EL TRIBUNAL SUPREMO Y LA PRESCRIPCION DEL DELITO
FISCAL

MIGUEL BAJO FERNANDEZ'

Me unen con Aurelio Menéndez varios lazos personales y profesionales.
A él le debo mi vocacién universitaria, y a su condicién de maestro en la licen-
ciatura, mi Catedra universitaria y mi amor por el Derecho. Me considero, por
lo tanto, un discipulo mds, no mercantilista, del insigne profesor. Pero, no pue-
do desaprovechar esta oportunidad para dejar aqui constancia, ademas, del
aliento y 4nimo que recibi de su generosidad en los dificiles avatares de 1a pro-
fesidn universitaria. Esta colaboracion es una manera mds de agradecerle todo
lo que le debo. '

I. La Doctrina cientifica y la Sala 2* del Tribunal Supremo discrepan en lo
relativo a la prescripcion del delito fiscal. Como es sabido, en el Ordenamiento
penal rige el plazo de cinco afios, mientras que en el ambito tributario la pres-
cripeion de la infraccidn fiscal ha descendido a cuatro afios. Por diversas razo-
nes, tanto la Doctrina cientifica penal como la tributaria entienden que el juez
penal no puede perseguir por delito si la Administracion tributaria ha dejado
transcurrir el plazo de cuatro afios que tiene para el ejercicio de la accion tribu-
taria. El Tribunal Supremo, aunque vacilante, mantiene la tesis contraria.

La STS 15 julio 2002 (Ponente Andrés Ibafiez) habra dejado sorprendido
amas de un jurista. Sostiene que la prescripcion de cuatro afios prevista para la
infraccidn tributaria, carece de trascendencia en el orden penal manteniéndose
impertérrito el plazo de cinco afios para el ejercicio de la accioén procesal de
persecucién del delito fiscal. Y, para mayor sorpresa, sefiala que es “conforme
a un criterio que tiene expresion en sentencias de esta Sala como la de 6 no-
viembre 2000 y las de 10y 30 de octubre 2001”.
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Pues bien, esta tesis contradice frontalmente a la mantenida unanime-
mente (s.e.u.0.) por la doctrina cientificay, pese a lo sostenido, en poco se pa-
rece a la defendida en las sentencias citadas. Con esta sentencia nuevamente se
cambia de opinion, lo que no favorece la funcién que el Ordenamiento juridico
encomienda, y el justiciable espera, del Tribunal Supremo. A mi juicio, es ur-
gente que nuestro mds alto Tribunal se pronuncie en un Pleno sobre la cuestion
y oriente y dirija la jurisprudencia menor en favor de la seguridad juridica.

II. La doctrina cientifica, como es sabido, reconoce que la prescripcion
del delito fiscal de los arts. 131 y concordantes del Codigo penal se cifie a los
cinco afios, lo que no puede derogarse por la Ley ordinaria que limit6 a cuatro
el ejercicio de la accion administrativa para determinar la deuda, requerir el
pago o imponer sanciones. Pero, unanimemente entiende que si la Adminis-
tracion tributaria deja pasar el plazo de cuatro afios sin desplegar la accién
inspectora ni, por consiguiente, determinar la deuda, no es posible apreciar la
existencia de delito. Y ello porque se convierte en imposible la lesion del
bien juridico y desaparece la tipicidad del delito fiscal, no hay cuota defrau-
dada porque no hay ya deuda exigible, ni obligado tributario, ni objeto mate-
rial del delito, ni sujeto activo; no hay perjuicio alguno, por lo tanto, tampoco
existiria ya un bien juridico a proteger. Por ltimo, ni la Administracion Tri-
butaria puede investigar, ni el contribuyente esta obligado a mantener la do-
cumentacién, lo que convierte la persecucion penal en una prictica imposi-
ble.

De mantener la tesis contraria (1a prescripcion tributaria no impide la
sentencia condenatoria por delito) se producen las siguientes consecuencias
insatisfactorias:

a) Quien ha ganado la prescripcion tributaria por el transcurso de cuatro
afios no puede, durante el quinto afio, regularizar la deuda tributaria,
pues esto sdlo es posible en tanto la deuda sea exigible. En consecuen-
cia, se encuentra en peor condicion el que ve prescribir su obligacién
que aquél a quien no le ha prescrito, porque el primero no podra regu-
larizar la situacién tributaria pudiendo, ademds, ser condenado.

b) La obligacion prescrita resucitaria por via de la responsabilidad civil,
con la sentencia condenatoria, aunque el propio legislador haya decla-
rado que, en estos casos, no existe dafio para la Hacienda Publica.

c) El procedimiento penal, solo podria iniciarse por via de denuncia de
un particular, lo que es atipico.
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III. La anterior sentencia de 10 octubre 2001 (Ponente Bacigalupo), en
sintesis, viene a indicar que en los delitos de omision debe de concurrir, entre
otras circunstancias, la prueba del deber juridico infringido, lo que significa en
el delito fiscal, la evidencia del tributo y del sujeto obligado. De otro lado, el
principio acusatorio y el derecho de defensa (arts. 269, 313 y 118 LECr.) no
permiten una imputacion genérica, debiendo aparecer concretados el tributo y
la liquidacidn, al menos provisional, para que se pueda entender que el proce-
dimiento se dirige contra el culpable. Por ende, el delito fiscal requiere como
“requisito de procedibilidad”, la previa liquidacién provisional del impuesto,
lo que también determina que cada delito fiscal genera una accién y cada ac-
cién prescribe independientemente.

