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I. CONCEPTO, FUNDAMENTO'Y NATURALEZA DE LA
PRESCRIPCION DE LA INFRACCION TRIBUTARIA

I.1. Concepto de la prescripciéon extintiva
de la infraccién tributaria

La prescripcion y la caducidad surgieron histéricamente en el
Derecho Civil, sin embargo, posteriormente, se han utilizado estas
formas juridicas en otras ramas del Derecho al servicio de fines dis-
tintos?. En el Derecho tributario, la prescripcion, a diferencia del De-
recho Civil, si es una forma —entre otras— de extincién, de la obli-
gacion tributaria®, de la responsabilidad derivada de la infraccién y
de la sancioén tributaria.

Nos ilustra Martin Caceres* que el analisis histérico de la pres-
cripcién en el ordenamiento tributario permite constatar la existen-
cia de dos fases delimitadas entre si por la promulgacién de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (LGT 1963). Con

! Preliminarmente, se puede afirmar que la caducidad, unida a la prescripcion,
tiene un efecto limitativo sobre los efectos de la interrupcion de esta ultima figura,
de tal forma que se trata de no eternizar la resolucién de los procedimientos admi-
nistrativos relativos a un contribuyente en relacién con un determinado concepto
impositivo y periodo de liquidacién. ALONSO ARCE,I.: «La caducidad como limite
a las interrupciones de la prescripcién», JT, nim. 9,2005,pag. 2.

2 Asi FALCON Y TELLA,R.: La prescripcion en materia tributaria, La
Ley,Madrid, 1992, pags. 47 y 48.

3 RUIZ RESCALVO,M.P.: La prescripcion tributaria y el delito fiscal, Dykinson-
Univ. Rey Juan Carlos I,Madrid, 2004, pag. 29.

4 En efecto, frente a los ordenamientos juridicos referenciados, la LGT 1963 re-
viste caracter especial respecto de las normas reguladoras de la prescripciéon ex-
tintiva del Cédigo Civil, siendo por tanto de aplicaciéon preferente...todo ello sin
perjuicio del valor supletorio del Derecho Comun.... MARTIN CACERES,A.F.: La
prescripcion del crédito tributario, Marcial Pons,Madrid, 1994, pags. 13-14.
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anterioridad a la citada Ley, la regulacion del instituto prescriptivo
se caracterizaba por la dispersién normativa y la variedad de los pla-
zos en cuanto a su duracién. Efectivamente, excepto en lo relacio-
nado con la Ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda
Puablica de 1911, cuyo articulo 29 era aplicable a la generalidad de
los tributos, el instituto prescriptivo era objeto de regulacién espe-
cifica en la normativa propia de cada tributo. Ademas, la falta de
precisién en la calificacion de los plazos como de caducidad o pres-
cripcion, determiné una legislacion sobre la prescripcién verdadera-
mente intrincada en la que la Gnica constante parecia ser la distin-
cién entre el plazo de prescripcion y el de caducidad. Esta situacién
cambi6 tras la promulgacion de la LGT 1963, cuyos articulos 64 a 66
confirieron al instituto prescriptivo un caracter especifico, incluso
en el contexto del Derecho comparado. En este sentido, la LGT 1963
se situa entre el Derecho Tributario italiano, que carece de una nor-
mativa aplicable de caracter general®, y la Ordenanza Tributaria Ale-
mana de 1977, cuya regulacién sobre la prescripcion es exhaustiva.

Sin perjuicio de las maultiples definiciones existentes®, desde
nuestro punto de vista podemos definir la prescripcién de la infrac-

5> FALCONE,G.: Aggiornamento XI Della Enciclopedia giuridica. Prescrizione III.
Diritto Tributario, Fondata da Giovanni Treccani, S.p.a.,Roma, 2003, pag. 2002.

¢ La prescripcién de la infraccién tributaria, segtin LOZANO CUTANDA es una
instituciéon que resulta comun a todo el ordenamiento juridico y supone el reco-
nocimiento de los efectos que ocasiona en el mundo del Derecho el transcurso del
tiempo. LOZANO CUTANDA,B.: La extincion de las sanciones administrativas y tri-
butaria, Marcial Pons,Madrid,1990,pag. 201; Se comprende asi la importancia que
presenta este instituto juridico, para FUSTER es un principio —eso si, no de carac-
ter constitucional —. FUSTER ASENCIO,C.: El procedimiento sancionador tributa-
rio, Aranzadi, Navarra, 2001, pag. 118; Es en el ambito punitivo, donde determina
la invalidez, por el transcurso del tiempo del valor que han tenido determinadas
conductas ilicitas. ANEIROS PEREIRA,J.: Las sanciones tributarias, Marcial Pons,
Madrid, 2005, pag. 152; BLASCO DELGADO , que no realiza propiamente una de-
finicién , la ha conceptuado por sus caracteres como aquel instituto cuyo objeto es
la extincién de la responsabilidad derivada de la comisién de un ilicito tributario,
y que como consecuencia del paso del tiempo, imposibilita la posterior actuacién
de la Administracién Tributaria en orden a sancionar. BLASCO DELGADO,C.: La
prescripcion de las infracciones y las sanciones, Civitas, Madrid, 2003, pags. 85 a 94;
ESCRIBANO preferia no plantear la cuestién en términos alternativas, y asi afir-
maba que nos encontramos simplemente ante un instituto juridico tributario que
teniendo caracteristicas heterogéneas, segin los parametros civilisticos, condiciona
el ejercicio de facultades y derechos al paso del tiempo, sancionando la conducta
negligente de la Administraciéon o del administrado en razén del principio de la se-
guridad juridica y certeza de las relaciones ordenadas por el derecho.[ Aunque se
trataba de un articulo del aflo 1976, que relativizaba las diferentes entre plazos de
prescripcién y caducidad en materia de extincion de obligaciones tributarias. JUAN
LOZANO,A.M.: La interrupcion de la prescripcion tributaria. Andlisis de jurispruden-
cia y doctrina administrativa, Tecnos, Madrid,1993, pag. 15]; DE MIGUEL CANUTO
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define la prescripcién, como institucion, se fundamenta en el que el tiempo habil
para que la Administracién actte su potestad, esto es, la concrete en acto, en este
sentido tiene una significaciéon procedimental. Por otra parte, el incumplimiento
de esa regla temporal de prescripcion alcanza una significacién sustantiva, extin-
guiendo la responsabilidad del infractor. Son dos aspectos que no deben ser contra-
puestos, y no pueden ser independizados el uno del otro. (A mayor abundamiento,
este autor no comparte la diferenciacion que efectian LONGAS LAFUENTE y MO-
RENO TOSCANO entre prescripcion de la infraccion (entendida como extincion de
la responsabilidad por el ilicito) y la prescripciéon de la acciéon para imponer san-
ciones. DE MIGUEL CANUTO,E.: La prescripcién de las infracciones y sanciones
tributarias, Tirant lo Blanch,Valencia,2000,pags. 16 a 18; De hecho LONGAS LA-
FUENTE afirma que si...la potestad sancionadora es imprescriptible...deberemos
concluir que lo tinico que puede prescribir es la responsabilidad derivada de la in-
fraccion tributaria. LONGAS LAFUENTE,A.: «El plazo de prescripcién de las in-
fracciones tributarias: estudio del articulo 64.c) de la L.G.T. Incidencia de la Ley
30/1992,de 26 de noviembre», CT,ntim.80,1996, pag. 84; FALCON Y TELLA define
la prescripcién como un medio de extinciéon de la responsabilidad o de la sancién,
considerando la imposibilidad de realizar un concepto unitario de prescripcion tri-
butaria, aunque, a diferencia de la caducidad, s6lo pueden quedar sometidos a pres-
cripcién el derecho y acciones, frente a las facultades o las potestades administrati-
vas, que por su propia naturaleza, sélo son susceptibles de caducidad. FALCON Y
TELLA,R.: Andlisis critico de jurisprudencia en materia de prescripcion de las infrac-
ciones y sanciones tributarias, IEF, Madrid, nim.76,1990, pags. 18 y 19; FALCON Y
TELLAR.: La prescripcion ...op. cit.,pag. 51; GENOVA GALVAN la definia como un
plazo de caducidad que se proyecta sobre el ius puniendi, en la medida que se trata
del ejercicio por parte de un ente publico de una potestad, que, desde el punto de
vista del concreto régimen positivo del instituto, ha de tomarse con todas las reser-
vas. GENOVA GALVAN A.:«La prescripcién tributaria»,REDF,Civitas,Madrid,niim.5
7,enero-marzo,1988; CALVO ORTEGA define la prescripcién como figura extintiva
de las infracciones tributarias, por el transcurso de un periodo de tiempo determi-
nado y la falta de actividad administrativa, que produce el efecto extintivo. CALVO
ORTEGA,R.: Curso de Derecho Financiero. Derecho Tributario. Parte General, Civitas,
Madrid,2010, pag. 242; FERREIRO admite que la distincién entre prescripcién y
caducidad ha sido uno de los problemas de resolucién més confusa que se ha plan-
teado la teoria general de la extincion de las relaciones juridicas, pues ambas figu-
ras sirven a un mismo fin (la seguridad) a través de una técnica similar: la pérdida
de una determinada utilidad como consecuencia del transcurso de un determinado
lapso de tiempo. Y ello explica la falta de un acuerdo general en su deslinde entre la
doctrina. Sin embargo, podemos decir que una gran parte de los autores que se han
ocupado del tema podrian estar de acuerdo con referir la caducidad a un acto de-
terminado de ejercicio de un derecho que sélo de esta forma puede hacerse valer.
Esté o no esté el acto integrado en un procedimiento, o sea o no un acto del mismo.
Por ello se afirma, en ocasiones, que caducan los procedimientos y prescriben, por
el contrario los derechos. De tal forma, opina el autor, la mayoria de la doctrina po-
dria estar de acuerdo con la siguiente afirmacién: prescripcion y caducidad se refie-
ren a la pérdida de una utilidad por el transcurso del tiempo. Pero mientras la pres-
cripcién significa una pérdida de un derecho o de sus medios de tutela en general,
la caducidad, en sentido estricto, se refiere a un acto concreto determinado por la
Ley. Acto que puede encontrar su base en un derecho auténomo que lo tenga como
unico modo de ejercicio o en un derecho potestativo, facultad o accién que tengan
su razén de ser en un derecho subjetivo. De esta forma, la caducidad debe referirse
a un acto determinado de ejercicio de un derecho (en el sentido amplio de la pala-
bra) que sé6lo de esta forma puede hacerse valer. O se realiza este acto o desaparece
el derecho. No hay otra forma de defenderlo, y de aqui que no se admita la posibi-
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cién tributaria, como aquel instituto —distinto del de la caducidad—
que, sin admitir la validez de lo actuado ilicitamente, y fundado en
el principio de la seguridad juridica, extingue la responsabilidad de-
rivada de la comisién de un ilicito tributario, como consecuencia del
paso de un tiempo determinado legalmente y la falta de actividad
administrativa eficaz dentro de ese término, imposibilitando la pos-
terior actuacién de la Administracién Tributaria en orden a sancio-
nar, esto es, impidiendo que la Administracién competente ejercite
su potestad sancionadora tributaria.

I.2. Fundamento de la prescripcion extintiva
de la infraccién tributaria

Resulta pacifico’ considerar que la prescripciéndsirve, en general,
a la salvaguarda de la seguridad juridica® —mas que en considera-

lidad de otros actos que interrumpen la pérdida del derecho por el transcurso del
plazo fijado. FERREIRO LAPATZA, J.J.: Curso de Derecho Financiero Espaiiol: Insti-
tuciones, Marcial Pons, Madrid, 2006, pags. 468-470.

7 RUIZ RESCALVO, cita a CAZORLA PRIETO, PUGLIESE, PEREZ DE
AYALA,J.L. y EUSEBIO GONZALEZ, como defqnsores del fundamento de la pres-
cripcion en el principio de seguridad juridica. SAINZ DE BUJANDA, considera que
el principio de jerarquia normativa es el instrumento més apropiado para garanti-
zar la seguridad juridica y, simultaneamente, limitar la posible arbitrariedad de los
6rganos del Estado. RUIZ RESCALVO,M.P.: La prescripcion ...op. cit.,pags. 55y 56.

8 MUNOZ BANOS califica a la prescripcién como PRINCIPIO DE LA PRESCRI-
BILIDAD. MUNOZ BANOS,C.: Infracciones tributarias y delitos contra la Hacienda
Publica, Edersa, Madrid, 1996.

° En materia penal existen justificaciones variadas, asi la de quienes defienden la re-
nuncia del Estado al ius puniendi, la del derecho de los ciudadanos a un proceso sin di-
laciones indebidas, o la de la seguridad juridica o la represion de la inactividad de las au-
toridades y funcionarios encargados de la persecucion de los delitos, o apelaciones a la
preservacién del derecho de defensa de los imputados o para reducir el riesgo de error
judicial en la valoracién de la prueba o la pérdida de la funcién de prevencién especial
—resocializacion— de la pena tardia o por el escaso efecto de prevencién general nega-
tiva —intimidatorio—. Todo ello lleva a RAGUES a decantarse por la naturaleza multi-
ple del instituto de la prescripcién. RAGUES I VALLES, R.: La prescripcion penal: funda-
mento y aplicacion, Atelier, Barcelona 2004, pags. 24-40; Es criticable que, en ocasiones,
se haya ligado el fundamento de la prescripcion a la subjetiva intencién o voluntad del
6rgano administrativo de abdicar o renunciar, siquiera implicitamente, al ejercicio de
su derecho a sancionar (STS 27.05.1992) [ o asimilandola a institucién que responde a
la comtn razoén de la presuncién de abandono del derecho y de las acciones que son su
consecuencia (SsTS 8.03.2000, 24.03.2000; ATS 14.03.2000)]. En realidad, la prescrip-
cién, mas que en un fundamento subjetivo de abandono, no presumible en principio y
de muy dificil indagacién, se basa en la objetiva inactividad del ejercicio del ius puniendi
por parte de la Administracién, lo que es facilmente constatable...La prescripcion opera,
por tanto, abstracciéon hecha de cuél pueda ser la intencién o voluntad del érgano com-
petente para sancionar (STS 22.01.1990). DE DIEGO DIEZ, L.A.: Prescripcion y caduci-
dad en el Derecho administrativo sancionador, Bosch, Barcelona, 2006, pags. 25-27.
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ciones de estricta justicia material—, evitando la proteccién indefi-
nida de los derechos que ni se ejercitan por su titular, ni se reconoce
su existencia por el obligado. Nos encontramos, pues, ante una fi-
gura que trata de eliminar la incertidumbre!® en el trafico juridico
0, lo que es lo mismo, procurar la certeza del Derecho. El Tribunal
Supremo, en Sentencia de 26 de noviembre de 1988, ya juzgé que
la prescripcion de las acciones debe ser entendida como una limita-
cion al ejercicio tardio de los derechos en beneficio de la seguridad
juridica y no como un instituto fundado en la justicia intrinseca. La
prescripcion sirve, pues, para dar certeza a las relaciones juridicas,
especialmente a las patrimoniales, inspirandose por ello en la idea
de sancién a las conductas de abandono, negligencia o indiferencia
en el ejercicio de los propios derechos!'.

En este orden de cosas, el fundamento de la prescripcién en ma-
teria de infracciones y sanciones depende de la teoria de la pena que
se adopte, que puede llevar a afirmar la innecesariedad de la san-
cién, transcurrido cierto periodo de tiempo, por razones de preven-
cién especial (la sancién es innecesaria si quien cometié la infrac-

10 Los abogados expertos en derecho fiscal y penal advierten de que retirar la
prescripcién del delito fiscal para las rentas detectadas en cuentas en el extranjero
podria vulnerar la Constituciéon Espafiola (CE) y supone una medida contradicto-
ria con la amnistia fiscal aprobada la pasada semana... El experto sefial6 que la re-
tirada de la prescripcion de estos delitos podria provocar que la gente que iba a re-
gularizar se retracte y prefiera mantener el dinero en el extranjero «de por vida».
«Suprimir la prescripciéon plantea serios problemas de seguridad juridica», apunté
Bravo... Por otro lado, Aguilar consideré que la medida es «absolutamente contra-
dictoria» con la amnistia fiscal aprobada la semana pasada, ya que la persona que
pretende regularizar se quedaria sin seguridad juridica ante posibles inspecciones
de ejercicios ya prescritos... Sin embargo, Rodriguez incidié en que retirar la pres-
cripcion plantea un «problema» de defensa de los derechos fundamentales y esta en
desacuerdo con el derecho constitucional y penal. En este sentido, el abogado puso
como ejemplo que, en caso de que la Justicia reclame deudas fiscales de hace diez
afios, el afectado se podria encontrar en situacion de indefensiéon por haber perdido
los documentos... Los expertos coincidieron en afirmar que la retirada de la pres-
cripcién atentaria contra el articulo 9.3 de la CE que «garantiza que el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos».DIARIO LA LEY: «Los fiscalistas advierten de la posible in-
constitucionalidad de la no prescripcion fiscal», Diario La Ley, nam. 7839, Seccién
Hoy es Noticia, 17 Abr. 2012, Afio XXXIII.

I Transcurrido un plazo razonable, fijado por la norma, desde la comisién del
delito, la pena ya no es precisa para la pervivencia del orden juridico, ya no cumple
sus finalidades de prevencion social (STS 08.07.1997); Estas observaciones prelimi-
nares deben permitir diferenciar con claridad los comportamientos por principio
impunes , de aquéllos inicialmente punibles pero prescritos por el transcurso del
tiempo. RAGUES I VALLES, R.: La prescripcion ...op. cit, pag. 23.
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cién lleva tiempo sin reincidir), de prevenciéon general (la pretension
punitiva se debilita y termina por considerarse inconveniente su
ejercicio), o de retribucion (el tiempo todo lo borra en la conciencia
de los hombres, y la Ley no hace més que consagrar ese olvido real
reconociéndole efectos extintivos)!2.

En el Derecho Administrativo sancionador, podemos afirmar??,
que la prescripcion tiene un doble fundamento, segun lo veamos
desde la perspectiva del ciudadano o de la Administracién. Para el
primero, la prescripciéon supone una garantia de seguridad juridica,
pues el administrado tiene derecho a conocer con certeza hasta qué
momento es perseguible el ilicito que cometié y se traduce en una
contigiiidad o inmediacién temporal entre la comisién de la infrac-
cién y la imposicion de la sancién. Para la Administracion, la pres-
cripcion es una exigencia derivada del principio de eficacia admi-
nistrativa, respondiendo a la necesidad de «pasar pagina», pues la
Administracién no puede estar pendiente de lo que sucedié afos
atras, maxime cuando las infracciones administrativas no despier-
tan, por lo general, la alarma social propia de un delito.

Siempre la prescripcién supone una tensién entre los principios
de justicia —que exigen el cumplimiento— y de seguridad juridica
—que justifica que las relaciones juridicas no se mantengan perpe-
tuamente abiertas'*—. Ante todo, es importante no perder de vista
que la «conversion en pasado»'s de los acontecimientos como funda-
mento de la prescripcion, define tinicamente aquel momento a par-
tir del cual la eventual imposicion de la sancién resulta totalmente
innecesaria y, por tanto, ilegitima. Asi, en la fijacién de los concretos
plazos el legislador esta vinculado por un limite que no puede reba-
sar legitimamente, el del momento en que el hecho pasa a ser perci-
bido como «pasado» y, por tanto, deja de ser necesaria su sancién.
Sin embargo, por debajo de este limite el propio legislador goza de
un margen de libertad para eximir del castigo a determinados he-
chos cuando haya transcurrido cierto tiempo desde su comision'e.

12 ALMUDI CID,J.M.: «Actuaciones inspectoras e interrupcién de la prescripcién
de la accién para sancionar», QF,nam. 17,2001; FALCON Y TELLAR.: La prescrip-
cion ...op. cit.pags. 256 y ss; ORENA DOMINGUEZ,A.: Infracciones y sanciones tri-
butarias: Un estudio jurisprudencial, Universidad del Pais Vasco,2002,pag. 290.

13 CABALLERO SANCHEZ,R.: Prescripcion vy caducidad en el ordenamiento ad-
ministrativo, Mc Graw-Hill, Madrid, 1999, péags. 412-413.

