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1. LA APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLLE.

“La aplicacién retroactiva de la ley penal mds favorable no es una cuestién ex-
clusiva del derecho sustantivo o material ordinario sino que alcanza rango y catego-
rfa constitucional por aplicacién de lo dispuesto en los arts.9.3 y 25.1 de la Consti-
tucion, asi como en los arts. 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y art.15 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales cuyas disposiciones forman parte de nuestro or-
denamiento juridico al haber sido debidamente ratificados por Espafia”. (STS 22 abril
1991).

2. RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL EN BLANCO.

“Cuando se trata de una ley penal en blanco o de un tipo penal con elementos
normativos para cuya integracién haya de acudirse a una norma diferente de la propia-
mente penal, la modificacién de esta norma complementaria de la de orden criminal
puede determinar la destipificacion de una concreta conducta y permitir la aplicacién
del articulo 24 del Cédigo Penal incluso con revisién de una anterior sentencia firme
condenatoria...” (STS 5 mayo 1995).

“Toda norma que completa una disposicién penal pasa a gozar de la naturaleza
penal de esta dltima. El Tribunal Supremo tiene declarado que la retroactividad de la
ley penal més benigna se extiende a la normativa extrapenal llamada a integrar el tipo
penal en blanco -Sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo de 9 marzo 1964, 13 di-
ciembre 1966 y 13 junio 1990.” (STS 31 octubre 1997).

3. EL ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO DEL DELITO FISCAL: LEY PENAL
EN BLANCO.

“Es opinién undnime de la doctrina”, se ha dicho en el Tribunal Supremo (STS 27
diciembre 1990), “que tanto el antiguo delito (art.319) como el vigente delito contra la
Hacienda Pdblica (art.359) del Cédigo Penal, son delitos de resultado...” y que “este re-
sultado estd constituido por la produccién a la Hacienda de un real perjuicio econémi-
co por cuantfa superior...” a una suma determinada.

“Las opiniones divergen cuando se trata de determinar si tales sumas o cuotas
constituyen una condicién objetiva de punibilidad o una caracteristica del resul-

tado”.

“Pero se consideren condicién objetiva de punibilidad o caracteristica del resulta-
do son elementos valorativos, no descriptivos, de la figura delictiva, sobre cuya carac-
terizacion -elementos valorativos de modalidad normativa- no existe discrepancia algu-
na: se trata de una ley penal en blanco.”
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4. CONSECUENCIAS: LA APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY FISCAL \
MAS FAVORABLE. \

Las consideraciones hechas hasta aquf por el Tribunal Supremo -que no por mi-
llevan -en mi opinién- a una consecuencia indubitada que, para explicarla con claridad,
expondré con un ejemplo.

Una persona fisica compra en 1.989 un inmuebie por 40 m.de pts. y lo vende en
1.992 por 100 m.de pts. No declara la plusvalia habida.

En 1.994 la Inspeccién descubre este hecho y aplicando el tipo (superior al 50%)
a la base (60 m.de pts.) estima que la infraccidn, al eludir el pago de una suma superior
a 30 m.de pts., puede ser constitutiva de delito y pasa “el tanto de culpa a la jurisdic-
cién competente” en aplicacion del art.77.6 LGT.

Si el delito se juzga en 1.995 no cabria esperar sino una condena.

Pero el delito se juzga en 1.998. La Ley fiscal ha variado radicalmente. El tipo de
gravamen aplicable a la plusvalia realizada es el 20% y la cuota defraudada, a efectos
penales -insisto a efectos penales y no administrativo tributarios- es de 12.500.000 pts.
No cabe esperar sino una sentencia absolutoria. Ni cabe esperar sino que el calculo pe-
ricial -si se produce- se haga conforme a la ley fiscal mas favorable. Volveremos mds
tarde sobre la pericia deteniéndonos ahora en la aplicacion retroactiva de la Ley en
blanco mas favorable.

Como sabemos, fue Binding el primero que explicité una teoria sélida y trabada
sobre las “leyes penales en blanco”, dentro de una obra cientifica en la que, [lamativa-
mente, se defendia el principio general de la aplicacién de la ley penal vigente en el mo-
mento de realizarse el hecho y, en consecuencia, la irretroactividad de la ley mas favo-
rable.

