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I. Antecedentes

Hace ya mas de cuatro afios que en el BOE n° 50 de 27 de febrero de 1998 se publicd la Ley
[/98 de 26 de febrero de 1998 de Derechos y Garantfas de los Contribuyentes con su cono-
cido y polémico -a efectos del presente trabajo- articulo 24' que dio nueva redaccion al Art.
64 de la Ley General Tributaria, suscitando la cuestion de la eventual modificacién del plazo de
prescripcion del delito fiscal.

I Articulo 24. Prescripcion.

Prescribirdn a los cuatro afios los siguientes derechos y acciones:

El derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.
La accion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas.

La accidn para imponer sanciones tributarias.

El derecho a la devolucién de ingresos indebidos.
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Desde entonces han sido innumerables las opiniones doctrinales’ que se han pronunciado
sobre los efectos que dicha norma pueda producir en relacién con ese plazo de prescripcidn
-cif. Arts. 131y 305 del Cddigo Penal- que alcanza una indudable importancia préctica atendi-
da la existencia de causas por estos delitos iniciadas mds alld del cuarto afio desde su eventual
consumacion -lo que ademds incorpora la problemética de la retroactividad de la nueva norma
citada-.

Pero en todo caso los operadores juridicos sabfamos que pese, a la bondad que unas u otras
opiniones nos merecieran, la cuestién quedaba deferida a lo que la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo resolviera, sin que los pronunciamientos de los Juzgados y Tribunales inferiores que
fueren recayendo en tanto llegare aquella tuvieren especial relevancia, como tampoco la ten-
dria la limitada consideracién legal de la Jurisprudencia como fuente de Derecho en material
penal -al no poder fundarse el recurso de casacién en su infraccion- atendido el general segui-
miento que los Tribunales inferiores hacen de la misma.

Y habiendo llegado esta interpretacion, ahora ya de una manera ciertamente consolidada al hilo
de la resolucién de diversos recursos de casacion -cif. SSTS 6 de Noviembre de 2000, 10y 30
de Octubre de 2001 vy |5 de Julio de 2002- es por tanto a nuestro juicio buen momento para
su andlisis critico, afirmacién en la que se contiene implicita nuestra disconformidad con la
misma.

2. La actual solucién jurisprudencial

Sin perjuicio de sefialar que linea jurisprudencial aludida, aiin consolidada como se ha dicho, no
ha sido del todo undnime, matizdndose la inicial STS 6.1 1.00 -que se ocupd de la cuestidn tan
solo incidentalmente vy obiter dicta- por las posteriores SSTS 10y 30.10.01 refrendadas en sus

2 Sobre este marco de referencia en el numero 4886 de la Revista La Ley —17 de Septiembre de 1999-y en forma de mono-
grdfico sobre el impacto que la promulgacién de la ley /98 de Derechos y Garantias de los Contribuyentes y en concreto el
transcrito articulo 24 pueda tener en el plazo de prescripcidn de los Delitos contra la Hacienda Pdblica se publicaron diversos
articulos y resefias judiciales cuyo estudio motiva en parte el presente destacando de entre aquellos el articulo del Profesor
Cérdoba Roda con quien compartimos y discrepamos criterios

3 Articulo 131.

Los delitos prescriben:

A los veinte afios, cuando la pena mdxima sefialada al delito sea prisién de quince o mds afios.

A los quince, cuando la pena mdxima sefialada por la Ley sea inhabilitacién por mds de diez afios, o prisién por mds de diez
y menos de quince afios.

A los diez, cuando la pena mdxima sefialada por la Ley sea inhabilitacion por mds de seis afios y menos de diez, o prisién por
mds de cinco y menos de diez afios.

A los cinco, los restantes delitos graves.

A los tres, los delitos menos graves.

Los delitos de calumnia e injuria prescriben al afio

Articulo 305

El que por accién u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autondmica, foral o local, eludiendo el pago de tributos,
cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebida-
mente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el
importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obteni-
dos o disfrutados exceda de quince millones de pesetas, serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios y multa
del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.
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argumentos por otras posteriores -que serdn de las que esencialmente partiremos para el ana-
lisis critico propuesto- la posicidn jurisprudencial resuftante puede resumirse en los siguientes
puntos:

| o

2°,

3°

4°.

La norma contenida en el Art. 24 de la Ley 1/98 afecta Unicamente a la habilitacidn legal
conferida a la Administracidn Tributaria para proceder contra el incumplidor de sus obliga-
ciones fiscales, una vez transcurrido el plazo de cuatro afios, de manera que lo que se extin-
gue pasado dicho plazo es la iniciativa de uno de los sujetos estatales -el principal pero no
el Unico- para reaccionar frente al impago de los impuestos subsistiendo la accidn penal (cif.
STS 15.7.02) ain cuando el Tribunal habfa reconocido expresamente (cif. STS 6.11.00) que
dicho plazo implica la extincidn de la obligacidn tributaria por prescripcidn al razonar que
pese a dicha circunstancia no es dable apreciar la atipicidad sobrevenida de la conducta
delictiva, pues la tipicidad es un concepto que viene referido al momento en que se reali-
74 la accidn u omisién tipica, y en dicho momento no cabe duda alguna de la concurren-
cia de la deuda tributaria y de su elusién en forma tipica (cif STS 6.11.00).

De ahf, que la norma en cuestion no modifique el plazo de prescripcidn del delito fiscal pues
nada obsta a que el delito se someta legalmente a plazos de prescripcion mds largos que
la infraccion administrativa, en razén de su mayor gravedad (cif. STS 6.11.00).
Especfficamente, la prescripcion de los delitos es materia que regula el Cédigo Penal, que
este no ha sido modificado porla Ley 1/98 y que la obviedad del distinto régimen que intro-
duce impide pensar en un descuido del Legislador (STS 15.7.02).

