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ria por regularizacion. V. Prescripcion y exoneracion de la responsabi-
lidad penal por regularizacion tributaria.VI. Conclusiones.

I. EFECTOS DE LA PRESCRIPCION. INTRODUCCION

Estudiamos en este articulo los efectos que produce la prescrip-
cién de la infraccién en el ambito tributario, centrandonos, en pri-
mer lugar, en aquellos que afectan al sujeto infractor y a la Ad-
ministraciéon Tributaria por el hecho de haberse extinguido por
prescripcion tributaria la responsabilidad derivada de un hecho ili-
cito, y en segundo término, haciendo referencia a los que conlleva el
hecho de que los plazos de prescripcion de la infraccion tributaria y
del delito Fiscal prescriban en momentos diferentes.

Debemos recordar con un sector doctrinal!, en relacién con la ac-
cién para imponer sanciones tributarias, que infraccién y sancién
tributarias en nada difieren ontol6gicamente de la infraccion y de la
pena en general, y que la prescripcion no extingue la infraccion tribu-
taria, que como tal acto antijuridico es imborrable —aunque si la san-
cién—, sino su perseguibilidad o mds propiamente, la responsabilidad
derivada de la infraccion tributaria.

En nuestro ordenamiento juridico rige el principio constitucional
de presuncién de inocencia que, si bien admite prueba en contrario,
cuando transcurre el plazo de prescripcion fijado por la ley sin ha-
berse iniciado el procedimiento sancionador —que es el cauce for-
mal que necesariamente debe seguir la Administracién para obtener
la prueba de la comisién de la infraccién sancionable— se consolida
iuris et de iure?.

! MARTIN CACERES,A.F.: La prescripcién del crédito tributario, Marcial
Pons,Madrid, 1994, pag.206.

2 Por ello, en la medida en que la prescripcién determina la extincién de la res-
ponsabilidad infractora (art. 189.1 LGT, un acuerdo de imposicién de sancién adop-
tado una vez vencido el plazo sefialado por la ley —sin que concurra causa legal de
interrupciéon— serd nulo de pleno derecho por incompetencia material del 6rgano
administrativo (art. 62.1 b LRJPAC— hoy 47.1.b Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas —LPA-
CAP—), pues no cabe sancionar a quien no esta obligado a responder, aunque efec-
tivamente hubiere cometido la infraccién ya prescrita. IGLESIAS CAPELLAS,J.: “La
caducidad del procedimiento sancionador tributario”, Impuestos, num. 8, Seccién
Doctrina, Quincena del 16 al 30 Abr. 2008, Afio XXIV, Ref. D-486, pag. 286, tomo I,
Editorial LA LEY.
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II. APLICACION DE OFICIO

En este epigrafe debemos dejar constancia?, de forma sintética,
de los efectos de la prescripcion de la responsabilidad derivada de la
comisién de una infraccién. Se trata de un tema sobre el que parece
existir acuerdo en la doctrina*, dado que en este punto la regulacion
positiva aclara todos los problemas que se podrian suscitar’, y en su
desarrollo se respetan los principios penales anteriormente citados.

En el Ambito sancionador tributario, el funcionamiento automa-
tico de la prescripcién en la materia ha sido afirmado por la doc-
trina penalista (Cobo del Rosal, Vives Antén, Morillas Cueva®, Ma-
ggiore) sobre la base de que, a diferencia de la prescripcién civil
—que se articula en forma de una excepcién dejada al arbitrio de la
persona—, la prescripciéon penal se concreta en una norma autori-
taria, es decir, en el mandato impuesto por el Estado a los 6rganos
delegados para hacer valer la pretension punitiva, de abstenerse de
toda accién represiva del delito. Todo ello permite afirmar’ que, en
el ambito del ordenamiento juridico-tributario, la prescripcion tanto
de la infraccion como de la pena operan por el simple transcurso del
plazo establecido en la LGT.

La prescripcion de las infracciones tributarias ha de ser apre-
ciada, en consecuencia, tanto por los 6rganos de gestion —en fase
de liquidacion o al resolver recursos de reposicién (STS de 8 de no-
viembre de 1978)—, como por los Tribunales Econémico Adminis-
trativos (Resolucion TEAC de 19 de febrero de 1981), sin perjuicio
de su reconocimiento en via jurisdiccional®.

3 En este sentido BLASCO DELGADO, C.: La prescripcion de las infracciones y
las sanciones, Civitas, Madrid, 2003, pags.170-171.

4 Vid. por todos, ARGILES Y GARCES DE MARCILLA,J.L.: “La prescripcién:
problemas en relacién a la prescripcion del delito fiscal”, CT,ntim.34,1980, pag. 24;
BAYONA DE PEROGORDO,J.J. y SOLER ROCH,M.T.: Materiales de Derecho Finan-
ciero, Compas, Alicante, 1999, pag. 311.

5 No ocurre lo mismo en relacién con los efectos que produce la prescripciéon
de la obligacién tributaria, tal y como pone de manifiesto MARTINEZ GINER, L.
A.: en su trabajo “La aplicacion de oficio de la prescripcion: Efectos sobre la renun-
cia a la prescripcion ganada (Comentario a la STS de 14 de noviembre de 1997)”,TF,
ndam. 92, junio de 1998, pags. 74 y ss.

¢ MORILLAS CUEVA, L.: Acerca de la prescripcion de los delitos y las penas, Uni-
versidad de Granada, 1980, pag.29.

7 MARTIN CACERES,A.F.: La prescripcién...op.cit.pag.216.

8 Tal solucién no puede considerarse que vulnere el principio de congruencia
que informa los procesos jurisdiccionales (art. 24 CE),..pues el cumplimiento de los
plazos es de rigurosa observancia por la Administracién, sin que pueda ser renun-
ciado por los administrados. En definitiva, tanto la prescripcion, como la caducidad
son, desde la perspectiva de la limitacién del poder administrativo, aplicables nece-

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 25, 2019 565



IVAN PEREZ JORDA

En este sentido, ya de antaio, la STS de 16 de noviembre de 1978
estimé que el articulo 189.4° de la LGT (anterior art. 67 LGT 1963)
«es de aplicacién por todos aquellos encargados de aplicar dicha ley,
entre los cuales estan quienes fiscalizan los acuerdos de los Tribu-
nales Econémico Administrativos», si bien es cierto que, con ante-
rioridad a la actual LGT, no estaba expresamente establecida dicha
aplicacioén respecto del poder sancionador de la Administracion Tri-
butaria, aunque por la via de los articulos 9, 24 y 25 CE sefial6 Fal-
con y Tella® podia deducirse la aplicacion de oficio y su caracter irre-
nunciable, considerando Rodriguez Ramos!® que condenar a quien
debia absolverse por prescripcién de la infraccion tenia trascenden-
cia constitucional.

Precisamos, como hacen las sentencias de 6 de noviembre de
1976 y 14 de diciembre de 1979 «que los 6rganos econémico-ad-
ministrativos estan obligados a apreciar de oficio la prescripcién, y
cuando no lo hacen, «por evidente economia procesal» es el 6rgano
jurisdiccional quien debe pronunciarse sobre dicho extremo, aunque
se trate de una cuestién nueva no planteada en via econémico-admi-
nistrativar.

Se trata, segin la jurisprudencia, de una cuestién de orden pu-
blico!!, en materia de procedimiento, que puede conducir a decla-

sariamente de oficio. AGUADO I CUDOLA, V.: Prescripcién y caducidad en el ejer-
cicio de potestades administrativas, Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 27 y 28; Esta
expresion contiene un mandato dirigido a la Administracién, a los TEA y a los pro-
pios 6rganos de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, que supone el deber de
aplicarla. Lo que significa que, con independencia de que sea alegada, invocada por
quien le favorece y excepcionada por quien le perjudica, los 6rganos competentes
indicados deben aplicarla en cumplimiento del mandato de este articulo a su propia
iniciativa por ser materia de orden publico en materia de procedimiento, a diferen-
cia de la prescripcion en la jurisdiccion civil. PONT MESTRES, M.: La prescripcion
tributaria ante el derecho a liquidar y el derecho a recaudar y cuestiones conexas, Mar-
cial Pons, 2008, pag.28.

® FALCON Y TELLA,R.: Andlisis critico de jurisprudencia en materia de prescrip-
cion de las infracciones y sanciones tributarias, IEF, Madrid, nim.76,1990, pag.53.

10 RODRIGUEZ RAMOS,L.: “Prescripcién del delito y derechos fundamentales
(comentario a la STC 153/1987, de 7 de octubre)”, Rev. La Ley, de 5 de abril de 1988.

' Dentro del turno intervenciones que prevé el vigente art. 786.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al inicio del juicio oral en el procedimiento abreviado las
parte podran exponer lo que estimen oportuno acerca de ... la prescripcion del de-
lito o delitos objeto de enjuiciamiento, momento procesal en que el Juzgador, Juez
de lo Penal o Audiencia Provincial, tras examinar el contenido de la alegacion de-
bera resolver en el acto lo procedente, decision del Tribunal ante la que no cabra re-
curso, sin perjuicio de que pueda ser reproducida la cuestién en el recurso ante la
sentencia que se dicte en la causa. De lo anterior se desprende, ya centrandonos en
la prescripcién planteada como cuestién previa en el turno de intervenciones, que la
misma en principio debe resolverse al inicio de la vista y que en cualquier caso tal
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rar la nulidad de pleno derecho de las actuaciones realizadas sobre
ejercicios econémicos prescritos!?. De esta circunstancia se deriva,
como ha dicho el Tribunal Supremo, el que la prescripcién pueda
ser alegada en casacién, aun cuando no lo haya sido en el recurso
de instancia. Interpretando!® la letra de la normativa procesal, que
establece los motivos tasados de casacién y que no admite suscitar
en dicha instancia cuestiones nuevas, podria parecer que si la cues-
tién de la prescripcion no se alegé ante el juzgador de instancia, no
cabria introducirla en el recurso de casacién. Sin embargo, admiti-
mos, como ha dicho reiteradamente el Tribunal Supremo, que, por
encima de la letra del precepto, debe reconocerse el mandato que se
deriva del principio de interés publico de la obligada aplicacién de
oficio, que impide caracterizar la alegacién de la prescripcién como

decision ha de estar recogida en la sentencia con la que termina la vista oral, no pu-
diéndose desgajar de la misma que definitivamente se dicta, en tal sentido STS de
11 de abril de 2002. Dos cuestiones preliminares nos planteamos antes de entrar en
el fondo del tema central que seguidamente trataremos, una se refiere al momento
procesal en que ha de resolverse la aplicacién o no de la prescripcién alegada y otra
la forma que tomara la decisién que adopta el Tribunal ante la alegacién de la pres-
cripcién como cuestion previa. Respecto a la primera ya hemos avanzado que ha
de resolverse en acto, es decir una vez terminado el turno de intervenciones, lo que
no impide que se haga pasadas unas horas o unos dias en funcién de la magnitud
del problema planteado, continudndose seguidamente la vista, pero también es ad-
misible, dicen las SsTS 8 de julio de 1998 y 12 de febrero de 2003, que sin alterar la
legalidad ordinaria o constitucional, se aplace la decision hasta la sentencia defini-
tiva, siempre que existan razones objetivas suficientes para ello. Esta posibilidad
no esta prevista en la redaccién del art. 786.2 citado y por tanto deberia estar des-
autorizada, sin embargo en la practica judicial es la mas frecuente, porque es evi-
dente que en determinados delitos el Tribunal necesite de mayores elementos de
juicio para concluir que concurre o no la prescripcién y por tanto sera imprescin-
dible practicar la prueba propuesta por las partes para decidir sobre su aplicacion,
ademas siempre podra ser utilizada como un medio de defensa a lo largo del pro-
ceso, como estiman RIFA SOLER y VALLS GOMBAU. RIFA SOLER, J. M*;; VALLS
GOMBAU, J.F.: Derecho Procesal Penal, Iurgium editores, Madrid, 2000; La segunda
cuestién referente a la forma que ha de tener la decisién sobre el articulo de pre-
vio pronunciamiento que tratamos, siempre y cuando no se deje su resolucién para
sentencia, admite dos posibilidades, establece la STC de 24 de febrero de 1998 y la
STS de 15 de junio de 2002, una recogerla motivadamente en el acta del juicio oral
y otra dictar un auto en el que se expresen las razones que avalan el pronuncia-
miento sobre esa forma de extincién de la responsabilidad criminal, ambas decisio-
nes no son recurribles y deben entroncarse necesariamente con la sentencia que fi-
nalmente termina la causa. MUNOZ CUESTA F.J.: “Apreciacién de la prescripcién
como cuestién previa al inicio del juicio oral en el procedimiento abreviado: efec-
tos”, Repertorio de Jurisprudencia nam. 32, 2003, BIB 2004\93.