La obra de Binding no es mds que una muestra de la especial atencién que la doc-
trina alemana ha prestado a los limites temporales de aplicacién de la Ley penal y de la
diversidad de posturas que en este tema se han defendido. Diversidad que, muchas ve-
ces se ha sostenido sobre la base de las sutilezas propias del llamado “Derecho de pro-
fesores”; y que, desde luego, no ha impedido la defensa generalizada tanto del princi-
pio general de irretroactividad como (sobretodo tras la segunda guerra, lo que no es
desde luego una mera coincidencia histérica) de su excepcion: la retroactividad de la
ley penal més favorable, también en cuanto esta regla se refiere a las leyes penales en \

blanco.

Por fortuna nuestra doctrina cientifica, nuestra jurisprudencia y nuestro ordena-
miento positivo, incluso durante el anterior régimen, han sido y son mucho mas claros

y tajantes en la defensa irrestricta de los dos principios: el de la irretroactividad general :
de las leyes penales y el de la retroactividad de la Ley penal mas favorable. \
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Principios apoyados a su vez, entre otras bases, en los principios de legalidad, se-
guridad e igualdad que se sitdan en el ndcleo esencial del Estado democratico de Dere-
cho y que impiden cualquier interpretacién limitativa no querida por ellos en la aplica-
ci6n de las dos reglas a las que ahora me estoy refiriendo.

Entendiéndolo asf el art.2.2 del vigente y reciente CP, siguiendo -insisto- una ya
larga tradicién en nuestro ordenamiento, nos dice que: “tendran efectos retroactivos
aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido
sentencia firme y el sujeto estuviere cumpliendo condena”. El caracter claro y rotundo
de esta norma hace innecesarios otros argumentos para rechazar disquisiciones restric-
tivas propias de un derecho de profesores empefiado en oscurecer lo claro, empefiados
en la novedad a cualquier precio, e inspirados en otros ordenamientos menos cercanos
y obedientes que el nuestro a los principios de seguridad, legalidad e igualdad, segdn
los cuales, entiendo, parece indefendible castigar o seguir castigando una conducta que
ahora, a través de normas vélidamente emanadas de ella, la comunidad politica juzga
que no es merecedora de castigo.

“Lo ptimero que Ilama la atencién” -ha dicho un autorizado autor recientemente
(Morillas Cueva)- es la amplitud con que esta redactado el art.2.2 con respecto a otras
legislaciones extranjeras.”

Amplitud que no hace sino reflejar nuestra tradicién y el sentir de nuestros Tribu-
nales, seglin los cuales “puede integrarse el tipo penal en blanco (STC 62/97, de 7 de
abril) con las disposiciones que permanecieron vigentes después” de la STC 45/89 “sin
lesionar, por supuesto, los derechos bésicos en juego e incluso acudir a la Ley 20/1989,
de 28 de julio, de adaptacién de dicho Impuesto, que regula el régimen transitorio de
los periodos anteriores a 1988, siempre que fuere mas favorable (art.24 CP)” (los votos
particulafés de los Sres. Garcia Mon y Mendizabal acentdan si cabe esta afirmacién). En
la misma linea se mueven las S.S.T.S. 20 octubre 1.992 y 5 mayo 1.995 en materia de
contrabando (aunque en ambos casos el fallo sea condenatorio por entender, en el pri-
mero, que la mercancfa era de procedencia extracomunitaria y, en el segundo, que el
tabaco sigue siendo objeto de monopolio) y, en materia de control de cambio, la STS de
18 mayo de 1.992 en la que, con toda claridad se dice que:

Respecto a la aplicabilidad de esta legislacién a conductas anteriores al 1 de febre-
ro de 1.992, fecha de entrada en vigor del Real Decreto 1816/1.991, realizadas du-
rante la vigencia de una norma que las tipifica como infracciones penales, no pue-
de ofrecer duda en cuanto que se trata de la aplicacién retroactiva de una norma
favorable, conforme al art. 24 del Cédigo Penal, que asf lo dispone con car4cter ge-
neral, y ni siquiera puede cuestionarse tal efecto retroactivo, aun cuando se le re-
putara como normativa administrativa extrapenal, pues tanto la doctrina como la ju-
risprudencia de esta Sala reiteradamente, mantienen que por Ley Penal ha de
entenderse, a efectos del art. 24 del Cédigo Penal, no sé6lo los preceptos que defi-
nen figuras concretas del ilicito penal, sino también los preceptos de otros ordena-
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mientos juridicos que integran las llamadas Leyes penales en blanco -cfr. Sentencias
12 diciembre 1.966, 6 junio 1.983, 25 noviembre 1.985-. |

No parece sino que el criterio sentado de forma tan rotunda y clara por el Tribunal
Supremo haya de aplicarse con igual certeza respecto de las leyes tributarias que confor-
man el complemento extrapenal de las normas que en el CP tipifican el delito fiscal.