La convivencia de ambas regulaciones no plantea ninguna antinomia de orden legal y tam-
poco una contradiccién en el plano de los principios, obedeciendo el plazo de cuatro afios
a la necesidad de optimizar los limitados recursos de la Administracién Tributaria concen-
trando su uso en un determinado lapso de tiempo, en tanto que el plazo de cinco afios
para el delito obedecerfa a la necesidad de conferir un plus de proteccién a los importan-
tes valores constitucionales en juego en la materia -STS 15.7.02-

La caducidad de las facultades de la Administracién de practicar la liquidacién de la
deuda tributaria [art. 64 a) LGT] tiene efectos sobre la posibilidad de iniciacidn de pro-
cedimiento penal por un delito fiscal correspondiente a un ejercicio respecto del que
ha prescrito la facultad (el texto legal dice impropiamente «el derecho») de la
Administracion de determinar la deuda tributaria. Es decir, si no han transcurrido los
cinco afios para la prescripcidn del delito, pero han transcurrido los cuatro dentro de
los que la Administracién estaba facultada para determinar la deuda, no serd posible la
iniciacién del procedimiento, pues no se contard con un presupuesto del mismo”. -cif.
STS 10.10.2001-. En cuanto a esta iniciacion como modo valido de interrupcién de la
prescripcion, se produce en el momento de presentacidn de una querella o denuncia

4En esta sentencia, el Tribunal afirma:

solo la Agencia Tributaria dispone de la documentacién necesaria para una liquidacién provisional del impuesto; una liquidacién pro-

visional de un impuesto por parte de la Policia Judicial o del Ministerio Publico, en todo caso, no es fdcilmente imaginable sin recurrir a
los documentos e informes de la Agencia Tributaria. Pero, ademds, existen razones juridicas: con la caducidad de las facultades de la
Administracion, establecida sin ningtin limite, el legislador no puede haber querido aludir sélo al Poder Ejecutivo. Carecia de toda racio-
nalidad juridica que la ley sélo pretendiera eliminar a un organismo estatal especializado, trasladando sus facultades a otros no-espe-
cializados...”
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en la que aparezcan nominadas unas determinadas personas como supuestos respon-
sables del delito de que se trate, o cuando se llegue al mismo estadio en el marco de
una investigacidn abierta sin que haya por tanto especiales circunstancias en este deli-
to en relacidn al resto- (cif STS 6.11.00) es a la par necesaria una concreta determi-
nacién subjetiva de la imputacion -es decir; de un cierto grado de precisién de la per-
sona del inculpado por el hecho- asi como objetiva. En el caso del delito fiscal, a su vez,
el hecho sélo estard determinado a los efectos de la direccidn del procedimiento con-
tra el culpable en la medida en la que la autoridad tributaria haya procedido, por algu-
no de los métodos autorizados por los Arts. 47/51 LGT, a la liquidacidn, al menos pro-
visional (art. 123.1.2° parrafo LGT), del impuesto, es decir; a la determinacion de la
deuda fiscal, proveniente del hecho imponible y del sujeto obligado -(Cif. STS
10.10.2001).

Sefialando que los puntos sistematizados no agotan la totalidad de los pronunciamientos
contenidos en las sentencias indicadas® pero si los que se refieren al particular del plazo de
prescripcion del delito y que son por tanto el objeto de este trabajo, se ratifica el ya avan-
zado juicio negativo que la construccidn utilizada nos merece, concretdndose las razones
de dicho juicio en las insuficiencias técnicas de la misma -que no es capaz a nuestro juicio
de dar respuesta satisfactoria a diversas objeciones que se planteardn- amén de suponer
una evidente contradiccidn con las soluciones interpretativas dadas en supuestos esencial-
mente andlogos, de tal manera que, a nuestro juicio e in fine, la solucién final adoptada
rezuma un peligrosisimo voluntarismo judicial escasamente anclado en la sistemdtica téc-
nica de nuestro Derecho Penal.

3. Razones de la critica a la solucion jurisprudencial

Asi,y en cuanto al punto primero, no puede compartirse la opinidn expresada por el Tribunal
en cuanto a que el art. 24 de la Ley 1/98 Unicamente establezca el decaimiento del derecho
de la Administracidn a liquidar y en su caso recaudar las deudas tributarias, por cuanto su efec-
to -reconocido incluso por el mismo Tribunal obiter dicta- es claramente el de determinar la
extincion de la obligacion tributaria por el paso del tiempo -si en todo caso ha concurrido por
deméds la inactividad de la Administracién-.

Ello es asi de reparar en la colocacion sistemdtica del Art. 64 de la LGT, en la seccién Tercera
del CapituloV de la misma, entre las secciones rubricadas “El pago”y “Otras formas de extin-
cion”, de examinar el texto de una norma tan significativa en el ordenamiento tributario como
es el Art. 99 del Reglamento General de Recaudacién aprobado por RD. 1684/1990 de 20 de
Diciembre® -que establece como motivo de impugnacion del procedimiento de apremio la

SAsf, al hilo de invocadas razones de aplicacion analégica de la excusa absolutoria de regularizacién tributaria, el Tribunal lo
deniega razonando que la aplicacién de una norma por analogia requiere que concurra identidad de razén (art. 4.1° del Cédigo
Civil) y es claro que las razones de utilidad que subyacen en la excusa absolutoria de regularizacién tributaria no concurren
cuando la extincién del crédito tributario se produce por causas ajenas al contribuyente-(Cif. STS 6.11.00 y 30.10.01)

bArticulo 99. Motivos de impugnacion.

|. Cabrd impugnacidn del procedimiento de apremio por los siguientes motivos:
a) Prescripcién.
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prescripcion- vy de lo previsto en el art.4 del RD |163/1990 de 21 de septiembre sobre devo-
lucidn de ingresos indebidos’ -desarrollado por el ordinal Segundo 3,d) de la OM. de 22 de
marzo de 1991-, norma que empleando precisamente la locucién ... deudas prescritas ...",
establece con claridad la obligacién de la Administracidn Tributaria de devolver de oficio este
tipo de ingresos supuesto que la deuda tributaria estuviere prescrita al tiempo de efectuar el
ingreso. De todo ello resulta a nuestro juicio como el efecto del transcurso del plazo de cua-
tro afios contemplado en la norma es cabalmente el de la extincién de la obligacidn tributaria.

