante el tipo penal reduciendo 
considerablemente su ámbito de aplicación.

Llegados hasta aquí, quedaría por concretar, enton-
ces, que ha de entenderse por “grave”. De diversas 
formas puede determinarse el carácter “grave” de la 
afectación del mercado de valores, que ahora no va-
mos a enumerar, sino que únicamente indicaremos 
que el tipo básico determina mediante una condición 
objetiva de punibilidad a partir de cuándo una afec-
tación de “los intereses generales” debe considerarse 
delictiva. Pues bien, partiendo de ello, podemos con-
siderar que una afectación “grave” se presenta cuan-
do se ha superado en el doble tal límite. El Código en 
el delito de tráfico de drogas también utiliza concep-
tos jurídicos indeterminados como “grave daño a la 
salud”, “notoria importancia” y “extrema gravedad” 
(para cuando “excediere notablemente” de la consi-
derada como de notoria importancia) y ha sido la ju-
risprudencia la que ha concretado tales conceptos.

En la estructura del tipo penal vemos que la condición 
objetiva de punibilidad la concreta en dos aspectos: la 
obtención de un beneficio económico (superior, hoy 
día, a 600.000 euros) o la causación de un perjuicio 
(de idéntica cantidad). Y, en cuanto a las “circunstan-
cias” agravantes del apartado 2 (prescindiendo de la 
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1ª que se refiere a la habitualidad), estas suponen una 
exasperación de estos dos parámetros: la 2ª “que el 
beneficio obtenido sea de notoria importancia”; y la 
3ª, “que se causa grave daño a los intereses genera-
les”. Por consiguiente, estas dos “circunstancias” van 
referidas a aquellos parámetros y la cuestión se cen-
tra en determinar la “notoria importancia” o el “gra-
ve daño”.

De manera que, a mi juicio, la afirmación relativa a 
que de la conducta del insider trading “no resulta per-
juicio directo para nadie en particular”, no es rele-
vante, pues, el tipo penal como decimos no protege 
intereses particulares sino intereses generales.

IV.	PRESCRIPCIÓN

Los siguientes problemas con que se enfrenta la STS 
son la determinación del delito a tomar en cuenta para 
el cómputo del plazo de prescripción, el día a quo, 
la posibilidad de recurrir y la forma en que ha de re-
dactarse la sentencia que declara la prescripción. Veá-
moslos seguidamente.

1.	 Concreción del delito

El delito básico de información privilegiada tiene un 
plazo de prescripción de cinco años, y el correspon-
diente al subtipo agravado, por el que acusó el Fis-
cal, diez años, por lo que es preciso concretar con 
relación a qué delito debe realizarse el cómputo de 
la prescripción.

La cuestión es la siguiente: cuál es el plazo por el 
que ha de optarse para el cómputo de la prescripción 
cuando se trata de un delito que contiene, en su des-
cripción normativa, un tipo básico y un tipo agra-
vado, habiéndose formulado acusación por el tipo 
agravado, y declarando el Tribunal sentenciador que 
no concurre el mismo, sino que considera aplicable el 
tipo básico. Es decir, qué plazo de prescripción debe 
ser observado: el plazo correspondiente al tipo agra-
vado, al ser este el objeto de acusación, o el plazo 
correspondiente al tipo básico, al ser este el objeto 
de aplicación.

1.1.	La posición de la Jurisprudencia hasta octu-
bre de 2010

Primero expondremos la posición mantenida hasta 
octubre de 2010 y después, seguidamente, indicare-
mos el cambio introducido por la Jurisprudencia.

El artículo 131 del Código Penal señala los plazos de 
prescripción de los delitos. Para ello, distingue según 

cuál sea la duración de la pena impuesta y utiliza en 
varias ocasiones la expresión “pena máxima” seña-
lada por la Ley.

En relación con este precepto deben tenerse presente 
los Acuerdos de Pleno no Jurisdiccional de la Sala de 
lo Penal de 29 de abril de 1997 y 16 de diciembre de 
2008. este último señala:

	 “Para la determinación del plazo de prescripción 
del delito habrá de atenderse a la pena en abstrac-
to señalada al delito correspondiente por el legis-
lador, teniendo plena vigencia el Acuerdo de fecha 
29 de abril de 1997”.

Los Acuerdos descritos han sido objeto de interpreta-
ción y aplicación por parte de diversas Sentencias de 
la Sala de lo Penal.

Con carácter general, la jurisprudencia señala que de 
una interpretación, tanto literal como lógica y finalis-
ta, de lo dispuesto en el artículo 131 del Código Penal, 
se deduce que la cuantía de la pena correspondiente 
al delito que se dice prescrito debe ser la máxima que 
la Ley señala y nunca la que el Tribunal sentencia-
dor imponga en cada caso concreto, ya que esto ulti-
mo no es cuestión de legalidad, sino simplemente de 
individualización de la pena (SSTS 422/2009, de 21 
de abril; 414/2008, de 7 de julio; 600/2007, 11 de no-
viembre; 509/2007, de 13 de junio; 700/2006, 27 de 
junio; 71/2004, de 2 de febrero; y 1173/2000, de 30 
de junio, entre otras).

Por ello, partiendo de la pena señalada en abstracto, 
se dice que esta debe considerarse como pena en toda 
su extensión y por lo tanto en su concepción de pena 
máxima que puede ser impuesta, teniendo en cuen-
ta las exasperaciones punitivas que pudieran operar, 
por la aplicación de algún tipo agravado o por la con-
tinuidad delictiva (SSTS 422/2009, de 21 de abril; 
414/2008, de 7 de julio; 700/2006, de 27 de junio; 
610/2006, 29 de mayo; 1375/2004 de 30 de noviem-
bre; y 222/2002, 15 de junio, entre otras).

Ello porque, razona la jurisprudencia, los denomina-
dos tipos agravados por la concurrencia de elementos 
típicos que se incorporan a un hecho básico, forman 
una tipicidad distinta con una distinta consecuen-
cia jurídica. Es decir, que si bien debe partirse de la 
pena abstracta señalada para el tipo de que se trata, 
no debe olvidarse que junto al tipo básico o genéri-
co, existen otros que la doctrina y sentencias de esta 
Sala llaman tipos específicos, complementarios o ac-
cidentales, y que no por ello dejan de ser delictivos 
a los efectos de realizar el computo prescriptivo, sin 
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que deban confundirse con la determinación penoló-
gica que resulta del juego de las reglas de aplicación 
de la pena por la naturaleza y número de las circuns-
tancias concurrentes (SSTS 509/2007, de 13 de junio; 
414/2008, de 7 de julio; 1104/2002, de 10 de junio; 
198/2001, de 7 de febrero; y 289/2000, de 22 de fe-
brero, entre otras).

1.2.	Posibles soluciones

Una vez planteada la cuestión, veamos seguidamente 
cuales son las posibles soluciones.

1.2.1. Aplicación del plazo de prescripción del de-
lito por el que se acusa (tipo agravado)

La primera solución tiene a su favor el argumento de 
que el tipo agravado ha sido objeto de acusación y, 
por lo tanto, ha habido posibilidad de defenderse del 
mismo. El acusado ha tenido posibilidad de defen-
derse tanto respecto a la calificación jurídica como de 
todas sus consecuencias, entre ellas el plazo de pres-
cripción aplicable.

En todo caso, esta solución exige que el tipo agra-
vado haya sido objeto de acusación, con el fin de no 
vulnerar el principio acusatorio. No cabe apreciar el 
plazo de prescripción del tipo agravado si este no for-
ma parte de la acusación y, en consecuencia, no for-
ma parte del debate procesal; dado que el condenado 
se vería “sorprendido” por la aplicación de un pla-
zo de prescripción referido a un tipo agravado por el 
que no se ha planteado acusación y respecto al que no 
ha tenido que defenderse. Ello ocurriría cuando no se 
formula acusación alguna por el tipo agravado, pero 
sin embargo, ante la alegación de que el tipo básico 
está prescrito, se le aplica el plazo de prescripción del 
delito más grave.

1.2.2 Aplicación del plazo de prescripción del deli-
to por el que se condena (tipo básico)

En este caso, el criterio es aplicar el plazo que co-
rresponde al delito que es objeto de condena (tipo 
básico), sea cual sea la calificación contenida en la 
acusación (tipo agravado). Por ejemplo, si el con-
denado fue acusado del delito de asesinato y resul-
tó condenado por el delito de homicidio, el plazo de 
prescripción que debe operar es el referido al delito 
de homicidio.

Esta solución parece más coherente por las razones 
siguientes.

En primer lugar, es la que mejor se adecua a la res-
ponsabilidad por el hecho cometido. Los hechos real-
mente cometidos son unos (tipo básico) y, por ello, se 

les aplica el plazo de prescripción que la Ley les se-
ñala. No se aplica un plazo que corresponde a unos 
hechos que no han sucedido (tipo agravado) por mu-
cho que hayan sido objeto de acusación. Dicho de 
otra manera, si la resolución judicial declara que unos 
hechos no existen (porque ha razonado que el tipo 
agravado no es aplicable), no es adecuado que se re-
vitalice una consecuencia de esos hechos que no exis-
ten (el plazo de prescripción del tipo agravado) para 
aplicarla a los hechos que sí existen (el tipo básico).

La Ley dice que a los Hechos A les corresponde el 
Plazo de prescripción A, y a los Hechos B les corres-
ponde el Plazo de prescripción B. No parece lógico, 
entonces, que la sentencia declare que han sucedido 
los Hechos A y aplique a los mismos el Plazo de pres-
cripción B.

En segundo lugar, es la solución que parece más co-
herente con los derechos del acusado a la vista de 
cómo se ha desarrollado el proceso. Esto es, si el acu-
sado se ha defendido eficazmente contra una acusa-
ción formulada por el tipo agravado y ha conseguido 
una calificación de los hechos más leve (tipo básico), 
ello debe producir a su favor todos los efectos benefi-
ciosos posibles, incluyendo no solo la imposición de 
una pena más leve sino también la aplicación del pla-
zo de prescripción más corto.

En tercer lugar, con ello se evitan actuaciones que 
pueden constituir fraude de ley. En este sentido, si la 
parte acusadora teme que haya transcurrido el plazo 
de prescripción del tipo básico, le basta con calificar 
los hechos como tipo agravado, aunque sea de forma 
infundada. De este modo se aseguraría la aplicación 
al tipo básico del plazo de prescripción que corres-
ponde al tipo agravado.

Esta solución se basa en el delito que finalmente re-
sulta aplicado y conforme al mismo se fija el plazo de 
prescripción. Ello supone que también puede operar 
a la inversa. Esto es, puede suceder que la Audien-
cia Provincial condene por el tipo básico, desechando 
la aplicación del tipo agravado, y aplique el plazo de 
prescripción del delito objeto de condena. Si en ca-
sación se modifica la calificación de los hechos y se 
entiende aplicable el tipo agravado, entonces el pla-
zo de prescripción a computar será el de dicho tipo 
agravado, ya que lo relevante es el delito que se de-
clara cometido.

1.2.3 Toma de posición

De lo dicho, puede, a nuestro juicio, establecerse las 
siguientes conclusiones:
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1)	El plazo de prescripción del delito se fijará con-
forme al tipo penal que es finalmente objeto de 
condena.

2)	Cuando se formule acusación por un tipo agra-
vado, pero la condena se imponga apreciando la 
existencia del tipo básico, se considera más ade-
cuada la solución de aplicar a este el plazo de pres-
cripción del delito objeto de condena, esto es, el 
plazo de prescripción aplicable al tipo básico. Con 
el añadido de que deberá apreciarse teniendo en 
cuenta la pena en abstracto señalada en la Ley para 
el mismo (no la pena impuesta en concreto).

3)	Si en casación, a consecuencia de un recurso de 
la parte acusadora, se modifica la calificación de 
los hechos y se entiende aplicable el tipo agravado 
(frente al tipo básico aplicado en la instancia), en-
tonces el plazo de prescripción a computar será el 
dicho tipo agravado, ya que lo relevante es el deli-
to que finalmente resulte aplicado.

4)	Evidentemente, este criterio también es aplicable 
cuando se acusa de un delito y el hecho se consi-
dera una falta: deberá tomarse en consideración el 
plazo de prescripción de la falta y no del delito.

1.3.	Posición de la Jurisprudencia a partir de oc-
tubre de 2010

La Sala segunda del Tribunal Supremo se ha reuni-
do en Sala general, el martes 26 de octubre de 2010, 
y ha acordado que “para la aplicación del instituto de 
la prescripción, se tendrá en cuenta el plazo corres-
pondiente al delito cometido, entendido este como 
el declarado como tal en la resolución judicial que 
así lo pronuncie. En consecuencia, no se tomarán en 
consideración para determinar dicho plazo aquellas 
calificaciones jurídicas agravadas que hayan sido re-
chazadas por el Tribunal sentenciador. Este mismo 
criterio se aplicará cuando los hechos enjuiciados se 
degraden de delito a falta, de manera que el plazo de 
prescripción será el correspondiente a la calificación 
definitiva de los mismos, como delito o falta.

En los delitos conexos o en el concurso de infrac-
ciones, se tomará en consideración el delito más gra-
ve declarado cometido por el Tribunal sentenciador 
para fijar el plazo de prescripción del conjunto puni-
tivo enjuiciado”.

Así pues, el plazo que ha de computarse en el caso 
concreto es el del tipo básico.