14 CALVO ORTEGA,R.:Curso de Derecho...op. cit.,2010, pag. 242.

15 Segtin la STC 157/1990, de 18 de octubre, determinar el régimen juridico de la
prescripcién de las infracciones penales es algo que corresponde hacer al legislador,
de acuerdo con los criterios de politica legislativa y de seguridad juridica que consi-
dere idéneos en cada momento.

16 RAGUES ... 2004.0p. cit.pag. 51.
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Asi, en el ambito sancionador, la prescripcién descansa en el
principio de seguridad juridica, al igual que ocurre en el procedi-
miento de liquidacién, o mas ampliamente en el ambito civil'?, de
modo que el paso del tiempo dificulta'® la investigaciéon de la infrac-
cién y crea una confianza en que la misma ya no sera sancionada'®.
De este modo, el fundamento de la prescripcién debe venir, forzosa-
mente, de la justificacion a la alteracién del principio de justicia que
deja de aplicarse para ceder, en este caso, ante el principio de segu-
ridad juridica, evitando una pendencia indefinida®, de modo que el
tiempo constituye un limite al ejercicio de las potestades administra-
tivas que corresponden al mismo poder que las otorga?'.

La prescripcion de las infracciones y sanciones, aparece?refor-
zada por la exigencia de reserva de ley contemplada en los articu-
los 25.1 y 53.1 de la CE. En dichos principios se consagra el prin-
cipio de legalidad en materia sancionadora de la Administracién
Puablica. Esta reserva de ley prohibe la remisién de la Ley al Regla-
mento sin una previa determinacién de los elementos esenciales de
la conducta antijuridica en la propia Ley. Asi, el art. 25.1 CE consa-
gra, cualquiera que sea el ambito de manifestacién del ius puniendi
del Estado —penal o administrativo—, el principio de reserva de ley
en materia sancionadora que comprende una doble garantia (STC

7 El TEAC, en su Resolucién de 10 de marzo de 1999, ha sefialado lo siguiente:
«La prescripcién es una figura juridica que trata de evitar que la Administracién
pueda ejercitar sus derechos «sine die» y que pretende crear una situacion de segu-
ridad juridica para el administrado».

18 Tales plazos simplemente representan un limite establecido por el Estado
para determinar cuanto tiempo conviene invertir en la persecucion de las presuntas
infracciones, en la certeza de que, pese a que no todas ellas lleguen a ser finalmente
castigadas. RAGUES ... 2004.0p. cit.pag. 53.

1 ANEIROS enumera las teorias que la fundamentan, asi la falta de nece-
sidad de pena una vez que ha transcurrido un periodo de tiempo (AGUADO I
CUDOLA\V.), las dificultades de prueba que se producen cuando existe un amplio
lapso temporal entre los hechos y su enjuiciamiento (PENA GARBIN), o basan-
dose en la seguridad juridica, pues, en un determinado momento, el legislador es-
tima que es mas importante que la justicia, y por el efecto invalidador del tiempo
sobre los acontecimientos humanos. (FALCON Y TELLA, ANEIROS). ANEIROS
PEREIRA,J.: Las sanciones...op. cit.pag. 153.

20 FERNANDEZ JUNQUERA,M.: La prescripcion de la obligacién tributaria. Un
estudio jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2001, pags. 17-19.

21 A este 6rgano compete valorar la relevancia que tiene para el interés pu-
blico mantener en el tiempo las potestades orientadas a su consecucién. AGUADO
i CUDOLA,V.: Prescripcion y caducidad en el ejercicio de potestades administrativas,
Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 23 y 24.

22 RUIZ RESCALVO,M.P.: La prescripcion ...op. cit.pag. 59 y 62; SSTC 61/1990
(FJ7), 83/1990 (FJ2),207/1990 (FJ3),305/1993 (FJ3), 341/1993,6/1994 (FJ2),145/1995
(FJ3),153/1996 (FJ13),116/1999,292/2000 (FJ15), entre otras.
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276/2000)?. La primera, de orden material y de alcance absoluto, se
traduce en la imperiosa exigencia de predeterminaciéon normativa de
las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, es decir,
en la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que permitan pre-
decir con el suficiente grado de certeza (lex certa) dichas conductas.
La segunda, de caracter formal, se refiere al rango necesario de las
normas tipificadoras de aquellas conductas y sanciones, por cuanto
el término «legislacion vigente», contenido en el articulo 25 CE, es
expresivo de una reserva de ley en materia sancionadora.

De acuerdo con la doctrina reiterada del Tribunal (entre otras
muchas, SsTC 104/2009, de 4 de mayo, FJ 2; 135/2010, de 2 de di-
ciembre, FJ 4; 144/2011, de 26 de septiembre, FJ 4; 90/2012, de 7 de
mayo, FJ 4; y 13/2013%, de 28 de enero, FJ 2) el art. 25.1 CE, que in-

23 También las SsTC 42/1987, 101/1988, 29/1989, 69/1989, 219/1989, 61/1990,
83/1990, 207/1990, 6/1994, 145/1995, 153/1996 y 133/1999.

24 (FJ3) De acuerdo con la doctrina que se acaba de exponer, para apreciar si la
remision al reglamento que efecttia el apartado séptimo del art. 16.2 b) de la Ley
20/1998 de la Comunidad de Madrid es acorde con el art. 25.1 CE debemos compro-
bar si el precepto legal que efectia esta remisién define los elementos esenciales de
la conducta antijuridica o si, por el contrario, esta remitiendo a la potestad regla-
mentaria una tipificacién auténoma de infracciones, lo que determinaria la incons-
titucionalidad del precepto por no respetar la garantia formal que se deriva del
principio de legalidad sancionadora. Asi lo hemos hecho en otros supuestos en los
que la ley deferia al reglamento la concrecién de algunos de los elementos de la con-
ducta tipica. Por ejemplo, en la STC 3/1988, de 21 de enero, consideramos que el
art. 9 del Real Decreto-ley 3/1979 de 26 de enero, sobre seguridad ciudadana, que
disponia que podia ser sancionado «el incumplimiento de las normas de seguridad
impuestas reglamentariamente a las Empresas para prevenir la comisiéon de actos
delictivos» no vulneraba el art. 25.1 CE, pues consideramos que dicho precepto
cuestionado fijaba suficientemente los elementos esenciales del ilicito administra-
tivo, al concretar «el desvalor de las conductas consideradas ilicitas en la referencia
al incumplimiento por las Empresas de normas de seguridad teleol6gicamente en-
caminadas a la prevencion de hechos delictivos, normas de seguridad que vendran
luego determinadas en sus circunstancias particulares por reglamentos que respon-
deran, en cada caso, a valoraciones de caracter técnico y contingente, efectuadas
por la Administracién» (FJ 10). Por las mismas razones, la STC 246/1991, de 19 de
diciembre, FJ 3, desestimé un recurso de amparo en el que se aducia, entre otros
motivos, que la sancién impuesta en virtud de lo establecido en también en el art. 9
del Real Decreto-ley 3/1979 legal vulneraba su derecho fundamental a la legalidad
sancionadora. También se planteaba una cuestiéon similar en la STC 25/2002, de 11
de febrero. Esta Sentencia resolvié un recurso de amparo en el que se aducia, entre
otras cosas, que la norma que servia de cobertura a la sancién impuesta, el art. 91
de la Ley 25/1964, no satisfacia las exigencias del principio de legalidad formal que
garantiza el art. 25.1 CE. El Tribunal desestimo6 esta queja por entender que, al mar-
gen de que fuera una norma preconstitucional, el referido precepto, que establecia
que «la infraccién de preceptos legales y reglamentarios» sobre determinadas mate-
rias, entre otras, sobre «registro y comunicacién de datos» y «condiciones de seguri-
dad técnica o sanitaria del personal», tipificaba los elementos esenciales de la con-
ducta por la que fue sancionada la entidad demandante de amparo. Y a la misma
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conclusion llegamos en la STC 104/2009, de 4 mayo. En esta Sentencia entendimos
que el art. 91 b) 1 de la Ley 25/1964, de 29 de abril, de energia nuclear, en la redac-
cién dada por la disposicién adicional quinta de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre
del sector eléctrico, en el que se establece que constituye infraccién grave «el in-
cumplimiento de los preceptos legales o reglamentarios aplicables o de los términos
y condiciones de las autorizaciones o documentos oficiales de explotacién, cuando
no constituya falta muy grave, salvo los de escasa trascendencia» es acorde con las
garantias formales y materiales que se derivan del art. 25.1 CE. En este caso sostu-
vimos que «la infraccién grave tipificada en el art. 91 b). 1 de la Ley de energia nu-
clear delimita los elementos esenciales de las conductas antijuridicas sancionadas,
pues no soélo contiene la acotacién del ambito al que se refieren las normas regla-
mentarias y las autorizaciones o documentos oficiales de explotacién a que se re-
fiere la remision, que es la actividad desarrollada en las instalaciones nucleares y ra-
dioactivas, asi como la identificacién de los sujetos que pueden cometer la
infraccion, esto es, las empresas que realicen dicha actividad (art. 91, inciso pri-
mero, de la Ley de energia nuclear), sino que, ademas, mediante la integracién del
precepto cuestionado con el art. 91 a) de la propia Ley al que indirectamente se re-
mite (“cuando no constituya falta muy grave”), se enuncia el bien juridico prote-
gido, y se describe suficientemente en qué consiste la conducta infractora, por lo
que la remisién a las normas reglamentarias y a los términos y condiciones de las
autorizaciones o los documentos oficiales de explotacién, satisface plenamente la
garantia formal del art. 25.1 CE, al tratarse de una regulacién complementaria y
claramente subordinada a la Ley.» Por el contrario, hemos considerado que la remi-
si6én de la ley al reglamento no satisfacia las exigencias del art. 25.1 CE cuando esta
remision se efectuaba sin una «definicién basica de la conducta prohibida en la pro-
pia ley» (SSTC 60/2000, de 2 de marzo, FJ 4 y 26/2005, de 14 de febrero, FJ 4). Por
esta razén, la ultima Sentencia citada consider6 que el art. 8 de la Ley 38/1985, de
22 de noviembre, del monopolio fiscal de tabacos que, en su apartado 3, disponia
que «mediante normas reglamentarias» se estableceria «el régimen sancionador» y
en su apartado 4 establecia que la Delegacién del Gobierno podria sancionar a los
expendedores cuando incurrieran las infracciones que se determinaran en el regla-
mento que desarrollaba la ley era contrario al principio de legalidad sancionadora
en su vertiente formal. De igual modo en la STC 81/2009, de 23 de marzo, anulamos
el art. 69.3 ¢) de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte, en el que se estable-
cia que eran infracciones leves «todas las acciones u omisiones no tipificadas como
infracciones graves o muy graves en el presente Titulo y que sean contrarias a las
normas y reglamentos aplicables a los especticulos deportivos», al apreciar que no
contenia los elementos esenciales de la conducta antijuridica, por lo que permitia
una regulacién reglamentaria independiente, lo que era contrario a las exigencias
de legalidad formal que se derivan del art. 25.1 CE. 4. El art. 16.2 de la Ley 20/1998,
de ordenacion y coordinacién de los transportes urbanos de la Comunidad de Ma-
drid establece que constituye infraccién administrativa grave el incumplimiento de
las «condiciones esenciales de la autorizacion o licencia», cuando no tenga la consi-
deracion de infraccién muy grave. Se refiere a continuacién a seis condiciones esen-
ciales, acotando el ambito material que a cada una le corresponde, sin perjuicio del
correspondiente desarrollo reglamentario... Ciertamente, el concepto juridico indeter-
minado «condiciones esenciales de la autorizacion o licencia» es un pardmetro legal
que en alguna medida orienta al reglamento. No obstante, en ausencia de mds determi-
naciones legales, constituye una laxa e insuficiente guia normativa desde la perspec-
tiva del principio de legalidad sancionadora. Con ello estd permitiendo que la Adminis-
tracion lleve a cabo una tipificacion ex novo de conductas ilicitas vulnerando de este
modo la garantia formal del principio de legalidad sancionadora. Debe pues afirmarse
que los elementos esenciales de la conducta antijuridica no estdn identificados en la
Ley v por ello la entera definicion de esos «elementos esenciales» es la que se enco-
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corpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, comprende una
doble garantia, formal y material. La garantia material, como se-
nal6 la STC 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2, deriva «del mandato
de taxatividad o de lex certa y se concreta en la exigencia de prede-
terminaciéon normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes, que hace recaer sobre el legislador el deber de
configurarlas en las leyes sancionadoras con la mayor precisiéon po-
sible para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el am-
bito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus acciones»
(en el mismo sentido, entre otras muchas, SSTC 104/2009, de 4 de
mayo, FJ 2; 144/2011, de 26 de septiembre de 2011, FJ 4; y 90/2012,
de 7 de mayo, FJ 4). Por esta razén, como también sefala la citada
STC 104/2009, de 4 de mayo, FJ 2, «la garantia material implica que
la norma punitiva permita predecir con suficiente grado de certeza
las conductas que constituyen infraccién y el tipo y grado de sancién
del que puede hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlleva
que no quepa constitucionalmente admitir formulaciones tan abier-
tas por su amplitud, vaguedad o indefinicién, que la efectividad de-
penda de una decision practicamente libre y arbitraria del intérprete
y juzgador».

La garantia formal, como senala la STC 166/2012, de 1 octubre,
FJ 5, hace referencia al rango necesario de las normas tipificadoras
de esas conductas y sanciones y sostiene, siguiendo la constante ju-
risprudencia de este Tribunal, que el término «legislacion vigente»
contenido en el art. 25.1 CE es expresivo de una reserva de ley en
materia sancionadora (por todas STC 77/2006, de 13 de marzo, FJ
unico y jurisprudencia alli citada).

No obstante, este Tribunal ha sefnalado también (entre otras mu-
chas, STC 26/2005, de 14 de febrero, FJ 3) que en relacién con «las
infracciones y sanciones administrativas el alcance de la reserva
de Ley no puede ser tan riguroso como lo es por referencia a los ti-
pos y sanciones penales en sentido estricto, y ello tanto “por razones

mienda al poder reglamentario en contra del art. 25.1 CE. Por otra parte, debe sefia-
larse que, como sostuvimos en la STC 132/2001, de 8 de junio, en un supuesto en el
que se recurria en amparo una sancién impuesta a un taxista, la relacién adminis-
trativa que une al Ayuntamiento de Madrid con el sancionado no determina modu-
lacién alguna del derecho a la legalidad sancionadora. Ello porque «ningtn pre-
cepto constitucional prevé, ni explicita ni implicitamente, la limitaciéon de derechos
constitucionales en un 4ambito de actividad econémica privada, aunque esté interve-
nida y reglamentada, como es la prestacién de servicios de transporte en auto-taxi».
Por esta razon, «con independencia de cémo se denomine la relaciéon que une al ti-
tular de la licencia de auto-taxi con su Ayuntamiento, no hay fundamento alguno
para que la sancién impuesta al recurrente carezca de la cobertura legal que, con
caracter general, exige el art. 25.1 CE», conclusién que reafirmamos en este caso.
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que atafien al modelo constitucional de distribucién de las potes-
tades publicas” como “por el caracter en cierto modo insuprimible
de la potestad reglamentaria en ciertas materias, bien, por ultimo,
por exigencias de prudencia o de oportunidad” (STC 42/1987, de 7
de abril, FJ 2)» . Por esta razén es doctrina constitucional reiterada,
por todas, STC 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2, que la garantia for-
mal, a diferencia de la garantia material, cuyo alcance es absoluto,
«tiene una eficacia relativa o limitada en el ambito sancionador ad-
ministrativo, toda vez que no cabe excluir la colaboracién reglamen-
taria en la propia tarea de tipificacion de las infracciones y atribu-
cién de las correspondientes sanciones, aunque si hay que excluir el
que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y
no claramente subordinada a la Ley». De ahi que en la citada STC
242/2005, de 10 de octubre, FJ 2, se sostenga que «la garantia for-
mal implica que la ley debe contener la determinacién de los ele-
mentos esenciales de la conducta antijuridica y al reglamento sélo
puede corresponder, en su caso, el desarrollo y precisiéon de los ti-
pos de infracciones previamente establecidos por la ley (por todas,
SSTC 161/2003, de 15 de septiembre, FJ 2, o 26/2005, de 14 de fe-
brero, FJ 3).» En definitiva, como ha sefialado la STC 104/2009, de 4
de mayo, FJ 2, lo que el art. 25.1 prohibe «es la remisién de la ley al
reglamento sin una previa determinacién de los elementos esencia-
les de la conducta».

La cuestion sobre si el régimen de prescripcion de las infraccio-
nes administrativas debe, también, contenerse en norma con rango
de ley, en razén de la citada reserva constitucional de caracter for-
mal, histéricamente, la jurisprudencia fue rigurosa® en la exigen-
cia del principio de legalidad stricto sensu (STS 19.10.1983). Estos
planteamientos quiebran con la STC 29/1989%, cuando afirmé que
del articulo 25.1 CE no se deriva inequivocamente una reserva de ley
para la regulacion del plazo de prescripciéon de las sanciones admi-
nistrativas, de suerte que la exigencia del principio de legalidad en
esta materia queda cumplida mediante el establecimiento de plazos
de prescripcién especificos por la via de una norma reglamentaria,
asumiendo asi la tesis de que estamos ante una materia secundaria
(STS 6.04.1990). De igual modo, la exigencia de reserva legal cons-
titucionalmente establecida, no invalida las normas reglamentarias

25 En igual sentido MESTRE DELGADO, quien establecié que los reglamentos
no son instrumentos aptos para suplir las omisiones legislativas en materia de pres-
cripcién. O BELTRAN AGUIRRE, que sostiene la improcedencia de configurar ex
novo, mediante un reglamento, plazos de prescripcién de infracciones administrati-
vas. DE DIEGO DIEZ, L.A.:...op. cit.pags. 30-31.

26 Asilas SsTS 27.03.1998, 6.05.1998, 16.05.2000, 3.07.2000 y 24.07.2000.
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anteriores a ella, dictadas validamente en el marco del sistema a la
sazon vigente, sino que dicha reserva opera sélo a partir de la vigen-
cia de la Constitucién, sin efecto retroactivo, por aplicacién del prin-
cipio tempos regit actum (STC 305/1993).

Por ultimo, la exigencia de lex praevia ha llevado siempre consigo
la peculiar configuracién del juego de la retroactividad e irretroactivi-
dad en el ambito sancionador, muy distinto del que tiene en el resto
del ordenamiento juridico. En el ambito del ius puniendi la irretroac-
tividad de la norma, en cuanto tenga de odiosa y perjudicial, se im-
pone con caracter absoluto, no dispensable por el legislador, por mor
del articulo 9.3 CE, aunque dicho articulo lo que prohibe es la re-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables, lo que
a sensu contrario puede entenderse que la Constitucién garantiza la
retroactividad de la ley penal mas favorable (SsTC 8/1981, 15/1981,
51/1985, 131/1986, 21/1993, 215/1998). De este modo la norma pos-
terior mas favorable al inculpado debera ser de aplicacién bien por
tipificar el hecho como infraccién de menor gravedad, imponer
una sancién mas benigna, establecer un plazo inferior de prescrip-
cién que le favorezca, entre otras circunstancias (SsTS 10.03.1987,
22.1.1991). Esta retroactividad in bonum no se detiene ante la defi-
nitiva resolucién administrativa, sino que su aplicacién va mas alla,
y alcanza a la via de los recursos administrativos o jurisdiccionales,
llegando hasta la fase de ejecucién de la sancién —siempre que no se
hubiere ejecutado integramente— (SsTS de 13 y 26.3.1992). Asi las
cosas la retroactividad desfavorable de las normas sobre prescripciéon
no puede aplicarse sin menoscabar el articulo 9.3 CE?’,

I.3. Naturaleza de la prescripcion extintiva
de la infraccién tributaria

Debemos senalar con Aneiros?®*que no es una cuestion pacifica®
la naturaleza de la prescripcion, pues se ha objetado que la prescrip-

27 DE DIEGO DIEZ, L.A.:...op. cit.pag. 40.

28 ANEIROS PEREIRA,J.: Las sanciones...op. cit.,pag. 153.

2% En el ambito penal, merece la pena recordar que, al ser la prescripciéon una
institucién «favorable al reo», la jurisprudencia tradicional venia resolviendo las du-
das en la aplicacion de sus normas reguladoras en un sentido extensivo a su exis-
tencia, siguiendo el veterano axioma «favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt res-
tringenda» (STC 157/1990, de 18 de octubre , y SsTS de 5 de febrero de 1908, 10 de
marzo de 1954, 14 de noviembre de 1957 ,13 de marzo de 1973, 6 y 25 de abril ,de
1990, 12 y 18 de marzo de 1993 y 21 de abril de 1994).... Como resume CHOCLAN
en su citado trabajo, la prescripcién tiene un fundamento constitucional (seguri-
dad juridica, no dilaciones indebidas, reinsercién social...), un fundamento mate-
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cién presenta diferentes contenidos en las diversas ramas del orde-
namiento juridico®. Sin embargo, en el ambito tributario, al igual
que en el penal, la doctrina mayoritaria (Morillas Cueva, Boldova
Pasamar, Rey Gonzalez) 3!, al igual que la jurisprudencia®’, y tam-
bién nosotros, reconocemos la naturaleza material de este instituto,
al que no consideramos un simple obstaculo procesal®, lo cual pre-
senta importantes consecuencias —v.gr. con la retroactividad®* de

rial o sustantivo (disminucién de la necesidad de pena con el paso del tiempo, al
borrarse en la memoria social los hechos y disminuir el interés por la pena; presun-
cién de que el delincuente se ha corregido —enmienda— si no ha vuelto a delinquir
y presuncién también de «expiaciéon» por la zozobra de esperar el castigo hasta que
acaece la prescripcién) y finalmente un fundamento procesal (tanto indirecto como
consecuencia de las razones sustantivas, cuando directo: dificultad de prueba por el
transcurso del tiempo). RODRIGUEZ RAMOS,L.:«La prescripcién y la estafa en el
«Caso de Los Albertos» (STS 14 de marzo de 2003 ¢Derecho penal figurativo, abs-
tracto o surrealista?» , Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 597,2003, BIB 2003\1295.