Y a idéntica solucion se llega de contemplar la cuestion desde el Cédigo Civil, entendido en su
funcién de Parte General del Derecho Espafiol -cif. Arts. 20° y 23° de la LGT-, en el que la pres-
cripcidn no es contemplada con tal nombre como una de las formas de extinguir las obliga-
ciones -cif. Capftulo IV del Titulo | del Libro IV del Cédigo Civil y en especial, Art. | 156 del
Cédigo Civil- sino que es regulada en el Capitulo Il del Titulo XVIII del Libro IV del Cddigo -
Arts.|961 vy ss- bajo la ribrica “'de la prescripcidn de las acciones”.Y sin embargo, Doctrina’ y
Jurisprudencia - cif SSTS S3* 14297 (R} 1997\2391)"" y 26202 (RJ 2002\1937)"*- afirman de
modo undnime que lo que se extingue por el transcurso del tiempo no es la accién sino la obli-
gacion en si misma considerada.

En cuanto al punto segundo de los sistematizados, en contra de lo afirmado por el Tribunal, esti-
mamos, asumiendo lo expuesto en el anterior punto, que la nueva normativa modifica tacita-
mente el plazo de prescripcion del delito fiscal que pasa por tanto de cinco a cuatro afos.

TArticulo 4. Iniciacidn.

| El procedimiento para el reconocimento del derecho a la devolucion podrd iniciarse de oficio o a instancia de persona interesada.
2. El procedimiento se incoard de oficio por acuerdo del drgano competente de la Delegacion o Administracion de Hacienda o
de Aduanas donde se efectud el ingreso. Si el ingreso se hubiera efectuado en la Caja de la Direccién General del Tesoro y
Politica Financiera o en un Centro, Ente u Organismo del Estado no integrado en el Ministerio de Economia y Hacienda, el pro-

cedimento se iniciard por acuerdo de dicho Centro directivo o del Centro, Ente u Organismo de que se trate.

8Articulo 20.
Las normas tributarias entrardn en vigor con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.° del Cédigo , y serdn aplicadas durante el plazo,
determinado o indefinido, previsto en la respectiva ley, sin que precisen ser revalidadas por la ley presupuestaria o por cualquier otra.

9Articulo 23,

|. Las normas tributarias se interpretardn con arreglo a los criterios admitidos en Derecho.

2. En tanto no se definan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en sus normas se entenderdn conforme a su sentido
Jjuridico, técnico o usual, segtin proceda.

3. No se admitird la analogia para extender mds alld de sus términos estrictos el dmbito del hecho imponible o el de las exenciones o
bonificaciones.

10En este sentido, Santos Briz ,J- " Cédigo Civil: Doctrina y Jurisprudencia “, Ed. Trivium (Dtor, José Luis Albacar), Madrid, 1991, pag. 1239
y lacruz Berdejo, |.L- “ Elementos de Derecho Civil “, Vol lll, Ed. Bosch, 1984, Barcelona , pdg. 355

' Conviene entresacar de esta sentencia:
“... Elinstituto de la prescripcién tributaria, como modo de extincion de las obligaciones de esta naturaleza, se ha basado en su con-
cepcién primaria en la prescripcién del Derecho civil...

12y de esta sentencia:

' ... cualquier paralizacion procedimental en tales condiciones determina forzosamente la extincién de la deuda tributaria por pres-
cripcién ...”
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Punto de partida de esta afirmacidn son los conceptos bésicos de relacién juridica tributaria y
obligacién tributaria elaborados y afirmados de modo undnime por la doctrina tributarista
—desde Pérez de Ayala y Gonzalez”, Albifiana Garcia-Quintana'® Albi”, Rodriguez Bejeiro',
Martin Queralt” y Ferreiro Lapatza'- y presentes en la propia LGT, desde los que puede afir-
marse que la relacion juridico-tributaria es la que se da entre una Administracién con potestad
tributaria y ciertos sujetos al hilo de la realizacién de un hecho imponible u otro supuesto —siem-
pre previsto en la Ley'’- y de la que es importante retener que su sujeto activo son unica y exclu-
sivamente, el Estado® , la UE, las Comunidades Auténomas o la Administracién Local o
Institucional reconocida legalmente por mor de la reserva de ley consagrada constitucional-
mente en la materia, y obligacion tributaria o con mds concrecion obligaciones tributarias son las
articulaciones instrumentales, formales y sustantivas de dicha relacion, que por lo que respecta a
la obligacién de pago supone la existencia de un trdnsito monetario entre los sujetos activo y
pasivo de la misma.Y debe sefialarse que este concepto de obligacidn tributaria es pacificamen-
te utilizado por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional” vy por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo -SSTS S3% 22.3.56,254.56, 13.6.56,9.10.89 y 4.1 1.95-

Pues bien, esta obligacidn tributaria es igualmente pacifica para Doctrina y Jurisprudencia - cif.
Rodriguez Mourullo”, Bajo Ferndndez”, Morales*, Mufioz Conde” y SSTS S2* 23.10.1997 o
25.2.1998- que constituye uno de los elementos del tipo penal -de hecho es tal su relevancia
que parece mds oportuno tildarla de uno de sus presupuestos- concretada para los sujetos
pasivos en el deber juridico de pagar, asi como que el Derecho Penal no elabora un concepto
propio sino que toma el disefiado por la LGT v las disposiciones relativas a cada figura imposi-
tiva, esto es, con su propio ordenamiento: hecho imponible, exenciones, sujetos, devengo, tipo

13¢if Pérez de Ayala, L.y Eusebio Génzalez, "Curso de Derecho Tributario " Ed. de Derecho Financiero, Madrid, 1978, pdgs. 107 y ss.

14Cif Albifiana Garcia Quintana, C.- * Derecho Financiero y Tributario *, Ed. Escuela de Inspeccién Financiera y Tributaria, pdg. 426:

“.. la obligacién tributaria se destaca en el seno de la relacién juridica-tributaria sin dejar de ser su nticleo primario o espina dorsal.Y se
caracteriza por ser una obligacién de dar, por su origen ex lege y por subrodinar su nacimiento a que se produzca en la realidad social
el supuesto de hecho previsto por al Ley..”

|5Clﬁ Albi, E y Garcia Ariznavarreta, |.L- * Sistema Fiscal Espafiol “, Ed. Ariel, | 2° Edicion, pdg |3:
“.. De acuerdo con lo establecido en el Articulo 28.1 de la LGT , el hecho imponible es el presupuesto de naturaleza juridica o econfio-
mica fijhado por la Ley para configurar cada tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacion tributaria..”.

|6Oﬁ Rodriguez Berejjo, Alvaro, “Introduccion al Estudio del Derecho Financiero”, Ed. Estudios de Hacienda Publica del Instituo de Estudios
Fiscales-Ministerio de Hacienda, Madrid, 1976 realiza en las pdgs. 260 y ss de dicha obra un completo estudio de la evolucién de la
dogmadtica a propdsito de los conceptos de obligacion tributaria.Expresamente cita en la Pdg. 261 a Nawiasky: .. esto quiere decir que
la relacién juridica que une al Estado con los particulares contribuyentes no es una relacién de poder sino una relacion juridica obliga-
cional que no se distingue, desde el punto de vista formal o estructrural de la obligacién de Derecho Privado...”