2.	 Determinación del día a quo

El siguiente problema que aborda la STS es el de de-
terminar cuál es el día a quo a partir del cual debe 
computarse el plazo de prescripción.

Señala la STS que “los diversos estadios comisivos 
que se han barajado por la doctrina científica, han 
sido varios: el momento de la compra de las accio-
nes, el de la venta de las mismas, aquel en que pueda 
vincularse que la información privilegiada ha opera-
do en el mercado un impacto alcista por el que se ha 
obtenido el beneficio típico (revalorización latente), 
y finalmente la teoría que sitúa su consumación de-
lictiva en el instante mismo que la noticia relevan-
te y reservada llega al mercado, por cesar entonces la 
afectación al bien jurídico protegido”.

Seguidamente examina la sentencia estas distintas 
posibilidades:

a)	 La primera posición, es decir, “que el delito se co-
mete cuando se compran las acciones, no puede 
ser aceptada, porque en tal instante nunca se ha-
bría producido el beneficio típico indicado”.

b)	La segunda posición, es decir, “la teoría de la ven-
ta de las acciones es la más simple, porque basta 
restar al valor obtenido con la realización, el pre-
cio de compra, para determinar tal resultado típi-
co. Esta es la posición de la Audiencia “a quo”, 
pero ha de convenirse que la comisión delictiva no 
puede venir referida a tal operación, pues si una 
vez conculcado el tipo penal, el sujeto activo no 
vende los valores bursátiles no se habría cometido 
el delito, o si los vende parcial y sucesivamente sin 
llegar a la cifra indicada en el Código penal habría 
neutralizado su acción típica. En otras palabras: 
salvo los casos previstos para el desistimiento ac-
tivo y eficaz, el derecho penal no es disponible 
para el autor de la infracción penal. De otro lado, 
no es cierto que mientras no se realicen los títulos, 
la ganancia no se ha producido, porque razonar así 
es desconocer que el mercado atribuye un precio 
a los valores en bolsa, que se traducen en cifras de 
diaria constatación, cuya entidad cuantitativa pue-
de traducirse en operaciones económicas, como la 
pignoración de títulos a los efectos de la obten-
ción de una línea de crédito, cosa que por cierto 
se produjo en este caso, como es de ver en la re-
sultancia fáctica de la recurrida. De manera que la 
venta de las acciones puede ser considerada como 
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aquella fecha en que se produce el agotamiento del 
delito, pero no propiamente la de su consumación 
delictiva”.

c)	 La tercera posición, esto es, “la teoría de que la 
consumación se produce en el momento en que 
la noticia relevante llega al mercado, tiene el in-
conveniente de que tal instante será el inicio de 
la revalorización, y claro es que en este delito las 
acciones han de haberse adquirido con anteriori-
dad para conculcar el bien jurídico protegido, que 
es el de la igualdad de oportunidades relacionado 
con el buen funcionamiento del mercado, porque 
a partir de que la información relevante es públi-
ca, no es posible ya su perpetración”.

d)	La cuarta posición, que es la acogida por la STS 
se centra en “la teoría de la revalorización de las 
acciones como consecuencia de la influencia que 
la información privilegiada tuvo en su impacto al-
cista, es decir, vinculando la noticia relevante a la 
máxima revalorización, eso sí, dentro de un perio-
do temporal en donde tal información ha conse-
guido ese resultado. Quiere con ello decirse que 
el beneficio obtenido tiene una vocación de inme-
diatez, más allá del cual no se puede contemplar 
como causalmente producido el resultado delicti-
vo. De manera que ha de tomarse en consideración 
la influencia que en el mercado opera la informa-
ción privilegiada, generando un rápido impacto 
alcista, de forma tal que, no habiendo otros ele-
mentos de donde poder deducir que la subida de 
las acciones tienen otra causa o componente eco-
nómico relevante –y aquí esto desde luego no 
consta–, habrá de considerarse como periodo rele-
vante para la consumación delictiva aquel en que 
la acción se encuentre en su máxima revaloriza-
ción. Dicho con otras palabras: una vez que la no-
ticia relevante es pública, y por su impacto en el 
mercado, el valor experimenta una rápida ascen-
sión (de la que se aprovecha el autor del delito), en 
las denominadas curvas bursátiles diarias, habrá 
que tomar en consideración aquella fecha en que 
la cotización se encuentra en su máximo nivel de 
ganancias, para determinación tal momento con-
sumativo, de manera que el descenso posterior, in-
cluso los incrementos posteriores ya serán ajenos 
al delito. Y todo ello con una inmediata vocación 
de rapidez de la respuesta del mercado, propia de 
este tipo de comportamientos que los agentes eco-
nómicos impulsan, a resultas de una información 
que hoy día se produce a tiempo real”.

De manera que la sentencia se inclina por la teoría 
de la revalorización de las acciones, considerando el 
máximo valor al alza de estas en un periodo corto de 
tiempo, una vez hecha pública la información privi-
legiada que estaba secreta. Es decir, considera que el 
delito queda consumado cuando, habiendo realizado 
transacciones bursátiles manejando información pri-
vilegiada, una vez pública la indicada información, 
ha transcurrido un periodo de tiempo adecuado a las 
características del mercado para que este absorba la 
información que se ha hecho pública. Una vez deter-
minado ese periodo de tiempo, habrá de examinarse 
cuál ha sido la máxima cotización que han alcan-
zado las acciones de que se trate. La fecha en que, 
dentro de ese periodo, se haya alcanzado la máxi-
ma cotización será la fecha de consumación del de-
lito y, a partir de la misma, se computarán los plazos 
de prescripción.

Para ello, la sentencia ha de considerar que las ganan-
cias se concretan en los precios de los valores en la 
bolsa, con independencia de que la persona haya o no 
vendido las acciones en dicho momento.

El problema, desde este punto de vista, es determinar 
cuál es el periodo de tiempo que se ha de considerar 
desde que la información se ha hecho pública. Hemos 
puntualizado que deberá ser aquel que resulte necesa-
rio, teniendo en cuenta las características del mercado, 
para que el mercado absorba la información revelada. 
En otras palabras, el mercado tiene fluctuaciones y ha-
brá de considerarse el mercado concreto y averiguar 
en cuánto tiempo una información de las característi-
cas concretas de que se trate afecta a las cotizaciones.

A nuestro juicio, la conducta típica se centra en el 
uso o el suministro de alguna información relevante, 
por lo que el tipo se realizará en el momento en que 
se hace uso o se suministra la información. Cuestión 
distinta es la de determinar el momento de la concu-
rrencia de la condición objetiva de punibilidad. Este 
punto de vista, conduce a afirmar que desde el mo-
mento de la compra de valores usando información 
privilegiada, el delito ha sido consumado. La cues-
tión tiene que ver con que a nuestro juicio el tipo pe-
nal es de peligro y no de resultado.

Otra cuestión es que los tipos agravados del art. 
285.2.2ª y art. 285.2.3ª sean distintos: uno se refie-
re al beneficio obtenido y el otro al grave daño. Por 
ello, el día a quo en cuanto a la concurrencia de la 
condición objetiva de punibilidad, es distinto o, al 
menos puede serlo; pero esa distinción no afecta a la 
realización del delito que se produce con el uso o el 
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suministro de la información privilegiada.

Evidentemente, no podemos entrar ahora en la natu-
raleza jurídica de las condiciones objetivas de puni-
bilidad. No obstante, diremos que no pertenecen al 
injusto, que el error sobre las indicadas condiciones 
es irrelevante y que tales condiciones no han de ser 
abarcadas por la culpabilidad (sin perjuicio de que sí 
pertenezcan al tipo desde el punto de vista de la teo-
ría jurídica del delito). De ahí puede concluirse que el 
plazo de prescripción ha de computarse desde que se 
ha realizado el tipo penal y no desde que haya concu-
rrido la condición objetiva de punibilidad.

A otra solución se llegaría si partimos de que la referen-
cia al beneficio o al daño no es una condición objetiva 
de la punibilidad sino el resultado típico. Sin embargo, 
no podemos compartir esta conformación típica.

3.	 Posibilidad de recurrir

La pregunta sería: ¿puede recurrir un acusado que ha 
sido absuelto, cuando la razón de la absolución es que 
el delito acusado está prescrito?

En términos generales las personas acusadas pero que 
finalmente resultan absueltas no pueden recurrir por 
ausencia de gravamen. Ahora bien, cuando la razón 
de la absolución no estriba ni en la no producción 
del hecho ni en la no participación en el mismo, la 
sentencia absolutoria puede crear un gravamen en la 
persona absuelta. Eso ocurre, entre otros supuestos, 
cuando la absolución está basada en la prescripción. 
El acusado absuelto puede pretender una absolución 
fundada en que su conducta no es delictiva.

La jurisprudencia del Tribunal (la STS, 938/1998, de 
8 de julio y la STS, 1497/2001, de 18 de junio) han 
aceptado que es posible tal recurso pues se ha de re-
conocer y tutelar el interés del acusado en el recurso. 
La STS, 1136/2010, de 21 de diciembre, que estamos 
comentando, mantiene esta doctrina.

4.	 ¿Cuál ha de ser el contenido de una senten-
cia que declara prescrito el delito imputado al 
acusado?

¿Debe la sentencia como primer pronunciamiento de-
clarar la prescripción y no entrar en la existencia del 
delito? O, por el contrario, primeramente debe de-
terminarse el delito para posteriormente examinar la 
cuestión de la prescripción.

Evidentemente, la prescripción requiere la determi-
nación de una serie de extremos antes de que pueda 

ser declarada. Es preciso concretar el delito, pues los 
plazos prescriptivos varían; es necesario, examinar 
a partir de cuándo debe computarse y desde cuán-
do el procedimiento se ha dirigido contra la perso-
na acusada; así como también debe ser analizado, en 
su caso, si se ha interrumpido o no la prescripción. 
Una vez conocidos estos extremos podrá declararse 
la prescripción.

Ahora bien, también ha de tenerse en consideración 
que cuando ha concurrido la prescripción, el Estado 
carece de ius puniendi pues este se ha extinguido. Por 
consiguiente, una determinación exacta en relación 
con una persona concreta puede ser una declaración 
incorrecta e inadecuada, dado que efectivamente no 
existe ius puniendi en relación con el hecho de que 
se trate o en relación con la persona de que se tra-
te (piénsese que el procedimiento puede haberse di-
rigido contra una persona que no tiene nada que ver 
con el hecho y, después, una vez transcurrido los pla-
zos prescriptivos, se dirige el procedimiento contra 
otra persona).

Señala, al respecto, la STS que comentamos que “era 
necesaria la celebración del juicio oral, y determinar 
los elementos típicos que fueran precisos, para resol-
ver, después, la aplicación, o no, de la invocada pres-
cripción del delito. De manera que al proceder así la 
Sala sentenciadora de instancia, no podemos declarar 
que se haya infringido tal principio constitucional, ni 
mucho menos que se haya provocado el vicio proce-
sal denominado incongruencia extrapetita”.

Más detenidamente esta sentencia considera que exis-
ten varias posibilidades sobre la forma de redacción 
de los hechos probados en una sentencia que aprecia 
la prescripción.

Estas posibilidades pueden ser:

	 “1. Identificar en la resultancia fáctica, el iter pro-
cesal de la interrupción de la prescripción, ha-
ciéndose constar exclusivamente el contenido 
indiciario de los hechos imputados en la denuncia 
o querella, sin ningún tipo de declaración de pro-
bados de tales hechos.

	 2. Relatar los elementos del tipo objetivo del deli-
to, sin entrar a consignar ni declarar probados los 
correspondientes al tipo subjetivo del mismo. A 
partir de ahí, se estudia la prescripción, una vez 
estos quedan calificados jurídicamente.

	 3. Hacer constar como probados aquellos elemen-
tos fácticos que sean imprescindibles –objetivos o 
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subjetivos– para la calificación jurídica y operar a 
continuación sobre los plazos de prescripción.

	 4. O bien realizar un relato general y completo de 
los hechos que han quedado probados, en todos 
sus componentes normativos y descriptivos, con 
objeto de que en el caso de que prosperase el re-
curso de casación (o de apelación), el Tribunal “ad 
quem” pueda pronunciarse sobre la eventual con-
dena de los acusados, si revoca el pronunciamien-
to absolutorio por prescripción”.

Considera la sentencia que, aunque la cuestión no es 
pacífica, sin embargo, “ha de convenirse que pueden 
utilizarse varios de esos sistemas en función de la ne-
cesidad de clarificación del delito cometido, con ob-
jeto de proceder a determinar su plazo prescriptivo y, 
a continuación, la concreción de los días inicial y fi-
nal de tal cómputo, pronunciándose después sobre si 
el delito se encuentra o no prescrito.