12 Asi las SSTS de 20 de diciembre de 1973,13 de febrero de 1975,22 de mayo y
14 de diciembre de 1979, y de la Audiencia Nacional de 14 de febrero de 1986, entre
otras.

13 PEREZ ROYO,F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Civitas, Ma-
drid, 2009, pag.335.
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cuestién nueva'4. Sin embargo, la apreciaciéon de la prescripciéon de
la infraccién no posee por si misma relevancia constitucional, sino
que es un asunto de legalidad ordinaria que no puede ser revisado
en sede constitucional'® (STC 196/1991), aunque si a través del pro-
ceso contencioso preferente y sumario para la proteccién de los de-
rechos fundamentales (arts. 114 y ss LJCA), cuando no hubiere sido
apreciada por los 6rganos que tiene atribuida la potestad sanciona-
dora incurriendo en violacién de cualquiera de las garantias del arti-
culo 24 CE'S.

La Administracion tiene la obligaciéon de aplicar la prescripcién
a lo largo de todas las fases del procedimiento administrativo, sin
necesidad de que el interesado la invoque!’, incluso cuando su pro-

14 Para el beneficiario de la prescripcién sus efectos son irrenunciables toda vez
que nos encontramos ante una materia de orden publico. El interesado puede ale-
gar la prescripciéon en cualquier momento del procedimiento, también como cues-
tién juridica nueva en via de recurso. Asi lo admite la STS 16.04.1984, sefialando
que en realidad no se trata de un hecho o cuestién nueva, sino de una alegacién
nueva. DE DIEGO DIEZ, L.A.: Prescripcién y caducidad en el Derecho administra-
tivo sancionador, Bosch, Barcelona, 2006, pag.33; La prescripcion de la infraccion
puede ser puesta de manifiesto en cualquier momento anterior a la firmeza de la re-
solucién o sentencia que fija una sancion. Sin embargo, las normas que minoran los
plazos de prescripcién son aplicables retroactivamente y la retroactividad favorable
llega hasta la fase de ejecucion de la sancién —siempre que ésta no se haya ejecu-
tado totalmente—. Si se admite lo anterior, seria razonable sostener que la prescrip-
cién de la infraccién puede hacerse valer también tras la firmeza de la resolucion
sancionadora y hasta que se ejecute totalmente la sancién. CABALLERO SAN-
CHEZ, R.: Prescripcion y caducidad en el ordenamiento administrativo, McGraw-Hill,
Madrid, 1999, pag.444.

15 Esta afirmacion, sin embargo, no debe interpretarse en un sentido dréstico,
de manera que cualquiera que sea la resolucién que se adopte en punto a la pres-
cripciéon de delitos e infracciones administrativas, ...la prescripcién —nos recuerda
la STC 217/2000— sélo adquiere relevancia constitucional desde la perspectiva del
derecho a la efectividad de la tutela judicial (art. 24.1 CE), y sera entonces excepcio-
nalmente objeto de revisién en esta sede, cuando la resolucién impugnada carezca
de todo fundamento o, lo que es igual, resulte arbitraria por ilégica o absurda (SsTC
89/1992, 245/1993, 322/1993, 63/1999, 228/1999) o cuando incurra en un coém-
puto manifiestamente erréneo en la determinacién de los plazos (SsTC 201/1992,
228/1999). DE DIEGO DIEZ, L.A.:...op.cit.pag.42.

16 Alcanzando incluso las cuestiones de legalidad ordinaria si fueren indiso-
lublemente unidas a la violacion de derechos fundamentales (SsTS 11.10.1990,
12.7.1999, 2.11.1999, 2.1.2001).

17 Sin embargo la SG de Tributos, en la consulta 1790-02 [miméticamente apli-
cable al caso de la responsabilidad infractora tributaria], responde a la pregunta de
si ¢puede considerarse como infraccion manifiesta de la Ley que por parte de la Ad-
ministracién se practiquen liquidaciones tributarias una vez transcurrido el plazo
legal de prescripcién del derecho para hacerlo, asi como no aplicar de oficio la pres-
cripcion existente? En contestacion a la pregunta planteada en el escrito de con-
sulta debe sefialarse que existiria infraccién manifiesta de ley, susceptible de revi-
sién al amparo de lo dispuesto en el articulo 154 a) de la Ley 230/1963, de 28 de
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cedencia se desprenda de las actuaciones previas, en cuyo caso ni
siquiera se incoara el procedimiento puesto que la autoridad ad-
ministrativa competente acordard de oficio'® la no procedencia de
iniciar el procedimiento sancionador'’. Parece que lo que debe ex-
cepcionarse es precisamente la interrupcién por la parte interesada

diciembre, General Tributaria, en el supuesto de que por parte de la Administra-
cién se practicasen liquidaciones tributarias una vez transcurrido el plazo de pres-
cripcion del derecho para hacerlo, asi como en el supuesto de no aplicar de oficio
la prescripcion, a tenor de lo dispuesto en los articulos 64 y 67 de la misma Ley,
mencionados por el consultante. No obstante lo anterior, debe sefalarse que la re-
visiéon al amparo del articulo 154 de la Ley General Tributaria se configura como
subsidiaria de los recursos administrativos, de tal forma que no procedera la misma
hasta que no sea firme en via administrativa el acto cuya revisién se solicita. En
este mismo sentido se ha manifestado reiteradamente el Consejo de Estado. Asi, en
el dictamen nimero 3608/1999, de 17 de febrero de 2000, se expresa literalmente:
“cuando se encuentra pendiente de resolucién una reclamaciéon econémico-admi-
nistrativa, no cabe entrar a examinar el fondo de la cuestiéon planteada en sede de
revisién de oficio, ya que el articulo 102.1 de la Ley 30/1992 establece que debe tra-
tarse de actos que “hayan puesto fin a la via administrativa o contra los que no se
haya interpuesto recurso administrativo en plazo”; exigiendo ésta —la firmeza ad-
ministrativa del acto— que es perfectamente trasladable al sistema de revisién de
oficio propio del ambito tributario, en tanto se deriva del propio caricter subsidia-
rio de esta via de revisiéon de los actos administrativos”. Igualmente, el dictamen
namero 3788/1999, de 27 de enero de 2000 indica: “Este requisito de la firmeza —
el recogido en el articulo 102.1 de la Ley 30/1992— no se exige expresamente en la
Ley General Tributaria, aplicable segun la disposicién adicional quinta de la Ley
30/1992, a la revisién de oficio de los actos administrativos en materia tributaria. El
articulo 153 LGT, en efecto, silencia toda referencia a esa circunstancia al disponer
que: “... Ahora bien, la exigencia de firmeza del acto en via administrativa es perfec-
tamente trasladable al sistema de revisiéon de oficio propio del ambito tributario, en
tanto se deriva del caracter subsidiario de esta via de revisién de los actos adminis-
trativos”.

18 Ta STSICV de 27.10.1998 aprovecha, en su FJ 4, la STS 10.3.1995, y enfa-
tiza que “Ademas, en este sentido, la resoluciéon del TEAC 27 mayo 1989 ha dicho
fiara que pueda entenderse efectuada la renuncia a la prescripciéon ganada cuando
se paga la deuda tributaria es necesario que tal pago se haya realizado con conoci-
miento de la prescripcion y previa la advertencia por parte de la Administracion al
sujeto pasivo del derecho que le asiste a no pagar la deuda tributaria prescrita, pues
solo en este caso puede entenderse cumplida la obligacién de aplicacién de oficio de
la prescripcion, y si, a pesar de ello, el sujeto pasivo paga, tal pago sera valido por
presumirse la renuncia a la prescripcién ganada... «. En otras palabras, y de manera
mucho maés breve, el instituto de la renuncia a la prescripciéon ganada, no puede apli-
carse, si la administraciéon no ha hecho la advertencia de que, el sujeto pasivo, no
debe pagar la deuda por estar prescrita. Solo en este caso, si a pesar de la adverten-
cia, el sujeto paga, entonces debe entenderse que la renuncia es efectiva. Como nada
de esto se ha producido en el expediente que venimos considerando, y ambas partes,
en via administrativa, han ignorado manifiestamente el instituto prescriptivo, es por
lo que, necesariamente, la materia relativa a la renuncia tacita, carece por competo
de juego en estos autos; En igual sentido al STSJICAN 13.10.2009, FJ 3°.

1 Art.21.1.2 LPCAP (y a sensu contrario, cabe deducirlo del art. 95.3.2 LPCAP).
DE DIEGO DIEZ, L.A.....op.cit.pag.35.
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—1la Administracién— alegando que el plazo de prescripcion no se
ha consumido, debiendo probar la continuidad de sus actuaciones,
y, en caso de suspensién de las mismas, que concurre justificacion
para tal dilacién.

Debemos entender que la no alegacion a la prescripcion en modo
alguno puede ser considerada, ni siquiera, como una renuncia ta-
cita, porque quedando el sujeto pasivo —presunto infractor— libe-
rado de la carga de invocarla o excepcionarla, no puede inferirse de
ello la voluntad de reconocer una responsabilidad infractora. Tam-
poco cabe que con una renuncia, ain expresa, pueda abrirse un
nuevo plazo de prescripcion, pues el sujeto pasivo-infractor no tiene
facultad para provocar por un acto de su voluntad, como la renun-
cia, que se lleve a término una potestad no extinguida pero cuya eje-
cucién no resulta posible, maxime cuando la Ley no prevé tal posi-
bilidad y, por consiguiente, tampoco para determinar la apertura de
un nuevo plazo de prescripcion. La relevancia de este tema se ma-
nifiesta, en los casos en que la renuncia se infiere de la firma de un
acta inspectora tramitada de modo conjunto con el procedimiento
sancionador, cuando, por el paso del tiempo y la inactividad ad-
ministrativa, corresponda archivar la causa por haber prescrito, vy,
sin embargo, se termina por resolucién, con la presuncién de cer-
teza del actuar administrativo, pese a la patente causa de nulidad de
pleno derecho que pesa sobre el expediente. Por ende, la extincién ex
lege de la responsabilidad derivada de la infraccion determinaria la
imposibilidad legal de renunciar por el sujeto infractor, encontrando
su maximo fundamento, reiteramos, en la seguridad juridica a que
precisamente obedece la prescripcion?.