30 MERINO JARA,I. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,J.L.: «La prescrip-
cion del delito fiscal», Ac{ualidad Juridica Aranzadi,ntim.466,2000,pag. 2.

31 Citados por RAGUES ... 2004.0p. cit.pags. 69-70.

32 SsTS de 30 de mayo de 1997, de 28 de octubre de 1997 y 16 de noviembre de
1989; Por el contrario, en Estados Unidos (institutes of limitation), la jurispruden-
cia federal alemana, y la mayoria de la doctrina germana, defienden la naturaleza
procesal del instituto, aunque otros autores (Mezger, Rodriguez Ramos) defienden
la doble naturaleza, procesal y sustantiva (aunque lo critica LORENZ pues cuando
una infraccién deja de ser delito no tiene sentido afirmar simultaneamente la falta
de perseguibilidad). RAGUES ... 2004.0p. cit.pags. 69-70.

33 Otros autores infieren naturaleza procedimental de la prescripcién, aunque
no obvian su aspecto y significacion sustantiva, pues los efectos de la accién irra-
dian a la sancién [pues afecta a la perseguibilidad de la infraccién]. La infraccién
aunque realmente existiera, ya no podria ser castigada, el Estado ha perdido la oca-
sién de ejercitar el ius puniendi en ese caso concreto..La prescripcion de la accion
para perseguir una infraccion presenta, en fin, una naturaleza mixta o hibrida procedi-
mental-sustantiva. DE DIEGO DIEZ, L.A.: Prescripcion ...op. cit.pag. 24.

34 La doctrina italiana deduce el principio de irretroactividad, en materia de
sanciones administrativas y tributarias, del articulo 25, segundo parrafo, de la
Constitucién de 1947, el cual tiene una casi absoluta similitud con el articulo 25.1
de la Constitucién Espafiola. La retroactividad de la norma mas favorable, si bien
se admite en el Derecho Penal italiano, no se admite en el ambito tributario, en el
cual rige el principio «tempus regis actum», en base al articulo 20 de la Ley 4/1929.
Este diverso tratamiento se ha basado en que las sanciones penales varian cuando
el caricter antisocial de un comportamiento se reduce, mientras que las sancio-
nes fiscales suelen reducirse cuando el legislador elige un medio técnico diverso
para sancionar. La Corte Costituzionale ha tenido ocasiéon de pronunciarse sobre la
constitucionalidad del articulo 20 de la Ley 4/1929, y lo ha hecho en sentido afir-
mativo. Esta se ha basado en que no atenta contra la igualdad, evita que el evasor
fiscal acttie con la esperanza del cambio de legislacion, y protege el interés gene-
ral, que sera el de la efectiva recaudacién del tributo. La Cour de Cassation fran-
cesa ha admitido en los tltimos tiempos, la rétroactivité des lois répressives plus dou-
ces, considerando que las penas anteriores, mas severas, no son ya necesarias. Por
otra parte, el reconocimiento de la naturaleza quasi-pénale de las sanciones fiscales
provoca, igualmente, la evolucién de la jurisprudencia. CORDERO GARCIA, J.A.:«
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las disposiciones sancionadoras mas favorables—. En efecto, la efi-
cacia hacia el pasado de una modificacién en los plazos de pres-
cripcion, so6lo serd posible, ademas de si favorece al sujeto®, si con-
sideramos que la prescripcién tiene naturaleza sustantiva y no
meramente procedimental, del mismo modo que si le atribuimos di-
cha naturaleza no serad necesaria su alegacién por las partes al serlo
de oficio. En ese sentido, expresamos, con Morillo Méndez*, que la
prescripcion es aplicable en las relaciones materiales de exigencia,
mientras que la caducidad es una institucién puramente procedi-
mental, que afecta al ejercicio de potestades de esta naturaleza, des-
provistas de contenido material o sustantivo.

Por ultimo, debemos establecer la ubicacion sistematica del insti-
tuto, objeto de analisis, en la estructura de la infraccién tributaria, y
asi en la actual definicién de la prescripcion forma parte de la punibi-
lidad, pues la antijuridicidad y la culpabilidad son magnitudes que se
predican del hecho tipico y de su autor en el momento de la comisién
y cuya concurrencia no puede verse alterada por el paso del tiempo?.

La potestad sancionadora de la administracién tributaria: principios reguladores»,
JT,nim.5,2000, pag. 14; Para profundizar sobre el fundamento constitucional de
este principio sancionador, debe distinguirse entre la retroactividad de la norma fa-
vorable y la irretroactividad de la desfavorable. El primer supuesto, a juicio del Tri-
bunal Constitucional, y frente a la opinién mayoritaria de la doctrina, encuentra
su configuracion, exclusivamente, en la realizaciéon de una interpretacién «a sensu
contrario» del articulo 9.3 de la CE, mientras que el segundo lo encuentra en el ar-
ticulo 25 de la CE, por esta razon, la retroactividad de la norma sancionadora fa-
vorable no es susceptible de recurso de amparo. A este planteamiento se le ha ob-
jetado que existen otros principios que, al igual que el de la retroactividad de la
norma mas favorable, no se encuentran expresamente reconocidos en el articulo 25,
y sin embargo reciben el tratamiento de derecho fundamental. MARTINEZ LAGO,
M.A.; APARICIO PEREZ,J; BAENA AGUILAR, A. y GARCIA DE LA MORA,L.: Deli-
tos e infracciones Tributarias: Teoria y prdctica, Lex Nova,Valladolid, 1991, pag. 34.

35 En general, estos autores apelan al derecho que tiene toda persona a saber, no
s6lo en qué casos puede ser castigada, sino también con qué penas va a serlo y, ade-
mas, durante cuanto tiempo podra ser perseguida y sancionada. Desde esta perspec-
tiva, se entiende que aplicar retroactivamente una prolongacién de los plazos seria
contrario a la seguridad juridica, una idea que en ocasiones se apoya en argumen-
tos de naturaleza contractualista. RAGUES ... 2004.op. cit.pag. 82.

36 MORILLO MENDEZ, A.:» Caducidad y procedimientos tributarios», Gaceta
Fiscal, nim.170,1998,pag. 99.

37 El cumplimiento de ambos requisitos no determina todavia el caracter delictivo
del hecho, pues con posterioridad pueden surgir circunstancias que influyan de ma-
nera tan decisiva en su necesidad de sancién, que ésta puede llegar incluso a desapa-
recer. Estos presupuestos de la sancién penal, que se encuentran desvinculados del he-
cho, pero que influyen en la necesidad de su castigo, se ubican en ese cuarto escalén de
la teoria del delito que se denomina punibilidad...Asi la prescripcién no es una institu-
cién sustantiva o procesal, de acuerdo con lo términos en que tradicionalmente se ha
planteado el dilema, sino un elemento del delito que, al igual que las normas procesa-
les mas clasicas, se ubica en la punibilidad. RAGUES ... 2004.0p. cit.pags. 88-89.
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II. EL OBJETO DE LA PRESCRIPCION SANCIONADORA
EN MATERIA TRIBUTARIA

Lo que en puridad prescribe no es la accién para imponer san-
ciones sino la responsabilidad que se deriva de la comisién del ilicito
tributario, la cual comporta el no-ejercicio en ese supuesto determi-
nado del ius puniendi de la Administracién tributaria y, por ende, la
imposibilidad de sancionar la infraccién tributaria en cuestion®.

Con la nueva Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-
ria (LGT) parece que se ha zanjado la discusién histérica*sobre si lo
que prescribia era la potestad para establecer sanciones, la accion de
la Administracién o la responsabilidad derivada de la comisién de
un ilicito, entendiendo, a juicio de algtn autor, que se ha decantado
por esta ultima teoria o si se prefiere por la prescripciéon de la infrac-
cién*que, a su vez, conlleva la imposibilidad de la Administracién
tributaria de ejercer la potestad sancionadora.

Compartimos con De Diego Diez, que la prescripcién de la in-
fraccion —o de la persecucién administrativa—, no es la denomi-
nacién mas atinada, pues la infraccién cometida por un sujeto no
prescribe, no se extingue ni desaparece por el transcurso del tiempo,
como tampoco prescribe el delito*'. A lo sumo, lo que se extingue
es la responsabilidad, o mejor auin, la exigencia de responsabilidad
pero no la infraccion. Para que en Derecho pueda decirse con pro-
piedad que existe responsabilidad por la comisién de un ilicito (pe-
nal o administrativo) es precisa una resolucién firme que previa-
mente lo declare, mientras tanto, si transcurre el plazo fijado por la
ley, lo que prescribe es la accién del Estado para ejercitar el ius pu-
niendi —nacida de un posible delito o infraccién—. Dicho en otros
términos, la llamada prescripcion de la infraccién no extingue una
responsabilidad previamente declarada, sino la acciéon para perse-

33 MAGRANER MORENO,F.J. y MARTIN LOPEZ.J.:<El limite temporal de in-
coacién del procedimiento sancionador Tributario: los Articulos 81.6 de la LGT y
209.2 del Proyecto de LGT», QF,ntim.20,2003,pag. 13; Sin embargo para MORENO
TOSCANO siguiendo al el Profesor DEL CORRAL GUERRERO cuando afirmé que
«es importante tener claro que lo que prescribe no es la obligacién tributaria, ni la
infraccién tributaria..., sino las potestades administrativas de liquidar, recaudar y
sancionar...». MORENO TOSCANO,J.: «¢;Prescriben las infracciones tributarias a
los cinco afios de su comisién?», QF nam. 11,1994.

3% Asi lo exponen FALCON Y TELLA,R.: La prescripcion....op. cit.pag. 255;
BLASCO DELGADO,C.: La prescripcion...op. cit.pag. 73.

40 ANEIROS PEREIRA,J.: Las sanciones...op. cit.,pag. 154.

41 Prescribir significa segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua «concluir o extinguirse un derecho o accién», esto es, hacer que desapa-
rezca o se acabe. DE DIEGO DIEZ, L.A.:...op. cit., pags. 22-23.
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guir y sancionar una posible infraccién administrativa atn no pro-
bada, por lo que esta prescripcion no afecta para nada a la existencia
del ilicito administrativo, sino a su perseguibilidad en el procedi-
miento administrativo sancionador. Cuando se produce la prescrip-
cién ya no se pueden dilucidar y depurar responsabilidades pena-
les o administrativas contra el autor o autores, ni tampoco exigirles,
en su caso, el cumplimiento de la pena o sancién, por lo que resulta
mas acertado hablar de prescripcién de la persecuciéon o de la accién
para sancionar.

El titulo habilitante del ejercicio de la potestad sancionadora de
la Administracién lo constituye la violacién de una norma tributaria,
cuyo incumplimiento se encuentra tipificado como infraccién del
mismo orden. Lo que se persigue con dicho ejercicio es la represion
de estas conductas infractoras mediante la imposicién de las san-
ciones correspondientes®y no la liquidacién del tributo, hecho que
constituye el objeto de una facultad distinta de la Administracion,
ubicada en otro titulo distinto, el de prescripcién de la deuda tribu-
taria, con lo que podemos diferenciar dos poderes auténomos*.

La autonomia de cada obligacion tributaria —expresamente de-
clarada en el articulo 63.1 de la LGT— y la no accesoriedad de la
sancion —prevista en el articulo 25.2 de la LGT— impediran que los
efectos de la interrupcién de la prescripcién —tanto la relativa a la
obligacién tributaria, como la referida a las infracciones— puedan
extenderse mas alla del concepto tributario y del ejercicio* a que
afecte la actuacion, de la Administracién o del particular, dotada de
virtualidad interruptiva. En este sentido, la jurisprudencia afirma
que la accién administrativa interruptiva de la prescripcion ha de
realizarse en relaciéon con cada hecho imponible o con cada deuda

42 BLASCO DELGADO,C.: La prescripcién...op. cit.pag. 82,; MARTIN
CACERES, A F.:La prescripcién ...op. cit.pag. 82.

43 ANEIROS PEREIRA,J.: Las sanciones...op. cit.pag. 154; Cuestién distinta es
si la norma infringida (no la que establece la infraccion) debe ser necesariamente
una ley o puede ser un reglamento. La respuesta es una ley, ya que la infraccién su-
pone la violacién de una obligacién material o formal (en definitiva, de una presta-
cién forzosa) y ésta s6lo puede ser establecida por ley de acuerdo con el art. 31.3 de
la CE. CALVO ORTEGA,R.: Curso ....op. cit.,2010,pag. 431.

4 En el ambito penal, no existe continuidad delictiva cuando las diferen-
tes conductas falsarias se realizan dentro de un afio, postura que se apoya en el
art. 305.2 del Cédigo Penal, delito fiscal, estableciendo que a los efectos de deter-
minar la cuantia de la infraccién se estard a lo defraudado en cada periodo impo-
sitivo, aunque, por otra parte, es conocida por todos la doctrina de la Sala Segunda
de no aceptar la tesis del delito continuado en tal infraccién criminal. MUNOZ
CUESTA,F.J.: «El delito societario de falseamiento de las cuentas de la sociedad: re-
lacién con la falsedad documental. Estudio del art. 290 CP», Repertorio de Jurispru-
dencia Tributaria, nim. 4, 2005, BIB 2005\841.
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tributaria (SAT de Navarra de 21 de febrero de 1987 y SAT de Valla-
dolid de 8 de abril de 1987), lo que hay que extender a las correspon-
dientes infracciones; sin que interrumpan la prescripciéon las actua-
ciones imprecisas, sino s6lo las que sean suficientemente concretas
respecto al concepto de que se trate (Resoluciones del TEAC de 7 de
febrero de 1967 y de 26 de noviembre de 1969).

De conformidad con el art. 3 Real Decreto 2063/2004, de 15 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del régimen
sancionador tributario (RGRST), la aplicacién de la regla de la cali-
ficacién unitaria se realiza en funcién de la conducta global del obli-
gado tributario, existiendo una infraccién por cada tributo, periodo
objeto del procedimiento y por cada una de las infracciones tipifica-
das en la Ley. No se trataria, por tanto, de una mera cuestiéon formal
ni baladi, sino que puede afectar a la propia existencia de la infrac-
cién, a su calificacion —unitaria— y a la cuantificacién de las co-
rrespondientes sanciones®.

III. REQUISITOS DE LA PRESCRIPCION DE LA INFRACCION
TRIBUTARIA

II1.1. Consumacion de la infraccion

Considerando que la prescripcién de la infraccién es auténoma
respecto de la que afecta a la obligacién tributaria, esto es, de la fa-
cultad de la Administracién Tributaria para liquidar el tributo, y que
ademas se ha delimitado*el ambito de aplicaciéon del supuesto al
que se refiere el apartado primero del articulo 189 de la LGT, en el
sentido de que el plazo de prescripcion para imponer sanciones tri-
butarias por la Administracion afecta a cualquier tipo de sancién,
esto es, tanto a las pecuniarias como a las no pecuniarias, es pre-
ciso centrarse en este concreto plazo de prescripciéon que comienza a
computarse a partir del momento en el que se comete*’la infraccién.

4 AA.VV. (Coord. PELAEZ MARTOS, J.M.%): Todo procedimiento Tributario
2007-2008, CISS, Valencia,2007,pag. 1034,

4 La delimitaciéon mas sencilla —de la infraccién— no es la positiva, la propia
del principio de tipicidad y que evidencia la autonomia del Derecho sancionador,
sino la negativa. Tal perspectiva se evidencia al intentar contestar la siguiente cues-
tién: ¢qué incumplimiento tributario no resulta objeto de infracciéon?. SANCHEZ
HUETE,M.A.: «Una visioén critica del sistema sancionador de la LGT», JT,2006,BIB
2006\327.

47 La accién ha de entenderse tanto en sentido positivo como negativo, es decir,
accién propiamente dicho u omisiéon. CAZORLA PRIETO,L.M.: Derecho Financiero
y Tributario, Aranzadi, Navarra, 2004, pag. 517.
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En efecto, el articulo 189.2.° de la LGT*establece que el plazo de
prescripcion para imponer las sanciones comenzara a contarse «...
desde el momento en que se cometieron las correspondientes infraccio-
nes», sin perjuicio de lo que se dira en relacion a la imprescriptibili-
dad de las ganancias patrimoniales no justificadas y no declaradas.

Por nuestra parte, y con la doctrina* mayoritaria, con carac-
ter general, nos posicionamos de modo favorable a la adopciéon en
el ambito tributario de este criterio frente al de la teoria del cono-
cimiento —esto es, que el plazo de prescripcién comience a com-
putarse cuando la autoridad competente tiene conocimiento de los
hechos—, ya que, de este modo, como pone de manifiesto Génova
Galvan®, se evita la incertidumbre que se hubiera derivado de ha-
berse optado por el mismo y se consigue, como también ha sefialado
Caballero Sanchez’', que los ciudadanos puedan «... conocer con
certeza cuando se inicia la prescripcion, y se evita que en ciertos ca-
sos la teoria del conocimiento ampare sencillamente una burla de la
prescripcion».

4 Jdéntica exigencia se contempla en los arts. 132.1 del CP y 132.2 de la LRIJ-
PAC; Asi lo expone BLASCO DELGADO,C.: La prescripcion...op. cit., pags. 97 a 100.

49 Sin embargo, algunos autores, como FUSTER ASENCIO, ha puesto de mani-
fiesto que «dado que el expediente sancionador se sucede temporalmente al curso
de las actuaciones de comprobacién e investigacién, y hasta ese momento se ignora
si existe o no infraccién, no deberia ser sino hasta ese instante cuando comenzara
el computo de la prescripcion, ya que s6lo entonces se podria ejercitar la accion»,
y continua diciendo que «... si la Ley General Tributaria en la linea «ius privatista»
que ha adoptado, hubiera respetado, consiguientemente, la «actio nata» contenida
en Derecho Comun, la cuestién ni siquiera se plantearia, puesto que el cémputo
de la prescripcion de la acciéon para imponer sanciones tributarias se demoraria
al momento en que éstas pudieran ejercitarse». FUSTER ASENCIO,C.: El procedi-
miento... op. cit., pags. 124 y 128.