De tales posibilidades, hemos de inclinarnos por 
la tercera, en función de que –en la mayoría de las 

ocasiones– no podemos contentarnos exclusivamen-
te con valorar los elementos típicos objetivos –ele-
mentos descriptivos y normativos–, sino averiguar 
el ánimo del autor, extremo este necesario para di-
cha calificación jurídica, sobre todo en aquellas in-
fracciones penales especialmente cualificadas por su 
concurrencia. Por poner solamente un ejemplo, para 
determinar si un atentado contra la vida o la integri-
dad personal del sujeto pasivo constituye un delito de 
homicidio intentado o de simples lesiones, con plazos 
prescriptivos diversos, ha de indagarse sobre la inten-
ción del autor, que será analizada a partir de la valora-
ción del material probatorio que se haya desplegado 
en el plenario. Aquí ocurre lo propio: información 
reservada con carácter de privilegiada y aprovecha-
miento en beneficio propio o de un tercero (en el 
caso), son requisitos típicos de necesaria concurren-
cia para la calificación delictiva. La Audiencia así lo 
ha declarado pero desde la perspectiva únicamente de 
la mera calificación jurídica, y no desde la panorámi-
ca de la condena delictiva”.
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I.	 INTRODUCCIÓN. LÍMITES DE INTER-
VENCIÓN DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL

Las SSTC 120/2005 y 129/2008 resuelven sendas de-
mandas de amparo –la primera otorgándolo y la se-
gunda denegándolo– en las que se planteaba si la 
subsunción bajo el tipo penal del delito contra la Ha-
cienda Pública (art. 305 CP) de las figuras del fraude 
de ley y el negocio simulado –respectivamente– vul-
neraba el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE), 
y constituyen la enésima manifestación de la guerra 
de cortes que el Tribunal Supremo viene mantenien-
do con el Tribunal Constitucional1. Los términos de 

dicha controversia son conocidos: la Sala Segunda 
del Tribunal Supremo reprocha al Tribunal Consti-
tucional que vaya más allá de las facultades de re-
visión que tiene constitucionalmente encomendadas, 
adentrándose en el ámbito de la interpretación de la 
legalidad2.

Como también es sabido, el derecho a la legalidad no 
es el único foco de discordia; a este respecto, dere-
chos como el de presunción de inocencia –ya desde 
las primeras decisiones del Tribunal Constitucional 
sobre la materia3– o el de tutela judicial efectiva –en-
tre otras muchas vertientes de ese sobredimensionado 
derecho4, baste mencionar la controversia generada 

*	 El presente trabajo ha sido publicado en la Revista Españaola de Derecho Constitucional, número 91 (2011).
	 Abreviaturas empleadas: JpD: Jueces para la Democracia; LH: Libro Homenaje; LL: Revista La Ley; LOPJ: Ley Orgánica 

del Poder Judicial; LOTC: Ley Orgánica del Tribunal Constitucional; RATC: Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional; 
REDC: Revista Española de Derecho Constitucional RJCV: Revista Jurídica de la Comunidad Valenciana; RPV: Reglamento del 
Parlamento Vasco; STC /SSTC: Sentencia/Sentencias del Tribunal Constitucional.

**	 Profesor titular de Derecho Penal de la Universidad Rey Juan Carlos, España
1	 Sobre las relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo – o la jurisdicción ordinaria en general-, puede ver-

se, entre otros, BACIGALUPO, “El conflicto entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo”, en: El mismo, Justicia 
penal y derechos fundamentales, 2002, pp. 257 ss.; ARAGÓN REYES, “Relaciones Tribunal Constitucional-Tribunal Supremo, 
REDC 76 (2006), pp. 169 ss.; XIOL RÍOS, “Artículo 123”, en: Casas/Rodríguez-Piñero, Comentarios a la Constitución Españo-
la, 2009, p. 1911.

2	 Los preceptos sobre cuya exégesis gira tal controversia gira son, junto al art. 117.3 CE, los artículos 123.1 CE y el art. 1 LOTC. 
El primero dispone que “(e)l Tribunal Supremo, con jurisdicción en toda España, es el órgano jurisdiccional superior en todos 
los órdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantías constitucionales” (en igual sentido, el art. 53 LOPJ). Por su parte, el art. 
1 LOTC describe al el Tribunal Constitucional como el “intérprete supremo de la Constitución” (art. 1 LOTC), facultad que, en 
rigor, le permitiría establecer cómo debe interpretarse el artículo 123 CE y, por lo tanto, el sentido y alcance que haya de darse a 
la actividad del Tribunal Supremo (pone de relieve este extremo BACIGALUPO, “El conflicto entre el Tribunal Constitucional 
y el Tribunal Supremo” -nota 1-, p. 259).

3	 La STC 31/1981, de 28 de julio, declaró vulnerado el derecho a la presunción de inocencia, anulando la Sentencia de instancia y 
el Auto de inadmisión del Tribunal Supremo, en un supuesto en que el recurrente fue condenado por delito de robo sobre la ex-
clusiva base probatoria de su confesión prestada en sede policial y sin presencia de abogado, retractándose posteriormente tanto 
ante el Juez de instrucción como en el acto del juicio oral. Dicha Sentencia fue objeto de una encendida polémica desde instan-
cias judiciales y doctrinales, que consideraban que el TC usurpaba las funciones propias de la jurisdicción ordinaria sobre valo-
ración de la prueba.

4	 Sobre ello, y sobre las tensiones que tal sobredimensión conlleva para el conflicto institucional citado, es fundamental BORRA-
JO/DIEZ-PICAZO/ FERNÁNDEZ FARRERES, El derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo, 1995, pp. 15 ss., p. 21.
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en torno a la prescripción5 o la relativa a la jurisdic-
ción universal y la interpretación del art. 23.4 LOPJ6–
han generado tanta o más controversia en cuanto al 
alcance del control de las decisiones judiciales por 
parte del Tribunal Constitucional7. En cualquier caso, 
apenas cabe dudar que el control por vía de ampa-
ro de la interpretación de la ley penal adoptada por 
los órganos judiciales está abocada a ser una cons-
tante fuente de conflicto institucional, por cuanto el 
enjuiciamiento constitucional –derivado del art. 25.1 
CE– acerca de cómo ha sido interpretada una ley, pre-
supone asumir una determinada concepción, siquiera 
implícita, acerca del alcance y sentido de dicha ley; 
expresado en otros términos: para revisar la interpre-
tación de la ley realizada por el órgano judicial, el 
Constitucional debe, en cierta medida, interpretar la 
ley8, pues –simplificando mucho– solo cabe repro-
char una aplicación analógica cuando previamente se 
han fijado los límites del sentido literal posible9.

A pesar de la asiduidad con que suele denunciarse 
por algunos sectores la extralimitación de competen-
cias por parte del Tribunal Constitucional, lo cierto es 
que, ya desde sus primeros pronunciamientos ha sido 
muy consciente de tales riesgos, y ha venido mante-
niendo, por lo general, una tendencia eminentemente 

autorrestrictiva, tendencia expresada no solo en las 
declaraciones programáticas efectuadas al efecto10, 
sino también en la delimitación del contenido y al-
cance del derecho fundamental. Así, en lo que ata-
ñe al control de la labor judicial – que es el tema que 
ahora nos ocupa-, ha venido declarando el Tribunal 
una voluntad de autocontención, afirmando reite-
radamente que el amparo no constituye una tercera 
instancia revisora del grado de acierto de las resolu-
ciones judiciales, ni puede indicar la interpretación 
que haya de darse a la legalidad ordinaria11, y que “la 
simple discrepancia con la interpretación razonada 
que de la legalidad ordinaria realizan los Juzgados y 
Tribunales integrantes del Poder Judicial, no tiene ca-
bida en el marco objetivo del recurso de amparo, por 
no implicar dicha discrepancia, por si sola, la vulne-
ración de ningún derecho fundamental”12.

Y como a continuación veremos, cabe afirmar que 
esa pretensión restrictiva se muestra también en la 
delimitación del estándar de control derivado del art. 
25.1 CE, si bien no cabe desconocer que, en ocasio-
nes, la aplicación de un mismo criterio de revisión ha 
llevado a diversas consecuencias en lo que al alcance 
de dicha revisión se refiere. Pero ello –conviene en-
fatizarlo–, no debe llevar a rechazar, por excesivo, el 

5	 Si bien, como es sabido, no faltan voces que postulan subsumir los aspectos referidos a la prescripción bajo el derecho fundamen-
tal de la legalidad penal; cfr. al respecto, GONZÁLEZ CUSSAC, “Prescripción de los delitos y fuerza expansiva de los derechos 
fundamentales”, RJCV 15 (2005), pp. 18 ss.; HUERTA TOCILDO, “A vueltas con la prescripción penal”, en: LH a Gonzalo Ro-
dríguez Mourullo, 2005, tomo II, pp. 513 ss.

6	 En el llamado caso Guatemala, STC 237/2005, de 26 de septiembre. Sobre ello, me permito remitir a ALCÁCER, “El principio 
de justicia universal en la jurisprudencia española reciente”, en: Cuerda /Jiménez (directores), Nuevos Desafíos del Derecho Pe-
nal Internacional, 2009, pp. 465 ss.

7	 BACIGALUPO, “El conflicto” (nota 1), passim, menciona y analiza como focos de dicho conflicto la extensión del control del 
Tribunal Constitucional en la presunción de inocencia, en el derecho a la tutela judicial efectiva y en el derecho a un proceso sin 
dilaciones indebidas (en particular, en el supuesto en que se anula la Sentencia de segunda instancia).

8	 Como afirma ARAGÓN, REDC 76 (2006), p. 177, “no cabe negar que aunque el Tribunal Supremo sea el Tribunal superior de 
la interpretación ‘legal’ de la ley, el Tribunal Constitucional es el tribunal superior de la interpretación ‘constitucional’ de la ley.

9	 Cfr. LASCURAÍN, “La tipicidad penal en la jurisprudencia constitucional”, LH a González Cuellar, 2006, pp. 252-253, apor-
tando relevantes síntomas al debate: “Si los tribunales penales son los que interpretan las normas, pero si en cierto sentido el Tri-
bunal Constitucional también lo hace y tiene potestad para anular las interpretaciones que no reúnan una calidad constitucional 
mínima, puede pensarse que estamos ante un posible foco de conflictividad jurisdiccional. Este foco quedará además avivado por 
dos factores. Es el primero el de que el canon de interpretación mínimamente válida, la delimitación del derecho a la legalidad 
sancionadora, no viene precisado en la Constitución, sino que es el propio Tribunal Constitucional el que tiene que fijarlo, entre-
sacándolo del texto constitucional. La presumible abundancia de la litigiosidad en este punto es el segundo factor de aumento de 
la conflictividad jurisdiccional, abundancia que vendrá de la mano del hecho de que la invocación del derecho a la legalidad pe-
nal en sede de amparo constitucional, junto con la del derecho a la presunción de inocencia, terminará siendo la última agarrade-
ra jurídica de la que dispondrá un ciudadano para evitar su ingreso en la cárcel”.

10	 Como pone de relieve BACIGALUPO, “El conflicto” (nota 1), pp. 259-260, “es posible que ningún otro órgano constitucional 
haga tantas declaraciones de sus propias limitaciones como el Tribunal Constitucional”.

11	 Entre muchas: SSTC 165/1999, FJ 6; 198/2000, FJ 2; 170/2202, FJ 17; o 15/2008, FJ 6.
12	 Vid. STC 15/2008, FJ 6, y las allí citadas.
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propio criterio de constitucionalidad, sino que la ex-
tralimitación habrá de atribuirse a una discutible, por 
extensiva, aplicación del mismo al supuesto concre-
to. La cuestión que inmediatamente surge es la de si 
la STC 120/2005 constituye uno de estos casos.

A continuación, y con el mero afán de dejar senta-
dos los términos de dicha controversia – y no tanto de 
responder a esa cuestión–, quiero exponer en primer 
lugar un breve esbozo del criterio de revisión consti-
tucional que determinada la llamada garantía de tipi-
cidad, para después, en segundo lugar, indagar acerca 
de los límites exegéticos del delito fiscal, si bien ci-
ñéndome esencialmente a los argumentos utilizados 
en las resoluciones implicadas.

Como última nota introductoria, quizá no sobre hacer 
notar que lo que haya de considerarse una extralimita-
ción dependerá en buena medida de las pretensiones 
que cada cual tenga de la labor de revisión ejercida 
por el Tribunal Constitucional. Así, no deja de llamar 
la atención que la doctrina penal se manifieste, por 
lo general, firme partidaria del “activismo constitu-
cional”, si así quiere llamarse, lo que se evidencia no 
solo en la ligereza con que en ocasiones se tachan de 
inconstitucionales preceptos con cuyos presupuestos 
político-criminales se discrepa, sino también en que, 
salvo excepciones, las Sentencias más alabadas han 
sido precisamente aquellas que más se han adentra-
do en el coto vedado de la legalidad ordinaria, mos-
trándose, por el contrario, crítica cuando el Tribunal 
Constitucional ha hecho gala del obligado comedi-
miento hacia el legislador o la labor judicial13.

II.	 La garantía de tipicidad y el con-
trol a la aplicación de la ley

Si bien el derecho a la legalidad plasmado en el ar-
tículo 25.1 CE tiene un contenido más amplio14, los 
ámbitos donde con mayor incidencia pueden surgir 
tales tensiones institucionales son los relativos a las 
garantías de taxatividad y tipicidad. Si bien nos ocu-
paremos únicamente de la segunda, resulta proceden-
te exponer sus diferencias.

La garantía de taxatividad15 o de lex certa exige que 
la conducta prohibida sea definida en la ley con la 
mayor concreción posible; es, por lo tanto, un man-
dato dirigido al legislador, cuyo enjuiciamiento se 
proyecta sobre la ley misma y cuyo cauce natural de 
revisión constitucional es el del recurso de constitu-
cionalidad o la cuestión de constitucionalidad. Por su 
parte, la garantía de tipicidad o de lex stricta exige 
que la aplicación de la ley sea previsible para sus des-
tinatarios y no desborde el límite establecido por el 
tenor legal, siendo por lo tanto, un mandato dirigido 
a los Tribunales cuyo su cauce de revisión constitu-
cional es, entonces, el recurso de amparo16.