17Cif Martin Queralt, |- “ Curso de Derecho Financiero y Tributario”, Ed. Tecnos, Madrid, pdg. 327
18 Cif Ferreiro Lapatza, |- Curso de Derecho Financiero Espariol * |E.F., Madrid. pag. 401 y ss.

19 A nuestro juicio, a partir de los Arts. 1089 del Cédigo Civil y 28 de la Ley General Tributaria es incontestable el origen legal de la obli-
gacion tributaria.

20 Que actuard encarnada habitualmente en la Agencia Estatal de Administracién Tributaria

21 De la STC 185/1995 de 14.12.95 puede sefialsrse:
".. Esto significa que deberdn considerarse coactivamente impuestas no sélo aquellas prestaciones en las que la realizacion del supues-
to de hecho o la constitucion de la obligacién es obligatoria....”.

22 Cif. Rodriguez Mourullo, G- “Derecho Penal”, Madrid, 1977, pdg. 721
23 Cif Bajo Ferndindez, M.- “Manual de Derecho Penal (Parte Especial)” Ed. Ceura, Madrid 1987, pdg.556

24 Cif Morales Prats, F- “Comentarios al Nuevo Cddigo Penal”, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pdg.1368, con cita en el mismo sentido
de Martinez Pérez, Bajo y Berdugo /Ferre

25 Cif. Mufioz Conde, F- “Derecho Penal, Parte Especial”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998
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impositivo, la cuota, deducciones y en general toda la regulacién completa de cada figura impo-
sitiva lo cual incluye, obviamente, el plazo de prescripcion de la misma conforme a la normati-
va que la crea y reconoce. O lo que es lo mismo, que la amenaza penal no puede ir en contra
o mds alld de los términos resuftantes de la propia regulacion de ese deber:

Y es importante sefialar que esta préctica técnico-legislativa sin ser habitual no es desconocida
en el Cddigo Penal en la medida que son numerosos los tipos penales que toman como pre-
supuesto antecedente la existencia de una previa relacién juridica —de origenes diversos- con un
contenido obligacional legalmente predeterminado o reconocido y de la que suponen una cier-
ta y concreta modalidad de incumplimiento —sin dejar de sefialar que esta afirmacion puede ser
igualmente aplicable si hablamos en vez de obligaciones, de deberes legales como categoria mas
amplia-. Concretamente en el Cédigo Penal vigente pueden sefialarse como supuestos de estos
tipos penales, al margen del previsto en el Art. 305, los sefialados en los Arts. 226, 227,229,252,
279,311,382,408,476 y especialmente, el del Art. 527 del Cddigo Penal, y respecto de los mis-
mos puede afirmarse que en general esas relaciones, obligaciones o deberes legales antece-
dentes son contemplados por otras ramas del ordenamiento juridico (civil, penal, social..).

Y esa asuncion normativo-penal de la obligaciéon tributaria configurada en la LGT, en primer
lugar, naturaliza al delito fiscal como una norma penal en blanco -de las que se convierte en un
ejemplo paradigmético para la STS 28.10.97%-, de lo que deberd admitirse que la variacion de
las disposiciones legales que regulan el contenido, extension y alcance de esos elementos nor-
mativos extrapenales -que es claro que son susceptibles de variar a o largo del tiempo- puede
beneficiar a los interesados, incluso eliminando las consecuencias delictivas del hecho, tal y como
sefiala la doctrina expuesta por el Tribunal Supremo en su STS 5.5.1995 (R] 1995\3592) de la
que se entresaca:

“ ... Cierto es que cuando se trata de una ley penal en blanco o de un tipo penal con ele-
mentos normativos para cuya integracién haya de acudirse a una norma diferente de la pro-
piamente penal, la modificacién de esta norma complementaria de la de orden criminal
puede determinar la destipificacién de una concreta conducta y permitir la aplicacion del arti-
culo 24 del Cédigo Penal incluso con revisidn de una anterior sentencia firme condenatoria

”

lo que sucederd, incluso, con efectos retroactivos al ser pacffica jurisprudencialmente la exten-
sién del concepto de ley penal mds benigna a la normativa extrapenal llamada a integrar el tipo
penal en blanco -cif. SSTS 13.6. 1990 (RJ 1990\5291) y 31.10.1997 (R} 1997/7529) entre otras-
.Y por esta misma razén es por lo que no puede admitirse el razonamiento vertido por el
Tribunal en la STS 15.7.02 cuando pone el Art. 252 como ejemplo de que la prescripcion extra-
penal -y cita concretamente la prescripcién trienal del Art. 1967 del Cddigo Civil- no afecta a
la penal siendo posibles dos plazos distintos y que el penal, sea mas largo -asf seria pues el deli-

26£n esta sentencia afirma el Tribunal:

... En el caso del delito fiscal la omisién o el deber cuya infraccién da lugar a la tipicidad, es decir a la defraudacién, es el de cumplir
con las prestaciones patrimoniales de cardcter publico. Lo que ocurre es que como el deber no aparece expresamente sefialado, surge
asf una Ley Penal en blanco ya que la conducta delictiva consiste en la infraccién de una norma tributaria no recogida de manera expre-
sa, como se ha indicado, en el precepto penal. En consecuencia para aplicar el Cédigo Penal, en este aspecto, hay que acudir a la Ley
Fiscal que es la que establece el tributo con todas sus consecuencias, cuestién ésta de la Ley en blanco no admitida sin embargo con
cardcter general ..."
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to de apropiacion indebida prescribe a los cinco afios- sin reparar que el delito de apropiacion
indebida no constituye un supuesto de ley penal en blanco como el delito fiscal, sino de mera
utilizacién de elementos normativos como por ejemplo en el hurto, siendo en ese caso posi-
ble al existencia de un doble plazo, ain cuando a la luz de la doctrina del Tribunal que se cita-
rd estimamos prudente una recapitulacion sobre el tema.