Y si tal criterio ha sido sentado y seguido con claridad por nuestros Tribunales, con
no menos claridad ha sido sentado y seguido por nuestra doctrina més tradicional, au-
torizada y consolidada de modo general: Cérdoba, notas a Maurach, pagina 144; Antén
Oneca, Derecho Penal, Parte General, pagina 107; Rodriguez Devesa, Derecho Penal
Espafol, Parte General, pagina 203; Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal, II, pa-
ginas 661 y 662; Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal , I, 1947, pdginas 152 y
153; Quintano Ripollés, Curso de Derecho Penal, I, Madrid, 1963, pagina 163; Rodri-
guez Mourullo, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1977, pagina 136; Bustos Rami-
rez, Manual de Derecho Penal Espariol, Parte General, pdginas 98 y siguiente; Mir Puig,
Derecho Penal, paginas 28 y 29.

La amplitud y complitud con que nuestro Tribunal Supremo y nuestra doctrina ha
reconocido y reconoce la retroactividad de las leyes penales en blanco se refleja, en fin,
en las citas que, para terminar en este punto, inserto a continuacién:

“Por ley penal a efectos del art. 24 del Cédigo Penal”, dice la STS de 6 de junio
de 1.985, “debe entenderse todo precepto del cual resultan consecuencias penales. Por
tanto, no sélo los que se refieren a la pena o definen figuras concretas del delito, sino
también los de otras ramas juridicas que dan contenido a las llamadas Leyes penales en
blanco, son modificaciones extrapenales de la Ley penal, pues forman parte del con-
junto de presupuestos de los que depende la pena. La modificacién puede aumentar o
restringir el dmbito de la tutela penal, dando mayor o menor plenitud al precepto, a par-
tir del momento en que la modificacién se produce; en rigor, estamos en presencia de
una Ley nueva a la que es de aplicacion lo prevenido en el articulo 24 citado; es crite-
rio unanime en la doctrina recogida en Sentencia de 13 de diciembre de 1.966, 26 de
junio de 1.963, 8 de noviembre de 1.963, 9 de marzo de 1.964”. En el propio sentido
se manifiesta la Sentencia de 26 de septiembre de 1.983.

Dos citas doctrinales creo deben afiadirse a lo tan claramente expresado por esta
Sentencia del T.S. para hacer ver esta linea continua del Derecho penal espaol.

Rodriguez Devesa, Catedratico con una amplia experiencia en el dmbito de la Ad-
ministracién de Justicia, dice en su “Derecho Penal” en 1.976 (p.174): “a efectos del
art. 24, habra que entender por ley penal el conjunto de todos aquellos presupuestos de
los que depende la pena que se haya de imponer en el caso concreto”.

“En la determinacion de la ley penal mds favorable deben tenerse en cuenta también
las llamadas modificaciones extrapenales de la ley penal, pues forman parte del conjunto
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de presupuestos de los que depende la pena. La modificacién puede aumentar o restringir
el dmbito de la tutela penal, dando mayor o menor amplitud al precepto a partir del mo-
mento en que la modificacién se produce y, en consecuencia, habra de entenderse que en-
tonces estamos ante una ley nueva, a la que es de aplicacién lo prevenido en el art. 24.”

Hace una semana, cuando esto escribo, se publicé el “Curso de Derecho penal
econémico” dirigido por Bacigalupo, Juez y Catedrético y, en él, el citado autor dice (pp.
216-218):

“De todos modos, cualquiera sea el contenido que se quiera atribuir a la “accién”
de no pagar, lo cierto es que aquello que antes era una elaboracién jurisprudencial
ha pasado a ser Derecho positivo: la “defraudacion” fiscal consiste en no pagar tri-
butos a los que se estd obligado; el delito fiscal es (también) un delito de omisién.

La tipicidad en los delitos de omisién depende del incumplimiento de una manda-
to de accién. Por tanto, es preciso establecer qué exige el deber fiscal cuya infrac-
cién es punible o, dicho de otra manera, cuél es el comportamiento debido.