50 GENOVA GALVAN, A.: «La prescripcion...»,op. cit. pag. 47.

51 CABALLERO SANCHEZ, R.: Prescripcion y caducidad ...op. cit. pags. 433 y
434: Al respecto, este autor senala que en el 4mbito administrativo, el derogado
art. 132 de la LRJPAC (hoy art. 30 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico —LRJSP—) no recogia cudles eran las consecuencias
externas que provoca que el hecho infractor tardara en aparecer o fueran malicio-
samente ocultadas por el sujeto responsable —que si se regulaban en otras normas
como en el Reglamento General de Carreteras de 1994 o en el Estatuto de los Tra-
bajadores-de 1995—, lo que debido a los cortos plazos de prescripcién de las infrac-
ciones administrativas provocé que el TS aplicara en ocasiones la Teoria del conoci-
miento; esto es, la prescripcion, generalmente, comenzaba desde la comisién de los
hechos, pero si éstos tardaban en ser descubiertos por la Administracién se tenia en
cuenta este segundo momento, aplicaindose asi la teoria de la «actio nata», consa-
grada en la prescripcién civil. Sin embargo, continuaba sefialando el autor de refe-
rencia, ahora, tal y como establece el extinto art. 132.2 de la LRJ-PAC (hoy art. 30 .2
LRIJSP), debe estarse al criterio del dia del comisién del los hechos, tal y como venia
sefialando también la jurisprudencia.
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Interesante resulta delimitar los incumplimientos infractores
sancionados, y sobre cada uno adverar su concreta consumacion.
No obstante, la delimitacién mas sencilla no es la positiva, la propia
del principio de tipicidad y que evidencia la autonomia del Derecho
sancionador, sino la negativa. Tal perspectiva® se evidencia al inten-
tar contestar la siguiente cuestién: ¢qué incumplimiento tributario
no resulta objeto de infraccién?

Por los motivos expuestos, cuando se estudie cudl es el «dies
a quo» del plazo de prescripciéon de la infraccién, sera preciso de-
terminar, en cada concreto tipo de injusto administrativo, el mo-
mento en el que la misma se consuma, ya que serd a partir de en-
tonces cuando comenzari a correr el plazo de prescripcion. En este
sentido?, hay que recordar que la consumacion se produce cuando
se lesiona o se pone en peligro el bien juridico protegido a través
de la tipificacién de determinadas conductas en el ambito tributa-
rio, bien juridico que, en este caso, se identifica con la recaudacién
de los tributos.

De la regulacion de la LGT se evidencia un solapamiento entre el
incumplimiento tributario y la infraccion, entre la relacién juridico-
tributaria y la actuacién sancionadora. La superacién de tal modelo
punitivo, apegado al incumplimiento de la obligacion precisa de que,
en primer lugar, se delimite la infracciéon en torno al bien juridico
que esta llamado a proteger, desterrandose asi la funcién accesoria
de la infraccién como protectora de la obligacion juridica. En se-
gundo lugar, se ha de partir del hecho de que la sancién no es deuda
tributaria y, consecuentemente, no puede ser tratada materialmente
como tal, impuesta en un procedimiento tributario y aplicando re-
ducciones basadas en criterios en que prevalecen el interés tributa-
rio al sancionador. Lo anterior aboca a que la solucién para abordar,
sobre todo, las infracciones formales, no esta en la letra de su tipifi-
cacion, sino en efectuar interpretaciones mas sustanciales de sus ti-

52 Idea que defiende SANCHEZ HUETE, M.A.: «<Elementos para un analisis del
sistema de infracciones de la Ley General Tributaria», CT, nam. 132, 2009, pag. 170.

33 El incumplimiento de la relacién juridico tributaria, como base del compor-
tamiento infractor, no es un elemento nocivo o negativo, siempre y cuando: En pri-
mer lugar, respete los criterios de predeterminacién y seguridad insitos en el prin-
cipio de tipicidad... En segundo lugar, el incumplimiento ha de ser relevante, de
acuerdo con la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido. El incumpli-
miento, a la hora de configurar la infraccién, no ha de ser una mera proteccioén ac-
cesoria del Derecho Tributario. La descripcion de la infraccién no puede ser ajena
a los fines y fundamentos propios del Derecho sancionador. No atender a tales cri-
terios seria prescindir de una perspectiva auténticamente punitiva. Pues, el derecho
sancionador ocuparia el papel de mero garante de la norma tributaria, tendria una
posicion de accesoriedad. Ibid.op. cit.pag. 171.
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pos. Tal estado de cosas aboca a que la descripcion tipica efectuada
no es garantia de seguridad, no es propiamente tipificacién. Por ello
es preciso tener presente que el incumplimiento de la obligacién tri-
butaria y la infraccién no es una misma cosa. Se trata de un fené-
meno diverso cuya diferencia es cualitativa y no cuantitativa. La
infraccion precisa, en todo caso, de una accion tipica antijuridica, cul-
pable y punible. En tal sentido, la evidencia de un incumplimiento no
manifiesta la comisiéon automatica de una infraccién. De la misma
manera que tampoco un incumplimiento tributario es indicativo,
siempre y en todo caso, de una culpabilidad o intencionalidad. El in-
cumplimiento es un dato objetivo vy la intencion del sujeto no; de ahi
que no puede derivarse, sin mas, un contenido de culpabilidad.

La imposibilidad de identificar infraccion e incumplimiento de la
obligacion tributaria conlleva que han de tipificarse vinicamente de-
terminadas lesiones de valores sociales relevantes, encarnados en la
proteccion a bienes juridicos. El bien juridico aparece como requisito
material de la significacion del incumplimiento tipificado. Pues la
esencia de la infraccién reside en la imposicién de males, lesiones
juridicas, sobre la base de ataques especialmente nocivos contra
bienes juridicos. Negar que las infracciones tributarias defiendan
bienes juridicos, comporta negar que protegen valores socialmente
consensuados, el orden ético social imperante, y aboca a entroni-
zar al interés administrativo, al interés individual de la Administra-
cién como objeto de proteccién. La sanciéon no puede concebirse
como un instrumento para que la Administracién persiga fines
propios. Considerar que todo incumplimiento tributario es infrac-
ci6én aboca a instalar una visién patolégica de las relaciones ciuda-
dano-Administracién, y un clima de recelos y presunciones impro-
pio de un contexto democratico.

Por otra parte, para determinar el concreto momento de la con-
sumacion de los diversos supuestos que se tipifican como infraccio-
nes tributarias, serd preciso atender a la estructura del tipo infrac-
tor, esto es, tener presente si se trata de infracciones de lesién o de
peligro del bien juridico protegido, si consisten en una accién o en
una omision, y si exigen o no un resultado.

También habra que poner de relieve el diferente modo de operar
de la prescripcién segiin nos encontremos ante incumplimiento que
pueda encajar como criterio de calificacién y como tipo infractor au-
ténomo.

5 BLASCO DELGADO,C.: La prescripcion...op. cit. pag. 93, y ampliamente en
pags. 135 a 142.
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Atendiendo al tenor del articulo 180.1.°° de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, « [ulna misma accién u omisién
que deba aplicarse como criterio de graduacién de una infraccion o
como circunstancia que determine la calificaciéon de una infraccién
como grave o muy grave [no leve] no podra ser sancionada como in-
fraccion independiente»3¢.

En el apartado 1.° del articulo 184 LGT se indica que las infrac-
ciones se calificaran de acuerdo con lo dispuesto en cada caso en los
articulos 191 a 206 [y no hasta el articulo 206 bis] de esta Ley, mas,
en los apartados 2.° y 3.° efectiia una serie de definiciones que afec-
tan exclusivamente a dos circunstancias, que sabemos que son de
calificacién, no porque lo diga el articulo 184 LGT, sino porque en
los tipos se ve que funcionan con esa naturaleza, asi la ocultacion de
datos y medios fraudulentos.

En materia de circunstancias de calificacién, la LGT ha escogido
una técnica compleja que define en el articulo 184, mediante dos cir-
cunstancias —agravantes— de calificacién, referidas exclusivamente
a los medios e instrumentos utilizados en la comisién de la infrac-
cién, relegando a cada tipo el resto de circunstancias que pudieran
ser de aplicacién y, por dltimo, en los propios tipos califican deter-

55 Renumerado por la Disposiciéon Final Primera del Real Decreto-ley 12/2012,
de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y adminis-
trativas dirigidas a la reduccién del déficit puablico (disposicién no afectada por la
declaracién de inconstitucionalidad resuelta en la STC 73/2017, de 8 de junio de
2017).

56 Asi, si como consecuencia de la comisién de alguna de las conductas defini-
das en las infracciones tributarias de perjuicio econémico no directo de los arts. 198
a 201 LGT, se comete o bien otra infraccién tributaria de perjuicio econémico di-
recto de los arts. 191 a 197 LGT o bien aquélla constituye un criterio de califica-
cién o graduacion de las infracciones tributarias de perjuicio econémico directo, el
principio del non bis in idem impedira que se pueda abrir un expediente sanciona-
dor por una infraccién tributaria de perjuicio econémico no directo de los arts. 198
a 201 LGT. RAMON DE LA POZA, L.M.: Procedimientos Tributarios. Infracciones y
Sanciones, Ediciones Experiencia, Barcelona, 2005,pag. 99; A titulo de mero ejem-
plo se puede significar que las infracciones tributarias de los articulos 191, 192 y
193 se solapan con las de los articulos 200 y 201, ya que resulta obvio que los tres
primeros incumplimientos pueden ser, perfectamente una consecuencia de los se-
gundos. Y la situacién descrita en los mencionados articulos 200 y 201 pueden per-
fectamente considerarse medios fraudulentos del art. 184.3, y tener, a la vista de
este precepto, el tratamiento de calificacion de la infraccién y no el de conductas in-
fractoras de los mencionados arts. 200 y 201, lo cual, por cierto, pone de manifiesto
la discutible desaparicion de la distincion de las infracciones tributarias en funcién
de que generen o no perjuicio econémico para la Administracion, criterio que la ex-
posicion de motivos de la Ley considera ufanamente «superado». (en Prélogo de
Menéndez Moreno, A) en ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ,B.: Infraccio-
nes y sanciones tributarias, Lex Nova, Valladolid,2005, pag. 12.
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minadas conductas sin manifestar a qué circunstancias de califica-
cién deben la atribuida®.

Desde nuestro punto de vista, al margen de los problemas que sur-
gen a la hora de aplicar circunstancias, con incidencia total o parcial
(art. 10 RGRST), en la calificacién concreta de cada infraccién —aun-
que en caso de concurrencia de circunstancias (art. 9.1.° RGRST), o
de incrementos (art. 9.2.° RGRST), corresponda aplicar la que deter-
mine una mayor gravedad de la conducta—, interesa centrar la aten-
cién en que, segun lo expuesto, la prescripcion opera de diferente forma
en funcion de que un incumplimiento se aplique como circunstancia que
califica la infraccion, supuesto en el que seguird el régimen prescriptivo
aplicable a la conducta infractora inicialmente sancionada, o que la con-
ducta en si misma constituya un tipo infractor auténomo, caso en el que
el plazo de prescripcion comenzard a computarse a partir de su comision.

Por lo que se refiere al diferente plazo de prescripcién que la
responsabilidad derivada de una conducta tiene en funcién que la
misma sea calificada como infraccién o como circunstancia de ca-
lificacién de la infraccién, hay que decir que, segun la regulacién
vigente, son dos los supuestos en los que puede producirse esta du-
plicidad de calificaciones, y que son la utilizacién de medios frau-
dulentos en la comisién de la infraccién, regulados en el articulo
184.3 de la LGT, y la ocultacién de datos’® para la determinacién

57 Podemos indicar que cabe de dicho articulo 184.2 LGT una doble interpreta-
cion, asi la primera que las circunstancias de calificacién son las que se refieren ex-
clusivamente a los medios o instrumentos de que se vale el sujeto infractor y sélo ta-
les circunstancias serian todas las que deben considerarse como tales. Otra postura,
defiende que no es asi, la lista del articulo 184.2 LGT no comprenderia todas las cir-
cunstancias de calificacién y cabria que en los tipos de infraccién se regulasen otras
diferentes. LAMOCA PEREZ,C.: Infracciones y sanciones tributarias. Andlisis critico del
nuevo sistema de infracciones y sanciones en la Ley General Tributaria, CEF, Madrid,
2005,pags. 182 y 183. LAMOCA se decanta por la primera, asi debemos defender en
base al tenor del articulo 184.1.° LGT que «las infracciones tributarias se calificaran
como leves, graves o muy graves de acuerdo con lo dispuesto en cada caso en los ar-
ticulos 191 a 206 de esta ley», por lo que encontramos en dicho apartado legitimaciéon
suficiente para que se regule cada circunstancia en cada tipo. Comenta este autor la
existencia de algunos «problemas de coherencia conceptual y sistematica juridica que
planteaban aquellas: falta de definicién general, enumeracién abierta, reenvio a las
circunstancias de calificacion reguladas en los tipos, confusién entre circunstancias y
tipo o subtipos de la infraccién, problemas de incompatibilidad con tipos y criterios de
graduacion, etc. Algunos de estos problemas vuelven a reproducirse en el caso de los
criterios de graduacion, si bien mas atenuados, y por ello con mejor solucién.

58 La STSJ de Valencia de 27 de julio de 2007 (FJ7) explica que a la vista del
acuerdo sancionador, no cabe la menor duda de que el hecho de la sancién, consis-
tente en la no declaracién de unos ingresos, constituyen la base factica de la san-
cién y a la vez se utiliza como base para determinar el incremento que se regula-
riza; lo que vulnera el principio «non bis in iden».
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de la deuda tributaria, recogida en el articulo 184.2. Debemos dejar
patente que el pretérito criterio de graduacion de resistencia, nega-
tiva u obstrucciéon a la accién investigadora de la Administracién
Tributaria se le ha otorgado carta de naturaleza como tipo infrac-
tor auténomo.

Sin embargo, existen otras circunstancias de calificaciéon que se
anaden a las previstas en el articulo 184 LGT, asi en las infracciones
con perjuicio econémico destacamos, el dejar de ingresar cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener, la base de la sancién (ar-
ticulos 191, 192 y 193 LGT), circunstancias ésas que no alcanzan la
naturaleza de medios fraudulentos (articulos 191, 192 y 193 LGT)%,
circunstancias que también acontecen en las infracciones sin perjui-
cio econémico.

Asi las cosas, una misma conducta recibe una calificacién dife-
rente en funcién de las circunstancias que rodeen a la situacién en la
que se produzca, y ello implica que, en funcién de esta calificacion,
pueda apreciarse y sancionarse en momentos diferentes®.

En el supuesto de utilizacién de medios fraudulentos en la co-
misién de una infraccién®', también es posible que esta conducta se
tenga en cuenta como criterio de graduacién de la sancién o que se
tipifique como infraccién, aunque a ella no le resulta de aplicacién
la regla del articulo 180.1 de la LGT.

59 Asi la utilizacién de facturas, documentos, etc., falsos o falseados con inciden-
cia igual o inferior al 10 por 100 de la base, y la incidencia superior al 10 por 100
y hasta el 50 por 100 de la llevanza incorrecta de la contabilidad; también en sus
STSJ de Valencia de 17 de febrero de 2006 y 9 de enero de 2007 y RTEAC de 16 de
diciembre de 2005 (Unificacién Criterio).

% BLASCO DELGADO,C.: La prescripcion...... pag. 138. Puede decirse que si
bien es cierto que en el ambito penal las circunstancias agravantes pueden apre-
ciarse en tanto que no haya prescrito la responsabilidad derivada del delito que se
juzga y que las mismas se tienen en cuenta para la apreciacién ele una sancién, no
es menos cierto que las circunstancias agravantes que se contemplan en el CP tie-
nen una naturaleza diferente que las conductas que en el ambito tributario se reco-
gen como criterios de graduacién, ya que las agravantes penales en su mayor parte
—a excepcion de la reincidencia que también se contempla en el ambito tributario
... son circunstancias que concurren en la realizacién de la conducta delictiva en si
misma y que de algiin modo califican las circunstancias en las que ésta se lleva a
cabo, sin que se trate —como sucede en los criterios de calificacién o graduacién
de conductas tributarias— que al margen de la conducta tipica calificada como in-
fraccién grave, puedan constituir también el tipo de otra infraccién calificada como
simple (leve).

¢l DIEZ OCHOA opina que dicha circunstancia tinicamente puede resultar apli-
cable a los articulos 191, 192 v 193, no al 195 LGT. DIEZ OCHOA, J.M.: Derecho Tri-
butario Sancionador. Comentarios y casos prdcticos, CEF, Madrid, 2005, pag. 103.
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La tipificacion de estos supuestos como infraccién auténoma o in-
dependiente®’se produce en los articulos 200 y 201 de la LGT. Equi-
valencias podemos encontrar, respectivamente, entre los apartados
1.°,2.°y 3.° del articulo 184.3.° LGT con los apartados 1.c), 1.d) y 1.a)-
1-b)-1.e) del articulo 200 LGT y entre el articulo 184.3.b) LGT con el
articulo 201 LGT®. En esos se recogen— como infraccién tributaria
una serie de incumplimientos de las obligaciones de indole contable
y registral, entre los que se citan: la inexactitud u omisién de una o
varias operaciones en la contabilidad y en los registros exigidos por
normas de naturaleza fiscal; la utilizaciéon de cuentas con significado
distinto del que les corresponde; incumplimiento de llevanza de con-
tabilidad o de los libros o registros establecidos por las disposiciones
tributarias; el retraso en mas de cuatro meses en la llevanza de la con-
tabilidad de estos mismos libros; la llevanza de contabilidades diver-
sas en relacién con una misma actividad y ejercicio econémico que
no permitan conocer la situacion verdadera de la empresa®.

2 El principio de no concurrencia del art. 180 LGT, implica que una misma ac-
cién no puede ser valorada como criterio de graduaciéon de infraccién e infraccion
independiente, o como criterio que agrave la calificacién de la infraccién e infrac-
cién independiente. Ello motiva que una infraccién tributaria como la del art. 200
LGT, de incumplimiento de obligaciones contables, se vaya a aplicar en pocas oca-
siones en la practica. Utilizada la anomalfa contable sustancial como un criterio de
calificacién ya no es posible sancionar por el art. 200 LGT. RAMON DE LA POZA,
L.M.: Procedimientos...op. cit. pag. 23.

63 El desarrollo de dichos apartados se encuentra en los articulos 11 y 12 del RD
2063/2004, de 15 de octubre.

64 Para LAMOCA «de los tres grupos de circunstancias resenadas en el articulo
184.3.° LGT, tunicamente las conductas de dicho precepto que no alcanzan la consi-
deracion de medios fraudulentos, ofrecerian dificultades interpretativas respecto de
la incompatibilidad prevista en el articulo 180.2 LGT, dado que las otras dos no da-
rian lugar a supuestos teéricos de incompatibilidades, al no tener tipificacién como
infraccién independiente. Pero tanto la utilizacién de facturas, documentos, etc..
falsos o falseados, como la llevanza incorrecta de la contabilidad, si que tienen tipo
independiente, articulos 201 y 200, respectivamente, por lo que pudieran dar lu-
gar a un supuesto de incompatibilidad. ;Qué sucederia si se aplicasen en los articu-
los 191, 192 y 193 LGT las circunstancias subjetivas citadas cuando no son medios
fraudulentos y por tanto no son circunstancias formales?¢Se daria la incompatibili-
dad prevista en el articulo 180.2 LGT? Pensamos que si, puesto que la circunstancia
subjetiva y formal esta determinando la calificacion de la infraccién, a pesar de no
coincidir exactamente con la descrita en el articulo 180.2, por requerir ésta la supe-
racién de unos porcentajes de incidencia con respecto a la base de la sancién. Ade-
mas... porque de no hacerlo se conculcaria el principio non bis in idem.....». LA-
MOCA PEREZ,C.: Infracciones ...op. cit. pags. 185 y 186. Para DIEZ OCHOA sélo
en caso de que no operasen estas circunstancias como criterio de calificacion, bien
porque no supere el porcentaje del 10 por 100, bien porque estemos en presencia
de otra infraccién tributaria, las anomalias contables y registrales tendran la con-
sideracién de infraccion tributaria independiente (de las previstas en los arts. 191 a
193 LGT), tipificada y regulada en los articulos 200 y 201 de la LGT.. DIEZ OCHOA,
J.M.: Derecho Tributario ...op. cit. pags. 118, 127 y 132.
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Pues bien, el articulo 184.3.b) de la LGT establece lo que se en-
tiende por medios fraudulentos, y entre ellos se incluye, la exis-
tencia de anomalias sustanciales en la contabilidad, tal expresién
abraza practicamente los mismos comportamientos a los que se re-
fiere el articulo 11 y 12 RGRST. Por lo tanto, cuando la Adminis-
tracion Tributaria aprecie la existencia de anomalias contables de-
bera considerar, en primer lugar, si se trata de un expediente por
infraccién grave o muy grave, en cuyo caso la conducta sera un
criterio de graduacién de la infraccién®, y, en segundo lugar, so-
lamente si dicho expediente no procede aperturarlo, la conducta
podria ser considerada como un supuesto de infraccién tributaria
auténoma, sin perjuicio de los supuestos de compatibilidad entre
infracciones tributarias®.