De ahi que sea obligado admitir que si el Art. 305 del Cédigo Penal incorpora un deber juridi-
co de obrar -en el caso de pagar - determinado por una normativa extrapenal que es asumi-
da en bloque por la penal, las eventuales modificaciones de los elementos que determinan este
deber derivadas de la de su propia normativa produzcan igualmente efectos penales.Y en el
caso, la extincidn de ese deber juridico de pago por el plazo de cuatro afios segiin se ha dicho
anteriormente se traslada integramente al Art. 305 del Cddigo Penal.

Y es importante sefialar que a esta conclusion se llega en parte de la propia jurisprudencia del
Tribunal Supremo -de ahf la contradiccion aludida anteriormente- cuando ha tenido que resol-
ver supuestos andlogos a propdsito de la extincion por la propia normativa extrapenal de un
deber juridico contemplado por la norma penal y que ha resuelto declarando la atipicidad de
la conducta desde ese momento extintivo.

La Jurisprudencia que se cita es concretamente la emanada a propdsito del Art. 527 -y especi-
ficamente en su nimero |°7- del Cédigo Penal que contempla el delito de incumplimiento de
la prestacién social sustitutoria, citando expresamente las SSTS 31.10.1997 (R} 1997\7529),
32.1998 (R] 1998/8180) v 20.1.99 (R} 1999/241) a propdsito de dicho delito.

Como premisa previa para comprender cuanto se expondrd, debe sefialarse que este delito
castiga el incumplimiento del deber de cumplir la prestacién social sustitutoria del servicio mili-
tar -expresado en el retraso a la incorporacién al mismo por plazo superior a un mes-. De
acuerdo con la normativa vigente® al tiempo de dictar las sentencias citadas -y abstraccidn
hecha de que dicha normativa haya sido sustituida por otra, de que la exigencia de la PSS esté
en la actualidad suspendida” y de que mediante la Ley Organica 7/1998 de 5 octubre se modi-
ficara la penalidad del delito- la realizacion de la PSS quedaba sometida en virtud de los Arts.
[,17.1,47.7 y 48.1 del Real Decreto 266/1995 a un iter cronoldgico-formal tal que:

27 £] delito en cuestion reza desde su modificacion por la LO. 7/98 de 5 de Octubre:

" ... Serd castigado con la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a seis afios al objetor reco-
nocido que:

1° Llamado al cumplimiento del servicio que se le asigne, dejare de presentarse sin causa justificada, retrasando su incorporacion al
mismo por tiempo superior a un mes...”

28 Esta normativa venia constituida por la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecién de conciencia y de la presta-
cién social sustitutoria - cuyos Arts. 6 'y 8 perfilaban la oblligatoriedad y situaciones posibles en la PSS-  que fue desarrollada por el
RD. 55111985 de 24 de Abril del Consejo Nacional de Objecicn de Conciencia y del Procedimiento para el reconocimiento de la con-
dicién de objetor de conciencia y por el RD. 20/1988 de |5 de Enero que aprueba el Reglamento de la prestacidn social de los obje-
tores de conciencia.A su vez esta dualidad reglamentaria fue unificada en el RD 265/1995 que aprueba el Reglamento de la Objecién
de Conciencia y Prestacion Social Sutitutoria,y con posterioridad la Ley 48/84 fue sustituida por la La Ley 22/1998, de 6 de julio (RCL
1998\1679), de Objecidn de Conciencia y Prestacién Social Sustitutoria que fue objeto de desarrollo reglamentario especifico mediante
el Real Decreto 700/1999, de 30 abril que deroga expresametne el RD 266/1995 .

29Mediante RD 342/2001 de 4 de Abril (RCL 2001\944) se suspendic la prestacion social sustitutoria del servicio militar, acorde con
la suspensién del servicio militar obligatorio.
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a) reconocida la condicion de objetor de conciencia, se abre un plazo de dos meses para soli-
citar la exencidn o un aplazamiento del cumplimiento, que debe ser resuelto en el plazo de
seis meses,

b) en todo caso, la adscripcidn del objetor al concreto destino debe llegar en el plazo de seis
meses, y

0) la incorporacion a la prestacién en sf tiene que producirse en el plazo de otros seis meses -
ampliable en seis meses a peticién de los interesados y en atencidn a las necesidades del ser-
vicio v a la disponibilidad de los puestos-

d) la adscripcién de los objetores incorporables se hace de oficio v el expediente de adscrip-
cién a la Prestacidn no es susceptible de producir efectos favorables al objetor

lo que traducido a la tipologfa penal implica que el elemento tipico “llamamiento” sdlo lo sea
aquel que haya tenido lugar - a nuestros efectos- en tiempo, pues asi no fuere, no serfa exigi-
ble la incorporacion a la PSS.

Sobre este marco el Tribunal Supremo admitio los efectos penales de la caducidad del proce-
dimiento administrativo confirmando la sentencia absolutoria de la Audiencia, supuesto a nues-
tro juicio claramente extrapolable al caso de la prescripcidon de la obligacién tributaria. Asf lo
razona el Tribunal en la STS 31.10.1997 (RJ 1997\7529) de la que se entresaca:

“....De lo que se infiere que el Real Decreto 266/1995 es mds favorable para el acusado,
al implicar la caducidad automdtica de todo expediente de adscripcién de un objetor a la
Prestacion Social Sustitutoria que no haya sido resuelto en el plazo de catorce meses, a con-
tar desde el reconocimiento del derecho, mientras la normativa derogada incluia en el perfo-
do un plazo fijo y otro indeterminado y su remision inespecifico a la Ley de Procedimiento
Administrativo no permitia aplicar retroactivamente la Ley 30/1992 y en este caso han trans-
currido con exceso los plazos previstos en el Real Decreto 266/1995.... "

y con mas detalle en la STS 3.2.1998 de la que se menciona:

“... La normativa derogada no establecia plazo especifico para la clasificacién de los obje-
tores previa a su adscripcion, fijaba los efectivos anuales (conjunto de los que se incorpora-
ban durante el afio), partiendo del conjunto de los objetores reconocidos en el afio, y esta-
blecia que la situacién de disponibilidad, o sea el periodo que se inicia con el reconocimiento
del objetor y se extiende hasta el inicio de la prestacién, tendria una duracién mdxima de un
afo a contar desde la clasificacién como (itil. Se declaraba subsidiaria en esta normativa, ade-
mds, la Ley de Procedimiento Administrativo.