1.	 Introducción. Tres criterios de enjuiciamiento

Si la garantía de taxatividad apela a la correcta la-
bor del legislador, exigiendo normas precisas, la ver-
tiente del derecho a la legalidad penal que conforma 
la garantía de tipicidad conlleva la revisión sobre 
la aplicación de la norma penal a un supuesto con-
creto, exigiendo de los jueces el sometimiento a las 

13	 Como afirma GONZÁLEZ CUSSAC (“Alcance del control constitucional sobre el dolo y los elementos normativos”, LH a Ruiz 
Antón, 2004, p. 488, nota 41), “mas exigente con el control constitucional vía art. 25.1 CE que el TC debería ejercer sobre la ac-
tividad judicial se muestra la doctrina”.

14	 Un completo panorama de las diferentes vertientes que el Tribunal Constitucional ha ido desgranando de la parca descripción del 
derecho plasmada en el artículo 25 CE puede encontrarse en el reciente trabajo de LASCURAIN, Solo penas legales, precisas y 
previas: el derecho a la legalidad penal en la jurisprudencia constitucional, 2009, pp. 19 ss.

15	 Adopto tal denominación para distinguirla de la garantía de tipicidad que se expone a continuación, y que es empleada asidua-
mente por el Tribunal Constitucional (desde la STC 53/1994, FJ 4), si bien lo cierto es que ha venido empleando distintas acep-
ciones para referirse a tales aspectos del derecho fundamental. En igual sentido, adoptando también dicho término, FERRERES 
COMELLA, El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia, 2002, p. 22.

16	 La diferenciación entre ambas manifestaciones del derecho a la legalidad penal se plasma, por ejemplo, en la 
STC 283/2006, que recoge jurisprudencia anterior: el “aspecto material de la legalidad sancionadora contiene, se-
gún hemos señalado con anterioridad, un doble mandato. El primero, dirigido al legislador y a la potestad reglamen-
taria, es el de taxatividad, “según el cual han de configurarse las leyes sancionadoras llevando a cabo el ‘máximo 
esfuerzo posible’ (STC 62/1982) para garantizar la seguridad jurídica, es decir, para que los ciudadanos puedan conocer de 
antemano el ámbito de lo prohibido y prever, así, las consecuencias de sus acciones”. El segundo se dirige a los aplicadores 
del Derecho, en tanto en cuanto la citada garantía de predeterminación normativa de los ilícitos y de las sanciones correspon-
dientes tiene “como precipitado y complemento la de tipicidad, que impide que el órgano sancionador actúe frente a compor-
tamientos que se sitúan fuera de las fronteras que demarca la norma sancionadora” (SSTC 218/2005, FJ 3; 297/2005, FJ 8)”.
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palabras de la ley. Entre ambas garantías existe una 
evidente correlación: la mayor determinación de la 
norma conllevará un menor margen de interpretación 
al juez y, con ello, un mayor grado de previsibilidad 
de la respuesta judicial17. Pero, siendo inherente al 
lenguaje un cierto grado de indeterminación18, y sien-
do por lo demás considerablemente débil el mandato 
de determinación que la jurisprudencia constitucio-
nal ha venido estableciendo19, la consecución de di-
cha previsibilidad es un esfuerzo que en gran medida 
quedará en manos de los jueces, a quienes el art. 25.1 
CE permitirá exigirle, en aras de esa seguridad jurídi-
ca, un cierto grado de razonabilidad y de estabilidad 
en sus decisiones, puesto que más previsible será una 
lectura razonable de la ley que, además, se ha conso-
lidado en el tiempo.

Tal como anticipábamos, el Tribunal Constitucional 
ha venido mostrando una tendencia autorrestrictiva a 
la hora de establecer los límites de su control en la re-
visión de la aplicación de la ley penal. En todo caso, 
no puede perderse de vista que la concreción de de 
los criterios de la garantía de tipicidad ha sido relati-
vamente tardía, pues no es hasta 1997, en las SSTC 
137 y 151 de dicho año cuando por primera vez se 
perfila un test de enjuiciamiento definido. En la evo-
lución de la implantación de la garantía de tipicidad 

en la jurisprudencia constitucional, podemos distin-
guir tres etapas20. La primera etapa vendría caracteri-
zada por una excesiva cautela en el control a la labor 
de los jueces, en la que prácticamente se rechazaba la 
posibilidad de control constitucional sobre los jueces 
en este ámbito21; exponente de la misma es por ejem-
plo la STC 89/1983, que avaló la construcción juris-
prudencial del delito continuado, al rechazar que su 
aplicación, a pesar de carecer de soporte legal, con-
llevara la lesión del art. 25.1 CE22. La segunda eta-
pa tiene lugar con la explosiva irrupción de la STC 
111/1993, que “tuvo la virtud de rescatar de su limbo 
el derecho a la tipicidad”, si bien cabe atribuirle “el 
defecto de hacerlo con excesivo ímpetu”23, en cuanto 
se mostró excesivamente incisiva en la revisión de la 
exégesis legal efectuada por el órgano judicial24. Y es 
en la tercera etapa, que arranca con las citadas 137 y 
151/1997 y cuya vigencia permanece hasta la actua-
lidad, cuando se asienta el canon específico de la ga-
rantía de tipicidad.

El punto de partida de dichas resoluciones es la de-
marcación de los límites de control constitucional: 
“es ajena al contenido propio de nuestra jurisdic-
ción la interpretación última del contenido de los ti-
pos sancionadores y el control de la corrección del 
proceso de subsunción de los hechos probados en los 

17	 Algo similar afirma la STC 137/1997, FJ 6: “la garantía de tipicidad, que impide que los órganos judiciales puedan sancionar 
fuera de los supuestos y de los límites que determinan las normas, no es más que el reverso, el complemento y el presupuesto de 
la garantía de determinación que ha de preservar el legislador y, en su caso, la Administración, con normas “concretas, precisas, 
claras e inteligibles’”.

18	 Enfatiza ese hecho archiconocido, GARCÍA ALBERO, “¿‘Nullum crimen sine lege certa’? Causas y efectos del a crisis del prin-
cipio de taxatividad”, JpD 62 (2008), pp. 68 ss.

19	 En cuanto que la exigencia de taxatividad se sitúa en el hecho de que los términos legales resulten, no determinados, sino deter-
minables. Cfr. por ejemplo la STC 69/1989, FJ 1. A título de ejemplo, el Tribunal Constitucional ha venido avalando el empleo 
por parte del legislador de cláusulas abiertas o conceptos jurídicos indeterminados tales como “pudor”, “moral”, decencia públi-
ca” o buenas costumbres” que definían el delito de escándalo público (STC 82/1982); preceptos que sancionaban a quien “deje 
de cumplir sus deberes militares” (STC 133/1987), o la “desobediencia o irrespetuosidad a los superiores o autoridades” (STC 
69/1989); “elementos u organizaciones terroristas” (STC 89/1993), o preceptos como “observar conductas gravemente contra-
rias a la disciplina, servicio o dignidad militar” (STC 270/1994).

20	 Sigo en este punto la lúcida descripción de dicha evolución realizada por LASCURAÍN, Solo penal legales, precisas y previas 
(nota 14), pp. 113 ss.

21	 Lascuraín, en la obra acabada de citar, se refiere a esa etapa como la de la “negación del derecho”.
22	 Sobre ello, en sentido crítico, puede verse HUERTA, “El derecho a la legalidad penal. Comentario al artículo 25.1 CE”, en: Ca-

sas/Rodríguez-Piñero, Comentarios a la Constitución Española, 2009, p. 736.
23	 LASCURAÍN (nota 14), p. 118.
24	 En similar sentido, por ejemplo, JORGE BARREIRO, “El recurso de amparo: ¿una supercasación penal?”, LL 1994, p. 1123 ss., 

passim; LASCURAÍN, LH a González Cuellar (nota 9), p. 278, quien afirma que los argumentos utilizados “prueban que la deci-
sión judicial era incorrecta desde el punto de vista de la legalidad penal, pero no que fuera intolerable desde la perspectiva cons-
titucional, que es la de la seguridad jurídica”; GARCÍA ALBERO, JpD 62 (2008), pp. 64 ss.: “discutible es, por ejemplo, que 
pueda calificarse de criterio interpretativo extravagante o contrario al tenor literal del precepto interpretar que un título oficial no 
académico no es un título oficial”.
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preceptos aplicados. Es más, aunque en alguna me-
dida pudiera considerarse que toda interpretación y 
aplicación incorrecta de un tipo sancionador puede 
equivaler a una sanción de conductas situadas fuera 
de los supuestos previstos en la norma sancionadora, 
dicha consideración es, en rigor, ajena a la perspec-
tiva constitucional: no toda interpretación y aplica-
ción incorrecta, inoportuna o inadecuada de un tipo 
sancionador comporta una vulneración del principio 
de legalidad ni la del derecho fundamental que ex art. 
25.1 C.E. lo tiene por contenido” (SSTC 137/1997, 
FJ 7; 151/1997, FJ 4).

Así, la diferencia de planos se establece, al menos 
sobre el papel, de modo nítido: una aplicación in-
correcta o discutible del tipo penal podrá ser obje-
to de revisión por los tribunales ordinarios, pero no 
es materia constitucional; por el contrario, solo esta-
remos ante una lesión del derecho a la legalidad pe-
nal “cuando dicha aplicación carezca de tal modo de 
razonabilidad que resulte imprevisible para sus des-
tinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del 
precepto, sea por la utilización de las pautas inter-
pretativas y valorativas extravagantes en relación al 
ordenamiento constitucional vigente”. El criterio de 
enjuiciamiento, en palabras del Tribunal, consiste en 
“la verificación del respeto del tenor de los precep-
tos sancionadores aplicados así como de la coheren-
cia lógica y sistemática de las pautas metodológicas 
y valorativas en la interpretación y aplicación de di-
chos preceptos”. En suma, el núcleo de la garantía 
de tipicidad diseñada por esta Sentencia se resume 
en la siguiente conclusión: “Dicho de otro modo, no 
solo vulneran el principio de legalidad las resolucio-
nes sancionadoras que se sustenten en una subsun-
ción de los hechos ajena al significado posible de los 
términos de la norma aplicada. Son también consti-
tucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que 
por su soporte metodológico –una argumentación iló-
gica o indiscutiblemente extravagante– o axiológico 
-una base valorativa ajena a los criterios que infor-
man nuestro ordenamiento constitucional- conduzcan 
a soluciones esencialmente opuestas a la orientación 
material de la norma y, por ello, imprevisibles para 
sus destinatarios (SSTC 137/1997, FJ 7; 151/1997, 
FJ 4).

De este modo, el Tribunal sienta un criterio de enjui-
ciamiento conformado en torno a tres niveles que po-
demos denominar con los siguientes términos25:

-	 En primer lugar, la previsibilidad semántica, des-
de el que queda proscrita la analogía e interpreta-
ción extensiva in malam partem.

-	 En segundo lugar, una previsibilidad metodoló-
gica, considerando irrazonable en estos térmi-
nos una aplicación del precepto que incurra en 
quiebras lógicas o aplique criterios exegéticos 
“extravagantes”.

-	 Y en tercer lugar, una previsibilidad axiológi-
ca, que resultará defraudada cuando la interpre-
tación de la norma sea contraria a los valores 
constitucionales.

2.	 Previsibilidad semántica. El límite de las pala-
bras de la ley

Comenzando por la previsibilidad semántica, el res-
peto al tenor literal ha de ser sin duda el punto de 
partida del análisis de la garantía de tipicidad, “pues 
el legislador expresa el mensaje normativo con pa-
labras, y con palabras es conocido por sus destina-
tarios” (FJ 7); si bien lo cierto es que a la hora de su 
aplicación práctica tal primer criterio poseerá esca-
sa virtualidad revisora, dada la ya tantas veces citada 
indeterminación inherente al lenguaje común y a las 
dificultades propias de la distinción entre interpreta-
ción y analogía26. Ello es asumido por el Tribunal en 
la STC 137/1997: “este respeto no garantiza siempre 
una decisión sancionadora acorde con las garantías 
esenciales de la seguridad jurídica o de interdicción 
de la arbitrariedad pues, entre otros factores, el len-
guaje es relativamente vago y versátil, las normas son 
necesariamente abstractas y se remiten implícitamen-
te a una realidad normativa subyacente” (FJ 7).

Por otra parte, si el Tribunal quisiera extraer todo su 
potencial limitador, terminaría por ser él quien con-
cretara el sentido posible de interpretación de un pre-
cepto, con el consiguiente riesgo de adentrarse en el 
cometido de los órganos judiciales; piénsese que el 
propio proceso de fijación del sentido literal posible 
es, en sí, una labor de interpretación27, proceso para el 

25	 Sigo la propuesta terminológica expresada en la STC 129/2008, que habla de “la razonabilidad semántica, metodológica y axio-
lógica de la interpretación judicial de la norma”.

26	 Cfr. GARCÍA ALBERO, JpD 62 (2008), pp. 64 ss.
27	 Como afirma GARCÍA ALBERO, JpD 62 (2008), p. 65, “el tenor de la ley ya no resulta un límite seguro y practicable entre la 

interpretación permitida y la integración prohibida, puesto que él mismo es el resultado de la interpretación”.



FRAUDE DE LEY Y NEGOCIO SIMULADO EN EL DELITO FISCAL (SSTC 120/2005 y 129/2008): EL DERECHO ...