Por todo ello, en sede judicial, la prescripciéon es igualmente
apreciable de oficio, es decir, atin cuando no haya sido alegada
como causa de nulidad por el demandante, sin incurrir en incon-
gruencia el 6rgano jurisdiccional (STS 8.03.2000), sin necesidad de
aplicar el planteamiento de tesis del articulo 33.2 de la LJCA (SsTS
de 25.10.1988, 16.11.1989), y como motivo de preferente pronuncia-
miento (STS 23.11.1990%!) en relacién a los restantes motivos, in-
cluso procesales. Precisamente porque la prescripcién es una ins-
titucién al servicio de la seguridad juridica, avanzamos, no cabe la
renuncia a la prescripcion ganada ya que, incluso, ha de aplicarse de
oficio, sin necesidad de que se invoque o se excepcione por el sujeto

20 FALCON Y TELLA,R.: Andlisis critico...op.cit.pag. 55.

2l De mediar la prescripcion alegada, la consecuencia obligada seria de anula-
cién de las resoluciones sancionatorias impugnadas, con independencia de los hi-
potéticos defectos de procedimiento en que se haya podido incurrir en su adopcién.
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pasivo (STSJ Madrid 25.2.2005, FJ 2°). En ese sentido la STS de 12
de noviembre de 1998 sefial6: «En el area del Derecho Publico el re-
conocimiento de la prescripcién producida se configura como un de-
ber de la Administracién tributaria que no puede ser dispensado por
voluntad expresa o tacita del contribuyente».

Lo anteriormente afirmado debe sostenerse, necesariamente, res-
pecto de la responsabilidad infractora tributaria, pues, la jurispru-
dencia?? matiza dichas afirmaciones en caso de procedimientos de

22 Asi la SAN de 22.9.2016 (Secc. 2) FJ 3; STS 17.05.2016 (Secc. 2) FJ 4; STS
13.7.2017 (Secc. 2) FJ6. Expresa la STS 14.11.2017 (Secc. 2) FJ3: Al margen de todo
ello, aunque por hipétesis admitiéramos la preceptiva aplicacién de oficio de la
prescripcion, ello lo seria solamente en los términos autorizados, pues hemos sefia-
lado que cabe aplicarla en via judicial cuando se muestra de manera clara y diafana,
sin incluir los casos en que la prescripcion del derecho haya de someterse a la pre-
via valoracién de hechos, figuras e institutos que no fueron ni alegados ni tenidos
en cuenta en la via econémico-administrativa, pues en tal caso, tales datos si supo-
nen una cuestion nueva no suscitada en la via administrativa (por toda la doctrina
jurisprudencial, Sentencias de esta Sala de 16 de mayo de 2013, recurso de casacién
5114/2010 y 24 de abril de 2014, recurso de casacion 492/2012 ); en igual sentido la
STS de 18.10.2017 (Secc. 2) FJ 5 dicta “De todos modos, frente a la jurisprudencia
que cita la actora para mantener que la prescripcion debe ser declarada de oficio
en todo caso, al tratarse de una cuestiéon de orden publico, debemos recordar, con
nuestra reciente sentencia de 13 de julio de 2017 (rec. cas. para la unificacién de
doctrina nam. 2350/2016, FD Sexto), que este Tribunal pone limites a esa exigencia
de apreciar la prescripcion de oficio, razon por la cual la sentencia de esta Sala de 5
de noviembre de 2012 (rec. nam. 2347/2010 ), pese a declarar que, «<imponiendo el
articulo 67 de la Ley General Tributaria de 1963 la obligacion de apreciar de oficio
la prescripcion, sin necesidad de que la invoque o excepcione el sujeto pasivo, con-
forme a nuestra reiterada jurisprudencia, la circunstancia de que esa prescripciéon
no fuera aducida en la instancia no puede erigirse en obstaculo para su apreciacion,
siempre que en casacién se articule por el recurrente, conforme aqui ha sucedido,
mediante el oportuno motivo» (FD Segundo), desestima el motivo al apreciar que
«oculta cuestiones juridicas nuevas con sustantividad propia y diferenciada bajo el
argumento de que la prescripcion debe ser apreciada de oficio, lo que no resulta ad-
misible. Dicho, en otras palabras, al socaire de ese deber, que deriva del articulo 67
de la Ley General Tributaria de 1963 y que pervive en el actual articulo 69.2 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre », «no cabe plantear en casacién cuestiones nove-
dosas con sustantividad propia y diferenciada, cuya resoluciéon devenga imprescin-
dible para dar cumplimiento a aquella obligacién [véase, al respecto, la sentencia de
9 de febrero de 2012 (casacién 2210/10 , FJ 3°)], porque la naturaleza extraordinaria
de la casacién como recurso tasado constrifie los poderes de este Tribunal y tam-
bién la actividad de los recurrentes» (FD Segundo). A este respecto, debe recordarse
que «este Tribunal Supremo ha matizado y precisado el alcance y extensién de la
obligacién de apreciar de oficio la prescripcién, puesto que una extension excesiva,
como la contemplada en este caso, ademas de un abuso prohibido, pudiera incidir
en el derecho de defensa, que también le asiste a la Administracién». Lo que no dice
nuestra doctrina sobre la aplicacién de oficio de la prescripcién «es que la misma
sea aplicable, atin cuando para determinar si efectivamente se produjo o no la pres-
cripcién sea necesario valorar hechos que no fueron objeto de disputa o aplicar pre-
viamente al analisis de la prescripciéon normas, figuras juridicas o institutos que
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aplicacién de los tributos en los que sostiene que, “también lo es que
forma parte de la doctrina de esta Sala el criterio de que una cosa es
que puede aplicarse en via judicial la prescripcién de manera clara
y diafana y otra muy diferente es que la declaracién de prescripcion
del derecho haya de producirse previa valoraciéon de hechos, figuras
e institutos, que no fueron ni alegados ni tenidos en cuenta en la via
econémico-administrativa, pues en tal caso, tales hechos, figuras o
institutos si son cuestiéon nueva no suscitada en la via administrativa
(por toda la doctrina jurisprudencial, Sentencias de esta Sala de 16
de mayo de 2013, recurso de casaciéon 5114/2010, 4 de abril de 2014,
recurso de casacion 492/2012)”23. La Audiencia Nacional rechaza
la aplicacién de oficio, en esos casos, basdandose en que se trata de

nunca fueron cuestionados respecto de su correcta aplicacién» [ sentencia de esta
Sala de 16 de mayo de 2013 (rec. cas. nium. 5114/2010 ), FD Segundo].”

23 En el mismo sentido, es decir, que estamos ante una cuestién nueva se ha
pronunciado esta Seccién en Sentencia de 7 de febrero de 2013, recurso 172/2010,
FJ 10 y la Seccién 4 en Sentencia de 14 de mayo de 2014, FJ4, declardandose en
las mismas lo siguiente: Asi, en la de 7 de febrero de 2013: << DECIMO—. Por ul-
timo, alega la actora la improcedencia del calculo de intereses de demora incluido
en la liquidacién en relacién con el exceso en la duracién del procedimiento, al am-
paro de lo establecido en el art. 150, de la Ley General Tributaria. La Sala consi-
dera que este motivo, no alegado en via econémico-administrativa, que exige que
por parte del solicitante se acredite cual debe ser la liquidacién de intereses de de-
mora que se debia haber producido, constituye un motivo nuevo en el sentido inter-
pretado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando declara: «El caracter
revisor de esta Jurisdiccién impide que puedan plantearse ante ella cuestiones nue-
vas, es decir, pretensiones que no hayan sido previamente planteadas en via admi-
nistrativa. No impide esta afirmacion la previsién contenida en el articulo 56.1 de
la LRJICA en el que se establece que en los escritos de demanda y contestacion se
consignaran con la debida separacion los hechos, los fundamentos de derecho y las
pretensiones que se deduzcan,» en justificacion de las cuales podran alegarse cuan-
tos motivos procedan, hayan sido o no planteados ante la Administracién.» Se dis-
tingue, asi, entre cuestiones nuevas y nuevos motivos de impugnacién. De esta ma-
nera no pueden plantearse en via jurisdiccional pretensiones o cuestiones nuevas
que no hayan sido planteadas previamente en via administrativa, aunque pueden
adicionare o cambiarse los argumentos juridicos que apoyan la pretension ejerci-
tada. Asi lo senala también la STC 158/2005, de 20 de junio, en la que se indica, por
lo que ahora importa:» (...) Parte nuestra doctrina del reconocimiento de la legitimi-
dad de la interpretacién judicial relativa al caracter revisor de la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa y la doctrina de la inadmisibilidad de las cuestiones nuevas.
Esa interpretacion, que el Tribunal Supremo continta aplicando tras la entrada en
vigor del nuevo texto legal, asume una vinculacién entre las pretensiones deduci-
das en via judicial y las que se ejercieron frente a la Administracién, que impide que
puedan plantearse judicialmente cuestiones no suscitadas antes en via administra-
tiva». Cuando se varia en el proceso contencioso-administrativo la pretensién pre-
viamente formulada en via administrativa, introduciéndose cuestiones nuevas, se
incurre en desviacién procesal, que comporta la inadmisién de esa pretension, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 69.c) LRJCA» (Sentencia de fecha 20 de
julio de 2012, dictada en el rec. casacién n° 5435/2009). En consecuencia, procede
la desestimacion del recurso, confirmando todos y cada uno de los argumentos de
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una cuestion nueva que no fue planteada ni ante los érganos de ges-
tién, recaudacién o inspeccién ni en via econémico administrativa,
cuando se opone por primera vez en la demanda. A ese respecto, el
Tribunal Supremo ha matizado y precisado el alcance y extension de
la obligaciéon de apreciar de oficio la prescripcién, puesto que una
extension excesiva, ademas de un abuso prohibido, pudiera incidir
en el derecho de defensa, que también le asiste a la Administracion.
Asi, en Sentencias de 9 de febrero de 2012 (rec. n°® 2210/2010 ), 16 de
mayo de 2013 (rec. 5114/2010 ) 6 24 de abril de 2014 (rec. 492/2012
), ha declarado que «[c]onforme a reiterada doctrina de este Tri-
bunal, extensible sin artificio al actual art® 69.2 de la Ley 58/2003,
el art. 67 de la L.G.T “impone la aplicacion de la prescripcion de ofi-
cio, sin necesidad de que la invoque o excepcione el sujeto pasivo, lo
que supone que tanto en la via administrativa (de inspeccion, de ges-
tion o de reclamacion), como en la jurisdiccional de instancia, los 6r-
ganos que conocen de un asunto deben, caso de concurrir, aplicarla
aun cuando no hubiera sido propuesta por la parte». Doctrina esta que
siendo incuestionable, requiere cierta precision, de modo que lo que
no dice esta doctrina es que la misma sea aplicable, atin cuando para
determinar si efectivamente se produjo o no la prescripcion sea nece-
sario valorar hechos que no fueron objeto de disputa o aplicar previa-
mente al andlisis de la prescripcion normas, figuras juridicas o institu-
tos que nunca fueron cuestionados respecto de su correcta aplicacion.
Valga como ejemplo, por las numerosas veces con que en la prdctica
nos lo encontramos, que se invoque por vez primera en demanda o, in-
cluso, en el recurso de casacion, la prescripcion sobre la posible cali-
ficacion de diligencias argucias, evitando que se trate como cuestion
nueva bajo la proteccion de que la prescripcion es aplicable incluso de
oficio, y pretendiendo que se proceda al andlisis de las diligencias cues-
tionadas para a posteriori, entrar a analizar el cémputo de los plazos a
los efectos de atender a la alegacion de prescripcion ; o como sucede en

la resolucién impugnada en relacion con la declaracion del fraude de ley, asi como
con la regularizacion de la situacion tributaria practicada por la Inspeccién.»

