TRIBUNAL SUPREMO (SALA SEGUNDA)
Sentencia de 30 de octubre de 2001
Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sdnchez Melgar

Delito fiscal. Prescripcion. La interrupcion de la prescripcion administrativa sera
ajena a la penal por el principio de independencia que se predica de ambas clases de
infracciones.

En conexién con la sentencia que hemos transcrito anteriormente, reproducimos
esta, de fecha posterior, ya que en ella el Tribunal viene a relativizar la validez de las
apreciaciones que se expusieron en la de 10 de octubre en relacién con la incidencia
penal de la prescripcion de las obligaciones tributarias.

En primer lugar se declara que la interrupcion de la prescripcion administrativa,
serd ajena a la penal, por el principio de independencia que se predica de ambas clases
de infracciones y sus correspondientes resortes interruptores.

Partiendo de ello, se declara que la sentencia de 10 de octubre sélo "se proyec-
ta sobre aquellos supuestos (como el enjuiciado en la misma) en que la Administra-
cion tributaria tenfa todos los elementos necesarios para iniciar una accion inspecto-
ra, y sin embargo, no se practicé, por ninguno de los mecanismos anteriormente
citados, pero no es trasladable al caso de autos, en que los datos de donde se deduce
la infraccién criminal aparecen como consecuencia de la instruccién procesal, inves-
tigacion judicial que permite al Juez, una vez que tiene conocimiento de la "notitia
criminis", a través de los diversos modos que puede ingresar en el proceso penal, con
una determinacién indiciaria, al menos, respecto del ilicito investigado (...) En otras
palabras, la STS 10-10-2001 se refiere sélo a las ocasiones en que la Agencia Tributa-
ria tenia en su poder los elementos para determinar el impuesto evadido y en los que
el Fiscal sélo se ha valido de las liquidaciones provisionales que le proporcioné la
Agencia Tributaria (...)"

En segundo lugar el alto tribunal entra a examinar, para rechazarlo, un motivo in-
vocado para la casacién que postulaba la similitud entre la prescripcion del tributo y la
excusa absolutoria producida a consecuencia de la regularizacion voluntaria practicada
por el contribuyente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Noveno.- (...)

En su desarrollo, el nicleo de la impugnacion casacional se centra en la inciden-
cia que en esta materia tiene la entrada en vigor del art. 24 de la Ley 1/1998, de 26 de
febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente (que modifica, a su vez, el art. 64 de
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la Ley General Tributaria), en cuanto reduce a cuatro afos el plazo de prescripcion del
derecho de la Administracion Tributaria para determinar la deuda tributaria mediante la
liquidacion, desde la perspectiva de la analogia con la figura de la excusa absolutoria por
regularizacion tributaria, que fue también la postura que mantuvo la parte recurrente en
la instancia. Sefala, en definitiva, el recurrente que por la prescripcion de cuatro afnos
que confiere a la Administracion el derecho (la facultad, en términos juridicos) para de-
terminar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, supone una automatica
regularizacion de la deuda tributaria, a los efectos de la excusa absolutoria dispuesta en
el precepto penal contenido en el art. 349 del Cddigo penal de 1973, coincidente en es-
ta materia con el art. 305 del Cédigo penal vigente.

Ciertamente que la cuestion planteada dista mucho de ser pacifica en la doctrina
cientifica, habiéndose decantado algunas posiciones doctrinales por mantener que, a
partir de la entrada en vigor de dicha ley, el 1 de enero de 1999, el plazo de prescrip-
cién del delito contra la Hacienda Pdblica, hoy comprendido en el art. 305 del Cédigo
penal vigente, se sitia en los cuatro afilos que marca la Ley 1/1998, quedando derogado
tdcitamente en esta materia el art. 131 del Cédigo penal. Para ello se ha alegado el prin-
cipio de unidad del ordenamiento juridico y la desaparicion de la lesividad de la con-
ducta, por no conculcarse el bien juridico protegido al no subsistir la deuda tributaria co-
mo condicién de punibilidad.