ADPE 2 (2012)378

que el Tribunal se declara incompetente. En este sen-
tido, no debe perderse de vista que el objeto de enjui-
ciamiento del Tribunal en el amparo no es el precepto 
y sus posibilidades exegéticas, sino la resolución ju-
dicial y la motivación con que juez ha fundamenta-
do una concreta interpretación del precepto aplicado, 
por lo que realmente los parámetros de evaluación 
habrán de ser los de la razonabilidad metodológica 
y axiológica, que directamente se proyectan sobre el 
iter argumental de las resoluciones.

En relación con la dificultad inherente al límite gra-
matical para ejercer como tal límite, una cuestión que 
el Tribunal no ha terminado de perfilar es el de la re-
levancia constitucional de la interpretación extensi-
va; es decir, si, como suele asumirse formalmente, 
también es constitutiva de la lesión del derecho28. Es 
cierto que en la práctica dicha cuestión apenas habría 
de tener relevancia, pues si difícil es distinguir ana-
logía de interpretación, trazar una delimitación entre 
interpretación extensiva y analogía se revela como 
una tarea prácticamente imposible29. No obstante, 
su planteamiento tiene, creo, cierta importancia teó-
rica, porque una u otra opción presupone un enten-
dimiento restrictivo o expansivo de la labor revisora 
del Tribunal Constitucional30. Así, una comprensión 
expansiva del derecho fundamental y de la labor del 
Tribunal Constitucional, que pretenda reforzar el ám-
bito de la garantía de tipicidad, habría de optar por 
la inconstitucionalidad de la interpretación extensiva, 
configurando sensu contrario un deber constitucio-
nal de interpretación estricta 31; en cambio, si se asu-
me que el Tribunal tiene que partir de un principio de 

deferencia hacia las decisiones judiciales, debe des-
pojarse a la interpretación extensiva de toda relevan-
cia constitucional.

A mi modo de ver, la interpretación extensiva no pue-
de formar parte del canon constitucional de control 
de la legalidad penal, y ello afirmado a partir de los 
mismos parámetros de control que el Tribunal ha es-
tablecido en las citadas SSTC 137 y 151 de 1997. 
La garantía constitucional de tipicidad únicamen-
te excluye las interpretaciones imposibles, pero no 
está legitimado para determinar la mejor interpreta-
ción, eligiendo de entre las posibles que permite el 
tenor literal. Como se ha afirmado, “si el TC tuviera 
que rechazar toda interpretación extensiva (y no solo 
aquella que, además de extensiva, esté fuera del ám-
bito de “lo posible”) entonces necesariamente tendría 
que determinar cuál es la interpretación correcta de la 
ley penal. Ello es así porque para determinar si el juez 
ha realizado o no una interpretación extensiva, es ne-
cesario que previamente se haya fijado cuál es la in-
terpretación correcta”32.

La prohibición de interpretación extensiva in malam 
partem, asumida rigurosamente, supondría elevar a 
rango constitucional un principio de “aplicación de 
la ley penal en su significado más favorable al reo”, 
lo que no se colige bien con el canon de la previsibi-
lidad ni con los fundamentos de la seguridad jurídi-
ca33. Piénsese además que la elección que efectúa el 
órgano judicial de entre el abanico de interpretacio-
nes posibles vendrá fundada en argumentaciones de 
índole político-criminal, basadas en el merecimiento 

28	 En la descripción del canon de enjuiciamiento, es habitual encontrar la inclusión de la interpretación extensiva, junto a la ana-
logía, dentro de lo proscrito por el derecho a la legalidad penal. Cfr., por ejemplo, las SSTC 111/1993; FJ 5; 127/2001, FJ 4; 
170/2002, FJ 12; 13/2003, FJ 2; 38/2003, FJ 8; 52/2003, FJ 5; 229/2003, FJ 16; 229/2007, FJ 4. Si bien más allá de esa enuncia-
ción formal, son muy escasas las ocasiones en las que la ratio decidendi se ha basado en el reconocimiento de una interpretación 
extensiva – en lo que alcanzo, y sintomáticamente, tan solo la STC 111/1993-, y más escasas aún las ocasiones en las que el Tri-
bunal ha entrado a desarrollar una delimitación con la analogía – en lo que alcanzo, ninguna-.

29	 Cfr. ATIENZA, Sobre la analogía en Derecho, 1986, p. 183. También LARENZ, Metodología de la ciencia del Derecho, 1994, 
p. 360-351: la interpretación extensiva , o “amplia”, se sitúa dentro del sentido literal, si bien va más allá del ámbito semántico 
de la “esfera nuclear” y “comprende también fenómenos de la esfera marginal, que en el uso general del lenguaje solo algunas 
veces se tienen también en cuenta”. A su vez, “sobrepasar la esfera marginal, concebida tan amplia como fuese posible, ya no se-
ría interpretación”, sino analogía.

30	 Como afirma DÍEZ PICAZO, (“El principio de legalidad en la Constitución Española”, RATC 3/2001, p. 5 de la versión on line) 
“a efectos de la exigencia de taxatividad, esta distinción teórica es importante, porque en la interpretación extensiva el caso está 
previsto por la ley penal, y en la analogía no lo está. En la práctica, sin embargo, puede resultar a menudo difícil deslindar dónde 
acaba la interpretación extensiva y comienza la analogía, porque ambas tienen un sentido expansivo en la aplicación de la ley”.

31	 Vid. sobre ello FERRERES COMELLAS, El principio de taxatividad (nota 15), pp. 127 ss.
32	 FERRERES/MIERES, “Algunas consideraciones acerca del principio de legalidad penal”, REDC 55 (1999), p. 302. Cursivas en 

el original.
33	 En similar sentido, DÍEZ PICAZO, RATC 3/2001, p. 6. El entrecomillado le pertenece a él.
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o necesidad de pena de una determinada conduc-
ta34; por lo que si el Tribunal Constitucional tuvie-
ra que entrar a decidir cuál de las interpretaciones 
posibles es la mejor o más correcta, estaría introdu-
ciendo criterios político-criminales y no constitucio-
nales para fundar tal decisión, lo que es radicalmente 
contrario a su finalidad. Al respecto, el mismo Tribu-
nal ha afirmado que no le corresponde “determinar 
cuál de las interpretaciones posibles de la norma es 
la más correcta, oportuna o adecuada, ni qué política 
criminal concreta debe orientar esa selección” (STC 
189/1998, FJ 7).

3.	 Previsibilidad axiológica.

No obstante, el Tribunal sí podría declarar, en prin-
cipio, contrario al derecho a la legalidad interpreta-
ciones semánticamente posibles, que, no obstante, 
presentaran déficits axiológicos por ser valorativa-
mente contrarias a otros principios constitucionales. 
Tal es el segundo criterio citado, el de la previsibi-
lidad axiológica. Por esta vía, el Tribunal Constitu-
cional incorpora otros valores constitucionales bajo 
la esfera de protección del derecho a la legalidad, a 
través de un razonamiento basado en el principio de 
proporcionalidad. este es quizá el criterio menos per-
filado de los tres citados, por cuanto ha tenido menos 
aplicación práctica. Y lo cierto es que surgen no po-
cas dudas acerca de su compatibilidad con el propio 
fundamento del derecho a la legalidad: ciertamente, 
la noción de previsibilidad inherente a la seguridad 
jurídica no se adecua a la ratio de este planteamien-
to, por cuanto una decisión judicial sobre el alcan-
ce de un tipo penal puede ser desproporcionada en 
sus consecuencias punitivas o en sus efectos para el 
ejercicio de otros derechos fundamentales sin que por 
ello resulte imprevisible al no rebasar el sentido li-
teral posible de su aplicación35. Lascuraín manifies-
ta, al respecto, que “en la medida en que el criterio 

de proporcionalidad es un criterio forzoso de inter-
pretación, su falta de utilización convierte el resulta-
do en imprevisible”36, pero resulta, a mi juicio, algo 
artificioso incorporar al ámbito de lo previsible por 
el ciudadano una expectativa de respuesta proporcio-
nada por parte de los órganos judiciales (estaríamos 
nuevamente ante ese deber de evitar la peor interpre-
tación para el reo)37. De cualquier modo, no es este 
lugar idóneo para profundizar sobre esta cuestión, si-
quiera sea porque las Sentencias sobre las que hemos 
de ocuparnos a continuación apenas se han servido de 
este criterio como ratio decidendi.

4.	 La previsibilidad metodológica.

Por lo que respecta al criterio de la previsibilidad me-
todológica, demandan las citadas SSTC 137 y 151 de 
1997 no solo que la decisión no infrinja reglas de la 
lógica, sino además que resulte fundada en “modelos 
de argumentación aceptados por la propia comuni-
dad jurídica”. Para establecer ese marco de razona-
bilidad, el Tribunal ha venido apelando en no pocas 
ocasiones a la aplicación de estándares exegéticos ju-
risprudenciales o doctrinales, de cara a establecer si 
los patrones de interpretación de la resolución im-
pugnada eran o no metodológicamente irrazonables 
y, con ello, imprevisibles. Así, por ejemplo, el ATC 
143/1998 –una de las muchas resoluciones que dictó 
el Tribunal en relación con el llamado caso Filesa–
rechaza que la subsunción en el tipo de apropiación 
indebida (art. 535 del antiguo CP) de determinadas 
conductas de administración desleal del patrimonio 
societario suponga una interpretación extravagante, 
lesiva del derecho a la legalidad, fundando tal con-
clusión en “una asentada línea jurisprudencial [del 
Tribunal Supremo] que respalda la opción ahora rei-
terada”, así como en la existencia de una “viva dis-
cusión doctrinal acerca de la subsunción de ciertos 
supuestos de administración desleal del patrimonio 

34	 La STC 189/1998, FJ 7, formula una idea parecida cuando afirma que “la decisión, en abstracto o ante un conflicto concreto, 
acerca de cuál sea la interpretación más adecuada de la norma como paso previo a su aplicación corresponde a los órganos judi-
ciales en cada caso competentes, y la unificación de la misma, a los órganos judiciales superiores en cada vía judicial. Esta se-
lección dependerá, a su vez, entre otros criterios legítimos, de cómo se definan los efectos de la misma en la esfera individual o 
social, de cómo se entienda la voluntad del legislador o de cómo se evalúen dichos efectos” (cursivas añadidas).

35	 Así lo entiende, por ejemplo, BACIGALUPO, “Sobre el conflicto” (nota 1), p. 273, en el análisis que realiza sobre la STC 
136/1999, caso mesa de HB: “la desproporción de la pena no torna imprevisible ni sorpresiva la aplicación de la ley. La certe-
za respecto de la conducta punible no depende de la proporcionalidad de la pena amenazada; depende de s la descripción legal 
del objeto de la prohibición es clara y precisa”. En similares términos, MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad, 
2007, p. 81.

36	 LASCURAÍN, Solo penas legales (nota 14), p. 110, nota 108.
37	 Ello es afirmado por el mismo autor: “poco tiene que ver el principio de proporcionalidad, y el tratamiento razonable de la liber-

tad que se encuentra tras él, con la garantía de seguridad jurídica” [LASCURAÍN, Solo penas legales (nota 14), pp. 24-25].
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ajeno en el art. 535 del Código Penal anterior” (FJ 3). 
De igual modo, la STC 170/2002 consideró que no 
era lesiva del art. 25.1 CE la aplicación del tipo pe-
nal de apropiación indebida a quien, frente al acuerdo 
verbal de compartir el premio de lotería con quienes 
había comprado el décimo en común, se apoderó del 
mismo, bajo la consideración de que no “se aparta de 
la interpretación usual del Tribunal Supremo en ma-
teria de apropiación indebida (en la que está presente 
de forma continua la idea de transmutación de la legí-
tima posesión en ilegítima propiedad), y en concreto 
en materia de apropiación de dinero” (FJ 13).

Apelar a la jurisprudencia mayoritaria tiene, a mi jui-
cio, pleno sentido, puesto que más previsible será una 
respuesta judicial cuanto más consolidada esté entre 
los operadores jurídicos. A ello me refería líneas más 
arriba cuando mencionaba, quizá impropiamente, la 
estabilidad de las decisiones judiciales como un fac-
tor inherente a la garantía de tipicidad38. Ello no sig-
nifica, no obstante, que toda decisión que se aparte de 
la posición mayoritaria o incluso unánime seguida en 
la Sala Segunda sea automáticamente lesiva del dere-
cho a la legalidad; ahora bien, apenas cabe dudar que 
una decisión minoritaria tendrá siempre la carga de 
la argumentación, por lo que el esfuerzo argumental, 
plasmado en la necesaria motivación de la Sentencia, 
habrá de ser mayor39. En este sentido, procede recor-
dar que la motivación viene a constituir un requisito 
constitucional básico directamente derivado del art. 
25.1 CE, y no solo desde el más genérico canon del 
derecho a la tutela judicial efectiva. Así lo puso de 
manifiesto con especial énfasis la STC 151/1997, en 
la que se afirmó además que el deber de motivación 
era también especialmente exigible ante la aplicación 
de preceptos penales con conceptos abiertos o inde-
terminados, pues es al juez –tal como ya hemos ma-
nifestado– a quien corresponderá fijar el contenido de 
la ley cuando esta es oscura. De cualquier modo, la 
garantía de tipicidad puede vulnerarse aun cuando la 
decisión impugnada haya aplicado la jurisprudencia 
unánime. Ello es lo que, de hecho, ha considerado el 
Tribunal en la discutida STC 120/2005, en la que se 

declara lesiva del derecho a la legalidad la inclusión 
del fraude de ley en el delito fiscal.