La primera cuestion concierne a la aplicabilidad del art.24 CP (retroactividad de la
ley mas favorable) a los complementos normativos fiscales. La jurisprudencia...
...moderna extiende la aplicacién del art. 24 CP también a las modificaciones del ti-
po penal y, consecuentemente, de los complementos normativos de las leyes pena-
les en blanco (SSTS de 8 de noviembre de 1.963, 25 de septiembre de 1.985, 13 de
junio de 1.990). El fundamento de esta linea jurisprudencial es claro: el caracter mds
favorable de una ley en relacién a otra no se mide s6lo por la menor gravedad de la
consecuencia juridica, sino también por la menor amplitud del tipo penal, es decir,
por la menor reduccién de la libertad que genera un tipo penal menos abarcador.

La consecuencia préctica de este punto de vista en relacién al delito fiscal es que
la deuda fiscal se deberd considerar siempre segtn la ley fiscal mas favorable, aunque
ésta sea posterior al hecho. En un dmbito legislativo tan fluido como es el de las leyes
fiscales la cuestién tiene una considerable trascendencia.

La misma postura se ha mantenido, en la doctrina tributaria por aquellos autores
que se han ocupado especialmente del tema: Falcén, Clavijo y Pérez Royo, a quién per-
tenecen estas palabras:

La principal cuestion que suscita la aplicacién del principio de retroactividad de
la norma més favorable en los casos de delitos contra la Hacienda Publica es la de la
consideracién que, en relacién con este principio, debe atribuirse a las modificaciones
de la normativa tributaria. En el caso de que la norma tributaria vigente en el momen-
to de la comision de defraudacién fuera sustituida por otra mas favorable (por ejemplo,
en el caso de una rebaja de la tarifa del IRPF como sucede en el Proyecto de Ley ac-
tualmente en curso de debate parlamentario), ;ha de entenderse que esta modificacién
debe ser tomada en cuenta en los procesos penales por hechos cometidos bajo la ante-
rior legislacion? En otras palabras: a la hora de determinar la cuantia de la deuda tri-
butaria en el proceso penal jhay que estar a la resultante de la nueva normativa o de-
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berd mantenerse el célculo sobre la base de la norma vigente en el momento de la co-
mision de los hechos?

Para responder a esta cuestion es necesario recordar el caracter de norma penal en
blanco que caracteriza a los tipos de los delitos contra la Hacienda Pdblica. Se trata de
preceptos que incluyen una serie de elementos normativos del tipo para cuya definicion
es necesario acudir a la Iegislacic’)n fiscal. En este sentido, la norma fiscal, en cuanto apa-
rece invocada implicitamente por la definicion del tipo, tiene la consideracion de norma
penal. De manera que, a efectos estrictamente penales, la aplicacion de dicha norma de-

be realizarse siguiendo el principio de retroactividad de la norma més favorable.

Y ha de recordarse aqui que el tipo del delito fiscal se delimita en funcién de la
cuantia defraudada. Como sefiala Bacigalupo “elementos del tipo son aquellos que per-
tenecen a la infraccién de la norma; la norma que infringe quien elude el pago de im-
puestos es la que obliga al tributo; la obligacién de tributar no comienza en los
15.000.000 de ptas. “...pero sélo si se supera esta cifra es punible la accién”. Si la nor-
ma fiscal mas favorable no determina una deuda superior no existen las condiciones ob-
jetivas de punibilidad.

La cuestién tiene, sin duda, una enorme trascendencia pues no vierte sus conse-
cuencias sélo al delito fiscal sino también a las infracciones tributarias definidas, tipifi-
cadas, en los arts. 77, 78 'y 79 LGT, que son también normas sancionadoras en blanco
a las que debe aplicarse también (Cfr. STC 8 junio 1981) el principio de retroactividad
de la Ley penal mas favorable.

No se trata -insisto- sélo de aplicar las normas que tipifican las infracciones y esta-
blecen las sanciones que sean mds favorables (a lo que parece referirse el art. 4.3 de la
Ley 1/98) sino las leyes fiscales sustantivas (p. ej. la Ley del IRPF) que, complementan los
tipos fijados por la LGT, cuando su aplicacion resulta mas favorable al contribuyente.

Ello quiere decir que si el procedimiento sancionador se inicia en el cuarto afio
después de realizado el hecho imponible la sancién, cuando se exija, no puede exigir-
se sino conforme a la norma fiscal que determina una cuantificacién mas favorable pa-
ra el contribuyente y que haya estado en vigor en el periodo transcurrido desde la rea-
lizacion del hecho y la exigencia efectiva de la sancién.

La cuota ha de exigirse conforme a la legislacion en vigor al tiempo de realizarse
el hecho imponible pues en cuanto a ella no existe el principio de la ley més favorable,
pero la sancién si ha de determinarse conforme a la legislacién mas favorable al contri-

buyente.