“Si la Administracion —se lee en la sentencia— ha practicado la determina-
cién del impuesto dentro de los cuatro afios que prevé el art. 64 de la LGT, mien-
tras no hayan transcurrido los cinco afios que establece el art. 131 del C.p., cabe
la iniciacidn del proceso penal por el delito fiscal que se hubiera cometido; por el
contrario, si no han transcurrido los cinco afios para la prescripcion del delito,
pero han transcurrido los cuatro dentro de los que la Administracién estaba fa-
cultada para determinar la deuda, no sera posible la iniciacién del procedimien-
to, pues no se contard con un presupuesto del mismo”, cual es la determinacién
de la cuota en lo que llama la sentencia liquidacion provisional.

En definitiva, la sentencia fundamenta la imposibilidad de proceder,
transcurridos los cuatro afios sin accién inspectora, en el incumplimiento de
una condicién de procedibilidad consistente en la determinacidn de la cuota.

IV. El Tribunal Supremo se aparta de este entendimiento en la sentencia
de 15 julio 2002, con la que hemos comenzado este trabajo, pese a que cita
como antecedentes las anteriores de 10 y 30 de octubre2001.

Con independencia de que un razonamiento como el presente podria dar
lugar a una latente inconstitucionalidad, como puso de relieve Sanchez-Vera,
los argumentos esgrimidos carecen de la mds minima consistencia juridica.

Si examinamos con detenimiento el estado de la cuestion, podremos com-
probar que todo gira alrededor del bien juridico protegido que, segun la doctrina,
aqui ha dejado de existir por renuncia del propio Derecho. Al igual que, concu-
rrente una causa de justificacion, decimos que el Derecho renuncia a la protec-
cién del bien de menor valor o no preponderante, en el caso presente el Derecho
renuncia a la proteccion de los intereses de la Administracion Tributaria porque
ésta ha dejado transcurrir los cuatro afios precisos para determinar la deuda.
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Pues bien, en este terreno, la sentencia de 15 julio 2002 que comentamos,
parte de la base de que hay dos instancias estatales o juridicas para la lucha
contra el fraude y en ambas son distintos los bienes juridicos. Asi, entiende
que son dispares los objetos de proteccion juridica de las infracciones tributa-
rias y los delitos fiscales, porque las primeras se explican en virtud de criterios
“de logistica recaudatoria” y los segundos lo hacen para dar un “plus de pro-
teccion” a los principios recogidos en el art. 31 de la Constitucion.

Esta teoria no sélo esta errada de plano sino que, ademas, entronca con la
pretérita y denostada teoria de Goldschmidt, hoy absolutamente abandonada.
En efecto, pretender que los bienes juridicos son los que sefialan la distincion
entre ilicito penal e ilicito administrativo es tarea fallida. Hoy es opinién una-
nime la que cifra la diferencia entre ambos ilicitos en razones formales y no en
el distinto contenido de antijuricidad. Asi, se dice que estamos ante un ilicito
penal si los érganos que sancionan pertenecen a la Administracién de Justicia
y ante un ilicito administrativo si son los 6rganos administrativos los encarga-
dos de ello. El bien juridico protegido por ambas ilicitudes, la tributaria y la
penal, es idéntico, con independencia de los distintos objetivos politico crimi-
nales que, de manera secundaria, persigan ambos 6rdenes juridicos.

También se relaciona con la antijuricidad la respuesta sobre la problematica
de la responsabilidad civil. Contesta la sentencia a quienes sefialan la extrafieza
de poner en marcha la persecucion penal sin posibilidad de condenar a la respon-
sabilidad civil, remarcando la trascendencia de la defensa de valores esenciales
de orden constitucional que se imputa al delito fiscal, lo que explicaria el castigo
penal en un proceso sin victima. Con esto se esta hipervalorando el delito fiscal
equiparandolo a delitos de mucha mayor entidad olvidando su carécter circuns-
tancial. La anterior sentencia de 10 de octubre 2001, con acierto, acusa de acer-
camiento a un Derecho penal de autor a aquella tesis, como la defendida en 15
julio 2002, que penalizara delitos sin lesividad. Es un principio generalmente
aceptado de la politica criminal que no se deben criminalizar hechos que carecen
de relevancia fuera del ambito del Derecho penal o que la han perdido con el
transcurso del tiempo. Lo contrario conduciria a un Derecho penal de autor.
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