Esta Sala ya se ha pronunciado sobre esta cuestion en Sentencias de fecha 6 de
noviembre de 2000 y de 10 de octubre de 2001, si bien en esta ultima resolucion se
mantuvo, con relacién al impuesto de sociedades —precisamente el tributo sobre el que
recaia el delito—, que era necesario que no hubieran transcurrido los cuatro anos que pre-
vé el art. 64 de la Ley General Tributaria, dentro de los cuales la Administracién debia
determinar el impuesto eludido. Ahora bien, con unas precisiones que después destaca-
remos, dadas las peculiaridades del caso planteado, resuelto por aludida Sentencia de
10 de octubre de 2001, y que no son aplicables al supuesto contemplado en esta cen-
sura casacional.

Conviene sefnalar que, por consiguiente, esta Sala ya ha resuelto la cuestion de la
prescripcion del delito con relacion a la incidencia que pueda tener en esta materia la
Ley 1/1998, en las dos Sentencias citadas (art. 1.6 del Cédigo civil), pues "nada obsta a
que el delito se someta legalmente a plazos de prescripcion mas largos que la infraccion
administrativa, en razén de su mayor gravedad" (STS 6-11-2000). En este mismo senti-
do, la segunda Sentencia de esta Sala sobre esta materia mantiene que por el transcurso
del "término de cinco afos para la prescripcion... la accion para la persecucion del de-
lito se habia extinguido"”, por lo que "es de ratificar aqui la independencia de los plazos
previstos en los arts. 131 Codigo penal y 64 LGT establecida en la STS 6-11-2000" (STS
10-10-2001).

Ya hemos declarado que la extincién de la obligacion tributaria por prescripcion
(STS 6-11-2000) no puede determinar la atipicidad sobrevenida de la conducta delicti-
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va, "pues la tipicidad es un concepto que viene referido al momento en que se realizé
la accion u omision tipica, y en dicho momento no cabe duda alguna de la concurren-
cia de la deuda tributaria y de su elusion en forma tipica, por lo que se consumé la ac-
tuacion delictiva sin que pueda incidir en la tipicidad, ya realizada, una eventual extin-
cion posterior de la deuda tributaria.”

En efecto, el fundamento de la prescripcién penal representa una manifestacion
mads del "ius puniendi” del Estado, que se conecta con el plazo dispuesto por el legis-
lador penal desde que el delito se consumd, y ello en razén de la mayor gravedad que
significa su comision en relacion con una infraccion administrativa (...) De manera que
el momento consumativo lo marca, segtn reiterada doctrina jurisprudencial, la finali-
zacion del plazo de declaracion voluntaria (Sentencia de 26 de julio de 1999, y las en
ella citadas) y la finalizacion del mismo, los articulos 131y 132 del Cédigo penal. En
el intermedio, puede producirse una denuncia o querella del Ministerio fiscal, Aboga-
do del Estado o representante procesal de la Administracion autonémica, foral o Local,
o "cuando el Ministerio fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le per-
mitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias” (como dice el art.
305.4 del Cédigo penal), e incluso puede producirse el supuesto contemplado en el
art. 77.6 de la Ley General Tributaria, a tenor del cual la Administracion Tributaria pa-
sard el tanto de culpa a la jurisdiccion competente y se abstendra de seguir el proce-
dimiento administrativo mientras la autoridad judicial no dicte Sentencia firme, o ten-
ga lugar el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion
del expediente por el Ministerio fiscal.