Y en la STS de 14 de mayo de 2014: « CUARTO El primer motivo de impugna-
cién es la improcedencia de la obligacién accesoria de retener por inexistencia de la
obligacién principal, al haber prescrito. Argumenta que aun en ei supuesto de que
se admitira simulacién en los contratos de préstamo, si tenemos en cuenta que los
rendimientos de capital mobiliario imputados a los socios personas fisicas de Bahia
del Parafso, SL nunca integraron dichas rentas en sus declaraciones correspondien-
tes al IRPF de 2003, sin que las mismas hayan sido objeto de regularizacién alguna
por parte de la Inspeccién, resulta que se ha extinguido por prescripcion el derecho
de la Administracién a comprobar la obligacién tributaria principal, por lo que re-
sulta improcedente la exigencia del retenedor del pago de las retenciones a cuenta
de una obligacién extinguida (los rendimientos de capital mobiliario por dividendos
de Bahia del Paraiso, SL en 2003).
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este caso, que la prescripcion se alega sobre un presupuesto anterior,
ajeno a la misma, cudl es si el acuerdo de ampliacion del plazo de las
actuaciones inspectoras a veinticuatro meses era o no vdlido por estar
suficientemente motivado. En definitiva se camufla la nueva cuestion
sobre la prescripcion, bajo el argumento de que debe ser apreciada de
oficio, incluso, cuando se trata de una cuestion que, en principio, po-
see sustantividad propia y constituye presupuesto necesario para, en
su caso, apreciar dicha prescripcion, cual es si el acuerdo de amplia-
cion estuvo o no suficientemente motivado. Esta cuestion es la que se
debe plantear, a juicio de esa jurisprudencia, en el momento procesal
adecuado». Asi, y a titulo de ejemplo, esta cuestién de la extincién de
la obligacién de retener por haberse extinguido la obligacién princi-
pal, por prescripcion, si no se planteé ni en las actuaciones de ges-
tién, recaudacién o inspeccién, ni en via econémico-administrativa,
por lo que si no fue tratada en fase anterior a la via judicial, se en-
tiende que se trata de una cuestion nueva que no procede examinar,
pues no ha que olvidar que el objeto del recurso contencioso admi-
nistrativo sera, congruentemente, la resolucién del tribunal econé-
mico administrativo correspondiente, y si en la misma no se con-
tiene pronunciamiento alguno sobre dicha circunstancia, es porque
no fue alegada por la parte recurrente.

De este modo, no dudamos en resefiar’* que en la LGT la pres-
cripcién de la infracciéon tributaria acoge, sin reservas, una de las
notas propias de la caducidad, la aplicacién de oficio, sin que sea ne-
cesaria la alegacion o excepcién por parte del interesado.

Asi las cosas, y a propésito del extinto art. 64 LGT 1963, comenzo
en la doctrina espafiola una polémica acerca de si resultaba posible
calificar los plazos como de prescripcion en sentido propio, o si hu-
biera resultado mas apropiado regular auténticos plazos de caduci-
dad. En la actualidad, aunque los supuestos de prescripcién queden
ciertamente claros, las notas de los supuestos de los derogados arti-
culos 66 y 67 LGT 1963, perviven aun, asi con la posibilidad de inte-
rrupcion de la prescripcion y la aplicacién de oficio de ella, aunque
ello pueda provocar la desnaturalizacién juridica del instituto?®.

En el supuesto que la infracciéon haya prescrito antes de que se ini-
cie formalmente el procedimiento sancionador, conforme al articulo
22 RGRST, la autoridad administrativa competente que constata tal
circunstancia debera acordar de oficio, ex art. 55.1 de la Ley 39/2015,

24 JUAN LOZANO,A.M.: La interrupcion de la prescripcion tributaria. Andlisis de
jurisprudencia y doctrina administrativa, Tecnos, Madrid, 1993, pag.13.
% TIbid. op. cit. pag. 16.
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de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Publicas (LPACAP), la no procedencia —aunque ex-
prese conveniencia— de incoar dicho procedimiento, notificandolo
al presunto interesado, aunque no se indique tan claramente como lo
establecia el articulo 6 del derogado Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para
el Ejercicio de la Potestad Sancionadora (RPPS). De igual modo, di-
cho motivo comportara la resolucién de terminacién que debera reali-
zarse por el 6rgano instructor sin necesidad de formular propuesta de
resolucién ex art. 89.1e LPACAP.

En caso de que, durante la tramitacién, quedase acreditado que,
con anterioridad al inicio del procedimiento, la infraccién objeto del
mismo ya habia prescrito, la autoridad administrativa correspon-
diente resolvera, motu proprio, la conclusién del procedimiento, de-
clarando la extincién de responsabilidad?®.

Roji Buqueras?’plantea la cuestién de si una vez consumada la
prescripcién, no interrumpida por la interposicion de una reclama-
cién econémico-administrativa, si el Tribunal no se pronunciase
sobre la misma y la Administraciéon pretendiese ejecutar la corres-
pondiente resolucién, déonde deberia el contribuyente recurrir la
prescripcién ganada, ante los Tribunales o ante la Administracién
directamente, respondiendo, conforme a la STS de 22 de abril de
1995, que al haberse consumado definitivamente la prescripcién no
produce ningtn efecto la resolucién notificada, y , por lo tanto, no
procede la interposicién de ningin recurso ante los Tribunales con-
tra dicha resolucién, debiendo apreciarse la prescripcion ganada di-
rectamente por la Administracion.

Desde nuestro punto de vista, en caso de que se haya impuesto
una sancion, a pesar de encontrarse prescrita la infraccién, y atn a

% Aunque algtn autor como RODRIGUEZ RAMOS considere la trascendencia
constitucional del hecho de no reconocer la prescripcién de la infraccién, por ata-
car a derechos constitucionales como el de la tutela judicial efectiva a un proceso
con todas las garantias, interdiccion de la arbitrariedad y principio de seguridad ju-
ridica, el Tribunal Constitucional en la STC 152/1987, de 7 de octubre, ha negado
que suponga una vulneracién de principios constitucionales el no reconocer la pres-
cripcion, pues es una cuestion de mera legalidad ordinaria sobre cuya procedencia
no debe de entrar dicho Tribunal. En igual sentido los Autos del TC 27/1983, de 19
de enero, 135/1983,de 25 de marzo. BLASCO DELGADO,C.: La prescripcion...op.cit.
pag.37.

27 ROJI BUQUERAS,J.M.: “La prescripcién como consecuencia de la paraliza-
cién de un expediente durante la sustanciacién de una reclamacién econémica-ad-
ministrativa”, CaT, nim.344 (suplemento), de 1 de noviembre de 2000,pag.5; RUIZ
RESCALVO,M.P.: La prescripcion tributaria y el delito fiscal, Dykinson-Univ. Rey
Juan Carlos I,Madrid, 2004, pag.49.
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pesar de que la Administracién debe estimarla de oficio, nada quita
que pueda ser alegada en via de recurso posterior?®ante el 6rgano ad

28 Por tanto, la consecuencia que establece el articulo 174.5 LGT [incluso en su
nueva version modificada por la Ley 7/2012, de 29 de octubre] es de todo punto in-
aceptable, pues no se puede afirmar que la firmeza de un acto impida en todo caso
su revisiéon. Cuando la sentencia haya puesto de manifiesto que la liquidacién o san-
cién notificada al deudor principal incurre en una causa de nulidad de pleno de-
recho de las recogidas en el articulo 217.2° de la LGT deberan revisarse los actos
firmes que traigan causa de dicho acto...Del mismo modo, cuando la causa de la
anulacién en via administrativa o judicial sea la prescripcion del derecho de la Ad-
ministracion a exigir el pago de la deuda tributaria o del derecho a determinar la
deuda mediante la oportuna liquidacién no es posible limitar la extensiéon de los
efectos de la sentencia o resolucién tnicamente a aquel obligado que hubiera inter-
puesto el recurso... cuando se encuentre prescrito el derecho de la Administracién a
liquidar o a exigir el cobro de la deuda no es posible la derivacién al responsable de
la deuda tributaria....Téngase en cuenta que si la deuda estaba prescrita en el mo-
mento de proceder a la declaracién de la responsabilidad, la derivacion de la deuda
a los responsables nunca debi6é haberse producido. Por ello, si dicha prescripcion
es reconocida posteriormente en via judicial se debe reponer la situacién juridica
de los obligados tributarios afectados de acuerdo con el sefialado fallo judicial... Di-
ferente es la conclusién que ha de establecerse cuando la causa de la anulacién del
acto de derivacion sea la imposibilidad de encajar la conducta del recurrente en el
correspondiente presupuesto de la responsabilidad. En estos casos la mera anula-
cion del acto no afecta a los demas obligados tributarios, si bien los responsables
que no hubieran sido parte del proceso se podran beneficiar del restablecimiento
de su situaciéon mediante el reconocimiento de una situacién juridica individuali-
zada... si se determina la ilegalidad de la sancién, todos los procedimientos de deri-
vacion de responsabilidad que tengan su origen en la comisién de la infracciéon de-
ben ser anulados, pues en estos casos la extension de los efectos de las sentencias a
otros responsables no puede hacerse depender de que éstos hayan interpuesto el re-
curso o no. De igual modo la extensiéon debe producirse en relaciéon con el deudor
principal a quien se impuso la sancién, pues al margen de los principios enuncia-
dos, los principios penales y, en particular, el principio de presuncién de inocencia
impiden, a nuestro juicio, mantener la validez de una sancién que un tribunal ha
declarado contraria al ordenamiento juridico. Ademas, el TC ha determinado que
la exigencia a los responsables de las sanciones impuestas al deudor principal, aun-
que no tengan su origen en la comisién por ellos de ninguna infraccién tributaria,
tienen naturaleza claramente punitiva, y en consecuencia la responsabilidad exi-
gida en este caso es materialmente sancionadora. Como consecuencia mas impor-
tante de esta conclusién la STC 85/2006 ha determinado que resultan de aplicacion
en estos casos los principios y garantias, tanto materiales como procesales, que se
deducen de los articulos 25.1 y 24.2 de la CE. En consecuencia, en ningtin caso po-
dria trasladarse al responsable o exigir al propio deudor principal una sancién que
ha sido declarada ilegal por un tribunal. MALVAREZ PASCUAL,L.A.: “Las conse-
cuencias del fallo que estime el recurso de un responsable y su posible extension
a los obligados ajenos al proceso. Estudio del articulo 174.5 de la LGT en el marco
del ordenamiento juridico”, QF nim. 7,2009. Sin embargo, algo de luz arroja el ar-
ticulo 212.3 in fine LGT —en la redacciéon modificada por la Ley 7/2012—, cuando
sostiene que ‘[l]o dispuesto en los parrafos a) y b) de este apartado se aplicara a los
efectos de suspender las sanciones tributarias objeto de derivacién de responsabili-
dad, tanto en el caso de que la sancion fuese recurrida por el sujeto infractor, como
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quem?® aunque tal defecto in indicando no haya sido denunciado por
el interesado reclamante, ni siquiera alegado en primera instancia
administrativa®’. Por otro lado, Pérez Royo?®' sostiene que, natural-
mente, este motivo (la prescripciéon) podra ser invocado sélo en los
casos en que no lo haya sido en la impugnacion, lo que no comparti-
mos por los argumentos antes indicados. Sin embargo, entendemos
con ese autor, que en ese supuesto, aun siendo firme el acto, por no
haber sido impugnado o por haber sido rechazados los motivos dis-
tintos del de prescripcién alegados, procedera instar la iniciacion del
procedimiento especial de devoluciéon de ingresos indebidos, reco-
gido en el articulo 221 de la LGT. Advertimos, que la solucién que
propone puede chocar con el apartado 3° del mismo articulo 221,
que sefiala que cuando el acto de aplicacion del tributo (liquidacién)
hubiera adquirido firmeza, no podra solicitarse la devolucién de in-
gresos indebidos mas que a través de la nulidad de pleno derecho, la
revocacion o la correcciéon de errores, y defiende que el caracter de
la prescripcion tributaria es una materia de orden publico que im-
pone la aplicacién de oficio y la inadmisién de la renuncia a la pres-
cripcion ganada, por lo que el mandato del apartado 3° del articulo
221 LGT debe entenderse aplicable en relacién a los otros motivos,
o, en todo caso, cuando el motivo sea la prescripcion, sélo cuando
la prescripcién haya sido invocada y rechazada en la resolucién del
recurso.