Por el contrario, la legislacién vigente establece plazos especificos para el inicio y resolucion
de todas y cada una de las fases, fijando asi, dos meses, desde el reconocimiento para soli-
citar la exencion o un aplazamiento; seis meses para resolver tal solicitud (articulo 18.1); seis
meses para acordar la adscripcion del objetor (articulo 47.7) y otros seis para la incorpora-
cion del mismo a la prestacion social sustitutoria (articulo 48.1), plazo este dltimo que es
ampliable seis afios mds, a peticién de los interesados y en atencién a las necesidades del
servicio y a la disponibilidad de los puestos.
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Ademds, la adscripcidn de los objetores incorporables se hace de oficio y el expediente de
adscripcién a la Prestacidn no es susceptible de producir efectos favorables al objetor. La Ley
3011992 (RCL 1992\2512,2775 y RCL 1993\246), aplicable supletoriamente, regula en su
articulo 43 la caducidad de los expedientes iniciados de oficio, cuando no haya sido resuelto
en el plazo legalmente establecido para ello y lo solicite expresamente la parte.

De lo que se infiere que el Real Decreto 266/1995 es mds favorable para el acusado, al
implicar la caducidad automdtica de todo expediente de adscripcion de un objetor a la
Prestacion Social Sustitutoria que no haya sido resuelto en el plazo de catorce meses, a con-
tar desde el reconocimiento del derecho, mientras la normativa derogada incluia en el perio-
do un plazo fijo y otro indeterminado y su remisién inespecifica a la Ley de Procedimiento
Administrativo no permitia aplicar retroactivamente la Ley 30/1992. En este caso han trans-
currido con exceso los plazos previstos en el Real Decreto 266/1995 ...”

asf

como en la STS 20.1.99 (R] 1999\241)

“ ... La nueva Ley Reguladora de la Objecién de Conciencia y de la Prestacién Social
Sustitutoria dispone, en su articulo 8.1, que la duracién mdxima de la situacién de disponibi-
lidad serd de tres afios y que pasado dicho plazo si el objetor no hubiese iniciado el periodo
de actividad pasard directamente a la situacién de reserva lo que le exime del deber de cum-
plir la prestacicn.

En todo caso, en el supuesto que nos ocupa, el acusado nacié el 24 de junio de 1996 por
lo que, en el momento presente, es mayor de treinta afios lo que haria entrar en juego el arti-
culo 19 d) del Reglamento vigente de 1995,RD 266/1995 y produciria como efecto, la exen-
cion de la prestacion social sustitutoria por lo que uno de los elementos del tipo, tener la obli-
gacion de hacer la prestacion, desapareceria con la consiguiente atipicidad de la conduc-
ta...."”

La conclusion del Tribunal es por tanto que, después del vencimiento de los plazos contempla-
dos en la normativa extrapenal, el cumplimiento del deber ya no es exigible en un supuesto
que guarda una clara analogfa -que no igualdad- con el delito fiscal estudiado. Asi, en ambos
casos existe un deber juridico ab initio y extrapenal para los interesados -pagar sus tributos o
incorporarse a la prestacion- que es recogido por la norma penal como elemento constituti-
vo de la misma y cuya inobservancia consuma el delito.Y en ambos casos debe concluirse que
extinguido dicho deber juridico -por no modalizarse en forma por la Administracién, por el
transcurso del tiempo o por cualquier otra causa valida que produzca ese efecto conforme a
Derecho- no puede existir un reproche penal auténomo.Y ello sin que las eventuales diferen-
cias consumativas entre los delitos -que existen y se concentran en la diferente intervencién de
la Administracion- conlleven especiales consecuencias.

Concretamente, se alude a que en el delito de incumplimiento de la prestacidn sustitutoria, el
deber de cumplirla surge en el momento de un llamamiento valido y regular - en plazo, en el
caso que nos ocupa- y el delito se consuma cuando el objetor no se incorpora al destino asig-
nado en el plazo de un mes, por lo que si no existe llamamiento valido el delito no se habrd
consumado -nos hallaniamos ante un supuesto de atipicidad-, en tanto que en el delito fiscal -
y siguiendo el generalizado sistema de autoliquidacion- el deber surge en el momento de rea-
lizacién del hecho imponible y el delito se consuma en el momento en el que vence el perio-
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do voluntario de ingreso sin especial intervencidn de la Administracidn y se extinguird por el
transcurso del tiempo -supuesto afirmado de prescripcidn-, de manera que en ambos casos se
produce un mismo resuttado: su inexigibilidad penal por el transcurso de un plazo de tiempo
contemplado en la normativa extrapenal y derivado de este, su imposible reproche penal.

Y en cuanto a la cuestion de que esta eventual inexigibilidad del deber juridico a partir de un
determinado momento pueda producir efectos retroactivos, nuestra opinidén es favorable
desde el Art. 2.2 del Cédigo Penal y del importante corpus doctrinal y jurisprudencial existen-
te al respecto y del que son buena prueba -por las circunstancias concretas de los casos resuel-
tos- las mismas sentencias indicadas®

De ahf que, entrando en el punto tercero de la solucidn jurisprudencial estudiada, se produz-
ca a nuestro juicio y desde lo dicho, una antinomia entre el tenor del Art. |31 CP y el propio
305 CP -a la luz del plazo particular que para la extincién por prescripcién de la obligacion tri-
butaria introduce-. Esta antinomia que se afirma resulta de la consideracion va aludida de que
el delito fiscal -con pleno respeto a la autonomia cientifica de ambas disciplinas- es materia com-
partida por los ordenamientos tributario y penal obligando a que en la regulacidn de la mate-
ria —por el Legislador y en la interpretacion y aplicacién de las normas —por los operadores
juridicos y en especial por los Jueces y Tribunales- deba tenerse en cuenta ese doble entrama-
do sustantivo.