Ahora bien, la Sentencia de 10 de octubre de 2001 condiciona la perseguibilidad
del delito fiscal —en el caso concreto enjuiciado— a que dentro del plazo de vigencia de
la accion de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna
liquidacion, se hayan realizado actividades inspectoras por parte de los drganos corres-
pondientes de la Administracion de donde se deduzca de forma comprensible la perse-
cucioén administrativa (eventualmente, penal) que se deduce de la presunta elusion tri-
butaria que se investiga. Pero, en el caso resuelto por la misma —diferente al aqui
enjuiciado-, se declaré que "la cuestion, como tal es irrelevante, dado que el Ministerio
Publico sélo se ha valido de las liquidaciones practicadas por la Agencia Tributaria. En
tal situacion no ofrece duda que el hecho por el que se acusé fue determinado provi-
sionalmente después de haber decaido las facultades de la Agencia Tributaria segin el
art. 64 LGT".

Sin perjuicio de la validez general que tienen las exigencias respecto de la de-
terminacion del hecho inherente al art. 132.2 del C. Penal, en relacién con el supues-
to aqui sometido a nuestra consideracion, debemos declarar que no se requiere pro-
piamente liquidacion, ni siquiera provisional de cardcter administrativo (como en el
caso de la STS de 10-10-2001), porque tal liquidacion correspondera a los érganos ju-
diciales en fase de enjuiciamiento, los cuales determinaran el alcance de la cuantifica-
cion eludida por el acusado, superior siempre a la cantidad de quince millones de pe-
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setas, que es el elemento normativo que cualifica el delito, y ello porque del tenor del
art. 66 de la LGT, los plazos de prescripcion correspondientes se interrumpen —en la
via administrativa— por cualquier accién de la Administracion Tributaria, realizada con
conocimiento formal del sujeto pasivo, conducente al reconocimiento, regularizacion,
inspeccion, aseguramiento, comprobacion, liquidacion y recaudacion del tributo de-
vengado por cada hecho imponible, e incluso por la iniciacion del correspondiente
procedimiento sancionador, que deberd naturalmente paralizarse en caso de pasar el
tanto de culpa a los Tribunales, mediante accién ordinariamente activada por el Mi-
nisterio fiscal. Tal interrupcion de la prescripcion administrativa, serd ajena a la penal,
por el principio de independencia que se predica de ambas clases de infracciones y
sus correspondientes resortes interruptores.

En segundo lugar, hemos de destacar que la doctrina que tal Sentencia mantiene,
en el caso que resuelve, se proyecta sobre aquellos supuestos (como el enjuiciado en la
misma) en que la Administracion tributaria tenia todos los elementos necesarios para ini-
ciar una accion inspectora, y sin embargo, no se practico, por ninguno de los mecanis-
mos anteriormente citados, pero no es trasladable al caso de autos, en que los datos de
donde se deduce la infraccién criminal aparecen como consecuencia de la instruccion
procesal, investigacion judicial que permite al Juez, una vez que tiene conocimiento de
la "notitia criminis", a través de los diversos modos que puede ingresar en el proceso pe-
nal, con una determinacion indiciaria, al menos, respecto del ilicito investigado, y que
permita conocer el alcance de la imputacién, con la determinacion que ya hemos pues-
to de manifiesto, en anteriores fundamentos juridicos, pues en este caso no puede de-
cirse que sea necesaria la liquidacion administrativa previa, por no contar con tales da-
tos la Administracion tributaria, y estar sin embargo el delito en condiciones de ser
perseguido, por no haber transcurrido aun el plazo de prescripcion a que hace referen-
cia el art. 131 del Codigo penal (en relacion con el 132.2). En otras palabras, la STS 10-
10-2001 se refiere sélo a las ocasiones en que la Agencia Tributaria tenia en su poder los
elementos para determinar el impuesto evadido y en los que el Fiscal sélo se ha valido
de las liquidaciones provisionales que le proporcioné la Agencia Tributaria, como hemos
dejado transcrito mas arriba.