Ya sé que ésto es muy dificil de llevar a la préctica. Pero los ciudadanos no tie-
nen la culpa de la inestabilidad de las leyes fiscales ni de los cambios frecuentes y fre-
cuentemente frivolos e innecesarios, puramente propagandisticos o demagégicos, que
estas leyes sufren continuamente.
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La Administracién tributaria ha de cuantificar la deuda a efectos de sanciones o de
delito fiscal (cuando los inspectores actdan como peritos) de acuerdo con la ley fiscal
mds favorable que haya estado en vigor hasta el momento de fijar la sancién o de ren-
dir la pericia. Es la Constitucién quien lo ordena. Nadie, mientras la Constitucién no
se modifique en este punto, puede desobedecerla o hurtar su aplicacién con argumen-
tos formalistas, de posibilidad préctica o con sofismas que nos alejen de su aplicacién
practica, real y efectiva.

Y quizds quepa sefialar aqui que toda liquidacién exige una previa calificacién ju-
ridica. Las liquidaciones hechas por los inspectores de Hacienda a peticién judicial
también: son, también, pericias en derecho que han de admitirse para todos, también
para la defensa, o para nadie. La verdad penal pide, quizas, terminar con la hipécrita y
absurda suposicién de que el juez penal o el abogado penalista han de conocer, a efec-
tos del juicio oral, con profundidad todo el ordenamiento, atin en sus mas sofisticadas
especialidades. El justiciable, en materia fiscal, tiene derecho a la asistencia en juicio,
en la forma que sea, de un especialista en derecho penal y un especialista en derecho
fiscal de la misma forma que la acusacién puede ser ejercida por el Fiscal y el Abogado
del Estado. Las reformas que se anuncian en materia de enjuiciamiento deberan aten-
der estas exigencias. Las actuales leyes de enjuiciamiento debieran ser interpretadas,
hasta el Iimite, en esta direccién y no quedar ancladas en el momento histérico en el
que vieron la luz y en el que estas exigencias -las exigencias de especializacién- no se
planteaban con la urgencia de hoy.

En esta linea, cabe sin duda defender una mayor apertura en las posibilidades de
codefensa que no se reduzcan a la sustitucién sino que posibiliten la actuacién simul-
ténea de defensores; o, de otro modo, una actuacién absolutamente libre de quienes es-
tdn llamados a actuar en la pericia como expertos fiscales: una actuacién abierta, sin res-
tricciones, a todo tipo de consideraciones -también y en primera linea juridicas- que
sean relevantes para precisar los hechos, sefialando y perfilando todos sus matices, to-
dos los matices que sean relevantes para su recto enjuiciamiento.

No olvidemos que ya ahora -después del mandato claro y tajante del art. 10 de la
Ley 43/95 del Impuesto de Sociedades no cabe dudar de ello- las normas contables son
también normas juridicas y que las pericias contables deben de ser entendidas también,
en este sentido, como pericias en Derecho. La linea abierta por esta Ley debe ser reco-
nocida, sin restriccién alguna, posibilitando abiertamente la pericia en Derecho si no
queremos recortar las posibilidades de defensa del justiciable.

9. DELITO FISCAL Y PRESCRIPCION TRIBUTARIA.

Y abordo asi, por dltimo, el punto que da origen y explica este ya largo trabajo:
las consecuencias en el dmbito penal del acortamiento a 4 afios de la prescripcién de
las deudas tributarias dispuesto por la Ley 1/98.
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Y voy a abordar este punto, en su inicio, hablando también por boca de otros, con
mds autoridad que yo.

“El efecto fundamental de la prescripcién -sefiala Costan (T.LV.II)- es extinguir el
derecho o accion que sea objeto de ella, juntamente con todos los derechos accesorios. |
Y esto con cardcter retroactivo.”

Tan contundente afirmacién puede plantear alguna duda, desde luego, en el 4m-
bito del Derecho Civil. “La tradicional discusién -sefiala Puig Ferriol (Manual de Dere-
cho Civil)- acerca de si la prescripcion extintiva afecta al derecho subjetivo o a la accién \
para ejercitarlo en juicio no debe preocupar en exceso. El art. 1930.2 Cc habla de la |
prescripcién de “los derechos y las acciones”, probablemente sin 4nimo de resolver el
problema, pues en el contexto del Cédigo civil se usan frecuentemente como sinénimos
los términos derecho y accién.”

Pero inmediatamente hemos de afiadir que en el dmbito del Derecho tributario el
problema no se plantea o, si se quiere, estd totalmente resuelto.