8 Cuando concurren varias de las circunstancias de calificacién (v.gr. factu-
ras falsas y llevanza incorrecta de contabilidad), se tomar4, ex art. 9.1.2.° RGRST,
la que determine una mayor gravedad de la conducta (en nuestro caso, facturas
falsas), lo que no habilitara para que se sancione de manera separada (v.gr. por
el art. 200 LGT) el resto de circunstancias concurrentes que quedaran absorbidas
por el analisis global de la conducta. MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SAN-
CHEZ-RODRIGO, C. J.: Guia de infracciones y sanciones tributarias, CISS, Valen-
cia, 2005, pag. 40.

% Sin embargo, la LGT no resuelve qué ocurre con aquellos incumplimien-
tos contables y registrales que, habiendo sido instrumento para la comisién de
las infracciones de los arts. 191 a 193 LGT, por no tener una incidencia sobre
la base de la sancién superior a los porcentajes exigidos legalmente, no llevan
aparejada la calificacion de infraccién como grave o muy grave. Pues bien, esta
cuestion quedaria resuelta a la luz del art. 16.3 del RGRST, en el sentido de
que solo cabria sancionar por el incumplimiento relativo a la incorrecta decla-
racién o autoliquidacién, pero no asi por la infraccion de los deberes contables
y registrales. Con esta previsién se resuelve un problema que se suscitaba en la
regulacion precedente y que permitia sancionar simultaneamente la infraccién
simple referente al incumplimiento de las obligaciones contables y registrales
y la infraccién de dejar de ingresar, aunque aquélla se hubiera efectuado como
conducta preparatoria de esta otra infracciéon. De modo que cuando el incum-
plimiento de deberes registrales o contables tiene incidencia directa en la in-
correcta declaracién o autoliquidacion se regira por el art. 16.3 RGRST (hoy
art. 16.4 RGRST, segtn la redenominacién dada por el RD 1072/2017, de 29 de
diciembre), y cuando dichos deberes nada tengan que ver con los datos decla-
rados o autoliquidados, en este caso podra aplicarse de manera independiente
el art. 200 LGT...Tampoco cabra sancionar de forma independiente el incum-
plimiento contable o registral que haya ocasionado una incorrecta declaracién
o autoliquidaciéon que no genere perjuicio econémico, esto es, cuando hubiera
dado lugar a la infracciéon del art. 199 LGT (asi la SAN de 26 de noviembre de
2001). ANIBARRO PEREZ Y SESMA SANCHEZ en la obra colectiva del Pro-
fesor CALVO ORTEGA,R. (Dir.), TEJERIZO LOPEZ,J.M. (coord..).et alii: Los
nuevos reglamentos tributarios, Thomson-Civitas,Navarra, 2006, pags. 280 y
281.
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Por lo que se refiere al criterio de calificacién consistente en la
ocultaciéon de datos para la determinacién de la deuda tributaria,
esta circunstancia se aplica sobre las sanciones que corresponden a
las infracciones graves. En los supuestos de los articulos 191, 192,
193 y 1959 y 206 bis%® LGT no se presentan problemas en relacién
con la prescripcién, ya que la «agravante» se consuma en el mismo
momento que el de la infraccion grave®, esto es, al final del plazo
para la realizacion voluntaria del ingreso, declaracién o comunica-

7 Sin embargo DIEZ OCHOA opina que dicha circunstancia dnicamente
puede resultar aplicable a los articulos 191, 192 y 193, no al 195 LGT. DIEZ
OCHOA, J.M.: Derecho Tributario...op. cit. pag. 103; SANCHEZ HUETE estima en
caso del art. 194 LGT que el tipo de injusto ya comporta por su propia naturaleza
la ocultacién material, sin necesidad de efectuar remision alguna al art. 184 de la
LGT, por ello no se apreciara dos veces la circunstancia de ocultacién. SANCHEZ
HUETE,M.A.: Las infracciones en la nueva Ley General Tributaria, Marcial Pons,
Madrid, 2007, pag. 202.

% En la infracciéon grave regulada en el art. 206 bis LGT, se recoge la infrac-
cién en supuestos de conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria, y que supo-
nen el incumplimiento de las obligaciones tributarias mediante la realizacién de ac-
tos o negocios «cuya regularizaciéon se hubiese efectuado mediante la aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 15 de esta Ley» y en la que hubiese resultado acreditada
cualquiera de las (cuatro) situaciones que especifica y aclarando que constituira in-
fraccién tributaria exclusivamente cuando se acredite la existencia de «igualdad sus-
tancial» entre el caso objeto de regularizacién y aquel o aquellos otros supuestos en
los que se hubiera establecido criterio administrativo y éste hubiese sido hecho pu-
blico para general conocimiento antes del inicio del plazo para la presentacion de la
correspondiente declaracién o autoliquidacién. Entendemos dudosa la constitucio-
nalidad de un precepto que considere contravencién el uso de la economia de op-
cién, cuando el art. 15 LGT no prevé sancién alguna para dicho supuesto. Recorde-
mos a este efecto que la Exposicién de Motivos de la LGT se contempla que «[e]n la
seccién 3.2, relativa a la «interpretacion, calificacién e integracién de las normas tri-
butarias», se incorpora el precepto que regula la calificacién de las obligaciones tri-
butarias y se revisa en profundidad la regulacion del fraude de ley que se sustituye
por la nueva figura del «conflicto en la aplicacién de la norma tributaria», que pre-
tende configurarse como un instrumento efectivo de lucha contra el fraude sofisti-
cado, con superacion de los tradicionales problemas de aplicaciéon que ha presen-
tado el fraude de ley en materia tributaria».

% Cuando existe ocultacién, cuando no se presenten declaraciones o se pre-
senten declaraciones con omisiones o falsedades. La declaracion se erige en
soporte a través del que se realiza la conducta infractora. Segun el articulo
119.1.° LGT «se considerara declaracién tributaria todo documento presentado
ante la Administracién tributaria donde se reconozca o manifieste la realiza-
cién de cualquier hecho relevante para la aplicacién de los tributos», todo ello
y sin perjuicio del formato o modelo oficial que quepa aprobar para determi-
nados supuestos de declaracién, ex articulo 98.3 LGT y 117.1.° RGGI. En dicha
circunstancia se puede incurrir en cualquier momento, no exigiendo de la falta
de presentacion en plazo. Ademds, la ocultacién constituye circunstancia de ca-
lificacién en los tipos de los articulo 191 a 193 LGT —por lo que no ha lugar la
aplicaciéon del non bis in idem ex art. 180.2 LGT—, sin embargo, supone un tipo
independiente en el caso del articulo 199 LGT.
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cién, y por tanto, los plazos de prescripciéon de ambas conductas co-
mienzan a correr al tiempo™.

De otro lado, existen una serie de circunstancias de calificacién
anadidas en los tipos de infracciones sin perjuicio econémico, que
no llevan pareja expresiéon legal justificativa de la diferente califica-
cién. Asi, a determinadas conductas infractoras se las clasifica de un
determinado modo, atribuyéndole la Ley esa cualificacion especial.
En estos supuestos las circunstancias, que permiten atribuir una u
otra calificacién a la infraccién, quedan desdibujadas, de modo que
las mismas ceden a favor de otro tipo de consideraciones de poli-
tica legislativa que hacen entrever un distinto reproche social que
el que pudieran atribuirle las circunstancias de calificacién. El he-
cho de considerar a esas circunstancias, que convierten en especial
al tipo, como circunstancias de calificacién de la infraccién o como
tipo independiente, hardan que resulte de aplicacién la regla del ar-
ticulo 180.1 LGT o no, nosotros nos decantamos por la primera op-
cién’'. Supuestos de circunstancias especiales sélo los encontramos
en el articulo 194 LGT, en la omisién de datos relevantes como cir-
cunstancia especial y distinta de la de ocultacién de datos, y la in-
clusién de datos falsos como distinta de la del empleo facturas, jus-
tificantes u otros documentos falsos o falseados. Dicho precepto es
el tnico supuesto en el que la clasificacién de un tnico modo puede
deducirse de la calificacién de la conducta, a diferencia de la con-
ducta de los articulos 195, 196,197, 198, 199 200, 203, 204 y 206 de
la LGT donde la clasificacién de la infraccién viene dada por defini-
cién legal sin justificacion alguna’. En estos supuestos, segun la in-

70 Advierte LAMOCA que el amplio concepto que de declaracién se recoge en el
articulo 119 de la LGT, hace que si.. .se declaran determinadas magnitudes a efec-
tos de un impuesto y esas magnitudes son a su vez variables fiscales de otros tribu-
tos, podamos concluir que éstas ya han sido declaradas por el obligado a la Admi-
nistracién, puesto que estan en disposiciéon de conocerlas la Administraciéon. Sin
embargo, del articulo 4.1 RGRST no se declara en los supuestos expresamente alli
descritos, pero a sensu contrario, si se declara cuando la Administracién puede co-
nocer los datos porque ya se los ha facilitado el obligado en otros tributos, v.gr. IVA,
I.Soc. Asi, de un lado se declara o no se declara a efectos de estimar o no la ocul-
tacién. Y de otro, quien no declara los ingresos por un impuesto, alegando que ya
lo ha hecho en otro impuesto, estara incumpliendo la obligacién de declarar. LA-
MOCA PEREZ,C.: Infracciones...op. cit. pags. 191 y 192.

"' Considera LAMOCA que «sean originarias o no las calificaciones, siempre es-
taremos ante circunstancias de calificacién materiales que se confunden con el tipo,
y vienen a ser el propio tipo, y por lo tanto no tendrian la naturaleza formal de cali-
ficacién, aunque materialmente la tuvieran y pudiesen desencadenar la vigencia del
principio non bis in idem. LAMOCA PEREZ,C.: Infracciones...op. cit. pag. 187.

72 El articulo 201 LGT, para infraccién sin perjuicio econémico, recogeria dos cir-
cunstancias de calificacién no previstas en el articulo 184 LGT, el incumplimiento de
las obligaciones de facturacion y la falta de expedicion o falta de conservacién de las
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terpretaciéon dada, el periodo de prescripcion principiaria desde la
consumacion del tipo de conducta, con la salvedad del supuesto del
articulo 194 LGT, en el que circunstancia y conducta, hemos con-
cluido, permiten conformar un tipo independiente no calificado,
sino definido de modo auténomo?.

Por ultimo, concluimos que para que comience a correr el plazo
de prescripcion de la responsabilidad derivada de la comisién de un
comportamiento ilicito es preciso que el mismo se haya consumado’™.

facturas, que permiten calificar como grave la conducta. Ademas en dicho tipo si se
da una circunstancia prevista en el articulo 184.3.b) LGT que califica como muy grave
el tipo, la expedicion de facturas falsas, no requiriendo que su incidencia sea superior
al 10 por 100 de la base de la sancién. Dicho precepto también contiene un supuesto
propio de infraccién leve, por incumplimiento de las obligaciones relativas a la co-
rrecta expedicion o utilizaciéon de los documentos de circulacién exigidos por la nor-
mativa de los impuestos especiales. También el articulo 202 recoge dos clases de in-
fraccion, leve y grave, de una conducta, incumplimiento de las obligaciones relativas a
la solicitud y utilizacién del nimero de identificacion fiscal o de otros nimeros o c6di-
gos, regulando circunstancias distintas de las del articulo 184 LGT. Debemos concluir
que en estos dos supuestos, pese a no contemplar circunstancias calificadores del ar-
ticulo 184 LGT, son ciertamente circunstancias, y en lo relativo a nuestro trabajo, obli-
gan a tener que tomarlas en consideracion para determinar si la conducta incluida en
dicha circunstancia ha prescrito o no, segtn califique o no al tipo infractor.

73 En relacion al CP de 1995; con anterioridad al mismo, la Jurisprudencia venia
interpretando que en los delitos permanentes o de tracto continuo (como puede ser
la ausencia total de contabilidad) la consumacién se producia cuando cesaba la si-
tuacién lesiva para los bienes juridicos protegidos —STS de 24 enero 1990, en rela-
cién con el delito de abandono de familia—, y en los delitos continuados (incompa-
recencia. reiterado del obligado tributario a los requerimientos que se le formulan)
con la ultima accién incluida en los mismos —STS de 3 febrero 1984—; La actual
solucién de la LGT, para CABALLERO SANCHEZ, R.: Prescripcion y caducidad...
op. cit., pag. 430, es la 16gica, ya que de otro modo el tiempo permitiria brindar una
conducta ilicita; En este sentido, el extinto RD 1930/1998 establecia en su art. 14.3
que «el incumplimiento de los sucesivos requerimientos reiterados de idéntico con-
tenido, constituird una tnica infraccién simple».

7 Los tributos de « declaracién periédica » no son impuestos periédicos sino
instantaneos. Son, sin embargo, tributos que gravando, normalmente, cada uno de
los actos habituales de una empresa (p.ej. cada una de las ventas que realiza), deben
declararse periédicamente (cada tres meses, cada afno), incluyendo en cada decla-
racion todos los hechos imponibles (las ventas) realizados en el periodo. El IVA es,
en este caso, el impuesto paradigmatico. La referencia contenida en el art. 305.2 CP
a «cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea suscep-
tible de liquidacién» impone la incomunicabilidad —a efectos de terminar la cuan-
tia de la cuota defraudada— de las distintas obligaciones que surgen por la reali-
zacién de cada hecho imponible o por la consumacién de cada periodo impositivo
o de cada periodo de declaracién (o de un afio si estos periodo son mas cortos) lo
que impide —desde luego— la aplicacién al delito fiscal de la norma contenida en
el art. 74 CP y aplicar al delito fiscal el régimen del delito continuado. La imposi-
bilidad de aplicar el delito continuado en el ambito del delito fiscal ha sido subra-
yada por una continua y constante jurisprudencia (SsTS, entre otras, 10/10/2001,
3/1/2003). FERREIRO LAPATZA, J.J.: Curso de Derecho ...2006, op. cit. pag. 570.
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II1.2. Inactividad del titular del derecho sancionador tributario

La inactividad del titular del «ius puniendi», en este caso, de la
Administracién Tributaria, durante un periodo ininterrumpido’de
cuatro anos constituye el segundo de los requisitos que deben con-
currir para que comience a correr el plazo de prescripcién que
afecta a la responsabilidad derivada de la comisién de una infrac-
cién tributaria. Este plazo, tal y como establece la norma, se inicia a
partir del momento en el que la infraccion se comete’, al igual que
sucede en el Derecho penal o en el ambito del Derecho administra-
tivo sancionador.

Lo primero que hay que sefialar es que la inactividad de la Ad-
ministracion no puede identificarse con la pasividad de la misma, ya
que pueden producirse situaciones en las que la Administracién in-
terviene pero no con la diligencia que le es exigible y su actuacién
deviene ineficaz a efectos de la prescripcién, o mejor dicho, de su
interrupcién. Por ello, sefialamos, con la doctrina’, que resulta
mas apropiado exigir la ausencia de actividad administrativa efi-
caz, y no la inactividad de la Administracién, pues la competencia
es irrenunciable.

Pues bien, son precisamente los supuestos que se sitian en esa
zona intermedia, entre la inactividad total y las actuaciones eficaces di-
rigidas a conformar una voluntad procedimental —segtn el concepto
clasico de Zanobini (1958)—, las que pueden plantear problemas desde
el punto de vista de la interrupcién del plazo de prescripcion.

5 El tiempo, en la prescripcion y caducidad, como medida de duracién, no
forma parte de la esencia del fenémeno. Se invoca asi el viejo aforismo tempus non
est modus constituendi vel dissolvendi iuris. No obstante, si podemos hablar de que
prescripcién y caducidad son efectos juridicos que produce el tiempo, en cuanto
que es la ley quien atribuye tal eficacia al elemento temporal. AGUADO I CUDOLA,
V.: Prescripcion y caducidad ...op. cit., pags. 35y 36.

6 De este parecer son FALCON Y TELLA, R.: La prescripcién...op. cit. pag. 272
y 273. También LOZANO CUTANDA, B.: La extincion...op. cit. pags. 212 y ss. En re-
lacién a la infraccion continuada v.gr. de falta total o sistematica de contabilidad o
resistencia continuada a la accién inspectora), expone FALCON Y TELLA que para
algunos, como AMOROS RICA o GENOVA GALVAN, la prescripcién no comenzara
hasta verificarse la tltima accién, sin embargo, opina que ello no es posible y cada
infraccién debe reputarse auténoma a efectos de prescripcion, por lo que los plazos
han de computarse siempre desde la comisién de correspondiente infraccién.

7 AGUADO I CUDOLA, V., sefiala que «mas que hablar de inactividad como
presupuesto de la prescripcién, cabria hablar con mayor propiedad de ausencia
de actividad administrativa eficaz, puesto que es posible que haya existido activi-
dad administrativa pero que esta no sea suficiente para interrumpir los plazos de
prescripcién», diferenciando asi entre diversos grados o situaciones de inactividad.
AGUADO I CUDOLA, V.: Prescripcion...op. cit. pag. 31.

260 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 24, 2019



ELEMENTOS DE LA PRESCRIPCION DE LA INFRACCION TRIBUTARIA

Por tanto, desde un punto de vista objetivo, para que se produzca
la prescripcion se requiere la concurrencia de una actividad admi-
nistrativa ineficaz”o inactividad administrativa; ahora bien, desde
una perspectiva subjetiva es conveniente preguntarse si en esta inac-
tividad o ineficacia de la actuacién administrativa interviene, de al-
gun modo, la voluntad de las partes, y en concreto, la voluntad de
la Administracién que tiene la potestad de sancionar. En este sen-
tido, nos parece acertada la opiniénque sostiene que la prescrip-
cién se debe a un hecho totalmente objetivo, como es la inactividad
o falta de eficacia de la actuaciéon administrativa, y no a la intencién
subjetiva o voluntad de renunciar por parte del 6rgano administra-
tivo al ejercicio de la potestad, ya que esta competencia es irrenun-
ciable y ademas estamos ante un instituto que se fundamenta en la
seguridad juridica, lo que inicialmente no parece ser muy coherente
con dejar a la voluntad de las partes su produccién. Esta postura, a
juicio de algunos autores, aproxima ain mas el régimen de la pres-
cripcién y la caducidad en cuanto limite del ejercicio de potestades
administrativas®. Asi, parece mas adecuado exigir la ausencia de ac-

78 Parece mas adecuado exigir la ausencia de actividad administrativa eficaz, en
lugar de inactividad sin mas, puesto que de otro modo se estaria concediendo efica-
cia interruptiva de la prescripcién a actuaciones sin contenido sustancial u que sélo
persiguen la paralizacién del cémputo del plazo. ANEIROS PEREIRA,J.: Las san-
ciones ...op. cit.,pag. 157; Es clasica la cita a la STS de 25 de junio de 1987.JUAN
LOZANO,A.M.: La interrupcion ...op. cit. pags. 99 y ss.

7 En este sentido se encuentran los siguientes pronunciamientos del Tribunal
Supremo: SsTS de 13 noviembre 1990, 18 febrero 1995, 21 mayo 1997. En esta ul-
tima sentencia se sefiala que «el fundamento de la prescripcion..., no radica en la
subjetiva intencién o voluntad del 6rgano administrativo de renunciar al ejercicio
del derecho a sancionar, sino que el fundamento de la prescripciéon hay que bus-
carlo en la inactividad de dicho ejercicio por parte de la Administracién». Ahora
bien, encontramos también pronunciamientos del mismo Tribunal en los que se
defiende el planteamiento contrario, como en las SsTS de 20 diciembre 1988 y 22
marzo 1993, de las que se deduce que la voluntad de la Administracién es precisa-
mente el elemento que ayuda a discernir la caducidad y la prescripcion, de manera
que como se sefiala en el primero de los pronunciamientos citados cuando sefiala
que «la expresada sustentacién del Letrado del Estado incurre en el error de con-
fundir el instituto de la prescripcién con el de la caducidad. El primero es suscepti-
ble de interrupcién y depende de la actuacién de las partes. En cambio la caducidad
s6lo depende del transcurso del plazo que la norma establece y no es susceptible de
interrupcién por ningin motivo».