En suma, estas condiciones no se cumplen en el supuesto ahora enjuiciado, so-
metido a nuestra revision casacional, toda vez que la Agencia Tributaria no tenia en su
poder los elementos referentes a la base imponible (real) que sélo fueron puestos de ma-
nifiesto por la investigacion judicial y ello impedia notoriamente toda posibilidad de una
liquidacion provisional. Ante tal coyuntura, en que la actividad inspectora llevada a ca-
bo por la Agencia Tributaria no tuviera los elementos completos del hecho imponible, ni
su base tributaria, porque los mismos han provenido en el curso —y como consecuencia—
de una investigacion judicial, la determinacion del hecho criminal dentro del plazo de
prescripcion del delito no dependera de tal actuacion administrativa.

De manera que resuelta asi la incidencia de la norma extrapenal cuestionada, el
recurrente condiciona como nicleo central de su censura casacional, y ésta es tam-
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bién la respuesta de la Sala sentenciadora, que "la prescripcion del derecho a deter-
minar la deuda con la consiguiente extincion de la obligacion tributaria suponen una
automdtica regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente". Y ello en rela-
cién con la excusa absolutoria que prevé la extincion de la responsabilidad penal por
la regularizacién de la situacion tributaria del contribuyente, en relacion con las deu-
das a que se refiere el apartado primero del art. 349 del Cédigo penal’1973, siempre
que tal regularizacion se produzca antes de que le haya notificado por la Administra-
cion Tributaria la iniciacion de actuaciones de comprobacion tendentes a la determi-
nacion de las deudas tributarias objeto de regularizacion o, antes también, en caso de
querella o denuncia dirigida contra el imputado, o cuando el Ministerio fiscal o el Juez
Instructor realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la ini-
ciacion de las diligencias.

Desde esta perspectiva, el motivo tiene que ser desestimado, por las siguientes ra-
zones: a) la regularizacion prevista en el mencionado precepto como excusa absoluto-
ria tiene por finalidad el favorecimiento o promocion del pago voluntario, inserto en ra-
zones de utilidad que subyacen en toda excusa absolutoria, lo que no concurre cuando
la extincion del crédito tributario se produce por causas ajenas al contribuyente (STS 6-
11-2000); b) regularizar es evidentemente un comportamiento activo del contribuyente
que supone la asuncion de una declaracion complementaria y el consiguiente pago, lo
que no se puede producir de forma automatica en virtud de transcurso de los plazos
prescriptivos, por tratarse de conceptos juridicos diversos; c) tiene un componente tem-
poral delimitado en la ley penal: antes de las actuaciones inspectoras de la Administra-
cion, o del inicio del proceso penal mediante querella o denuncia (o de la propia ac-
tuacion del Juez Instructor, segtn resulta de la literalidad del precepto), que en modo
alguno se ha cumplido en el caso enjuiciado, y que se proyectaria hasta que se produz-
can tales actos procesales, siempre que la deuda tributaria esté en condiciones de ser
perseguida fiscalmente; d) en definitiva, el fundamento de aludida excusa absolutoria es
la auto-denuncia y la reparacion. Por lo tanto, no es de aplicar cuando el sujeto tribu-
tario no ha reparado ni se ha autodenunciado; cuando faltan estos comportamientos la
renuncia a la pena carece de fundamento.

Nada ello se produce en estos autos, ni consta naturalmente en los hechos proba-
dos de la Sentencia recurrida. No existiendo, pues, intento alguno de regularizacion fis-
cal por parte del contribuyente, y estando en vigor la accién penal para perseguir el de-
lito, no puede hablarse de incidencia alguna en esta materia de la nueva Ley invocada,
al menos en los términos anteriormente referidos, particularmente en el plazo de pres-
cripcion, porque éste le marca la norma penal en el art. 131 (desarrollado en el 132.2
del Cédigo penal), y este plazo no se encuentra derogado por la Ley 1/1998, segtin doc-
trina de las SSTS 6-11-2000 y 10-10-2001 {(...)

Por estas razones, procede desestimar el motivo.
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