“En la actualidad -dice en este sentido Mufioz Bafios (Infracciones y delitos)- el
tema estd plenamente resuelto con la aparicién del nuevo Reglamento de Recaudacion
aprobado por el Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, porque en su articulo
62.4 establece que la prescripcién ganada extingue la deuda tributaria, aprovechando
por igual a todos los obligados al pago. Ello significa que aunque se ingrese una can-
tidad que ha prescrito no se esta renunciando a la prescripcion ganada, porque ésta es
irrenunciable y se aplica de oficio incluso cuando se paga la deuda (art. 60.1 del Re-
glamento de Recaudacién). Dicho de otro modo, al entenderse extinguida la deuda
por prescripcion el acreedor no tiene ningtn derecho a cobrar, y cuando el deudor le
paga la deuda que ya se ha extinguido, aquél no tiene mas remedio que devolver lo
cobrado.

Para mayor abundamiento en esta postura, el articulo 7.1¢) del Reglamento de De-
volucién de Ingresos Indebidos incluye el ingreso de tributos prescritos como un caso
en el que procede practicar la devolucién.”

No cabe duda pues, a mi juicio, de que en el transcurso de cuatro afios se extin-
gue la deuda tributaria y, en consecuencia, todas las responsabilidades derivadas de la
misma, incluso las penales.

Esta dltima afirmacién exige, desde luego, por su importancia, una prueba adicio-
nal. Y tal prueba, desde luego, existe: tanto en sentido negativo como en sentido posi-

tivo.

En sentido negativo ha de decirse que cualquier otra interpretacion sobre los efec-
tos penales de la prescripcion tributaria conduce inevitablemente al absurdo. Y cual-
quier jurista sabe que una interpretacién que conduzca al absurdo debe ser rechazada

“de plano.
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En efecto, si entendemos que, prescrita la obligacién de pago, el delito puede ser
perseguido hasta que transcurra el quinto afo se producen, entre otros, estos dos efec-
tos absolutamente -por absurdos- rechazables:

a) Como ha indicado Falcén, la obligacién prescrita “resucitarfa” via responsabi-
lidad civil, con la sentencia condenatoria, cuando ya el propio legislador ha declarado
que no existe -porque se ha completado el plazo de prescripcion- dafio alguno para la
Hacienda publica que deba ser reparado.

El bien juridico protegido -para mi clarisimamente, el dinero publico al que van
unidas todas las ideas de lealtad y solidaridad que muchos han indicado como bien ju-
ridico protegido- sélo lo es - porque asf lo ha declarado el legislador de modo claro y
rotundo- mientras la obligacién no prescriba.

El delito fiscal sélo protege a la obligacién de pagar deudas no prescritas. La pres-
cripcion afecta asi al tipo del injusto destruyéndolo cuando ha transcurrido el plazo de
cuatro anos.

No quiere decir esto, resulta claro, que el plazo de prescripcion del delito por cin-
co anos sea inoperante. En absoluto. El delito ha de perseguirse antes de los cinco afos
siempre que se trate de una obligacién no prescrita, ain més alld de los cuatro afios, por
haberse interrumpido el plazo de prescripcién.

b) Si se defiende la perseguibilidad del delito por una obligacién prescrita se pro-
duce igualmente el absurdo de que aquel que ha visto prescribir su obligacion es de pe-
or condicién que aquel cuya obligacién no ha prescrito.

En efecto, quien ha dejado de pagar puede hacerlo -utilizando la excusa absoluto-
ria del art. 305 CP- mientras la obligacién no prescriba aunque hayan pasado cuatro afios
desde la realizacién del hecho imponible (cuando la prescripcién se haya interrumpido,
p. €j., por un acto propio) mientras no haya actuaciones inspectoras o judiciales.

Pero quien haya ganado la prescripcién por el transcurso no interrumpido del plazo
de cuatro afos ya no puede hacerlo en el quinto afio porque no puede pagar una deuda
prescrita. En este quinto afio, si se defiende que el delito no prescribe sino a los cinco afios
aunque haya prescrito la obligacién, no puede pagar ya la deuda utilizando asf la mencio-
nada excusa absolutoria y extinguiendo asf todas sus responsabilidades penales.