80 En efecto, si se tiene presente la voluntad de la Administracion, en la prescrip-
cién ésta exterioriza su voluntad a través de actuaciones que interrumpen su plazo
de consolidacion, mientras que la caducidad responde a la produccién de un hecho
totalmente objetivo sin tomar en consideracién la voluntad de las partes. AGUADO
I CUDOLA, V.:...op. cit., pags. 32y 33; Desde nuestro punto de vista, en un instituto
que se fundamenta en la seguridad juridica no parece razonable que la prescripcion
dependa de la intencién subjetiva de las partes sino que debe de apoyarse en datos
objetivos que permitan constatar que la prescripcién se ha interrumpido; Para el
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tividad administrativa eficaz, en lugar de la inactividad sin mas de la
Administracién, puesto que de otro modo se le estaria concediendo
eficacia interruptiva de la prescripciéon a actuaciones sin conte-
nido sustancial y que sélo persiguen la paralizacion del cémputo del
plazo®!.

Varios son, por tanto, los momentos en los que la Administracién
Tributaria puede permanecer inactiva desde el inicio hasta la reso-
lucién del procedimiento sancionador, y sus consecuencias son di-
versas afectando algunas de ellas al plazo de prescripcion que tiene
la Administracién para sancionar. En este punto, la inactividad que
realmente nos interesa, porque constituye uno de los requisitos esen-
ciales para que pueda aplicarse el instituto de la prescripcién, es
aquella en la que la Administracién Tributaria no inicia en los cua-
tro afos siguientes a la comisién de la infraccién —sin perjuicio de
las posibles interrupciones de este plazo— el procedimiento sancio-
nador, atn con todas las limitaciones temporales —de caducidad en
su iniciacién y terminacion— a las que estd supeditada el ejercicio
de esta accion.

Por ultimo, debemos dejar constancia de la relevancia que tiene
la inactividad del sujeto infractor, ya que una vez consumada la in-
fraccion, existe la posibilidad de que el mismo trate de corregir su
conducta, al menos en las infracciones que consisten en conductas
defraudatorias. En estos supuestos, las consecuencias de la activi-
dad del sujeto seran diversas en funcién de en qué momento se desa-
rrolle la misma, y en concreto, si se produce antes o después de que
haya sido requerido por la Administracién para regularizar la situa-
cién tributaria. Estos supuestos se producen una vez que el plazo de

autor citado en lineas precedentes «esta diversidad de planteamientos puede ser su-
perada si atendemos a las diferencias existentes entre la voluntad en el &mbito civil
y en el administrativo. Cabe sefialar que se vienen definiendo por una parte mayori-
taria de la doctrina al acto administrativo como una declaracion de voluntad, juicio,
deseo o de conocimiento, en el ejercicio de una potestad administrativa (...). Esta
voluntad debe concebirse como una voluntad procedimental que es el resultado de
la ponderacién de intereses y de la aportacion de los diversos 6rganos que intervie-
nen, a través de los diversos tramites, en la toma de decisién administrativa, y con-
tinda sefialando que «de esta forma sera conveniente, en ocasiones, que pueda valo-
rarse la actitud o conducta de la Administracion para constatar que se ha producido
esta ausencia de actividad administrativa eficaz. En efecto, en algunos casos, puede
llegar a existir actuacién administrativa exteriorizada de la que tendra conoci-
miento su destinatario, pero no por ello debe interrumpirse necesariamente su pres-
cripcién. Es el tema (...) de las diligencias que tienen como unica finalidad paralizar
el computo del plazo de prescripcién». Ibid.op. cit., pag. 135.

81 GENOVA GALVAN, A.: «La prescripcion...», op. cit.,pag. 52; JUAN LOZANO,
A. M.:La interrupcion...op. cit., pags. 99 y ss. ANEIROS PEREIRA, J.:... op. cit.
pag. 156.
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prescripcion de la infraccién ha comenzado a computarse —desde
el dia en que se consumé la misma—, por lo que habra que tratarlos
como supuestos de interrupcion del plazo de prescripcion.

II1.3. Transcurso del plazo

La prescripcion es un efecto juridico que la ley reconoce al trans-
curso del tiempo, con independencia que se considere que el tiempo
es o no un elemento esencial de este instituto, por ello resulta pre-
ciso determinar el dies a quo —dia inicial del cémputo del plazo—
y el dies ad quem —dia final de dicho cémputo— para alcanzar la
prescripcion®?,

A nuestro parecer®?, «en la prescripcion el tiempo es la medida ob-
jetiva de inaccion material de la parte que goza del poder de exigencia,
a diferencia de la caducidad en que el tiempo es la medicion misma del
derecho o de la potestad, puesto que el ejercicio de la misma tiene esen-
cialmente cardcter temporal».

El articulo 189 de la LGT, como continuacion de su predecesor, el
articulo 24 de la Ley de derechos y garantias de los contribuyentes,
regula un vinico plazo®de prescripcion de cuatro afios. Asi se concreta
que la responsabilidad derivada de las infracciones tributarias se ex-
tinguira por el transcurso del plazo de prescripciéon para imponer las
correspondientes sanciones®, siendo dicho plazo de cuatro afios.

El plazo de prescripcion del ejercicio de la potestad para imponer
sanciones tributarias®, en su aspecto positivo, indica el tiempo den-

82 BLASCO DELGADO,C.: La prescripcion...op. cit. pags. 97 a 100.

8 MORILLO MENDEZ, A.: «Caducidad ....»op. cit., pag. 99.

8 Una abundante exposicion de plazos de prescripcion del derecho extranjero se
puede encontrar en FALCON Y TELLA,R.: «La modulacién de los plazos de prescrip-
cién en funcion de la conducta del sujeto pasivo», QF, nam. 16, 1996, pags. 5y 6.

85 La prescripcién es un instituto que se fundamenta de manera casi exclusiva
en la seguridad juridica, y no en la equidad, que aconsejaria mantener indefinida-
mente abierta la posibilidad de exigir el tributo a quien ha incumplido sus obliga-
ciones, al menos en los supuestos de infraccién...Se podria limitar mas o menos...
pero nunca eliminarla totalmente, ya que...es algo consustancial a la prescripcion...
si, por definicién, la prescripciéon no puede resultar nunca completamente equi-
tativa, que al menos sirva a la seguridad juridica que la fundamenta. FALCON Y
TELLA,R.: «<La modulacién ....»,0p. cit, pags. 5y 6.

8¢ Para AGUADO —siguiendo a DIEZ PICAZO— lo que prescribe o caduca no
son los derechos y potestades, sino las facultades que se ejercitan a través de los
mismos. Lo que si puede suceder es que tales derechos y potestades quedan afec-
tos mediatamente en cuanto son limitados, modificados o reducidos por la pres-
cripcion o caducidad de las facultades que subyacen en los mismos. AGUADO I CU-
DOLA, V.: Prescripcién...op. cit. pag. 25
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tro del cual la Administracién puede y debe ejercitar la potestad san-
cionadora emanando actuaciones dirigidas a calificar la infraccion e
imponer la sancién tributaria. En su aspecto negativo, significa que,
expirado este plazo, la Administracién ya no puede sancionar la in-
fraccién y, en este sentido, puede decirse que esta prescripcion es
causa de extincién de la responsabilidad infractora®’.

I11.3.1. Dia inicial del cémputo del plazo prescriptivo

En primer lugar, es preciso concretar cual es el momento a partir
del que comienzan a correr los plazos de prescripcién.

El articulo 189.2.° de la LGT establece que el plazo de prescrip-
cién para imponer sanciones tributarias sera de cuatro afios y co-
menzara a contarse «desde el momento en que se cometieron las
correspondientes infracciones®», sin que la clandestinidad u ocul-
tacién en la infraccién sea 6bice para el inicio de su prescripcion, lo
que en la practica podria conducir a la imprescriptibilidad de las in-
fracciones®.

En relacién a este ultimo extremo, debemos comentar el articulo
39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las le-
yes de los Impuestos sobre Sociedades, s6brela Renta de no Resi-

8 DE MIGUEL CANUTO,E.: La prescripcion...op. cit.pags. 15y 16.

8 LAMOCA PEREZ critica la reducida regulacién frente a la exhaustiva de los
articulos 66 a 70 LGT, y asi lo podemos ver en la ausencia de normas sobre el inicio
del plazo de prescripcién, y en la deficiente, por escasa, referida a su interrupcion.
LAMOCA PEREZ,C.: Infracciones...op. cit. pag. 215; El plazo debera computarse a
partir del dia que la actividad del particular se haya realizado. Ahora bien, tal acti-
vidad ha de constituir el presupuesto suficiente para que pueda ejercitarse la potes-
tad administrativa de que se trata. AGUADO I CUDOLA, V.: Prescripcion...op. cit.
pag. 36; Y ello con independencia de que los efectos de la infracciéon se manifies-
ten 0 no de manera periédica. STSJ Aragén de 27 de febrero de 2001; En el ambito
penal, frente al sistema vigente, en el que el dies a quo —en general— se computa
desde el momento de su comisién—, RAGUES estima que el modelo que se decanta
por el dia de trascendencia publica es una opcién a tener en cuenta, aunque no pa-
rece aportar muchas ventajas si se lo compara con el sistema vigente. Con todo, no
debe descartarse la conveniencia de esta posibilidad si en un determinado sector
de delincuencia se detecta un nimero excesivamente elevado de impunidades por
prescripcién, que pueda afectar negativamente al correcto cumplimiento de la fun-
cién del sistema penal. En tales casos nada se opone a que se establezca algtun tipo
de regla ad a.C. que retrase €l inicio del computo de los plazos hasta el momento de
conocimiento (o conocimiento potencial) de la victima ) colectividad...como en el
caso de los delitos con victimas menores de edad. RAGUES ...2004,0p. cit.pags. 149-
150.

8 LOZANO CUTANDA,B.: La extincion...op. cit.pags. 212-213.
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dentes y sobre el Patrimonio, y el articulo 121.6, de la vigente Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades —ante-
rior art. 134.6 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del impuesto sobre
sociedades—, ambas normas, en su versién modificada por la Ley
7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributa-
ria y presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera para
la intensificacion de las actuaciones en la prevencién y lucha contra
el fraude —de la que destacamos también su Disposicién adicional
primera® y, especialmente, segunda—, asi como la Disposicién adi-
cional decimoctava de la Ley General Tributaria. Todos estos pre-
ceptos han resultado duramente criticados tanto por la doctrina tri-
butarista® como por la Comisién europea —a través de su Dictamen

% El resultado final no es sino el de establecer tres sanciones distintas a un
mismo infractor por una misma conducta, lo que supone la flagrante vulneracién
del principio de non bis in idem. BADAS CEREZO, J. y MARCO SANJUAN, J. A.:
Prevencion del Fraude y Amnistia Fiscal , Lex Nova Thomson Reuters, Valladolid,
2012, pag. 207; De modo matizado ORENA a nuestro modo de ver, cabria plan-
tearse la vulneracién del principio del non bis in idem tnicamente en relacion a la
primera y tercera de las sanciones que se han mencionado, en cuanto que la impu-
tacion en el IRPF o en el IS, si bien no es sino la consecuencia de no haber cum-
plido con la obligacion de informar de bienes o derechos situados en el extranjero,
no es propiamente una sanciéncon lo que se podria plantear que siendo el incum-
plimiento de la obligacién formal el medio necesario para que se sancione con la
multa adicional del 150%, nos encontrariamos ante una vulneracién del non bis in
idem ya que se estarfan sancionando por un lado el incumplimiento de la obliga-
cién formal, y por otro la consecuencia de dicho incumplimiento. ORENA DOMIN-
GUEZ, A.: Medidas de lucha contra el fraude fiscal, Revista Quincena Fiscal, Cizur
Menor, nim.3/2014, BIB 2014432

91 SIMON ACOSTA, E.: Declaracién Se estrecha el cerco al fraude fiscal inter-
nacional, Actualidad Juridica Aranzadi, Cizur Menor, num. 883/2014; SIMON
ACOSTA, E.: Declaracién de bienes en el extranjero: un piélago de irracionalidad
e inconstitucionalidad, Actualidad Juridica Aranzadi, Aranzadi, Cizur Menor, nam.
898/2015, BIB 2015/214; De manera critica, cuando la ley habilita al Gobierno
para su desarrollo, como hace la disposicién adicional 18.* LGT, no cabe un cum-
plimiento puramente formal de esa habilitacién, traspasando la competencia al
Ministro, y menos aun puede entenderse implicita una subdelegacién de este tipo.
Cuestion distinta es que el Decreto no agote el desarrollo de la ley en algiin punto
concreto y confie al Ministro una regulaciéon mas detallada, que es a lo que se re-
fiere el art. 7.1 LGT en su primera parte. Y es lo que hace el Decreto al remitir la
aprobacién del Modelo a una Orden ministerial. Pero el establecimiento de su-
puestos de presentacion telemética obligatoria va mucho mas alla de la aproba-
cién del modelo. En resumen, los arts. 42 bis, 42 ter y 54 bis (RD 1065/2007) tini-
camente habilitan a la Orden para aprobar el modelo, pero no para establecer los
supuestos en que es necesaria la presentacién telematica y, menos atn, para gene-
ralizar la obligacién de usar medios telematicos. Tendria que haber sido el De-
creto, y no la Orden, el que impusiera la obligacién de presentacién telematica. E
incluso es discutible que el Decreto pudiera hacerlo sin una previa habilitacién
por ley. Pero desde luego la Orden no tiene rango suficiente...En el caso que nos
ocupa, en cambio, la obligacién de utilizar medios telematicos esta solo en la Or-
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den y no hay base para la misma ni en la Ley ni en un Decreto... En el caso que
nos ocupa hay base legal para imponer la obligaciéon de declarar, pero no para im-
poner una declaracion telematica . Y como no hay impresos que permita la decla-
racion en papel , habra que concluir que la sancién no es exigible por el momento,
y que no se puede sancionar a quienes no hayan presentado la declaracién antes
del pasado 30 de abril. FALCON Y TELLA, R.: El modelo 720 (y II): ¢es una obli-
gacion, son tres, o se trata de una obligacion inexigible hasta que se apruebe un
modelo para la presentacién en papel? Revista Quincena Fiscal, Cizur Menor,
ntm.12/2013, BIB 2013\1286; CALVO VERGEZ, J.: La aplicacién de la orden
HAP/72/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720, declaracién in-
formativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero. Principales cuestio-
nes conflictivas, Revista Quincena Fiscal, Cizur Menor, nim.17/2014, BIB
2014\3379; Esta ha sido considerada como un «auténtico disparate que mas
pronto o mas tarde habra que eliminar o reducir radicalmente», y ello con inde-
pendencia de que resulte importante tener informacién sobre el dinero y los bie-
nes situados en el exterior, pero sin que ese legitimo fin justifique la imposicién
de una obligacién tan amplia. Es criticable su ubicacién, ya que se regula de una
forma aislada, lo que siguiendo principios generales esenciales, deberia ser objeto
de una regulacion sistematica. Maxime cuando se refiere a un nuevo deber de in-
formar, muy cerca de la naturaleza de las demas obligaciones de informacién. Se
debe esperar al desarrollo reglamentario para ver qué se entiende con precisién
por «dato o conjunto de datos», tarea que seria propia de la Ley para respetar el
principio de legalidad sancionadora... Desde el momento en que se establece que
las leyes reguladoras de cada tributo podran establecer consecuencias especificas
para el caso de incumplimiento de esta obligacion de informacién, se podria estar
vulnerando el principio de non bis in idem. Principio que puede resultar malhe-
rido porque ya existen otras normas del ordenamiento juridico que contemplan
estas conductas y llevan aparejadas las correspondientes sanciones, como pueden
ser la Ley 19/2003, de 4 de julio , sobre régimen juridico de los movimientos de ca-
pitales y de las transacciones econémicas con el exterior, o el Real Decreto
1816/1991, de 20 de diciembre , sobre transacciones econémicas con el exterior,
que también regula similar falta de informacién. ORENA DOMINGUEZ, A.: Medi-
das de lucha ...op. cit.; Pero es que ademas infringe el principio de proporcionali-
dad que debe presidir toda medida, en cuanto que incumple con tres requisitos tal
y como establece la STC 207/1996, de 16 de diciembre 30: «<En este sentido, hemos
destacado ( SSTC 66/1995 y 55/1996 ) que, para comprobar si una medida restric-
tiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario
constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: «si tal medida es
susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad) ; si, ademas,
es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la
consecucién de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad) ; y, final-
mente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas benefi-
cios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto) », asi como jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ...La obligacién de informa-
cién sobre bienes y derechos situados en el extranjero, que esta recogida en la Dis-
posicién Adicional Decimoctava de la Ley 58/2003, General Tributaria, y que tiene
como precedente a la Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), aprobada el
18 de marzo de 2010 por Estados Unidos... la Disposicién Adicional Decimoctava
establece la obligacion de informar sobre cuentas, titulos, activos, valores o dere-
chos representativos, bienes inmuebles y derechos sobre los mismos, siempre que
se encuentren en el extranjero. ¢Y por qué no el oro, los barcos, las cajas fuertes?
Ello pone de manifiesto que el disenio del modelo 720 es totalmente caprichoso, al
servicio de la comodidad administrativa, lo que resulta incompatible con el princi-
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motivado de infraccién ntiimero 2014/4330, de fecha 15 de febrero
de 2017, en relacion con la obligacién de informacién respecto de
los bienes y derechos situados en el extranjero («<Modelo 720»%2)%—
Si no existe obligaciéon de declarar, la presentacién de modelo 720,
incluso, puede dar lugar a la comisién de una infraccién tributaria
(DGT CV 20.5.2015; CV 31.3.2016 ).

pio de proporcionalidad y con la interdiccién de la arbitrariedad... las sanciones
resultan desproporcionadas ya que no estdn en funcién del valor de los bienes
omitidos en la declaracion, lo que va en contra de toda légica en cuanto que se
trata de una declaracién informativa que tiene por objeto datos valuables. Por
ejemplo, si se deja de declarar una cuenta con 10 millones la sancién sera de
10.000 euros, mientras que se si no se declara una cuenta con 50.000 euros y un
fondo de inversién con 50.000 euros, la sancién serd de 20.000 euros, lo que re-
sulta desproporcionado y arbitrario. FALCON Y TELLA, R.: «La obligacién de in-
formar sobre bienes y derechos situados en el extranjero», AEDAF, Revista Inte-
ractiva Actualidad, n.° 29/2013; (Se achaca la)deficiente técnica legislativa que se
ha utilizado, en cuanto que hubiera sido mas légico incardinar esta nueva obliga-
cién de informacién en el art. 93 LGT. PEDREIRA MENENDEZ, J.: «La obliga-
cién de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero», Quincena
Fiscal Aranzadi, Cizur Menor, nium. 4/2013; Introduce un peor trato en que que-
dan los bienes pertenecientes a contribuyentes espafioles ubicados en el extran-
jero, respecto a los bienes ocultos situados en territorio espafiol, discriminacién
que resulta injustificada. BADAS CEREZO, J. y MARCO SANJUAN, J. A.: Preven-
cion del Fraude ...op. cit.; Las sanciones son desproporcionadas en relacién a una
obligacién que pone de manifiesto el fracaso de los distintos mecanismos de inter-
cambio de informacién tributaria entre los Estados. GARCIA NOVOA, C.: «Infrac-
ciones y sanciones», en Comentarios a la Ley de Lucha contra el Fraude Fiscal,
Aranzadi, 2013, pags. 28 y ss.; no existe la proporcionalidad entre el desvalor del
comportamiento tipificado y la cuantfa de la sancién que exige el TC, en otras en
la STC 161/1997. PEDREIRA MENENDEZ, J.: «La obligacién de informacién so-
bre bienes y derechos situados en el extranjero», Quincena Fiscal Aranzadi, Cizur
Menor, nim. 4/2013; SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «Primeras y preocupantes im-
presiones sobre el anteproyecto de ley de modificaciéon de la normativa tributaria
y presupuestarla para la lucha contra el fraude», Quincena Fiscal Aranzadi, Cizur
Menor, num 11/2012 , pag. 10;SAENZ DE OLAZAGOITIA DIAZ DE CERIO, J.:
«Regularizacion fiscal (con o sin «amnistia» y ganancias no justificadas de patri-
monio)», Quincena Fiscal Aranzadi, Cizur Menor, num. 17/2012 , pag. 3.