La prescripciéon de la infraccién determina la imposibilidad de
imponer una sancién pecuniaria, y como consecuencia de ello, la

cuando en ejercicio de lo dispuesto en el articulo 174.5 de esta Ley dicha sancion sea
recurrida por el responsable’.

29 Recordemos que la STC 206/2009, de 23 de noviembre, parece defender que
las cuestiones referidas estrictamente a la prescripcién no competen al TC, sino a
la jurisdiccién ordinaria, siendo aquel competente para valorar, tnicamente, el ca-
non de razonabilidad en que se funde la resolucién recurrida en amparo ex art. 24
CE. No le corresponde, en consecuencia, al TC entrar a enjuiciar si en el supuesto
factico de referencia resulta o no aplicable el instituto de la prescripcion, sino tini-
camente revisar la constitucionalidad del enjuiciamiento concretamente efectuado
por los érganos judiciales. Afiade ademas el Tribunal que no se puede eludir la de-
claracién de inconstitucionalidad en aquellos supuestos en los que la interpretacion
de la norma reguladora del instituto de la prescripcion, a pesar de que no pueda ser
calificada de irrazonable o arbitraria, lleve consigo, al exceder de su mas directo
significado gramatical, una aplicacién extensiva o analégica en perjuicio del reo.

30 GARBERI LLOBREGAT, J.(Dir.); BUITRON RAMIREZ,G. et alii: Proce-
dimiento Sancionador. Infracciones y Sanciones Tributarias. (Comentarios, Ju-
risprudencia, Formularios, Ejemplos Prdcticos y Legislacion). T.I., Tirant Lo
Blanch,Valencia, 2005 T.I. pag.594.

3t PEREZ ROYO,F.: Derecho Financiero ...2009,0p.cit.pags.452-453.
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imposibilidad de tramitar, en los casos que hubiere correspondido,
procedimiento para la imposicion de la sancién no pecuniaria??.

La prescripcién de la infraccién conlleva la imposibilidad de
la Administracién tributaria de ejercer la potestad sancionadora.
Por tanto, la prescripcién de la accién para imponer sanciones
produce, como efecto, que no se pueda iniciar el procedimiento
sancionador®.

El mandato legal de aplicacién de oficio**de la prescripcién plan-
tea el problema de si debe existir un acto administrativo por el que
se declare la prescripcion, y si dicho acto ha de notificarse al sujeto
pasivo. Desde luego, se trataria de un acto puramente declarativo,
pues para que se consume la prescripcion basta el «silencio de la re-
lacién juridica» durante el plazo fijado legalmente.

En este punto, es unanimemente admitido, también por nuestra
parte, que la prescripcion se produce ipso iure, y, para algin autor,
la Administracién esta obligada a declararla. Asi, para Corral Gue-
rrero®’, la forma de aplicar de oficio la prescripcion consiste en la
produccion de un acto procedente de los 6rganos competentes. Sin

32 Eso se deduce del tenor del art. 186.1°, 2°, y 3° de la LGT cuando indica
«cuando la multa pecuniaria impuesta....se podran imponer, ademas, las siguien-
tes sanciones accesorias». Lo mismo cabe deducir, pese a su defectuosa redaccion,
de una lectura conjunta de los apartados 1.° y 1.2° del art. 31 RGRST, pues si bien
su primer parrafo podria dar a entender lo contrario a lo que tipifica la LGT, asi ex-
presa que basta que “resulten acreditados hechos o circunstancias que pudieran de-
terminar la imposicién de sanciones no pecuniarias”(art. 31.1.1°), debemos entender
esos hechos son los descritos en el art. 186.1 de la LGT, y una vez impuesta la san-
cién pecuniaria (art.31.1.2°), se incoara procedimiento sancionador no pecuniario.

33 ANEIROS PEREIRA,J.: Las sanciones tributarias, Marcial Pons, Madrid, 2005,
péag.154; La prescripcién de la infracciéon impide que pueda imponerse la sancién
correspondiente, e imposibilita iniciar o continuar el procedimiento sancionador
para el castigo de dicha infraccién. LOZANO CUTANDA,B.: La extincion de las san-
ciones administrativas vy tributarias, Marcial Pons,Madrid, 1990, pag.155.

34 Son razones presupuestarias, contables y de ordenacién administrativa
las que pueden justificar esta aplicaciéon de oficio. Igualmente el caracter ma-
sivo de la gestién tributaria aconseja esta normalizacién y objetivizacién. CALVO
ORTEGA R.: Curso de Derecho Financiero. Derecho Tributario. Parte General, Civitas,
Madrid, 2010, pags. 243 y 244.

35 Cuyo contenido seria el siguiente cuyo contenido seria el siguiente: — Decla-
raciéon de conocimiento y constatacién de los elementos generadores reales de la
prescripcion, y de los elementos generadores legales con relacién a una determi-
nada potestad administrativa de liquidar, recaudar y sancionar o al derecho formal
al reconocimiento del derecho a la devolucién de ingresos indebidos. — Declara-
cién de conocimiento y juicio sobre la existencia de la prescripciéon. — Declaracion
de conocimiento y juicio sobre los efectos juridicos que produce la existencia de la
prescripcién en los derechos, obligaciones, potestades y deberes no obligacionales
que correspondan. CORRAL GUERRERO,L.: Comentarios a las Leyes tributarias y
financieras, vol. I, Edersa, Madrid, 1983, pag. 597 a 598.
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embargo, esta opiniéon no nos parece acertada, pues no existe norma
alguna que imponga a la Administracion el deber de declarar la pres-
cripcion, salvas el articulo 21.1 LPACAP?¢. El articulo 189.4° de la
LGT, al igual que —aunque se matice por la reciente y precitada ju-
risprudencia— el 69.2° de la LGT, establece que la Administracién
ha de aplicar de oficio la prescripciéon®’, no que tenga que declararla,
ni siquiera invocarla. Entendemos, por tanto, que no es necesario un
acto expreso de la Administracion, sino que el ordenamiento tnica-
mente exige de los 6rganos administrativos que se abstengan de rea-
lizar las actuaciones tendentes a la liquidacién y recaudacién de la
deuda, o, en el caso que nos ocupa, a la imposiciéon de sanciones,
cuando aquélla o éstas hayan prescrito®.

Obviamente, la existencia o no de prescripcion habra de ser apre-
ciada por la Administracién —sin perjuicio del posterior control ju-
risdiccional—, pero el acto administrativo correspondiente es un
acto interno que, en principio, no tiene por qué notificarse al sujeto
pasivo, y sin perjuicio de que la Administracién certifique la pres-
cripcién®’si el sujeto pasivo lo solicita, por ejemplo, para enervar la
prohibicién de acceso a las oficinas publicas de los documentos que
contengan actos o contratos sujetos al ISD o ITPAJD si no se acre-

36 Respecto de la prelaciéon de normas administrativas y tributarias en materia
sancionadora hemos de estar a los arts. 207 LGT, y a las normas axiomaéticas que
prela el art. 178.1 LGT, asi como los arts. 1.3 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tri-
butario (RGRST) y art. 1.3° Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos (RGIT).

37 Constituye este aspecto una diferencia sustancial de régimen juridico con el
Derecho Privado, donde acttia como excepcién a la pretension de la contraparte.
Ante esta prevision serd la Administracion la que debera apreciar la prescripcion.
Igualmente los érganos decisorios de recursos podran y deberan apreciarla de ofi-
cio, dada su potestad para revisar cuestiones no planteadas por las partes. CO-
LLADO YURRITA, M.A.(Dir.); LUCHENA MOZO,G.M.(coord.), et alii: Derecho Tri-
butario. Parte General, Atelier, Barcelona, 2007, pag. 240.

38 FALCON Y TELLA, R.: Andlisis critico ...op.cit.., pags. 101 y 102.

3 En contra parece que se pronuncia, en cuanto a los datos prescritos, el art.
70.4° del RGIT, que regula « no podran certificarse datos referidos a obligaciones
tributarias respecto de las cuales haya prescrito el derecho de la Administracion
para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién. », aunque
de su apartado 2° podriamos colegir que si resulta admisible certificar el incumpli-
miento de la obligacién y la inexistencia de sancion, pues « los certificados podran
acreditar, entre otras circunstancias, la presentacion de declaraciones, autoliquida-
ciones y comunicaciones de datos o extremos concretos contenidos en ellas, la si-
tuacién censal, el cumplimiento de obligaciones tributarias y la existencia o inexis-
tencia de deudas o sanciones pendientes de pago que consten en las bases de datos
de la Administracién tributaria.»
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dita el pago del impuesto —cierre registral— o la no sujecién, aun-
que esta posibilidad es operativa, fundamentalmente, en relacion
con la prescripcién de la obligacién tributaria y no de las infraccio-
nes. En todo caso, conviene observar que la equiparacion de la pres-
cripcién al pago, a efectos de permitir al contribuyente el ejerci-
cio de aquellos derechos o facultades que estaban condicionadas al
pago del tributo, no deriva automaticamente de la naturaleza de la
prescripcion.

En el ambito penal la prescripcion se aplica de oficio, y asi, tal
y como manifest6 el Tribunal Supremo en su Sentencia de 30 no-
viembre 1974 «desde la Sentencia de ese Tribunal de 30 noviembre
1963, se entiende que la prescripcion en este ambito no es una ex-
cepcion procesal sino que se trata de una causa de extincion de la res-
ponsabilidad criminal que puede declararse en cualquier momento
del proceso en que se constate su existencia, y que tal declaracién
puede hacerse de oficio sin necesidad de alegacion de parte...» (en
igual sentido la SAP Madrid —Secc. 17— y la SAP de Baleares —
Secc.1>—, de veinte de diciembre de dos mil dieciocho —FJ 2—*9).