Y debo de indicar en este punto que -a mi juicio- la interrupcién de la prescrip-
cién del delito fiscal por una actuacién judicial exige el conocimiento formal del sujeto
infractor de que el procedimiento se dirige contra él. Pues asi lo dice expresamente el
art. 305.4 “in fine” y asf lo habfa mantenido desde siempre la doctrina mas autorizada

(Cfr. Pérez Royo, Derecho Financiero)

La polémica en la que recientemente ha incidido la sentencia del “caso Marey” no
puede -en mi opinién- plantearse en el dmbito del delito fiscal.
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Pues bien, las dos absurdas consecuencias que acabamos de resefiar -la resu- i

rreccién de una deuda extinguida via respondabilidad civil y la imposible excusa ab-

solutoria para las deudas prescritas- se obvian si entendemos que la prescripcion de

la deuda extingue también, junto a la obligacién, las consecuencias penales del im- }

pago. |

Esta explicacién parece también coherente con una explicacién en los términos !
especializados del Derecho penal si se utiliza aiguna o todas las vias que sefialamos a |
continuacion:

es un delito de resultado no podemos sino estar de acuerdo- con Cobo y Vives ( por to-
dos) que “la falta del resultado tipico provoca la atipicidad de la conducta”. La pres-
cripcién provoca la anulacién ex tunc de la obligacion, la falta, en términos juridicos
del deber de ingresar y del resultado dafioso que el incumplimiento de este deber pro- i
voca. Es el legislador quien, declarando prescrita la obligacién declara la inexistencia
de todo dafio exigible o reclamable. El dafo producido deja de existir juridicamente. \
“También queda excluido el tipo del injusto -sefialan Cobo y Vives- alli donde, atin con-
curriendo todos los presupuestos del hecho tipico, y su particular contenido del injusto, \
se halla presente alguna caracteristica negativa”. La obligacién prescrita deja de surtir |
cualquier efecto “ex tunc”, desde su nacimiento, no es exigible, no es reclamable el da- \
no derivado de su impago y destruye de esta forma el tipo al declarar irrelevante - a efec- \

|
a) Si entendemos, como parece se entiende mayoritariamente, que el delito fiscal ‘

tos juridicos- su falta de pago.

b) “La ausencia de cualquiera de las exigencias que el tipo proyecta sobre los su-
jetos activo y pasivo, sobre el objeto material, o sobre las circunstancias de la accién
y demds situaciones tipicas, produce la exclusion del tipo correspondiente” (Cobo vy Vi-
ves “Derecho Penal”).

En este sentido hemos dicho ya que el bien juridico protegido es la prestacion
tributaria debida mientras la deuda no prescriba. La proteccién del bien juridico no
va més alla del momento de la prescripcién. Y ello tanto si el bien juridico se entiende
en este caso en su estricta materialidad -el dinero que ha de pasar a las arcas publi-
cas- como si se entiende como derecho subjetivo que la Hacienda puede ejercitar
frente al particular. El derecho se extingue por la prescripcién; la cantidad debida ya
no lo es.

c) He mantenido hasta aquf que la prescripcién supone la exclusién del tipo del
injusto. Pero, aGin si se afirma la realizacion del tipo en la deuda no pagada y pres-
crita ésta no dejarfa de ser irrelevante a efectos penales pues aunque podamos estar
de acuerdo -con Cobo y Vives- en que “Prima facie, debe negarse toda eficacia al con-
sentimiento en los delitos contra la comunidad, pues la voluntad colectiva de los ciu-
dadanos se manifiesta por medio de la ley, y fuera de ella ningdn acto realizado por
cualquier autoridad o funcionario puede estimarse como manifestacion de la volun-
tad comunitaria”; también debemos estar de acuerdo con estos autores cuando siguen
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diciendo, sin solucién de continuidad (D.Penal, p.407) que: “Las leyes expresan, y por

lo general de forma terminante, las conductas que la comunidad esti dispuesta a con-
sentir.”

Y no puede caber la menor duda de que, al regular la prescripcion, la comunidad
manifiesta a través de la ley de forma clara y terminante que est4 dispuesta a consentir,
que consiente y ordena a todos los funcionarios consentir el impago de las deudas pres-
critas. La prescripcién actda asf como una causa de justificacion que hace imposible ya
la persecucién del delito, al modo en que el consentimiento del ofendido puede hacer

imposible la persecucién de otros delitos.

d) La prescripcién de la deuda tributaria determina igualmente la falta de culpabi-

E lidad.

“Hay una serie de casos -dice Rodriguez Devesa- en los que a pesar de ser el su-
jeto imputable y de haber realizado dolosa o culposamente una conducta tipicamente
| antijuridica, la ley le declara exento de responsabilidad criminal. Paulatinamente se ha
abierto paso la idea de que la Gnica explicacién razonable para ellos es que falta la cul-
pabilidad por no ser juridicamente exigible una conducta distinta.”