Ahora bien, sosteniendo que consumado el delito fiscal la eventual responsabilidad penal se
extingue por el transcurso del plazo de cuatro afios al extinguirse en ese momento y segin su
propia normativa el deber juridico de obrar conformado como elemento del tipo penal, la anti-
nomia no se produce tanto entre los Art. 24 de la Ley 1/98 y 131 del Cddigo Penal sino entre
este y el Art. 305 que como tal -aun cuando sea posible hablar de una antinomia indirecta entre
la Ley 1/98 y el Art. 131 CP- tiene un plazo propio de prescripcién pasando en el particular
de la prescripcidén a ser una norma completa frente al resto de las normas del Cédigo que con-
tindan siendo en este particular normas incompletas -con Mufioz Conde® en el particular, sin
que a este planteamiento empezca el que dicho plazo de cuatro afios llegue a la normativa
penal desde una Ley Ordinaria, pues es pacffica la solucién favorable a la innecesariedad de

30 Cjf concretamente la citada STS 3.2.1998 (R] 1998\8180) el Tribunal razona:

... La doctrina se muestra casi undnime en que en las denominadas leyes penales en blanco y los elementos normativos no penales
que completan la norma penal, pasan a gozar de la misma naturaleza. En este mismo sentido se ha pronunciado la doctrina jurispru-
dencial de esta Sala y asf la Sentencia de 25 septiembre 1985 (R 1985\4449), que cita y se apoya ademds en las de 26 junio y 8
noviembre 1963 (R 1963\3293 y R| 1963\4480), 9 marzo 1964 (R| 1964\1389) y |3 diciembre 1966 (R] 1966\5626), sefiala que
por Ley pendl, a efectos del articulo 24 del Cédigo Penal, debe entenderse todo precepto del cual resultan consecuencias penales, por
tanto, no sdlo los que se refieren a la pena o definen concretas figuras de delito, sino también las de otras ramas juridicas, que dan con-
tenido a las leyes penales en blanco

(...]...).

“.... De lo que se infiere que el Real Decreto 266/1995 es mds favorable para el acusado, al implicar la caducidad automdtica de
todo expediente de adscripcién de un objetor a la Prestacién Social Sustitutoria que no haya sido resuelto en el plazo de catorce meses,
a contar desde el reconocimiento del derecho, mientras la normativa derogada incluia en el periodo un plazo fijo y otro indeterminado
y su remisién inespecifica a la Ley de Procedimiento Administrativo no permitia aplicar retroactivamente la Ley 30/1992. En este caso
han transcurrido con exceso los plazos previstos en el Real Decreto 266/1995 ...

3'le/VIuﬁoz Conde, F.y Garcia Aran, M.- “Derecho Penal.Parte General”, Ed.Titant Lo Blanch, Valencia, 1998, pdg. 37 y ss..

" .. El legislador no tiene que ir repitiendo a cada instante que el menor de |8 afios esta exento de responsabilidad criminal, que el
cémplice esta exento de responsabilidad criminal si ... (../..) Para evitar estas repeticiones ha ido elaborando una especie de catdlogo
de hechos que frecuentemente modifican el supuesto de hecho o la consecuencia juridica que sirven para aclararlos, etc..Se ha forma-
do asi la llamada Parte General del Derecho Penal que en el Cédigo Penal se encuentra fundamentalmente en el Libro [.”.
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dicha categonia normativa para las normas que integran los supuestos de leyes penales en blan-
co dada por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo -cif STC | 18/1992 (RTC 1992\1 18)*.

Con mas detalle, la antinomia denunciada llega de aplicar al caso los criterios de resolucién
manejados comudnmente por Jurisprudencia y Doctrina: jerdrquico, cronoldgico y especialidad
sin perder de vista el sustancial “in dubio pro reo”, desde los que se afirma que:

a) las dos normas pertenecen al mismo ordenamiento
b) posean un mismo acto de vigencia temporal, espacial, personal y material.
) la aplicacion de una excluird la de la otra™

de lo cual surge la obligatoriedad de resolver la misma en favor segiin se ha dicho de la dero-
gacidn tdcita y particular del Art. |31 del Cédigo Penal en favor del propio Art. 305 del mismo
texto, reputando a esta Ultima -tras la modificacion que para el tipo objetivo supone el Art. 24
de la Ley 1/98- Ley Posterior y Especial** .

Esta derogacion -definida por el Profesor Diez Picazo® como *..aquel efecto de una Ley deter-
minante de la pérdida de vigencia de otra ley anterior..’- se adjetiva como tdcita porque aten-
dido el silencio del Legislador al respecto es la tarea de los operadores juridicos a partir de un
esclarecimiento de la voluntas legis la que arroja dicha y como particular porque tan solo se
refiere -en virtud del fendmeno de complitud técnica afirmado en el particular- a la norma con-
templada en el Art. 305 del Cédigo Penal.

Y ello se afirma asi frente a otras posibles explicaciones dogmético-técnicas para la extincién
de deber juridico (atipicidad, inexistencia sobrevenida de bien juridico protegido...) por estimar
que, cabalmente, una extincién de responsabilidad penal confluyente del juego del tiempo y de
la inactividad de los sujetos llamados a actuar sobre un delito consumado ex ante sdlo puede
ser correctamente explicada como un supuesto de prescripcidn en aras de la seguridad juridi-
ca que fundamenta dicho instituto en el Derecho Penal.

Y al hilo de esta prescripcion afirmada, surge la cuestion expuesta en el ordinal cuarto de la sis-
temdtica jurisprudencial respecto de la posible interrupcién de la misma, que a nuestro juicio y
como instituto claramente procesal tiene que regularse por las leyes procedimentales propias

32 £ esta sentencia, el Tribunal razona:

... La Constitucién ni impone ni prohibe que el complemento extrapenal de una ley punitiva en blanco haya de estar previsto por una
disposicion que tenga el rango de ley orgdnica. Se trata de una decisién que normalmente, salvo que venga impuesta por la Constitucién
en virtud de otros motivos, queda en manos del legislador. No existe una reserva de ley orgdnica para el complemento de las leyes pena-
les en blanco...”