La prescripcion de la infraccién tributaria tiene efectos extinti-
vos —lo cual se pone de relieve en el articulo 189.1 de la LGT—, y
opera de forma automatica por el transcurso del tiempo. En efecto,
sefialamos*! que en el ambito de la potestad sancionadora «el fun-
cionamiento automatico de la prescripcién ha sido afirmado por la

40 Por su interés lo reproducimos: — Expuestos asi los términos del recurso, y
una vez revisadas las actuaciones, ningin error observamos en la conclusién alcan-
zada por el Juez de la instancia a la hora de no considerar prescritos, en relacién al
recurrente, los hechos denunciados. Como dice la STS 19-11-2003 , la prescripcion
de delitos es una causa de extincion de la responsabilidad criminal fundada en la
accion del tiempo en acontecimientos humanos. Es una instituciéon que tiene una
naturaleza material, sustantiva o penal, puesto que lo que desaparece con el trans-
curso del tiempo es la necesidad de la pena, de ahi que pueda ser apreciada de ofi-
cio. Es ajena a las exigencias procesales de la accién persecutoria ( SsTS 10-3-1993,
18-6-1992 y 23-11-1989 ). Anade la Sentencia de 18-6-1992 que « El fundamento se
ha buscado en principios o razones de orden publico, de interés general o de poli-
tica criminal, que han expuesto ampliamente y con buen tino las resoluciones cita-
das, y que pueden ser conducidas al principio de necesidad de la pena que se inserta
en el méas amplio de intervencién minima: el derecho del Estado a penar justamente
—el ius puniendi— depende de que la pena sea necesaria para la existencia y pervi-
vencia del orden juridico; y, como es obvio que, transcurrido un tiempo razonable
desde la comision del delito, la pena ya no cumple sus finalidades de prevencion ge-
neral y especial, e incide contraproducentemente en la llamada resocializaciéon o re-
habilitacion del sujeto, finalidades primordiales de la sancién penal «. Esta natura-
leza sustantiva lleva al reconocimiento y admisién de la prescripcién siempre que
concurran los presupuestos materiales en que se asienta: paralizacién del procedi-
miento y el lapso de tiempo correspondiente.

41 Citado por MORILLAS CUEVA, L.: Acerca de la prescripcion ...op.cit., pag. 30.
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doctrina penalista donde, a diferencia de la prescripcion civil que se
articula en forma de una excepcién dejada al arbitrio de la persona,
la prescripcion penal se concreta en una norma autoritaria, es decir,
en el mandato impuesto por el Estado a los 6rganos delegados para
hacer valer la pretensién punitiva, de abstenerse de toda accién re-
presiva del delito».

La prescripcién ganada aprovecha*’al sujeto infractor y a aque-
llos que pudieran haber resultado sucesores, responsables solidarios
o subsidiarios del pago de la sancién pecuniaria** que pudiera ha-
ber correspondido al sujeto infractor, sin perjuicio de la que pudiera
corresponderles como sujetos infractores, que pudiera o no haber
prescrito. También, si la obligacién infringida fuera mancomunada,
la prescripcién ganada por la infraccién cometida por un obligado
mancomunado igualmente sélo le aprovecharia a él y no a los res-
tantes, frente a quienes puede permanecer vigente o haberse termi-
nado el procedimiento sancionador*.

La prescripcion extingue®, ipso iure, la responsabilidad de que se
trate, en nuestro caso la extincion es absoluta por el transcurso del
plazo prescriptivo, la obligacién tributaria se extingue totalmente,
sea en su potestad liquidativa, recaudatoria, y la infraccién en la
sancionadora, sea en lo referido a la devolucién a solicitar por el su-
jeto pasivo donde no existe posibilidad alguna de recuperar el dere-
cho prescrito®.

42 QUEROL GARCIA plantea diversas cuestiones, asi ¢puede generar la pres-
cripcién algin otro efecto respecto de personas o elementos personales diferentes
de aquél (sujeto deudor)?¢Qué ocurre en el caso de la existencia de una pluralidad
de sujetos pasivos?¢Extiende sus efectos la prescripcién hasta los responsables, sean
subsidiarios o solidarios? QUEROL GARCIA ,M.T.: Régimen de infracciones y sancio-
nes tributarias, Deusto, Bilbao, 1991, pag. 84.

4 En relacion a los responsables subsidiarios del art. 182.2 LGT no se les podra
exigir pago de sancién alguna pues no existe previa infraccién que derivar.

4 CAZORLA PRIETO,L.M.: Derecho Financiero y Tributario, Aranzadi, Navarra,
2004, pag. 404.

% Los efectos extintivos se producen no en cuanto a la potestad en si misma,
sino respecto a su ejercicio en un caso determinado, ya sea de forma mas radical y
directa, en el caso de la caducidad, ya sea de forma mediata en el caso de la pres-
cripcién. El efecto extintivo una vez producido imposibilita el ejercicio de la potes-
tad en aquel supuesto determinado. AGUADO I CUDOLA, V.: Prescnpczon .op.cit.
pag. 43;). RODRIGUEZ RAMOS afirmé “mediante la prescripcién se extingue la
responsabilidad penal y la accién para su exigencia ante la jurisdiccién—o en via
administrativa, en el caso de infracciones no criminalizadas-afectando tanto al con-
tenido como al continente del proceso penal (o del procedimiento sancionador” en
FALCON y TELLA, R.: La prescripcion en materia tributaria, La Ley,Madrid, 1992,
pag. 264.

“ PEREZ DE AYALA, J.L. y PEREZ DE AYALA BECERRIL, M.: Fundamentos
de Derecho Tributario, Edersa, Dijusa, Madrid, 2004, pag. 235.
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Al haber quedado extinguida la responsabilidad por el transcurso
del plazo fijado al efecto, ésta no puede ser objeto de un futuro pro-
cedimiento previamente abocado al fracaso ni, aunque estuviere
aperturado, puede ser tal infraccién ya sancionada o reprimida*’.

La obligacién de justificar*®la procedencia de los datos, que ten-
gan su origen en operaciones realizadas en periodos impositivos
cuya infraccién ha prescrito, se mantendra durante el plazo de pres-
cripcién del derecho para determinar las deudas tributarias afecta-
das por la operacion correspondiente®.

La no declaracion de la responsabilidad por infraccién tributa-
ria evitard que se tenga en consideracion, dicho injusto, a los efectos
de la graduacion de la sancion por comisién repetida de infracciones
del articulo 187.1.a) de la LGT.

Con la prescripciéon se extingue también la potestad revisora del
articulo 218.2, 219.2 y 220.1.1° de la LGT, pues la misma sélo resulta
posible en tanto no prescriba la accién administrativa para imponer
sanciones.

Extinguida la responsabilidad infractora, se evitaran las conse-
cuencias sancionadoras no pecuniarias, que, si se hubieren dado los
requisitos exigidos, podrian haberse llegado a imponer>°.

47 El ilicito continuara existiendo con independencia de los efectos que se le
asignen al discurrir del tiempo. GARBERI LLOBREGAT, J. et alii: Procedimiento
Sancionador...op.cit.pag.577.

“ Fjemplo de obligacién de inclusién en la memoria durante 10 afos por reduc-
cién por factor de agotamiento de los articulos 93.4, 96.4 Ley 27/2014, de 27 de no-
viembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS); En el articulo 121 LIS se recogen los
bienes y derechos no contabilizados o no declarados y la presuncién de obtencién
de rentas.

49 Esta previsiéon normativa puede desembocar en una afrenta a la seguridad
juridica, ya que la prescripciéon de la operacién que guarde relacién con los datos
que tenga su origen en periodos impositivos prescritos puede haber sufrido inte-
rrupciones y ver prolongada su vida juridica mas alla de cuatro afos, extremo que
no tiene por qué conocer el obligado a justificar la procedencia de los datos. CA-
ZORLA PRIETO,L.M.: Derecho Financiero...op.cit.pags. 409 y 410; La Administra-
cién tributaria se ha de ajustar a la liquidacién derivada de la autoliquidacion pre-
sentada por el ejercicio prescrito, de tal manera, que los datos e importes en ella
consignados han de ser respetados, habiendo adquirido firmeza la base imponible
declarada (SsAN de 3 de febrero y de 26 de mayo de 2005).GIL CRUZ,E.M.: “Im-
posibilidad de alterar las bases de ejercicios que no hayan prescrito y que se sus-
tenten en ejercicios ya prescritos Res. TEAC 24 de septiembre de 2008 [ JT 2008,
1413])”,QF ntim.11,2009.

50 En cuanto a las sanciones accesorias del articulo 186.2° LGT, la gravedad de
las infracciones, asi como de las multas que deben haberse impuesto, para que pro-
ceda la aplicacién de estas sanciones accesorias, hacen pensar que su aplicacion se
producira, principalmente, en los supuestos de las infracciones de los articulos 191
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Por estos motivos, la prescripcién de la responsabilidad derivada
de la comisién de una infraccion debera ser aplicada de oficio, tal y
como deriva de los preceptos constitucionales y se establece con ca-
racter general, en el articulo 189.4° de la LGT, cuando preceptia que
«la prescripcion se aplicara de oficio, sin necesidad de que la invo-
que el interesado».

III. IMPOSIBILIDAD DE RENUNCIA A LA PRESCRIPCION
GANADA

En el ambito de las infracciones tributarias la eficacia extintiva
de la responsabilidad conlleva ademas la imposibilidad de renunciar
a la prescripcién ganada, lo que es l6gico ya que en Derecho penal la
prescripcion es irrenunciable’!.

En general, la doctrina suele referirse a los efectos de la aplica-
cién de oficio, equiparandolos a los del articulo 69.2 de la LGT?,

a 194 de la LGT, es decir las infracciones relacionadas con la autoliquidacion, la de-
claracién o las devoluciones, asi como en los supuestos mas graves del articulo 201
de la LGT, es decir las infracciones relacionadas con el incumplimiento de obliga-
ciones de facturacién o documentacién (MUNOZ PEREZ/ OBESO PEREZ VICTO-
RIA). GARBERI LLOBREGAT, J.: Procedimiento Sancionador...op.cit.T. 1, pag.522.

5! La eficacia extintiva de la prescripciéon de las infracciones... viene impuesta
por la naturaleza misma de las instituciones punitivas, pues en Derecho penal la
prescripcion es siempre irrenunciable. FALCON Y TELLA, R.: La prescripcion ...
ob. cit., pag. 277; FALCON Y TELLA, R.: Andlisis critico...op.cit.pag. 103; de ese pa-
recer es COLLADO YURRITA, M.A,, et alii: Derecho Tributario...op.cit.pag. 240; La
conclusion a este debate debe ser contraria a la posibilidad de renuncia no sélo por
la aplicacién de oficio, sino porque la responsabilidad también se ha extinguido. En
otras palabras, la renuncia a la prescripcion ganada se apoya en la facultad general
de todo sujeto de renunciar a derechos sélo puede jugar cuando la responsabilidad
por la infraccién tributaria existe y la extincién automatica de la responsabilidad
por la infraccién (por ministerio de la ley) impide renunciar a un derecho sin conte-
nido, es decir, sin objeto. Tendria que producirse un nuevo nacimiento de la respon-
sabilidad lo que no es posible... La prescripcién ganada es una situacion juridica
producida directamente por la ley; CALVO ORTEGA,R.: Curso de Derecho...op.cit.
pag. 246; En el ambito administrativo sancionador, la prescripcién, a diferencia de
la civil, no estd sometida a la libre disposicién de las partes (STS de 9 de mayo de
1989); LOZANO CUTANDA, B.: La extincién...op.cit.pdgs. 204 y 205; En igual sen-
tido BLASCO DELGADO,C.: op.cit.pag.171; MORILLAS CUEVA, L.: Acerca de la
prescripcion ...op.cit.pag. 45.