Y afade: “El nivel de exigibilidad de una conducta distinta lo determina siempre
el propio ordenamiento juridico.”

Pues bien, si aplicamos la clara ensefianza de Rodriguez Devesa al supuesto de
la deuda tributaria prescrita, hemos de entender, sin duda, que el ordenamiento exige
de quien realiza el hecho imponible el pago de la cantidad debida mientras, y sélo
mientras, la deuda no se extinga por prescripcién; y que no permite el pago de la deu-
da prescrita. La conducta exigible por el ordenamiento es la de pagar mientras la deu-
da no prescriba y la de no pagar si la deuda ha prescrito. Ninguna otra conducta pue-
de ser exigida. Transcurrido el plazo de prescripcién no es exigible una conducta
distinta tendente al pago de la deuda. A partir de este momento la Ley declara al suje-
to exento de responsabilidad penal haciendo ésta inexigible. “Falta la culpabilidad”, he-
mos visto dice Rodriguez Devesa, “por no ser juridicamente exigible una conducta dis-
tinta”.

e) Por dltimo, no pueden ignorarse las dificultades para la iniciacién de un proce-
dimiento penal por el impago de una deuda ya extinguida y, por tanto, en el momento
del inicio del proceso, inexistente. El antiguo deudor ya no esta obligado, ahora, a pa-
go alguno porque la ley le ha eximido de tal deber. El complemento normativo tribu-
tario de la ley penal declara, ahora, que la deuda no existe ni existe el deber de pago,

- ni se omite su realizacién. La ley aplicable ahora hace imposible la iniciacién del pro-
- ceso para castigar la falta de pago de una obligacién ahora inexistente, dada la ausen-
cia de condiciones objetivas de perseguibilidad por lo que, desde el momento en que
tal ausencia se constata debe suspenderse también la tramitacién del proceso en su ca-
so ya iniciado (Cfr. Rodriguez Devesa, p. 585. Derecho Penal).
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6. CONCLUSION: PRESCRIPCION TRIBUTARIA Y DELITO FISCAL.

En cualquier caso signifique la prescripcién ganada la exclusién del tipo, a falta ’
de culpabilidad, la concurrencia de una causa de justificacién o la ausencia de las con- {
diciones objetivas de perseguibilidad parece claro que -en todo caso, repetimos- signi- '
fica que se han extinguido también las responsabilidades penales que derivan de la elu-
sién del pago de un tributo. |

|

Y siendo esto asi no parece pueda discutirse que el acortamiento del plazo de
prescripcién de las deudas tributarias a cuatro afos operado por la Ley 1/98 deja fuera
de la érbita penal -por aplicacién de la ley penal mas favorable- todas aquellas con-
ductas cuya persecucién incriminatoria fue iniciada en el pasado, por la Inspeccién de
Hacienda o por los 6rganos de la Justicia, después de transcurridos cuatro afios desde su
realizacion.,

La deuda ha de declararse -a efectos penales- prescrita, el proceso, en su caso, ini-
ciado debe declararse carente de objeto y debe, en consecuencia suspenderse su trami-
tacion.

No queremos cerrar, sin embargo, estas paginas sin subrayar que, a nuestro juicio,
la prescripcién de la deuda tributaria determina la exclusién del tipo del injusto, ya que
afecta, como ya hemos dicho tanto al resultado como al bien juridico protegido, y que,
por tanto, la aplicacion de la ley penal mas favorable hace aplicable ahora a las con-
ductas realizadas en el pasado el plazo de prescripcién de cuatro afos ahora estableci-
do: el transcurso de cuatro afios desde que se produjo la falta de pago de un tributo pe-
nalmente reprochable hasta que se inici6 la actuacién de la Inspeccion o de a Justicia
hace decaer tal reproche debiendo suspenderse el proceso, en su caso, iniciado y de-
biendo levantarse la pena, en su caso, todavia no cumplida.

La base de esta exclusidn parece, en el sentido apuntado, clara: el tipo integrado
con las normas de complemento que regulan la prescripcién tributaria declara punible
la falta de pago de una obligacién no prescrita. El acortamiento del plazo - evidente-
mente més favorable- debe aplicarse con efectos retroactivos: el derecho actual declara
punible la falta de pago sélo si desde el hecho imponible hasta la iniciacién de las ac-
tuaciones inspectora o judiciales no ha transcurrido el plazo de cuatro afos.
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