III.	FRAUDE DE LEY Y NEGOCIO SIMULADO 
EN EL DELITO FISCAL. POSICIONES EN 
EL DEBATE.

No se ofrecerá a continuación un análisis jurídico-pe-
nal detallado del delito fiscal, ni se explorarán todas 
las aproximaciones al mismo que haya efectuado la 
doctrina. Ello nos adentraría innecesariamente en el 
ámbito de la legalidad “ordinaria”, y lo que precisa-
mente pretendo es indagar sobre los límites del con-
trol del Tribunal Constitucional sobre la aplicación 
de la ley por los órganos judiciales, que, al menos 
en el plano de la formulación teórica, ha de situarse 
precisamente extramuros de dicha legalidad ordina-
ria. A tal fin, será suficiente con exponer las respec-
tivas posturas mantenidas por el Tribunal Supremo y 
el Tribunal Constitucional, aderezadas con mención 
puntual a la doctrina cuando ello resulte relevante.

1.	 Posición de la jurisdicción ordinaria

La resolución objeto de la demanda de amparo que 
dio lugar a la STC 120/2005 fue dictada por la Au-
diencia Provincial de Barcelona que, recogiendo la 
doctrina mantenida al respecto por el Tribunal Supre-
mo, revocó la absolución por delito fiscal acordada 
por la Sentencia de instancia a partir de una modifi-
cación de la calificación jurídica de los hechos, con-
siderándolos un supuesto de fraude de ley tributaria 
subsumible en el art. 305 CP. Los hechos, tal como 
aparecen reflejados en la propia Sentencia, relatan 
que el recurrente en amparo, como representante le-
gal de la sociedad “A” suscribió el 90 % de las accio-
nes de la sociedad “B”, después de que esta hubiera 
operado una mutación patrimonial por la venta (reali-
zada por los coimputados) de su principal activo (las 
acciones de la sociedad “C”) a otra sociedad france-
sa. Los beneficios obtenidos por los coimputados por 
la venta de esas acciones, que tributaban en régimen 
de transparencia fiscal, quedaban compensados por 
las pérdidas de la sociedad del recurrente (“A”) en 

38	 Estabilidad normativa y judicial que debe erigirse en un valor a proteger en sí mismo, derivado de las garantías inherentes al art. 
25.1 CE y al mandato de seguridad jurídica que le es propio. En este sentido, FERRERES, El principio de taxatividad (nota 15), 
cit., p. 44.

39	 Recuerda GARCÍA ALBERO, JpD 62 (2008), p. 82, que también en el ámbito de las leyes penales en blanco, el TC alude a “un 
criterio jurisprudencial bien conocido” como argumento para justificar que la interpretación de un determinado elemento preci-
sado de complementación extrapenal no resulta imprevisible para sus destinatarios.
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ejercicios anteriores, reduciéndose con ello la cuota 
en el IRPF que les hubiera correspondido a los coim-
putados40. La Audiencia Provincial modificó los he-
chos declarados probados en la primera instancia 
para añadir que la suscripción de acciones de la am-
pliación de capital de la sociedad B realizada por la 
sociedad A “no tenía objetivos mercantiles o empre-
sariales, sino que se produjo por el concierto de los 
acusados con el objetivo de eludir el pago de la cuo-
ta que se devengaría por el IRPF, derivada de los be-
neficios obtenidos por la venta de las acciones” por la 
sociedad B a la sociedad francesa, conclusión con la 
que se justificó la calificación como fraude de ley y, 
con ello, la condena del recurrente como cooperador 
necesario en el delito fiscal.

Ante la alegación formulada en la apelación por los 
acusadores, afirma la Audiencia que los hechos no 
constituyen un negocio jurídico simulado, puesto 
que el precio por las acciones se había desembolsado 
en su integridad, pero sí un fraude de ley al utilizar, 
como normas de cobertura, las normas de transparen-
cia fiscal y de compensación de pérdidas en la base 
imponible del IRPF, para evitar la tarifa del IRPF le-
galmente aplicable (norma defraudada). Y lo subsu-
me en el tipo penal del delito fiscal por entender que 
“la utilización de un fraude de ley tributario como 
mecanismo para eludir el pago de un tributo, in-
tegra la acción definida en el tipo de defraudar, ya 
que supone una ocultación maliciosa de la auténti-
ca base imponible a partir de la cual se debería ha-
ber declarado”.

Como decía, la Audiencia Provincial se había basa-
do en dicha resolución en la posición que viene man-
teniendo el Tribunal Supremo sobre el fraude de ley. 
Dicha posición aparece expresada con absoluta clari-
dad en, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 28 de noviembre de 2003 (FJ 24)41:

“(...)no puede compartirse el criterio del recurren-
te en el sentido de que el fraude de Ley exime de 
delito fiscal. Desde la perspectiva penal lo que debe 
constatarse es la concurrencia de los elementos inte-
grantes del tipo, por lo que si consta que se ha defrau-
dado a la Hacienda pública mediante la voluntaria y 
consciente elusión del pago de tributos por importe 

superior a la cuota legal, ha de sancionarse, en prin-
cipio, la conducta como delito fiscal. Y no cabe apre-
ciar un menor disvalor en la conducta de quien de 
modo deliberado y consciente encubre la elusión típi-
ca mediante un fraude de Ley respecto de quien sim-
plemente omite realizar el pago con un mayor riesgo 
de ser descubierto.

El art. 24 2 de la LGT dispone que los hechos, actos o 
negocios jurídicos ejecutados en fraude de Ley tribu-
taria no impedirán la aplicación de la norma tributaria 
eludida ni darán lugar al nacimiento de las ventajas 
fiscales que se pretendía obtener mediante ellos.

En consecuencia, si la aplicación de la norma tributa-
ria eludida permite constatar una elusión fraudulenta 
superior a la cuota típica, concurren ordinariamen-
te los requisitos legales que determinan la aplicación 
del art. 305 del Código Penal.

A la aplicación de esta norma penal no se opone que 
el citado art. 24 disponga en su apartado tercero que 
en las liquidaciones que se realicen como resultado 
del expediente especial de fraude de Ley se aplicará 
la norma tributaria eludida y se liquidarán los intere-
ses de demora que correspondan, sin que a estos solos 
efectos proceda la imposición de sanciones, pues el 
art. 305 del Código Penal no sanciona en estos casos 
la utilización del procedimiento encubridor de la elu-
sión impositiva, sino la elusión en si misma. Y como 
ya se ha expresado carece de sentido punitivo que la 
mera omisión de declarar implique elusión típica, y 
no lo suponga la elusión deliberadamente encubierta 
mediante un comportamiento fraudulento.

Cuestión diferente es que pueda alegarse error de 
prohibición, en aquellos casos en que concurran los 
presupuestos de esta figura, pero desde luego el frau-
de de Ley no impide la aplicación de las normas elu-
didas, incluidas las que sancionan penalmente la 
elusión fiscal en determinados supuestos”.

En dicha Sentencia los hechos fueron considerados, 
no obstante, un supuesto de negocio simulado, si bien 
a partir de una concepción extensiva de dicha noción. 
Esta cuestión –la diferencia entre el negocio simulado 
y el fraude de ley, así como la forma de entender cada 
figura por el Tribunal Supremo– será relevante para 

40	 Sobre la estructura habitual de ese tipo de operación de ingeniería financiera, referida al reparto entre los socios de dividendos 
de sociedades en régimen de transparencia fiscal, puede verse SILVA SÁNCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Espa-
ña, 2005, pp. 43 ss.

41	 Véase también, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2002. Más referneicas jurisprudenciales de esa 
línea, en BACIGALUPO, S., “Principio de legalidad y fraude de ley tributaria”, En: LH a González Cuellar, 2006, pp. 467, 471.
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el contraste entre la STC 125/2005 y la 129/2008, 
que puede considerarse su contrapunto en lo relati-
vo a los límites del control constitucional sobre la le-
galidad penal. Como afirma Silva, en relación a los 
casos de ingeniería financiera como estrategia de elu-
sión o aminoración de pago a la Hacienda Pública, la 
Sala Segunda del Tribunal Supremo ha seguido una 
doble vía: o bien considerar directamente que el frau-
de de ley es subsumible en el tipo penal del delito 
fiscal, o bien adoptar una concepción hiperextensiva 
de la idea de simulación calificando entonces como 
negocios simulados “operaciones que la doctrina, de 
modo prácticamente unánime, considera constituti-
vas de fraude de ley”42. La Sentencia de la Audiencia 
Provincial que dio lugar a la STC 125/2005 adopta la 
primera alternativa: declarar penalmente relevante el 
fraude de ley. Y la Sentencia del Tribunal Supremo 
impugnada en el recurso de amparo que resolvió la 
STC 129/2008, opta por la segunda, calificando como 
negocio simulado un supuesto que, siendo práctica-
mente idéntico al anterior, se aproximaba más a la 
estructura del fraude de ley. A pesar de ello – a pe-
sar de esa práctica identidad fáctica–, el Tribunal de-
claró contrario al art. 25.1 CE únicamente la primera 
opción exegética seguida por el Tribunal Supremo 
(STC 120/2005), avalando, por el contrario, la segun-
da (STC 129/2008). Las razones de ese aparentemen-
te contradictorio proceder radican, a mi juicio, en la 
diferente intensidad del control de constitucionalidad 
aplicado, tal como intentaré mostrar.

2.	 Posición del TC: STC 120/2005

Como ya se ha mencionado, la STC 120/2005 tiene 
su origen en una resolución de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona que revocó la absolución por delito 
fiscal acordada por la Sentencia de instancia a partir 
de una modificación de la calificación jurídica de los 
hechos, considerándolos un supuesto de fraude de ley 
tributaria constitutivo de delito fiscal.

La propia Sentencia se encarga de poner de relieve la 
trascendencia que supone la diferencia entre la figura 
del negocio simulado y la del fraude de ley a los efec-
tos de serles aplicado el tipo penal del delito fiscal; 
afirma en este sentido que “importa, y mucho, la alte-
ración operada por el órgano judicial ad quem al mo-
dificar la calificación de los hechos realizada por las 

acusaciones a título de “negocio simulado” por la de 
“fraude de ley tributaria”, toda vez que, mientras que 
la simulación negocial entraña como elemento carac-
terístico la presencia de un engaño u ocultación mali-
ciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de 
ley tributaria no existe tal ocultamiento, puesto que 
el artificio utilizado salta a la vista” (FJ 4). Partiendo 
de ese hecho, considera el Tribunal que la subsunción 
del fraude de ley en el tipo penal del delito fiscal ha 
de considerarse una aplicación analógica del tipo pe-
nal, dado que este exige una maniobra defraudatoria 
de ocultación que no tiene lugar en el fraude de ley43, 
en el que “no existe simulación o falseamiento algu-
no de la base imponible, sino que, muy al contrario, 
la actuación llevada a cabo es transparente, por más 
que pueda calificarse de estratagema tendente a la re-
ducción de la carga fiscal” (FJ 4).

El Tribunal sitúa, así, el núcleo de la argumentación 
en la analogía in malam partem, considerando que el 
órgano judicial ha ido más allá del tenor literal del 
precepto al interpretar que el fraude de ley conforma 
una defraudación, exigida por el art. 305 CP. Advier-
te al respecto que “el concepto de fraude de ley (tri-
butaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver con 
los conceptos de fraude o defraudación propios del 
Derecho penal, ni, en consecuencia, con los de simu-
lación o engaño que les son característicos. La uti-
lización del término “fraude” como acompañante a 
la expresión “de Ley” acaso pueda inducir al error 
de confundirlos, pero en puridad se trata de nociones 
esencialmente diversas. En el fraude de ley (tributaria 
o no) no hay ocultación fáctica sino aprovechamiento 
de la existencia de un medio jurídico más favorable 
(norma de cobertura) previsto para el logro de un fin 
diverso, al efecto de evitar la aplicación de otro me-
nos favorable (norma principal)”. De ello concluye 
que “la utilización de la figura del fraude de ley –tri-
butaria o de otra naturaleza– para encajar directamen-
te en un tipo penal un comportamiento que no reúne 
per se los requisitos indispensables para ello consti-
tuye analogía in malam partem prohibida por el art. 
25.1 CE” (FJ 4).

Junto al canon gramatical (lo que aquí hemos deno-
minado previsibilidad semántica), la Sentencia pa-
rece acudir también a los restantes parámetros de 
previsibilidad que conforman, como hemos visto, 

42	 SILVA SÁNCHEZ, El nuevo escenario (nota 40), pp. 33-34.
43	 El tipo penal recogido en el art. 305 describe la conducta típica en los siguientes términos: “El que, por acción u omisión, defrau-

de a la Hacienda Pública, foral o local, eludiendo el pago(...)” (cursivas obviamente añadidas).
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el juicio de tipicidad. Afirma en este sentido la STC 
120/2005, en su FJ 6:

	 “(A) la vista de lo anteriormente expuesto respec-
to de la improcedencia de acudir a la figura del 
fraude de ley para proceder a una extensión de los 
tipos penales a supuestos no específicamente pre-
vistos en ellos, así como de que, si bien la atipici-
dad administrativa del fraude de ley tributaria no 
conduce necesariamente a su atipicidad penal, sí 
constituye, en cambio, un factor indicativo de esta 
última, ya que lo contrario representaría un he-
cho excepcional en la pauta general de relacio-
nes de progresión cuantitativa entre la infracción 
tributaria y el delito fiscal, y habida cuenta tam-
bién de la muy extendida opinión doctrinal acerca 
de la atipicidad penal de dicho comportamiento, 
cabe concluir que la exigencia de previsibilidad 
de una condena a título de delito fiscal no que-
da satisfecha en aquellos supuestos en que dicha 
condena venga fundamentada exclusivamente en 
un comportamiento calificable como fraude de ley 
tributaria”.