52 Asi MARTIN QUERALT,J; LOZANO SERRANO,C.; POVEDA BLANCO,F.:
Derecho Tributario, Aranzadi, Navarra,2008, pag.235; MARTIN QUERALT, J.;
LOZANO SERRANO, C.; TEJERIZO LOPEZ, J. y CASADO OLLERO, G.: Curso
de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid,2005, pag.531; BLASCO
DELGADO,C.: ...op.cit.pag.171; La STS 14.2.1997 sigue el criterio de la de fecha 8
de Febrero de 1995 que cambié el anterior de la Sala (Ss. 6 y 26 de Junio de 1989
y 1 de Febrero de 1993 entre otras) que consistia en aceptar la posibilidad de la re-
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aunque éste prevé que lo sea «sin necesidad de que el obligado tribu-
tario la invoque o excepcione»>3.

nuncia a la prescripcién ganada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1935 del Coédigo Civil; Seguin la STS 14.6.2006 [d]e esta forma resuelve con rango
legal la cuestion relativa a la imposibilidad de renunciar a la prescripciéon ganada,
como sento esta Sala, a partir de la sentencia de 8 de Febrero de 1995 ; En igual
sentido, las STSJ Murcia de 9.7.2012 (FJ 2°) y STSJPV 8.3.2002 (FJ 3°).

53 Entre otras muchas sentencias, destacamos la STS 4.6.2002, en cuyos FJ 2°
y 3° se indica: En el caso de autos, el escrito de alegaciones fue presentado el 19 de
Diciembre de 1989, antes que se produjera la interrupcion injustificada de las «ac-
tuaciones inspectoras», y en aquél momento, como hemos explicado, no produjo
«per se»» efecto interruptivo de la prescripcion, y cuando posteriormente, debido al
retraso injustificado, perdieron las actuaciones inspectoras realizadas su efecto in-
terruptivo, no puede considerarse la presentacion del escrito de alegaciones, como
una renuncia a la prescripcién ganada, porque esta Sala mantiene doctrina reite-
rada y completamente consolidada acerca de que en las obligaciones tributarias «ex
lege» no es admisible la renuncia de los contribuyentes a la prescripcién ganada, en-
tre otras citamos las sentencias de 8 de Febrero de 2002 (Rc. Casacién n° 7842/96)
y de 5 de Abril de 2002 (Rec. Casacién n° 9757/96). En igual sentido, la importante
STS 8.02.2002, expresa que “La Sala rechaza este segundo motivo casacional, por-
que debe mantener el principio de unidad de criterio, consustancial al recurso de
casacion, y, a tal efecto, debe traer a colacién nuestra sentencia de fecha 14 de Fe-
brero de 1997 (Rec. de apelacién n° 11.198/1991) en la cual la Sala mantuvo la si-
guiente doctrina: Esta tesis debe ser rechazada, porque en esta cuestion concreta,
difieren la prescripcion tributaria y la prescripcién civil. Asi como no es admisible
que un contribuyente pueda dirigirse a la Administracién Tributaria ofreciendo pa-
gar un impuesto por cuantia superior a la que se desprende de la normativa vigente,
porque la obligacién tributaria nace «ex lege», y, por tanto, no hay posibilidad de
admitir obligaciones tributarias nacidas «ex contractu» o «ex voluntatis», tampoco
es admisible que producida la prescripcion, es decir la extinciéon de la obligacién tri-
butaria, también como consecuencia «ex lege», pueda el contribuyente renunciar a
la prescripcion ganada, por ello el articulo 67 de la Ley General Tributaria dispone
con toda légica que «la prescripcién se aplicara de oficio, sin necesidad de que la
invoque o excepcione el sujeto pasivo», o sea lo contrario de la regulacion civil que
contempla la prescripciéon como una excepcion al cumplimiento de la obligacion,
renunciable expresa o tacitamente

En el ambito tributario, el articulo 67 de la Ley General Tributaria, correcta-
mente interpretado, obliga a afirmar que no cabe la renuncia de los sujetos pasivos
a la prescripcién ganada...Sin embargo, el posterior Reglamento General de Recau-
dacioén, aprobado por Real Decreto 684/1990, de 20 de Diciembre, no solo ha supri-
mido dicha norma, sino que ha dispuesto en el articulo 60.1 que «la prescripcién a
que se refiere este capitulo se aplicara de oficio, incluso en los casos en que se haya
pagado la deuda, sin necesidad de que la invoque o excepcione el obligado al pago»,
precepto que se completa con el articulo 62.4 que dispone «la prescripciéon ganada
extingue la deuda», consiguiéndose asi la absoluta conformidad con el articulo 67
de la Ley General Tributaria, razén por la cual no puede admitirse la renuncia de
la prescripcion ganada, tanto se refiera a la del derecho a liquidar, como a la acciéon
para exigir el pago. Es mas, el Real Decreto 1163/1990, de 21 de Septiembre, por el
que se regula el procedimiento para la realizacién de devoluciones de ingresos inde-
bidos de naturaleza tributaria, incluye en su articulo 7°, apartado 1, letra ¢), como
un ingreso indebido, el pago de débitos tributarios prescritos y asi dispone: «1. El
reconocimiento del derecho a la devolucién de un ingreso indebidamente efectuado
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Esa prescripcion ganada puede producirse incluso en via econé-
mico-administrativa, pese al pago previo, y temporalmente no pres-
crito, de una deuda tributaria. Asi se expuso en la conocida STS de
14.06.2006, argumentando que es cierto que el extinto Reglamento
General de Recaudacion de 1990 —como hace el actual Real Decreto
939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Gene-
ral de Recaudacion— consideraba que el efecto del pago o cumpli-
miento de la deuda es la extinciéon de la misma, no aludiendo a un
pago con otra finalidad, pero no lo es menos que el mismo Regla-
mento, al regular la consignacién, admite que en el procedimiento
tributario existen algunas notas diferenciales con respecto a esta fi-
gura en Derecho Civil, pues puede hacerse no sélo con la finalidad
de extincién, sino también con otra estrictamente procedimental,
como es la de suspender la ejecucion del acto impugnado.

El primer supuesto de consignacién se produce en aquellos casos
en que el Organo de Recaudaciéon competente o entidad autorizada

en el Tesoro se realizara en virtud del procedimiento regulado en este capitulo, en
particular en los siguientes casos: (...) ¢) Cuando se hayan ingresado, después de
prescribir la accién para exigir su pago, deudas tributarias liquidadas por la Admi-
nistraciéon o autoliquidadas por el propio obligado tributario; asi como cuando se
hayan satisfecho deudas cuya autoliquidacién haya sido realizada hallandose pres-
crito el derecho de la Administraciéon para practicar la oportuna liquidacién», ob-
viamente, si el ingreso realizado por el sujeto pasivo, después de ganada la pres-
cripcién, se considera indebido, es légicamente imposible admitir la renuncia a la
prescripcion ganada, sea expresa o tacita, maxime cuando el articulo 60.1 del Re-
glamento General de Recaudacion de 20 de Diciembre de 1990, obliga a reconocer
de oficio la prescripcién, aunque se haya pagado la deuda, una vez producida ésta.
Concluyendo, el escrito mencionado de 16 de Enero de 1990, aunque pudiera inter-
pretarse como una renuncia a la prescripcion ganada del derecho a liquidar, es in-
eficaz, por no admitirse en el Derecho Tributario, tal renuncia. Esta Sentencia sigue
el criterio de la de fecha 8 de Febrero de 1995 que cambié el anterior de la Sala (Ss.
6y 26 de Junio de 1989 y 1 de Febrero de 1993 entre otras) que consistia en acep-
tar la posibilidad de la renuncia a la prescripciéon ganada, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1935 del Cédigo Civil». Obvio es que en el caso de autos, el
haber silenciado en el escrito de alegaciones, la existencia de la prescripcion del de-
recho a liquidar, aunque se considerase, que seria mucho considerar, que ENDESA
renunciaba tacitamente a la prescripciéon ganada, seria inoperante por la sencilla
razon de que en las obligaciones tributarias no se admite la renuncia a la prescrip-
cién ganada, que debera ser declarada de oficio por la Administracién Tributaria...
La linea argumental seguida por el Abogado del Estado es que «la jurisprudencia
ha contemplado en el &mbito que nos ocupa, es decir, en la tramitacién de una re-
clamacién econémico-administrativa, la figura de la renuncia a la prescripcién ga-
nada. Como por ejemplo de dicha doctrina de ese Alto Tribunal puede citarse las
Sentencias de 6 de Junio de 1989 (R.J. 4618), la de 19 de Junio de 1989 (R.J. 4668),
la de 17 de Octubre de 1989 (Apelacion 1706/88), etc.» La Sala rechaza este tercer
motivo casacional, porque la jurisprudencia citada ha sido sustituida posterior-
mente (Ss. de 8 de Febrero de 1997 y 14 de Febrero de 1997, entre otras), e incluso
la normativa, como hemos explicado, ha variado también.
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para recibir el pago no lo haya admitido indebidamente, o no pueda
admitirlo por causa de fuerza mayor ( articulo 47.1b del antiguo Re-
glamento y 43 del actual, aprobado por el Real Decreto de 29 de Ju-
lio de 2005 ). En tales casos, la consignacién tendra efectos libera-
torios en la fecha en que haya sido efectuada, cuando se consigne la
totalidad de la deuda y se comunique tal hecho al 6rgano recauda-
dor. Ahora bien, cabe también la consignacién con finalidad de sus-
pension de la ejecutoriedad del acto impugnado, que tiene lugar en
los casos de interposicién de reclamacién o recursos, aunque en es-
tos casos puede conseguirse el mismo efecto y es lo usual, en la ac-
tualidad, simplemente afianzando la deuda impugnada.

Ante esta realidad, si se admite la consignaciéon con efectos sus-
pensivos de la ejecucion del acto, nada impide, que el ingreso pueda
entenderse que se realiza también con estos mismos efectos en caso
de reclamacion o recurso.

Por tanto, la STS de 14.06.2006 comparte el criterio expresado
en el voto discrepante del resolucién del Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central, de 26 de febrero de 1998 —desestimatoria del re-
curso de alzada deducido contra la del Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Regional Madrid, de 28 de abril de 1995—, en el sentido
de que el ingreso efectuado por la entidad recurrente, no puede ser
considerado como «pago» de la deuda, ya que aquél nunca puede te-
ner el efecto extintivo de una obligacién, que confiere al pago el ar-
ticulo 1156 del Cédigo Civil, hasta que el contenido de dicha obliga-
cion esté perfectamente delimitado lo cual no tendra lugar hasta que
la liquidacion de la que deriva la deuda tributaria sea firme bien por
no haberse impugnado ante la via contenciosa, bien cuando sea con-
firmada por una sentencia judicial contra la cual no quepa recurso
alguno, criterio que se encuentra ratificado por el articulo 1157 del
Codigo Civil , a cuyo tenor: «No se entendera pagada una deuda sino
cuando completamente se hubiese entregado la cosa o hecho la pres-
tacion en que la obligacién consistia».

La prescripcién debe ser aplicada de oficio siempre y en todo
caso, sin necesidad de que la invoque o excepcione el obligado tribu-
tario. El vigente art. 69 de la nueva Ley General Tributaria ha afa-
dido, respecto de la anterior redaccién contenida en el art. 67, la
obligacién de que la prescripcion debe ser apreciada incluso en los
supuestos de pago de la deuda, estableciendo, en su apartado tercero,
que la prescripcién ganada extingue la deuda tributaria. De esta
forma resuelve con rango legal la cuestion relativa a la imposibilidad
de renunciar a la prescripcién ganada, como sent6 el Tribunal Su-
premo, a partir de la sentencia de 8 de Febrero de 1995.
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Por tanto, pese a que el Real Decreto 1163/1990 sélo reconocia
como ingreso indebido el pago de una deuda prescrita, nada impide
que también proceda la devolucién si transcurre el plazo de pres-
cripcién y la reclamacion no ha sido resuelta, si se ha efectuado el
ingreso.