33 Cif. Diez-Picazo, LM?®, “La derogacion de las Leyes”, Ed. Civitas, Madrid, 1990, cit. pdg. 68.
".. la denominacién técnica de la incompatibilidad respecto de un mismo supuesto de hecho de los contenidos de dos normas juridicas..”,

34 £ concepto de ley posterior no ofrece mayores dificultades, pero si el de ley especial que conviene andlizar siguiendo al autor de
referencia en esta parte del texto. Para Diez-Picazo —op. cit. pdg. 346- no existe un concepto ad hoc de ley especial sino leyes espe-
ciales siempre con referencia a otras leyes o disposiciones (cardcter relativo y relacional de las leyes especiales). Por la misma razén la
especialidad no puede proclamarse de las Leyes sino de las normas -algunas o todas- que se contienen en aquéllas.

35 Cif: Diez-Picazo, Luis Maria, op.it. pdg.33
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de cada dmbito en liza, de manera que a nuestro juicio la interrupcién en uno no debe surtir
efectos en el otro a salvo de los efectos de la suspension del procedimiento administrativo pre-
vista en el Art. 66 del RD. 939/1986 por el que se aprueba el Reglamento de la Inspeccién de
los Tributos® .Y entendemos especificamente exigible para la interrupcion de la prescripcion
penal -coincidiendo en este particular con el Tribunal Supremo en el punto cuarto de los sis-
tematizados- una concrecién apreciable del elemento objetivo del delito fiscal.

Y ello porque entendemos que no se puede convertir al Juez en sujeto activo de la obligacién
Tributaria ni tampoco en un érgano capacitado para su determinacién o exigencia -cif. Arts. 90%
y 102%* de la LGT- sino que como en cualquier otro delito, la competencia absoluta del Juez en
materia penal se traduce en la obligacion de determinar la existencia -o no- de una cuota
defraudada como elemento tipico de la infraccién penal que es —en todo caso, contradictoria-
mente y a la luz de la presuncién de inocencia-.

De ahf que sin llegar al extremo afirmado por el Tribunal en cuanto a la exigencia de una pre-
via liquidacién tributaria® -que entendemos como un intento de adecuar las normativas sobre
prescripcién tantas veces aludidas, por la via de reducir el plazo habil para perseguir los delitos-
si que estimamos precisa en la denuncia o querella que intente abrir el procedimiento penal
una definicién del hecho imponible con la suficiente claridad y concrecion para reputarlo pre-
suntamente delictivo y determinar el derecho-deber del Juez de Instruccion -Art. 302 LECRIM-
para admitir esa querella o denuncia, y la del Ministerio Fiscal -Art. 785 bis de la LECRIM y Arts.
34y 5 de su Estatuto Orgénico- para ejercitar las acciones penales pertinentes al caso.

4. En conclusion

Recapitulando por tanto sobre lo expuesto, admitida la primacfa jurisprudencial para resolver
la cuestidn relativa a la eventual modificacion del plazo de prescripcidn del delito fiscal por mor
de la Ley 1/98,no encontramos acertada la solucién dada por el Tribunal Supremo al entender
que la misma no da respuesta -sea cual fuere aquella- a todas las cuestiones implicadas en la
resolucion de la cuestidn y es contradictoria con otras construcciones jurisprudenciales utiliza-
das por el Tribunal Supremo.

36 Suspension que a nuestro entender justificaria la prosecucién del procedimiento recaudatorio y eventualmente del sancionador atin
en el supuesto de que la causa se sobreseyera o resolviere en por sentencia estimando la prescripcién de la responsabilidad penal.

37 Articulo 90.
Las funciones de la Administracién en materia tributaria se ejercerdn con separacion en sus dos érdenes de gestién, para la liquidacién
y recaudacion, y de resolucidn de reclamaciones que contra aquella gestién se susciten, y estardn encomendadas a érganos diferentes.

38 Articulo 102.

|. Se considerard declaracion tributaria todo documento por el que se manifieste o reconozca espontdneamente ante la Administracién
tributaria que se han dado o producido las circunstancias o elementos integrantes, en su caso, de un hecho imponible.
Reglamentariamente se determinardn los supuestos en que sea admisible la declaracién verbal.

39 EI Tribunal Supremo razona en la STS 10.10.2001 ya citada:

"... la caducidad de las facultades de la Administracion de practicar la liquidacién de la deuda tributaria [art. 64 a) LGT] tiene efectos
sobre la posibilidad de iniciacion de procedimiento penal por un delito fiscal correspondiente a un ejercicio respecto del que ha prescrito la
facultad (el texto legal dice impropiamente «el derechoy) de la Administracion de determinar la deuda tributaria. Es decir; si no han trans-
currido los cinco afios para la prescripcidn del delito, pero han transcurrido los cuatro dentro de los que la Administracion estaba facultada
para determinar la deuda, no serd posible la iniciacién del procedimiento, pues no se contard con un presupuesto del mismo...”
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Concretamente, el Tribunal no da una respuesta satisfactoria, a nuestro juicio, a la cuestion de
la eventual extincion de la obligacidn tributaria a los cuatro afos, ni valora las consecuencias de
la extincidn de un deber juridico de obrar que introduce como elemento tipico de una norma
penal en blanco una normativa extrapenal, siendo asi que en otros supuestos ha determinado
que la extincién -o con més propiedad- la inexigibilidad de dicho deber determina la atipicidad
de la conducta. Atipicidad que a nuestro juicio y atendido su exclusivo fundamento en el paso
del tiempo -esto es, cuatro afios- opera cabalmente como un plazo particular de prescripcién
contenido en el Art. 305 que por tal razén se configura como en Ley Especial y Particular:

Y por demds, no compartimos las exigencias de liquidacion previa en la denuncia o querella
para que tengan virtualidad interruptiva de la prescripcién penal que a nuestro juicio no es sino
un intento asistemdtico de conciliar ambas normativas por la via de dificultar la persecucion del
delito fiscal transcurrido el cuarto afio desde la consumacion de aquel sin tener que admitir la
prescripcion de la responsabilidad penal.
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