92 Segun la SAN, Seccién 7.%, de 24 febrero 2014 la Declaracién informativa so-
bre bienes y derechos situados en el extranjero (disp. adic. 18.* LGT/2003) aprobada
en la Orden HAP /72/2013, de 30 enero, por la que se aprueba el modelo 720, de de-
claracién informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero, trata obli-
gaciones de informacion ya previstas en la norma con rango de ley, y no establece
restricciones del derecho a la libre circulacién de capitales.

93 Existe presentada una reclamacién ante el Defensor del Pueblo Europeo, de-
nunciando que resulta inexplicable que, ante una vulneracién tan flagrante del De-
recho UE, la CE no haya tomado la decision de llevar el Modelo 720 ante el Tri-
bunal de Justicia de la UE, que el expediente lleva un retraso que excede de lo
razonable y que infringe el principio de buena administracién. Tal reclamacion
estd admitida a tramite por el Defensor del Pueblo Europeo el 27/11/2018 con
n.° 1854/2018/SRS.
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Frente al reiterado criterio® que mantenia los incrementos (descu-
biertos) no justificados de patrimonio como presuncion iuris tantum,
con la Ley 7/2012 se transforma® en una presuncion iuris et de iure®,
aunque se matice por algun sector doctrinal®’, de modo que, de ma-
nera clara el contribuyente no podra probar la titularidad de los bie-
nes situados en el extranjero desde una fecha anterior al periodo de
prescripcion como consecuencia del incumplimiento del deber de in-
formar, lo cual lleva a la imprescriptibilidad de tales ganancias patri-
moniales®, si bien no se considerara ganancia patrimonial no justifi-
cada cuando se acredite que la titularidad de los bienes o derechos se

% Tanto el propio Tribunal Supremo (STS 29.3.1996) como el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Central (RTEAC 10.7.2008) califican los incrementos no
justificados de patrimonio de presuncién iuris tantum imputables al tltimo pe-
riodo no prescrito la tenencia de bienes y derechos que no se corresponden con
renta y patrimonio declarados, debiendo ser el contribuyente quien deba acredi-
tar un origen distinto al de la presuncién legal. La presuncién se compone, a su
vez, de dos presunciones, la primera sobre la obtencién de renta con la que se
adquiere el patrimonio descubierto y la segunda referida al momento en que se
entiende adquirida dicha renta y que coincide con el ejercicio en que se descu-
bre el patrimonio.

% Es decir, las rentas que se descubran, materializadas en bienes y derechos que
no hayan sido declarados en la nueva declaracién informativa, se imputaran siem-
pre al ultimo periodo impositivo de entre los no prescritos, independientemente de
cudl sea la fecha de su adquisicion, por lo que el contribuyente no podra probar su
prescripcién. MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J. M.: «Analisis de las refor-
mas introducidas por la Ley 7/2012, de prevencién y lucha contra el fraude fiscal»,
Quincena Fiscal Aranzadi, Cizur Menor, num. 1/2013 .

% Asi, mientras que en el parrafo primero del art. 39 se establece una presun-
cién iuris tantum de rentas ocultas asociada a bienes o derechos no declarados, que
siempre se ha podido destruir demostrando que los bienes ya eran propiedad del
contribuyente en un periodo prescrito43, en el parrafo segundo se establece una
presuncion iuris et de iure que no permite la prueba de que los bienes o derechos
no declarados en el extranjero se poseian desde ejercicios prescritos, lo que resulta
descabellado. ORENA DOMINGUEZ, A.: Medidas...op. cit.

°7 La novedad introducida por el nuevo parrafo del articulo 39 radica en que
aquella presuncion iuris tantum se transforma en una presuncién a mitad de ca-
mino entre ésta y la presuncion iuris et de iure cuando el contribuyente incum-
pla la obligacién de informacién de la Disposicién adicional decimoctava. Incluso,
nos atreveriamos a afirmar que, de facto, se convierte en presuncion iure et de iure,
cuando se incumpla la obligacién de informar, como se expone a continuacién.
BERTRAN GIRON, M.*. Y GARCIA CARACUEL, M.2.: «El establecimiento de la
obligacién de informacidn sobre bienes y valores en el extranjero vinculada a la im-
putacién de ganancias patrimoniales no justificadas en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas», Crénica Tributaria, nam. 4, 2013, pag. 7.

% Pese a que la normativa solo contempla un criterio de imputacién temporal,
en la practica supone la imprescriptibilidad de estas rentas en los impuestos so-
bre la renta y sociedades. Y ello ya que, frente a dicha presuncién de renta, no cabe
aportar, como prueba en contrario, la titularidad de los bienes desde un ejercicio
prescrito. Tan solo cabe demostrar, para desvirtuar la presuncién, que los bienes se
corresponden con renta declarada.
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corresponde con rentas declaradas®, o bien con rentas obtenidas en
periodos impositivos en los que no se tuviese la condiciéon de contri-
buyente de IRPF (esto es, que no fuera residente). Sélo si se justifica
que ha sido titular por alguna de estas dos razones, en un periodo ya
prescrito, no se integrara!®. Sin embargo, si no pueden acreditarse
tales datos, se imputara sin tener en cuenta los plazos de prescrip-
cion!®, siempre y cuando se incumpla la obligacién de informar antes
referida. Se presume, entonces, que se han adquirido con dinero de
origen dudoso y por eso no se puede justificar y no resultan aplicables
los plazos de prescripcion, lo que infringe la capacidad contributiva,
puesto que supone gravar una renta ficticia, o pretérita, y el principio
de capacidad exige gravar una renta actual'®? .

9 El hecho de que estos bienes o derechos hayan sido adquiridos en periodos ya pres-
critos supone una dificil prueba de acreditar las rentas por medio de las cuales se han ge-
nerado. BADAS CEREZO, J. y MARCO SANJUAN, J. A.: Prevencion del Fraude ,op. cit.

100 Ademads, ni siquiera se excluyen los casos en los que no ha existido defrauda-
cion o elusion del impuesto, por ejemplo cuando los bienes radicados en el extranjeros
se hubiese obtenido a través de operaciones exentas o no sujetas en Espafa, ya que la
norma sélo permite enervar la presuncién acreditando la adquisicién con rentas decla-
radas o en un ejercicio en que no fuera contribuyente por el impuesto (por ejemplo por-
que fuera no residente). FALCON Y TELLA, R.: «La obligacién de informar...op. cit.;
En lo que al principio de capacidad econémica se refiere, podria plantearse si se vul-
nera este principio constitucional, ya que no se sujeta a tributacion la capacidad econo-
mica actual sino la renta obtenida en los periodos anteriores y que supuso la adquisi-
ci6én del patrimonio objeto de regularizacién. Incluso podria darse el supuesto de que el
contribuyente no tenga los bienes en el momento de una comprobacién tributaria.

En cuanto al principio de no confiscatoriedad, es importante sefalar que, en
caso de calificarse el patrimonio como ganancia no justificada e imponerse la san-
cién del 150%, el resultado econémico seria claramente confiscatorio. FAYOS, C.:
Modelo 720: el fin no justifica los medios, Actualidad Juridica Aranzadi, Cizur Me-
nor, nim.911/2015.

101 Habria que distinguir dos hipétesis, la primera correspondiente a aquellos
supuestos en los que los elementos imponibles se habrian ocultado y las autorida-
des no dispusieran de indicio alguno para iniciar una investigacion, y la segunda re-
lativa a aquellos supuestos en los que las autoridades tributarias si dispusieran de
informacion relativa a dichos elementos imponibles. Para los supuestos correspon-
dientes a la primera hipétesis si seria posible ampliar el plazo de prescripciéon —y
decimos ampliar, no la imprescriptibilidad—. Respecto a los supuestos relativos a
la segunda hipétesis, sélo estaria justificada la ampliacién del plazo de prescripciéon
en el tiempo necesario para solicitar la asistencia mutua del Estado en cuestién,
cosa que en el caso espafiol no es necesario, pues la notificacion del inicio del pro-
cedimiento de asistencia mutua provoca ya la interrupcién de la prescripcién. FAL-
CON Y TELLA, R.: «La obligacién de informar...op. cit.

12 FALCON Y TELLA, R.: «La obligacién de informar ...»; Al integrar las ganan-
cias en el periodo impositivo mas antiguo entre los no prescritos, se olvida el pe-
riodo real de generacién de la renta, en contra de todos los principios que rigen la
imposicion del tributo. Lo que se obtiene con ello es una sancién encubierta al exi-
girse intereses de demora por la cuota no ingresada durante mas dias, aunque dicha
renta no existiera en el ejercicio al que se pretende su imputacién. PEDREIRA ME-
NENDEZ, J.: «La obligacién de informacién ...».
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Asi las cosas, y siguiendo el razonamiento de la Comisién euro-
peal!®, si bien el Tribunal de Justicia de la Union Europea acepto!®
que una norma segiin la cual «se aplica un plazo mds largo en el caso
de los bienes poseidos en otro Estado miembro», no puede deducirse
de dicha afirmacion la aceptacion de la inexistencia de prescripcion.
Un «plazo mds largo» no puede interpretarse en el sentido de la inexis-
tencia de dicho plazo, o en el sentido de un plazo suficientemente largo
como para atenuar las consecuencias del paso del tiempo.

Asi las cosas, por lo que respecta a los supuestos en los que no se
aplica prescripcion alguna, como el genocidio y otros delitos penales
similares, o el terrorismo, se trata de hechos juridicos que implican las
formas mds graves de violacion de los derechos humanos, que no se
dan en los casos de fraude, elusion o evasion fiscales, y en el caso de
la imprescriptibilidad en materia de relaciones paterno-filiales, los ex-
pertos aluden al contenido vital de dichas relaciones, que no puede en-
contrarse en las relaciones entre la Administracion tributaria y los con-
tribuyentes, aunque cabe aviadir que la deuda concreta en concepto de
pensiones alimenticias de los progenitores si que prescribe, tal como se
contempla en el articulo 1966 del Cédigo Civil espaiiol.

Frente a lo anterior, recordemos, no cabra oponer que el tnico
medio que tiene el Estado esparfiol de disponer de informacion sobre
los mismos sea la informacién facilitada por el contribuyente me-
diante la presentaciéon del Modelo 720, pues existen medios menos

103 Recordemos que En definitiva, la Comisién no cuestiona que Espafia pueda
exigir la presentacion del modelo 720, por mucho que este, por si mismo, implique
cierta restriccion de las libertades antes mencionadas. Lo que cuestiona, con funda-
mento, es la proporcionalidad de las medidas asociadas a su falta de presentacion, o
presentacion extemporanea o defectuosa. Ahora bien, la decisién de la Comisién ca-
rece, en principio, de efecto juridico directo. En su caso, determinara que se someta
el asunto al conocimiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Por ello,
entendemos que son dos las medidas que deberian introducirse a tal fin. En primer
lugar, sustituir la imprescriptibilidad de la ganancia patrimonial no justificada por
un plazo de prescripciéon maés largo que el general de cuatro afios previsto en la Ley
General Tributaria. Dicha posibilidad ha sido expresamente aceptada por el tribu-
nal. En segundo lugar, acomodar las consecuencias de la no presentacién puntual,
completa y correcta al régimen general de aquella ley.

104 Véase el asunto C-157/08, Passenheim-vfm Schoot, apartado 86.

105 Ta Comisién Europea opina que existen medios suficientes para obtener in-
formacién sobre los bienes poseidos en el extranjero a fin de liquidar los impuestos
correspondientes. El intercambio automaético de informacién establecido en las Di-
rectivas sobre cooperacién administrativa21 en vigor abarca la informacién relativa
a los intereses percibidos por los particulares procedentes de las cuentas bancarias
y otros valores, los productos de seguro de vida y los bienes inmuebles, Bien es ver-
dad que esta via de cooperacién administrativa no da cabida a otros tipos de bienes
a que se refiere el Modelo 720, principalmente las cuentas bancarias y los valores
mantenidos por entidades y las acciones. No obstante» las Administraciones tribu-
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restrictivos'® que el establecimiento de una presuncién iuris et de
iure, y siguiendo a la jurisprudencia sobre presunciones, aun siendo
aceptandolas, con ciertos restricciones en materia de procedimien-
tos de aplicacion de los tributos, en modo alguno resultan posible en
materia sancionadora (SsAN, Seccién 2.%, 18.10.2012 y 13.12.2012).

Por lo anterior, debemos sostener que, pese al loable propé-
sito legislativo que pretende evitar la prescripcién relativa a bienes

tarias pueden asimismo recurrir al intercambio de informacién previa solicitud, Es-
tas solicitudes pueden referirse a bienes vinculados a los intereses percibidos por
los contribuyentes y notificados a través de los instrumentos de intercambio auto-
matico de informacién. Pueden referirse asimismo a toda informacién que resulte
pertinente a efectos de la percepcién del impuesto, incluida la relativa a los activos
financieros que poseen los bancos y las acciones. En el marco de las auditorias e
inspecciones se hace uso de muy diversas técnicas de investigacién y se dispone de
otros recursos para identificar los bienes de origen extranjero, tales como la conta-
bilidad de los contribuyentes, sus transferencias bancarias y las disposiciones finan-
cieras sobre el control de las operaciones extranjeras o en divisas. Ademas, y en el
curso de dichos procedimientos, las Administraciones tributarias pueden obtener
pruebas de las inversiones en el extranjero» como por ejemplo el pago de impuestos
extranjeros o los pagos por servicios prestados en el extranjero, incluidos los gastos
por servicios juridicos, contables1 bancarios o los gastos de viaje que pueden com-
probarse mediante tales instrumentos juridicos. Aceptar lo contrario equivaldria a
admitir que» antes de la introduccién del Modelo 720, la Administracion tributaria
espafiola habia sido incapaz de liquidar impuestos en aquellos casos en que los con-
tribuyentes mantuvieran bienes en el extranjero y no notificaran la renta correspon-
diente. Cabe anadir que Espafa implemento la normativa relativa a la transparen-
cia fiscal internacional referida a sociedades extranjeras controladas en 1995. Ello
le exige ser capaz de evaluar la renta obtenida por una sociedad no residente cuyas
acciones estén en posesién de un contribuyente residente. Se trata de un caso tipico
de activos poseidos en el extranjero, Si el legislador espafiol introdujo esta norma-
tiva y la ha mantenido en vigor durante mas de veinte afios, cabria esperar razona-
blemente que la Administracién tributaria espafiola fuera capaz de determinar los
impuestos en el caso de los activos poseidos en el extranjero,

Por ultimo, las autoridades espafiolas alegan que, de no existir la obligacién de
informacioén relativa a los bienes y derechos poseidos en el extranjero, no quedaria
garantizado que dispusieran de los instrumentos necesarios para conocer la existen-
cia de dichos bienes y de la renta derivada de los mismos que es preciso declarar. Es
decir, que si el contribuyente no cumpliera con la obligacién de informacién que le
impone el Modelo 720, las autoridades espafiolas carecerian de informacién sobre
los bienes y derechos poseidos en el extranjero y no serian capaces de liquidar los
impuestos correspondientes. De ser cierto este extremo, al contribuyente le resulta-
ria mucho mas facil simplemente eludir las obligaciones impuestas por el Modelo,
dado que las autoridades fiscales no sabrian que posee bienes en el extranjero. Asi,
se llegaria a la conclusién de que las obligaciones impuestas a través del Modelo se-
rian totalmente ineficaces con vistas a comprobar la propiedad real poseida por los
contribuyentes en el extranjero, en caso de que dicha propiedad no fuese notificada.
En ese caso, nunca se lograria el objetivo legitimo perseguido mediante la introduc-
cién de tal obligacion.

1% Como los instrumentos de intercambio de informacién, asistencia mutua y
cooperacion.
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y derechos situados en el extranjero, la medida, analizada desde el
prisma del principio de seguridad juridica regulado en el art. 9.3 CE
supone una derogacion, de hecho, de la prescripciéon'®” por via de
presuncioén, sin prueba en contrario, atentatoria del fundamento tl-
timo del instituto de la prescripcién colisionando con las normas
fundamentales que regulan nuestro ordenamiento juridico'®, revo-
candose, por retroaccion de los efectos de una norma posterior, una
prescripcion, que bien pudiera haberse ya ganado —es decir, con an-
terioridad al 31.10.2012—, y ello en base al incumplimiento de un

107 La imprescriptibilidad vulneraria la libre circulacién de capitales y la liber-
tad de establecimiento, ya que si bien los apartados 1y 2 del art. 65 TFUE permiten
tratamientos diferenciados al permitir a los Estados miembros a aplicar su Derecho
fiscal distinguiendo entre contribuyentes cuya situacién difiera con respecto a su
lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su capital, su
apartado 3 establece un limite: dichas medidas no podran constituir ni un medio de
discriminacion arbitraria ni una restriccion encubierta de la libre circulacién de ca-
pitales y pagos. FALCON Y TELLA, R.: «La obligacién de informar...op. cit.

108 Tncluso a nivel europeo la Comisiéon Europea considera que la normativa
espafiola en la materia —Disposicién Adicional Decimoctava Ley 58/2003 (LGT),
art. 39 Ley 35/2006 (Ley IRPF), art. 121.6 Ley 27/2014 (Ley 1S), y art. 134.6 del de-
rogado RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS) y Disposicién Adicional Primera Ley 7/2012
(Modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuaciéon de la
normativa financiera para la intensificaciéon de las actuaciones en la prevencién y
lucha contra el fraude)— infringe la libre circulacién de personas (art. 21 TFUE),
la libre circulacién de trabajadores (art. 45 TFUE y art. 28 Acuerdo EEE), la liber-
tad de establecimiento (art. 49 TFUE y art.31 Acuerdo EEE), la libre prestacion
de servicios (art. 56 TFUE y art. 36 Acuerdo EEE) y la libre circulacién de capita-
les (art. 63 TFUE y art. 40 Acuerdo EEE), en la medida en que establece un régi-
men de declaracién fiscal en el marco del Modelo 720 que parece discriminatorio
y desproporcionado a la luz de la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justi-
cia, y, en particular al imponer:

— multas pecuniarias fijas por incumplimiento de las obligaciones de informa-
cién del Modelo 720 en lo que se refiere a los bienes y derechos poseidos en el
extranjero o por la presentacién extemporanea de este tltimo superiores a las
establecidas en el régimen general para infracciones similares reguladas en la
Ley General Tributaria,

— la tributacién de las ganancias patrimoniales no justificadas como consecuen-
cia de la falta de informacién en el Modelo 720 sobre los bienes y derechos
poseidos en el extranjero o de la mera presentacién extemporanea de la in-
formacién que figura en el Modelo 720 sobre dichos bienes y derechos, junto
con la negacion de la prueba de que la propiedad de los activos se mantiene
desde un determinado ejercicio fiscal que ha prescrito; y

— una multa pecuniaria proporcional sobre las ganancias patrimoniales no jus-
tificadas asociadas a los bienes y derechos que no se comuniquen en el Mo-
delo 720.

En ese sentido, la S TSJ Castilla y Le6n de 28 de noviembre de 2018 considera
desproporcionada la sancién de 5.800 euros impuesta al contribuyente que, a pesar
de haber cumplido con su deber de informar sobre los bienes y derechos en el ex-
tranjero, lo hizo de forma extemporanea.
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deber formal de declaracién de bienes!® y derechos en el extranjero,
que, ademas, lleva a que mute en incumplimiento de una obligacién
tributaria principal y material, asi el de la cuota tributaria a ingre-
sar, con la consiguiente y desproporcionada sancién tributaria.