De la anterior afirmación cabe distinguir dos argu-
mentos. En primer lugar, el basado en la relación 
entre la atipicidad administrativa y la penal opera-
ría como un argumento de proporcionalidad (previ-
sibilidad axiológica), al estar basada esa noción de 
“progresión cuantitativa” en la idea de que el De-
recho penal conforma la ultima ratio del ejercicio 
del poder punitivo, por lo que si en el ámbito admi-
nistrativo no se sanciona la figura del fraude de ley 
sería desproporcionado que recibiera una sanción pe-
nal44. En segundo lugar, la apelación a la extendida 

opinión doctrinal sobre la atipicidad penal del fraude 
de ley como criterio de (im)previsibilidad parece re-
mitirnos a lo que hemos llamado previsibilidad me-
todológica. En relación con esta última cuestión, no 
deja de resultar llamativo que para rechazar la inter-
pretación consolidada del Tribunal Supremo se ape-
le – como indicio de su irrazonabilidad–a la opinión 
mayoritaria, y de signo contrario, de la doctrina45; ca-
bría preguntarse, en este sentido, si puede calificarse 
de extravagante o, en suma, de imprevisible para sus 
destinatarios una decisión que sigue el criterio casi 
unánime del Tribunal Supremo.

Más en general, cabría también preguntarse si, sien-
do tan evanescente el canon meramente gramatical 
en que la Sentencia centra su razonamiento para afir-
mar la vulneración del derecho a la legalidad penal, 
la citada resolución no habría hecho una aplicación 
extensiva del canon constitucional de la garantía de 
tipicidad, cayendo en una revisión demasiado inci-
siva de la decisión judicial46. A este respecto, resul-
ta significativo el hecho de que en su argumentación 
la Sentencia viene a tomar partido por una de las dos 
concepciones doctrinales en liza acerca de la estruc-
tura típica del delito fiscal.

3.	 ¿Participación del TC en la discusión doctri-
nal?: dos concepciones sobre el delito fiscal

En efecto, salvando matices que no vienen al caso, la 
doctrina (científica y jurisprudencial) acoge dos dife-
rentes perspectivas en relación a la estructura típica 
del delito fiscal, que pueden denominarse como “teo-
ría del engaño” y “teoría de la infracción de deber”47. 
Por un lado, la llamada “teoría del engaño” venía 

44	 Esa línea argumental es también asumida por la doctrina. Cfr. por ejemplo CLEMENTE CASAS, Actualidad Jurídica Uría Me-
néndez 12 (2005), p. 90: “(e)n aquellos ámbitos en que confluyen Derecho penal y otros aparatos represivos del Estado, como el 
Derecho administrativo sancionador, en aplicación de los principios citados [scil.: intervención mínima, subsidiariedad y ultima 
ratio] el Código Penal debe reservarse solamente para las infracciones más graves. Si el legislador tributario ha decidido no san-
cionar el fraude de ley tributaria es –parece obvio– porque lo estima menos lesivo para los intereses generales que la simulación, 
que sí merece sanción administrativa”. En la misma línea, PÉREZ ROYO, “Estado del arte de la aplicación del delito fiscal en 
España”, LL N° 6281, 2005, p. 8 (del texto on line); o SILVA SÁNCHEZ, El nuevo escenario (nota 40) p. 41. Este último autor 
pone sagazmente de relieve cómo el TC inserta este criterio de proporcionalidad en los requisitos constitucionales de interpreta-
ción (esto es, lo que hemos llamado previsibilidad valorativa). Afirma al respecto que ello “supone que una aplicación judicial 
del Derecho que tenga en cuenta el principio de subsidiariedad puede dar lugar a la vulneración del derecho fundamental a la le-
galidad, por incurrir en una falta de racionalidad que pueda conducir a su imprevisibilidad”, lo que conlleva otorgar trascenden-
cia constitucional al principio político-criminal de subsidiariedad (p. 51).

45	 Razón por la que la doctrina ha aplaudido tal resolución. Cfr., por ejemplo, CHOCLÁN MONTALVO, “Fraude de ley tributaria 
y delito fiscal. Una reflexión desde los principios constitucionales del Derecho penal”, LL N° 6296, 2005; SILVA SÁNCHEZ, El 
nuevo escenario (nota 40), pp. 46 ss.; CLEMENTE CASAS (nota 44), pp. 86 ss. ; PÉREZ ROYO, LL N° 6281 (2005); BACI-
GALUPO, S., (nota 41), pp. 468.

46	 Así se manifiesta LASCURAÍN, Solo penas legales (nota 14), p. 126.
47	 Una descripción general de ambas teorías puede verse, entre otros, en MARTÍNEZ-BUJÁN, Derecho Penal Económico, 2002, 

pp. 374 ss.



FRAUDE DE LEY Y NEGOCIO SIMULADO EN EL DELITO FISCAL (SSTC 120/2005 y 129/2008): EL DERECHO ...

ADPE 2 (2012)384

exigiendo, en su versión más estricta, una maniobra 
defraudatoria de engaño equiparable a la configurada 
para el delito de estafa: una “puesta en escena” dirigi-
da a generar un error en la Administración tributaria. 
Así lo sostenía, por ejemplo, Rodríguez Mourullo, 
quien afirmaba que “frente a otros posibles compor-
tamientos lesivos de intereses tributarios, el fraude 
se caracteriza por que el agente mediante maniobras 
maliciosas (maquinaciones, artificios, mendacidades, 
simulaciones, disimulaciones, etc.) induce a error. No 
hay en la defraudación tributaria un simple incumpli-
miento de deberes fiscales, sino una verdadera mise 
en scéne tendente a engañar a los órganos de la Admi-
nistración Tributaria”48. En todo caso, esta versión es-
tricta no es mayoritaria, existiendo dentro de la teoría 
del engaño autores que, si bien sí consideran consus-
tancial al delito fiscal la puesta en práctica de cier-
ta estrategia de ocultación, no llegan a equipararlo al 
delito de estafa ni vienen con ello a exigir una rela-
ción causal (y de imputación objetiva) entre la ma-
niobra manipulativa y el error de la Administración 
tributaria49.

Frente a esta concepción, mayoritaria en la doctrina, 
la “teoría de la infracción de deber” considera que el 
delito fiscal se realiza con la infracción de los debe-
res tributarios; es decir, con la mera elusión del pago, 
siempre, obviamente, que el perjuicio para el erario 
público ascienda a la cantidad establecida en el tipo. 
Esta línea exegética50 es la que ha venido asumien-
do el Tribunal Supremo en los últimos años, y la que, 
implícitamente, se halla en la base del castigo de la 
figura del fraude de ley tributaria –aunque veremos 

después que ello no es así necesariamente–. Así, en la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre 
de 2003, antes citada, se declara que “el delito fiscal, 
como se infiere de su definición típica, no constitu-
ye una modalidad del delito de estafa que requiera 
una determinada mise en scéne o comportamiento en-
gañoso para provocar un desplazamiento patrimonial 
inducido por error, sino un delito de infracción de de-
ber que se comete por la elusión dolosa del tributo 
(desvalor de la acción) en su cuantía típica (desvalor 
del resultado), consistiendo el dolo o ánimo defrau-
datorio en el conocimiento de las circunstancias que 
generan el deber de declarar y en la voluntariedad de 
la conducta elusiva, generalmente omisiva” (FJ 27).

Contra esta última concepción doctrinal se erige la 
STC 120/2005, al asumir que al delito fiscal le es 
inherente una maniobra defraudatoria de ocultación. 
Si bien los términos de la argumentación jurídico-pe-
nal de la Sentencia oscilan en torno a la dicotomía en-
tre las figuras del fraude de ley y el negocio simulado, 
de la ratio de la misma – y su conclusión excluyente 
de la tipicidad penal de la primera figura e incluyen-
te de la segunda – se deriva una determinada asun-
ción acerca de la estructura típica del delito fiscal, la 
defendida por los partidarios de la teoría del engaño. 
Por lo demás, tal es la lectura que de la Sentencia ha 
hecho la doctrina. Así, se ha afirmado que “lo más 
relevante de la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 120/2005 sea su oposición a la ‘teoría de infrac-
ción de deber’ en el delito fiscal. Según esta nueva 
doctrina constitucional, el verbo ‘defraudar’ del art. 
305 del Código Penal no significa solo dejar de pagar, 

48	 RODRÍGUEZ MOURULLO, “El nuevo delito fiscal”, en: Cobo del Rosal (director), Comentarios a la Legislación penal. Tomo 
II, 1983, pp. 260-261. Acoge esa versión estricta, que prácticamente equipara el delito fiscal con la estafa, BAJO FERNÁNDEZ/
BACIGALUPO SAGESSE, Derecho Penal Económico, 2001, pp. 221-222: “En el artículo 305 el engaño tiene el mismo senti-
do genérico que en la estafa con la diferencia de que mientras en esta la tipicidad del engaño viene limitada por la exigencia de 
que sea idóneo para inducir a error, en el delito fiscal la limitación se produce ya desde el primer momento en que se concretan 
las modalidades de comisión(...)De todo ello deduce la doctrina que, al igual que en el delito de estafa, el simple incumplimiento 
de los deberes fiscales es atípico mientras que no concurra una auténtica mise en scéne, una maniobra falaz susceptible de inducir 
a error”. No deja de resultar llamativo que la doctrina que menciona como partidaria de esa tesis se limite, según las propias re-
ferencias bibliográficas que cita, a Rodríguez Mourullo, advirtiendo que en contra de la misma se han manifestado autores como 
Lamarca, Pérez Royo, Gracia Martín o Gimbernat. (vid. nota 42).

49	 En esta línea, MARTÍNEZ-BUJÁN, Derecho Penal Económico (nota 47), pp. 375-376, resaltando que el desvalor de acción del 
delito consiste en algo más que la simple infracción del deber extrapenal. También MORENO CANOVÉS/RUIZ MARCO, De-
litos socioeconómicos, 1996, p. 428, citado por ALONSO GALLO, “La necesaria restricción del ámbito típico del delito fiscal”, 
LL N° 6291, 2005, p. 6 de la edición on line.

50	 Tal planteamiento surge en España con la equiparación que hace GIMBERNAT del delito fiscal con los llamados delitos de in-
fracción de deber (“Consideraciones sobre los nuevos delitos contra la propiedad intelectual”, en: Gimbernat, Estudios de De-
recho Penal, 1990, p. 307. sigue esa línea BACIGALUPO ZAPATER, “El delito fiscal”, en Bacigalupo (director), Curso de 
Derecho penal económico, 1998, pp. 213 ss.
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sino que, necesariamente, también implica ocultar o 
engañar”51; y que “la STC 120/2005, de 10 de mayo, 
ha situado justamente en este aspecto el núcleo del 
problema: no basta la elusión de un tributo para afir-
mar la tipicidad penal, aunque exceda del límite de 
punibilidad y aunque pueda calificarse el supuesto de 
hecho como fraude a la ley tributaria. Es necesaria 
la comprobación de una defraudación, equivalente a 
una ocultación fáctica, a un engaño, a una simula-
ción. De lo contrario, el intérprete estaría ofreciendo 
una interpretación del tipo penal más allá del tenor li-
teral posible de la ley, incurriendo en una analogía in 
malam partem prohibida”52.

La cuestión es si resultaba necesario tomar postura 
sobre la estructura típica del delito fiscal y, con ello, 
sobre los límites generales de interpretación del pre-
cepto penal, para resolver la cuestión particular de si 
el fraude de ley tributaria podía ser subsumido bajo su 
tenor literal o, en general, resultaba compatible con el 
art. 25.1 CE. Ciertamente, la opción por la teoría del 
engaño descarta esa posibilidad, pero dicha intromi-
sión por parte del TC en el debate doctrinal no solo 
conlleva excluir del ámbito de aplicación del tipo pe-
nal el fraude de ley, sino también otros supuestos que 
la teoría de la infracción de deber habría considera-
do punibles; cuando lo cierto es que ello, respondien-
do al interrogante planteado, resultaba innecesario, 
en la medida en que la punición del fraude de ley po-
día quedar excluida también desde los postulados de 
esta última concepción, es decir, sin necesidad de 
considerar inherente al delito fiscal una maniobra de-
fraudatoria de ocultación. En efecto, tal como se ha 
afirmado, la atipicidad del fraude de ley es “compati-
ble con los diversos puntos de vista acerca de la natu-
raleza del delito fiscal”53: desde el punto de vista de la 
teoría del engaño, porque no hay ocultación fáctica, 
y desde el punto de vista de la teoría de infracción de 
deber, porque el hecho imponible que prevé la norma 
defraudada no llega a surgir, dado que “en un caso en 

que las partes quieren no solo la apariencia sino tam-
bién los efectos jurídicos del negocio, el único hecho 
imponible que surge es el correspondiente a los refe-
ridos efectos jurídicos del negocio”, es decir, “no es 
que el hecho imponible surja, pero se oculte, es que 
ni siquiera llegar a surgir”; “no se elude el pago de tri-
butos, sino la producción del hecho imponible”54, por 
lo que, en suma, no hay infracción de deberes tributa-
rios formales, presupuesto para la tipicidad del delito 
fiscal según dicha concepción doctrinal.