El momento de la comision de las infracciones, tal y como se ha ex-
puesto en lineas precedentes, coincide con el de la concurrencia de todos
los elementos de la conducta que se tipifica como tal, y precisamente, en
ese instante, se produce la consumacién del ilicito. El dia inicial en el
computo de la prescripcion viene determinado por un hecho extraproce-
dimental como es la fecha en que se cometié la infraccion°. Ahora bien,
la consumacion de la infracciéon se pone de manifiesto en momentos
distintos en funcién de que la conducta tipificada consista en una ac-
cién o en una conducta omisiva y que exija o no la consecucién de un
resultado!!!. Asi las infracciones de accién consisten en una conducta
positiva que supone la contravencién de una norma prohibitiva, cuyo

19 Ta Direccién General de Tributos, ante estas circunstancias, emitié la Con-
sulta V1434-17 de 6/6/2017 sefialando que a las personas que presenten fuera de
plazo el Modelo 720 imputandose en IRPF el valor de sus bienes en extranjeros
(jaunque estén prescritos!) no se les aplicara la sancién del 150% que clara y expre-
samente establece la Ley, sino que se les aplicara el régimen de recargos de hasta el
20% mas intereses de demora.

110 DE DIEGO DIEZ, L.A.:...op. cit.pag. 46.

111 MEMENTO PRACTICO FRANCIS LEFEVBRE. Inspeccién de Hacienda 2008-
2009, Francis Lefevbre, Madrid,2008, pag. 325. El manual establece «la prescripcién
de la accién para imponer sanciones tributarias se regula de forma separada de la
prescripcion del derecho de la Administraciéon a determinar la deuda tributaria me-
diante la oportuna liquidacién, incluso tratdndose de las infracciones causantes del
perjuicio econémico tipificadas en la LGT. No obstante el plazo de prescripciéon en
ambos casos es el de cuatro afos y el inicio del cémputo de dicho plazo coincide, dado
que la infraccién se considera cometida no cuando se presenta la autoliquidacién o
declaracién incorrecta, sino cuando finaliza el plazo de declaraciéon presentada evi-
tando incurrir en los tipos definidos en la LGT». Sélo en el supuesto de obtencién in-
debida de devoluciones (art. 193 LGT) no se inician en el mismo momento el plazo de
prescripcion del derecho de la administracién a determinar la deuda tributaria y el de
su derecho a sancionar la infracciéon cometida pues, normalmente, no coincide el mo-
mento en que se obtiene la devolucién con la finalizacién del plazo voluntario de de-
claracién; Por su parte, DIEZ OCHOA indica que «la Administracién tributaria en-
tiende que en los casos de los articulos 191 a 198 LGT, tanto si se presenta declaracion
como si ésta no se presenta, la infraccién se entiende cometida el dltimo dia del pe-
riodo reglamentario de presentacion (excepto la infraccion tipificada en el art. 193 L.
58/2003, y en el art. 194 LGT si se presenta la autoliquidacién fuera del plazo de decla-
racién). En este sentido la Sentencia del TS, de fecha 26 de julio de 1999. En el caso de
que el obligado tributario hubiera presentado la declaracién o autoliquidacién, se en-
tiende cometida igualmente. El tltimo dia del plazo reglamentario de presentacién de
la correspondiente declaraciéon o autoliquidacién. En este sentido la Sentencia del TS
de fecha 6 de noviembre de 2000 (se consuma en el momento en que expira el plazo le-
gal voluntario para realizar el pago. Antes no cabe hablar de consumacién, pues el su-
jeto atin podria desistir voluntariamente verificando el pago a través de una declara-
cién complementaria. DIEZ OCHOA, J.M.: Derecho Tributario...op. cit. pag. 249.
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momento de consumacion dependera de la estructura del tipo infrac-
tor. Las infracciones de omisiones, se configuran como conductas ne-
gativas, que infringen una norma preceptiva, entre las que se incluyen
aquellas descritas por la ley con la expresion «retraso», «negativa» o si-
milares, aunque no es la negativa o el retraso en si mismo considerado
lo que comporta la violacién de la norma, sino la omisién del acto o de
los actos que la norma misma ordena. La omisién sancionable consiste
en un voluntario no hacer concreto, constituyendo sus notas esencia-
les la naturaleza positiva del precepto y radicar el hecho delictivo en el
mismo acto voluntario de inaccién. Esta categoria integra las infraccio-
nes atinentes a la desobediencia o incumplimiento de los ciudadanos
de lo que la ley o la autoridad mandan en concretos casos. Las infrac-
ciones de omisién se consumarian en el momento en que el sujeto hu-
biera debido, lo mas tarde, realizar la conducta debida, plazo que par-
tird en el momento en que debié realizarse la accién que del sujeto se
espera!'?, Por otra parte, desde el punto de vista del bien juridico prote-
gido es sabido que algunas infracciones tratan de salvaguardar la lesién
efectiva del mismo, mientras que otras se adelantan a ese momento y
tratan de evitar su puesta en peligro.

Por este motivo, es conveniente reiterar el significado de los con-
ceptos mencionados, y con apoyo en los mismos sera preciso deter-
minar en qué momento se consuma cada una de las infracciones que
se tipifican'® en la LGT, teniendo en cuenta la distinciéon que esta
norma realiza entre infracciones leves, graves y muy graves.

112 MARTIN CACERES,A.F.:La prescripcién...op. cit.pag. 114.

113 De la lectura del articulo 25 de la Constituciéon pueden surgir dudas en relacion
con el alcance del principio de legalidad en materia de sanciones administrativas, por su
parte, el Titulo IX de la LRJ-PAC (hoy Titulo preliminar LRISP, en el cual se desarrollan
los preceptos constitucionales que regulan la potestad sancionadora de la Administra-
cioén, incluye, en su articulo 127 LRIPAC (hoy art. 25 LRISP), este principio. ZORNOZA
PEREZ, J. J.: El sistema de infracciones y sanciones tributarias. Los principios constitu-
cionales del derecho sancionador, Civitas, Madrid, 1992, pags. 72 y 73; El principio de le-
galidad, aunque observado desde un punto de vista formal, se pone de manifiesto en el
aforismo «nullum crimen, nulla poena sine lege». En funcién de este principio, ningtin
hecho puede ser considerado como delito sin que una Ley lo haya configurado como
tal, ni ninguna pena podra aplicarse si no ha sido previamente establecida por la Ley.
La distincién entre principio de legalidad formal y material, supone responder a la pre-
gunta de si ¢debe ser castigado como vulneracién del ordenamiento, sélo lo previsto
en la Ley o todo comportamiento socialmente dafioso? El articulo 25.1 de la CE indica
que «nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el mo-
mento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segiin la le-
gislacién vigente en aquel momento». A la expresiéon «legislacién vigente» utilizada por
la Constitucién, se le ha dado un diverso significado en el ambito penal y administra-
tivo... el término «Ley» es un término equivoco, pues puede tener diversas acepciones,
asi, puede ser utilizado para designar las normas surgidas de la «potestas normandi» del
Estado, es decir, las normas de origen estatal decretadas por la organizacién politica
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constituida en forma de Estado, aunque, en un sentido mas estricto, puede referirse a
un determinado tipo de norma que ocupa un lugar preponderante entre las emanadas
del Estado o de las CC AA, en este sentido «Ley» se opone a reglamento, Resulta gene-
ralmente admitido que la expresion «legislacion vigente» del articulo 25.1 de la CE, ten-
dra diverso significado al hacer referencia al ordenamiento Penal y al Administrativo. Si
bien la identidad sustancial entre el ilicito penal y el administrativo, justifica su regula-
ci6n unitaria en la Constitucién, la intervencién represiva que se produce en el ambito
penal tiene mayor intensidad que la producida en el &mbito administrativo, puesto que
puede afectar a la libertad o a otros derechos fundamentales, es esta razén la que acre-
dita el uso de elementos legislativos diversos, como la Ley orgéanica o la ordinaria. En
funcién de ello, y de la interpretacién conjunta del articulo 25 de la CE con los articu-
los 9.3, 53.1 y 103 de la CE, consideramos que resulta aplicable en el &mbito sanciona-
dor administrativo el principio de legalidad, aunque manifestandose en este ambito con
menor intensidad... administrativo. La cuestion de la intensidad con que este principio
deba ponerse de manifiesto en el ambito sancionador administrativo, va a plantear di-
versas cuestiones, asi, debe determinarse si es la Ley la que debe regular integramente
las infracciones y sanciones administrativas, o si ésta podra establecer principios y cri-
terios en funcién de los cuales se determinen reglamentariamente; en el primer caso
estarfamos ante una reserva absoluta, y en el segundo ante una relativa. La gran ma-
yoria de la doctrina va a posicionarse a favor de la segunda de las opciones, aunque de-
fendiendo la necesidad de que la Ley realice una descripcién genérica de las conductas
sancionables, sin que la remisién a normas reglamentarias suponga una deslegalizacién
de la materia. Sobre este tema sefiala el TC que resulta necesario que la potestad san-
cionadora de la Administraciéon se encuentre otorgada mediante norma con rango de
Ley, no excluyendo esto la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, aunque serd necesario que en las primeras se contengan los elementos
esenciales de las conductas antijuridicas, la naturaleza y limites de las sanciones a im-
poner. El principio de legalidad prohibira una remisién al Reglamento que haga posible
una regulacién independiente y no claramente subordinada a la Ley. PARADA distin-
gue entre «el principio de «reserva absoluta de Ley» —que opera en materia penal— y
de «cobertura legal» —aplicable a las sanciones administrativas—... en el primer caso,
la ley legitimadora ha de cubrir por entero tanto la previsién de la penalidad como la
descripcion de la conducta ilicita (tipicidad) sin posibilidad de completar esa descrip-
cién por un reglamento de aplicaciéon o desarrollo; mientras que el principio de «cober-
tura legal» de las sanciones administrativas s6lo exige cubrir con ley formal una des-
cripcién genérica de las conductas sancionables y las clases y cuantia de las sanciones,
pero con la posibilidad de remitir a la potestad reglamentaria la descripcién pormeno-
rizada de las conductas ilicitas, es decir, la tipicidad». CORDERO GARCIA,J.A.:«La po-
testad sancionadora...»,0p. cit.pags. 1-7; Llegados a este punto, resulta significativa una
polémica existente en la actualidad en Francia, donde los articulos 1729 y 1730 del CGI
(Code Général des Impoéts) establecen de una forma rigida la cuantia de las sanciones
mas usuales, ante esta situacion parte de la doctrina y diversos planteamientos jurispru-
denciales defienden la posibilidad de que las sanciones fijadas legalmente sean consi-
deradas como limites maximos dentro de los cuales pueda imponerse una sancién mas
reducida. Consideramos que el respeto al principio de legalidad no puede suponer ob-
viar otros como el de proporcionalidad de la sancién, pero la solucién al problema fran-
cés no debe ser la atribucion de una competencia discrecional a la Administracién o a
los 6rganos jurisdiccionales, al margen de lo previsto en la Ley.[ Vid. Corte Europea de
Derechos del Hombre, Sentencias de 1 de diciembre de 1992 (caso Perrin), de 24 de fe-
brero de 1994 (caso Bendenoun), de 29 de mayo de 1997 (caso Malige), de 10 de febrero
de 1983 (caso Lecomte), y de 23 de octubre de 1995 (Caso Schmautzer), entre otras. Con-
sejo de Estado Francés, Sentencias de 5 de abril de 1996 (caso Houdmond), y de 4 de
marzo de 1991, Corte de Casacién Francesa, Sentencia de 29 de abril de 1997 (Caso Fe-
rreira), Consejo Constitucional, Sentencia de 30 de diciembre de 1997. Tribunal Admi-
nistrativo de Estrasburgo, Sentencia de 8 de diciembre de 1994 (caso Simon).]
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Asi pues, dado que el bien juridico protegido a través de la ti-
pificacién de las infracciones tributarias es la recaudacion de los
ingresos, las infracciones que tratan de proteger la efectiva lesion
del mismo, esto es, la defraudacion tributaria, se pueden denomi-
nar infracciones de lesién mientras que los tipos infractores que
pretenden evitar que este bien se ponga en peligro, pueden reci-
bir, l6gicamente esta calificacion. Ademas, la conducta puede lle-
varse a cabo realizando una accién que esta prohibida por el or-
denamiento o no realizando la que la ley exige. Por ultimo, puede
ser suficiente la accién u omisién!!'4, sin que sea preciso obtener un
resultado —son las infracciones de mera actividad cuando hay ac-
cién o las de omisién propia cuando no la hay, esto es, se castiga
s6lo un no hacer, con independencia del resultado—, o se puede
requerir que éste se consiga —denominadas infracciones de resul-
tado en los casos en los que hay accién o infracciones de omisién
impropia, cuando no es suficiente con el no hacer sino que a su vez
ha de producirse un resultado!’>—.

II1.3.2. Dia final del cémputo del plazo prescriptivo

En el ambito administrativo se sefiala que si un mes comienza a
contarse en determinada fecha, en la misma del mes siguiente comen-
zard un nuevo mes, o sea, que el iltimo dia del plazo es el inmediata-
mente anterior. De este modo, en los plazos fijados en meses o afios,
el computo de fecha a fecha, significa que el ultimo dia del plazo se
correspondera en el mes o afio correspondiente con el guarismo o ci-
fra anterior a la del dia inicial —a las veinticuatro horas—. Asi este
cémputo mas que «de fecha a fecha» es de «momento a momento», lo
que es mas beneficioso para el imputado, aunque cierto sector juris-
prudencial''® y doctrinal''” estimen mas oportuno que el plazo de fe-
cha a fecha se extinga al finalizar el dia equivalente al inicial, en el
mes o afio correspondiente. De este modo, si en la prescripcién in-

114 MARTIN QUERALT,J.; LOZANO SERRANO,C.; POVEDA BLANCO,F.: Dere-
cho Tributario, Aranzadi, Navarra,2008, pag. 222.

115 FERREIRO siguiendo a Mir Puig, clasifica las infracciones de resultado
(arts. 191 a 193 y 201 LGT) y las de mera actividad (el resto de infracciones de la
LGT). A su vez distingue si el tipo requiere lesién o basta su puesta en peligro, y los
de esta ultima naturaleza los subdivide en infracciones de peligro concreto —que
requiere una efectiva situacion de peligro—, y los de peligro abstracto —que no re-
quieren que en el caso concreto la accién cree un peligro efectivo—. FERREIRO
LAPATZA, 1.J.: Curso de Derecho ...op. cit. 2006, pag. 560.

116 SSTS 22.09.1994 y 4.05.2004.

"7 Por todos, Ibid...op. cit.pag. 50.
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cide el plazo que comienza a contarse desde la comunicacién de al-
guna actuacion, el dies a quo en el computo de los plazos por me-
ses o por anos es, por imperativo legal (art. 30.4 Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas —LPACAP—), el siguiente al de la notifica-
cién o publicacién del acto, y el dies ad quem, segin el computo civil
de plazos de fecha a fecha, en el que el dia equivalente al inicial del
computo forma parte del plazo (asi una pacifica linea jurispruden-
cial p.ej. STS 4.03.1980), en cuyo caso, si bien dies a quo non compu-
tatur in termino, hay que entender que la exclusion del dia en el que
se comunico el acto no impide que el acto se cumpla en igual fecha
del mes o afo correspondiente, por que iinicamente asi comprende-
ria con exactitud el mes o afno natural, del que excederia en un dia si
venciera al agotarse el del mismo namero del siguiente al de la noti-
ficacion''s,

El dia final del computo de los cuatros, siguiendo para ello el ar-
ticulo 30 LPCAP, al fijarse el plazo en anos, se computard'’®a par-
tir del dia siguiente hdbil a aquel en que tenga lugar la notificacién
o publicacién del acto de que se trate, y si en el mes de vencimiento
no hubiera dia equivalente a aquel en que comienza el cémputo, se
entendera que el plazo expira el ultimo dia del mes. Cuando el ul-
timo dia del plazo sea inhabil, se entendera prorrogado al primer
dia habil siguiente. Los plazos expresados en dias se contaran a par-
tir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacién o pu-
blicacién del acto de que se trate o desde el siguiente a aquel en que
se produzca la estimacion o la desestimacién por silencio adminis-
trativo. Por ultimo, cuando un dia fuese habil en el Municipio o Co-
munidad Auténoma en que residiese el interesado, e inhabil en la
sede del 6rgano administrativo, o a la inversa, se considerara inha-
bil en todo caso.

A todo ello, debemos afiadir que dicho plazo de cuatro anos,
puede haberse interrumpido y reiniciado varias veces durante la tra-
mitacién del procedimiento de aplicacién de los tributos, y también
suspendido en el interin del procedimiento sancionador tributario,
sin perjuicio de los supuestos de interrupcion justificada aplicables
al plazo méximo para resolver el procedimiento sancionador.

118 STS 21.10.1980. Lo que significa que cuando se opera con meses o arios, de fe-
cha a fecha, el dia inicial es el siguiente al de la notificacion, aunque el ultimo dia del
plazo coincide con el mismo ordinal de la prdctica de aquélla, pero en el mes o afio in-
mediatamente posterior (STS 19.04.2004).

119" Asi LINDE PANIAGUA, E.: Fundamentos de Derecho Administrativo. Del De-
recho del Poder al Derecho de los ciudadanos, COLEX-Uned,Madrid,2009, pag. 323.
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La cuestién se complicara sobremanera cuando se trata de la po-
sible prescripcion del incumplimiento de las obligaciones formales
que se exijan a terceras personas a las que se refieren los apartados 2
y 3 del art. 70 LGT, cuestién que no encuentra sencilla respuesta en
el apartado 3.° del precepto en aquellos casos de requerimiento del
deber de prestar informacién tributaria, pues no sera facil conocer
si ya ha transcurrido o no el plazo de prescripcién de la obligacién
principal, que puede incluso haberse interrumpido y no ser cono-
cido dicho dato por el tercero.

IV. CONCLUSIONES

La prescripcion, a diferencia del Derecho Civil, si es una forma
—entre otras— de extinciéon, de la obligacién tributaria, de la res-
ponsabilidad derivada de la infraccién y de la sancién tributaria.

La prescripcion de la infraccién tributaria es aquel instituto
—distinto del de la caducidad— que, sin admitir la validez de lo
actuado ilicitamente, y fundado en el principio de la seguridad ju-
ridica, extingue la responsabilidad derivada de la comisiéon de un
ilicito tributario, como consecuencia del paso de un tiempo de-
terminado legalmente y la falta de actividad administrativa eficaz
dentro de ese término, imposibilitando la posterior actuacién de
la Administraciéon Tributaria en orden a sancionar, esto es, impi-
diendo que la Administracién competente ejercite su potestad san-
cionadora tributaria.

La prescripcion tiene su fundamento y razén de ser en la salva-
guarda de la seguridad juridica del ciudadano y en la eficacia del ac-
tuar de la Administracién, que nos lleva a afirmar la innecesariedad
de imponer la sancién transcurrido cierto periodo de tiempo, insti-
tuto que se ubica en el estrato punitivo de la infraccién.

Pese a lo dispuesto en la LGT, constitucionalmente no resulta
exigible reserva de ley para la determinacién de los plazos de pres-
cripcién.

Reconocemos la naturaleza material de este instituto, al que no
consideramos un simple obstaculo procesal, tiene naturaleza sustan-
tiva y no meramente procedimental, por lo que no sera necesaria su
alegacion por las partes al ser aplicable de oficio.

Lo que en puridad prescribe no es la accién para imponer sancio-
nes sino la exigencia de la responsabilidad que se deriva de la comi-
sién del ilicito tributario.
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Para que prescriba la responsabilidad dimanante de la infraccién
tributaria se requiere:

1.

La consumacion de la infraccién —cuyo plazo comienza desde
que se cometio la infraccién (dies a quo)— que se produce
cuando se lesiona o se pone en peligro el bien juridico protegi-
do, debiendo de estarse a la concreta estructura del tipo infrac-
tor. A ese efecto habra que tomar en consideracion el diferente
plazo de prescripcién que la responsabilidad derivada de una
conducta adopta, en funcién que la misma sea calificada como
infraccién auténoma o como circunstancia de calificacién
(agravante) de la infraccion.

También se exige la inactividad —que no pasividad o abando-
no— o actividad administrativa ineficaz del titular del «ius
puniendi», en este caso, de la Administracién Tributaria.

Que dicha inactividad o actividad ineficaz acontezca durante
un periodo ininterrumpido de cuatro anos (dies ad quem).
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