En suma, considero que para concluir que la subsun-
ción del fraude de ley en el delito fiscal constituye 
una analogía in malam partem no era necesario, ni 
siquiera implícitamente, tomar postura sobre la es-
tructura típica del tipo penal55, sino que existía una 
argumentación alternativa que permitía llegar al mis-
mo resultado sin tener que tomar postura en el deba-
te doctrinal existente y, por ello, sin riesgo de caer en 
una aplicación extensiva de la garantía de tipicidad y 
de adentrarse en la legalidad ordinaria.

4.	 La STC  129/2008 y el alcance de la revisión 
constitucional

Desde esta perspectiva, no puede sino compararse di-
cha Sentencia con la que posteriormente ha dictado 
el TC ante un supuesto prácticamente idéntico. Con 
ocasión del análisis de la STC 120/2005, se pregun-
taba Jesús Silva lo que haría el Tribunal Constitucio-
nal “con los casos en que, pese a no existir realmente 
una simulación, los órganos judiciales penales hayan 
calificado las conductas llevadas a cabo como nego-
cios simulados”. Y se atrevía a hacer una conjetu-
ra al respecto, partiendo del hecho de que “la STC 
120/2005 contiene una clara caracterización de lo que 
es simulación, distinguiéndola de lo que es fraude de 
ley”. “Sentado esto –afirmaba– lo procedente no pue-
de ser sino que el Tribunal Constitucional revise la, 
en su caso, errónea calificación judicial penal en este 

51	 CLEMENTE CASAS (nota 44), p. 90.
52	 CHOCLÁN MONTALVO, LL N° 6296, 2005, p. 1.
53	 SILVA SÁNCHEZ, El nuevo escenario (nota 40), pp. 33
54	 Cfr. SILVA SÁNCHEZ, El nuevo escenario (nota 40), pp. 32 y 33, con nota 22, citando a autores como Aparicio Pérez, Gracia 

Martín o Pérez Royo. En similar sentido, BACIGALUPO, S., (nota 41), pp. 444, apelando a la estructura de norma penal en blan-
co del precepto.

55	 Máxime teniendo en cuenta que la propia configuración de la figura del fraude de ley presupone servirse de la analogía, tal como 
ponen de relieve ATIENZA/RUIZ MANERO, Ilícitos atípicos, 2000, p. 85: “El juez que al aplicar el derecho utiliza la figura del 
fraude de ley realiza una operación paralela a cuando utiliza la analogía; por eso, de la misma manera que suele distinguirse la in-
terpretación extensiva de la analogía (la analogía significaría un paso más allá de la simple interpretación), cabría decir también 
que el fraude de ley va más allá de la interpretación restrictiva de una regla: no es que se entienda una determinada expresión en 
el sentido más limitado posible, sino que se crea una excepción a la misma”.
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punto, ya entendiendo que la valoración de la prueba 
ha sido irracional (si se considera que la calificación 
como simulación es una “cuestión de hecho”), ya en-
tendiendo que se ha desbordado el sentido literal po-
sible de la propia noción de simulación y, por ende, 
de defraudación (si se considera que la calificación 
como simulación es “cuestión jurídica”)”56.

La STC 129/2008 ha venido, me parece, a defrau-
dar las expectativas de Silva, y ello por cuanto ante 
un supuesto idéntico al que tuvo por objeto la STC 
120/2005 –y en el que, por lo tanto, no concurriría 
una ocultación o simulación–, el Tribunal Constitu-
cional ha avalado la constitucionalidad de la condena 
por delito fiscal de hechos calificados por el Tribunal 
Supremo como un supuesto de negocio simulado. El 
núcleo argumental en que se fundamenta la inexisten-
cia de lesión del art. 25.1 CE es el siguiente:

	 “Esta comprensión de que concurre una defrau-
dación penalmente típica por las características 
del negocio practicado, carente del equilibrio de 
contraprestaciones propio de la compraventa, por 
la índole peculiar del adquirente, y por el resulta-
do final de impago de tributos, podrá resultar ex-
pansiva a los ojos del recurrente pero, y esto es 
lo único que ahora importa, no puede tildarse de 
irrazonable y por ello imprevisible para los desti-
natarios de la norma penal o constitutivo de una 
creación judicial del delito. No cae fuera del cam-
po semántico del verbo “defraudar”, que puede 
llegar a comprender la utilización de figuras jurí-
dicas al margen de su finalidad propia y con causa 
en la elusión del pago de impuestos. No es tampo-
co el fruto de un razonamiento ilógico o ajeno a 
las pautas interpretativas asentadas en la comuni-
dad jurídica, sin que en ningún caso lo sea el que 
se condicione de este modo la juridicidad de cier-
tas operaciones mercantiles, que serían solo ini-
cial y aparentemente regulares. Y no revela desde 
luego la utilización de valores o principios contra-
rios a la Constitución” (FJ 4).

Y frente la alegación del recurrente de que el su-
puesto de hecho es idéntico al resuelto por la STC 
120/2005, responde el Tribunal que su objeto de aná-
lisis no es el enjuiciamiento de los hechos, sino la ar-
gumentación de las decisiones judiciales, por lo que, 
estando ante un diferente razonamiento en ambas re-
soluciones – fraude fiscal en la primera, y negocio si-
mulado en la segunda – debe llegarse a una distinta 
conclusión en relación con la lesión del art. 25.1 CE. 
“Dicho en forma conclusiva: el objeto de esta Sen-
tencia y de la STC 120/2005 son diferentes porque di-
ferente es el razonamiento interpretativo y subsuntivo 
de las resoluciones impugnadas; no puede atenderse 
a la petición de que se aplique la doctrina constitu-
cional en la presente Sentencia del mismo modo esti-
matorio que en la STC 120/2005 porque su objeto es 
diferente hasta el punto de que las Sentencias ahora 
recurridas niegan el punto de partida argumentativo 
de las Sentencias que fueron objeto de reproche cons-
titucional en la STC 120/2005” (FJ 5).

El contraste entre ambas resoluciones es expresivo 
de los límites de actuación del Tribunal. Ciertamente, 
algo parece haber de contradictorio entre ambas re-
soluciones, particularmente en sus resultados, puesto 
que si razonable es subsumir la conducta X en el de-
lito fiscal entendida como negocio simulado, razona-
ble habría de ser también subsumir el mismo hecho X 
en el delito fiscal (aun cuando se conciba como frau-
de de ley). Y lo contrario es también válido: si irrazo-
nable (por imprevisible) era subsumir el hecho X en 
el tipo del delito fiscal por considerarlo un fraude de 
ley, irrazonable habría de ser subsumir el mismo he-
cho X en el mismo tipo penal (aun cuando se lo cali-
fique como negocio simulado)57.

Ya fue puesto de manifiesto, citando a Silva, que 
un recurso habitual en la doctrina del Tribunal Su-
premo para subsumir este tipo de casos bajo el tipo 
penal del delito fiscal era concebir la idea de simu-
lación de modo hiperextensivo, calificando como 
negocios simulados operaciones que la doctrina, de 

56	 SILVA (nota 40), pp. 51-52. En similar sentido se pronunciaba Pérez Royo, LL N° 6281 (2005), p. 10 de la versión on line.
57	 Un planteamiento similar se encuentra en RUIZ ZAPATERO, Analogía, fraude y simulación legal en el delito fiscal: Sentencias 

del Tribunal Supremo y STC 250/2005, 2006, p. 211: “Si cabe la calificación “alternativa” de un mismo delito fiscal a título de 
fraude tributario y a título de simulación tributaria es porque fraude y simulación son “análogos”. Si no cabe la primera porque 
constituye una aplicación analógica del tipo penal, lo mismo debe sostenerse en relación con la segunda. En efecto, si “A” (frau-
de) es análogo a “B” (tipo penal) está prohibido constitucionalmente, igualmente debe estar prohibido “C” (simulación) es aná-
logo a “B” (tipo penal). La calificación “alternativa” solo cabría como consecuencia de la previa relación de analogía entre “A” 
y “B” ”.
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modo prácticamente unánime, considera constituti-
vas de fraude de ley. No puede sorprender, por ello, 
que los argumentos que emplea el Tribunal Supremo 
para ese fin, según los describe el autor citado, sean, 
en efecto, los que la Sentencia del Tribunal Supre-
mo revisada por la STC 129/2008 utilizó: asumir la 
“existencia de una simulación con el argumento de 
que el negocio en cuestión no se corresponde con la 
‘racionalidad económica’. Una “racionalidad econó-
mica que, además, se pretende definir de modo obje-
tivo y uniforme, declarándose en consecuencia lo que 
tiene sentido económico y carece de este, al margen 
de preferencias individuales (...) Se pretende soste-
ner que a una determinada prestación le corresponde, 
por necesidad, una determinada contraprestación, de 
una magnitud determinada; de modo que si la contra-
prestación es inferior se estaría produciendo también 
una defraudación”58. Como decía, no otra es la argu-
mentación del Tribunal Supremo: los “componentes 
de simulación” que el Supremo detecta en los hechos 
radican “en la falta de lógica económica de la opera-
ción más allá de lo que pueda suponer el impago de 
tributos” (STC 129/2008, FJ 4).

¿Existe realmente una contradicción entre ambas de-
cisiones? ¿Puede hablarse de un cambio de criterio en 
la doctrina constitucional? De una parte, podría en-
tenderse que la conclusión de la STC 129/2008 apa-
rece plenamente coherente con la STC 120/2005: esta 
se limita a excluir el fraude de ley del ámbito típico; 
el Tribunal Supremo califica los hechos como nego-
cio simulado, figura que expresamente dicha Senten-
cia incluyó bajo la órbita de aplicación del precepto, 
ergo la Sentencia del Tribunal Supremo no puede 
vulnerar el derecho a la legalidad. Ahora bien, lo cier-
to es que la STC 120/2005 no se limitó a declarar 
excluido el fraude de ley del citado tipo penal, sino 
que además estableció una nítida caracterización de 
lo que era un fraude de ley tributaria y lo que le se-
para a esa figura del negocio simulado, concluyendo 
que la maniobra de simulación u ocultación (notas de 
las que carece el fraude de ley) era una conditio sine 
qua non para la tipicidad de la conducta.

Pero tampoco en relación con esta conclusión de la 
STC 120/2005 podría considerarse opuesta la STC 
129/2008, por cuando en esta se parte de que los he-
chos que dieron lugar a la condena sí poseían las 

circunstancias que permitían afirmar un ocultamien-
to y, con ello, un componente de “defraudación”, exi-
gido por el tipo. Si bien, y en ello radica la diferencia 
entre ambas decisiones, la Sentencia de 2008 acoge 
un canon de enjuiciamiento sobre la garantía de ti-
picidad menos incisivo que la de 2005, consideran-
do no imprevisible–ni semántica, ni metodológica, 
ni axiológicamente- la afirmación de una “defrauda-
ción” (o de una “simulación”), en virtud del criterio 
de la (falta de) racionalidad económica.

Expresado en otros términos, la STC 129/2008 no 
contradice formalmente las conclusiones de la STC 
120/2005 de que, primero, el fraude de ley tributaria 
es penalmente atípico, y, segundo, que el delito fis-
cal exige una maniobra de ocultación o simulación 
(postulado, recuérdese, de la llamada por la doctri-
na “teoría del engaño”), si bien asume que el canon 
constitucional de tipicidad no es tan estricto como 
para impedir a los órganos judiciales afirmar un com-
ponente de simulación en conductas con estructura 
de fraude de ley, siempre que la motivación que abo-
ne esa calificación jurídica posea un mínimo de ra-
zonabilidad. Si, como expresamente afirma la STC 
129/2008, el “campo semántico del verbo ‘defrau-
dar’(...) puede llegar a comprender la utilización de 
figuras jurídicas al margen de su finalidad propia y 
con causa en la elusión del pago de impuestos”, la 
conclusión ha de ser que materialmente el fraude de 
ley tributaria puede caer bajo el campo semántico del 
verbo defraudar, porque no es sino la utilización de 
una norma jurídica al margen de su finalidad propia y 
con causa en la elusión del pago de impuestos59.

Puede ciertamente discutirse si esa es la interpretación 
más correcta del elemento típico de la “defraudación” 
y, con ello, del delito fiscal, pero, desde luego, no creo 
que pueda considerarse una interpretación imposible, 
único supuesto al que ha de alcanzar el reproche cons-
titucional. Recuérdese que “no toda interpretación y 
aplicación incorrecta, inoportuna o inadecuada de un 
tipo sancionador comporta una vulneración del princi-
pio de legalidad” (SSTC 137/1997, FJ 7; 151/1997, FJ 
4); de lo contrario, la labor del Tribunal se confundi-
ría con la de los órganos judiciales. Precisamente por 
ello, considero que la STC 129/2008 sitúa en su co-
rrecta medida el alcance de la revisión constitucional 
sobre la garantía de tipicidad.

58	 SILVA SÁNCHEZ, El nuevo escenario (nota 40). pp. 35-37.
59	 Creo que ello no obsta a poder seguir considerando válido el otro argumento de atipicidad del fraude de ley tributaria, referido a 

que en tales supuestos no llega a surgir el hecho imponible y, por lo tanto, no hay infracción de deber tributario alguno. 