Conviene precisar que la irrenunciabilidad’*a la prescripcion ga-
nada®’, en el caso de la responsabilidad derivada de las infracciones
tributarias, se funda en los principios rectores del Derecho Penal.
Sin embargo, paradéjicamente los articulos 305.4.2° CP y 252.3° y
221.1.c LGT recogen un contrasentido, cuyo analisis conviene dejar
transcrito, aunque, ciertamente, traten la prescripcion de la deuda
tributaria en relacién al delito fiscal.

Lo establecido, novedosamente, en los articulos 305.4.2° CP y
252.3° y 221.1.c LGT viene a romper la pacifica doctrina tributaria
y jurisprudencia que el Real Decreto 1163/1990, tanto en su exposi-

5 Conforme al articulo 189.4 de la LGT, la prescripcién se aplicara de oficio —
en similares términos se pronuncia el art. 69.2 LGT— asimilandose en este punto
a la prescripcién penal y diferenciandose de la prescripcion civil. Aniade el articulo
189.1° «La prescripcion extingue la responsabilidad tributaria», y «la prescripcién
ganada extingue la deuda tributaria». Concluye FUSTER que “por tanto, no cabe
la renuncia a la prescripcién ganada. Ello se traduce en que si el sujeto ingresa la
sancion prescrita, tendra derecho a exigir lo indebidamente ingresado”. FUSTER
ASENCIO, C.: El procedimiento sancionador tributario, Aranzadi, Navarra, 2001,
pag. 134; Sin embargo, la STS de 1 de febrero de 1993 admiti6 la renuncia técita a
la prescripcién ganada sobre una deuda y sancién tributarias, también citada por la
STSJ de Castilla y Le6n-Burgos—, de 27 de octubre de 2006; Un derecho de crédito
«no exigible» es como si no existiera pues, por ejemplo, ni siquiera puede ser objeto
de compensacion (art. 1196.4° CC), lo que circunscrito al ambito tributario signifi-
caria que la Hacienda Publica no podria dejar de cumplir la obligacién de devolver
una cantidad adeudada a un ciudadano, alegando la existencia de una deuda no exi-
gible por estar prescrita. No se comparte por tanto la insostenible doctrina segin la
cual la obligacién subsiste «sine die» aun cuando haya prescrito la accién para su
exigibilidad, siendo posible su pago voluntario que, si se realiza, no puede luego re-
clamarse su devolucién cual si de una obligacién natural se tratara; el caracter pu-
blico de la prescripcion y de la deuda prescrita, asi como las razones de certeza y
seguridad juridicas consideradas como fundamento de la prescripcién, impiden se-
mejante subterfugio. RODRIGUEZ RAMOS,L.:“La prescripcién de las infracciones
tributarias delictivas”, Actualidad Juridica Aranzadi, Pamplona, nam. 518,2002, BIB
2001\1942,pag.2.

5 Se matiza esta afirmacién en la STSJ Catalufia num. 565, de 28.5.2009 FJ 3
in fine, cuando expresa “la prescripcion fue invocada ya al girarse la liquidacion y
tal alegacién fue desestimada por la Administracién en un acto que devino firme,
lo que impediria, segin tales pronunciamientos, una doble invocacién del insti-
tuto prescriptivo, en dos ocasiones y por dos vias distintas. Pero no es tal el caso en
el supuesto enjuiciado, en que la prescripcion se ha hecho valer, anica y exclusiva-
mente, al solicitarse, conforme a derecho, la devolucién de ingresos indebidos, sin
que la firmeza e ingreso de la anterior liquidacién prescrita sea obstaculo a tal de-
volucién.”
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cion de motivos como en su articulo 7.1.c) habian establecido, crite-
rio se recogio y continué en el posterior Reglamento General de Re-
caudacion (Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre). En efecto,
se contenia en €l una nueva regulacion de la renuncia a la prescrip-
cién ganada, admitida en el art. 62.3 del Reglamento de Recauda-
cién de 1968, en el que se afiadia que se entendia efectuada la renun-
cia cuando se pagara la deuda tributaria, aclarando la Regla 31 de la
Instruccién General de Contabilidad que no se entendia efectuada
la renuncia a la prescripciéon ganada cuando el cobro se hubiera lo-
grado coercitivamente en la via de apremio. En efecto, este supuesto
de ingreso de deudas ya prescritas fue durante un tiempo polémico,
por cuanto las SSTS de 6 y de 26 de junio de 1989 declararon que
la prescripcién ganada era renunciable, expresa o tacitamente, por
quien la hubiera consumado a su favor, de acuerdo con el art. 1935
del Cédigo Civil. Sin embargo, ya entonces se advirtié que era muy
dudosa la aplicacion de esta norma comun a las deudas tributarias,
en las que la prescripcién se aplica de oficio, sin necesidad de que la
invoque o excepcione el sujeto pasivo, lo que resulta incompatible
con la renuncia a la prescripcién. Por tanto, ya se sostuvo entonces
que este supuesto debia incluirse entre los que dan derecho al reco-
nocimiento de devolucién de ingresos indebidos, pues si la Adminis-
traciéon debi6 aplicar de oficio la prescripcién, el incumplimiento de
tal deber no puede perjudicar al sujeto pasivo.

Compartimos con la jurisprudencia® que «en esta cuestién con-
creta difieren la prescripcion tributaria y la prescripcion civil y asi
como no es admisible que un contribuyente pueda dirigirse a la Ad-
ministracién Tributaria ofreciendo pagar un impuesto por cuan-
tia superior a la que se desprende de la normativa vigente, porque
la obligacién tributaria nace «ex lege», y, por tanto, no hay posibili-
dad de admitir obligaciones tributarias nacidas «ex contractu» o «ex
voluntatis», tampoco es admisible que producida la prescripcion, es
decir la extincién de la obligacién tributaria, también como conse-
cuencia «ex lege», pueda el contribuyente renunciar a la prescrip-
cion ganada, por ello el art. 69 de la Ley General Tributaria dispone

% Asi, entre otras, la STS de 8 de febrero de 2002 reprodujo la doctrina de la
STS de 14 de febrero de 1997. De manera mas proxima, cabe resaltar la brillante
STSJ Cataluina num. 740/2008, en concreto su FJ 3°, donde su ponente, el Ilmo. Sr.
D. Emilio Aragonés Beltran nos ilustra acertadamente con una sucinta, pero muy
clara recension de la evolucion jurisprudencial de la cuestiéon que en este articulo
analizamos, lo que reitera en su STSJ Catalufia num. 593, de 3.7.2014, FJ 3°. En
otro sentido las SsTSJ Catalufia ntiim. 953, de 4.10.2006, FJ 3° in fine (Ponente Ilma.
Sra. Fernandez de Benito) y nam. 914, de 28.9.2006, FJ 4° in fine (Ponente Ilmo. Sr.
Gomis Masqué).
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con toda légica que «la prescripcién se aplicara de oficio, incluso en
los casos en que se haya pagado la deuda tributaria, sin necesidad de
que la invoque o excepcione el sujeto pasivo»’’, o sea lo contrario
de la regulacién civil que contempla la prescripcién como una ex-
cepcién al cumplimiento de la obligacion, renunciable expresa o ta-
citamente. En el ambito tributario, el art. 69 de la Ley General Tri-
butaria, correctamente interpretado, obliga a afirmar que no cabe
la renuncia de los sujetos pasivos a la prescripcién ganada. Esto
mismo cabe colegir del articulo 189.4 LGT para el ambito sanciona-
dor tributario.

No obstante, no podemos sino traer a colaciéon que el art. 62
del Reglamento General de Recaudacién, aprobado por Decreto
3154/1968, de 14 de noviembre, disponia en su apartado 3, que
«puede renunciarse a la prescripcién ganada, entendiéndose efec-
tuada la renuncia cuando se paga la deuda tributaria». Esta norma,
de admitirse entonces su validez, como la de los actuales arts.
221.1.c) y 252.3° LGT, serian aplicables solamente, y cuanto mas, en
la modalidad de prescripcién a la que se refiere o sea la relativa a la
accion para exigir el pago, es decir dentro del procedimiento recau-
datorio, pero nunca a la prescripcion del derecho a determinar la
deuda tributaria —o a imponer la sancién tributaria—.

El art. 62, apartado 3, del Reglamento General de Recaudacién,
aprobado por Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre, como los ar-
ticulos 305.4.2° CP y 252.3° y 221.1.c LGT ha de ser juzgado con una
cierta benevolencia. Todo aquel Reglamento, como los tres precep-
tos citados de la actual LGT, se dedican a establecer las normas que
permitan el cumplimiento de las obligaciones tributarias, en especial
en via ejecutiva o de apremio, de modo que al enfrentarse con el he-
cho de un posible pago voluntario de deudas tributarias —o sancio-
nes— prescritas, el instinto subconsciente de recaudar llevé a sus re-
dactores a admitir la posibilidad de la renuncia de la prescripcion
ganada, y a considerar que el pago implica tacitamente dicha renun-
cia, algo asi, como prescindir de las sutilezas juridicas y conside-
rar que el dinero en caja, bienvenido sea. Sin embargo, el posterior
Reglamento General de Recaudacién, aprobado por Real Decreto
684/1990, de 20 de diciembre, no sélo suprimié dicha norma, sino
que dispuso en el art. 60.1 que «la prescripcién a que se refiere este
capitulo se aplicara de oficio, incluso en los casos en que se haya pa-
gado la deuda, sin necesidad de que la invoque o excepcione el obli-

57 En igual sentido se pronuncia, para el ambito sancionador tributario, el art.
189.4 LGT, aunque sin incluir “incluso en los casos en que se haya pagado la deuda
(entiéndase, sancién) tributaria”.
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gado al pago», precepto que se completa con el art. 62.4 que dispone
«la prescripciéon ganada extingue la deuda», consiguiéndose asi la
absoluta conformidad con el art. 67 de la Ley General Tributaria de
1963, razoén por la cual no podia, entonces, como con el actual art.
69.2 LGT, admitirse la renuncia de la prescripcion ganada, tanto se
refiriera a la del derecho a liquidar, como a la accién para exigir el
pago. Es mas, el Real Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre, por
el que se regulé el procedimiento para la realizaciéon de devolucio-
nes de ingresos indebidos de naturaleza tributaria, incluyé en su art.
7, apartado 1, letra ¢), como un ingreso indebido, el pago de débi-
tos tributarios prescritos y asi disponia: «1. El reconocimiento del
derecho a la devolucién de un ingreso indebidamente efectuado en
el Tesoro se realizara en virtud del procedimiento regulado en este
capitulo, en particular en los siguientes casos: (...) ¢) Cuando se ha-
yan ingresado, después de prescribir la accién para exigir su pago,
deudas tributarias liquidadas por la Administracién o autoliquida-
das por el propio obligado tributario; asi como cuando se hayan sa-
tisfecho deudas cuya autoliquidacién haya sido realizada hallandose
prescrito el derecho de la Administraciéon para practicar la opor-
tuna liquidacién», obviamente, si el ingreso realizado por el sujeto
pasivo, después de ganada la prescripcion, se hubiera considerado
indebido, habria sido légicamente imposible admitir la renuncia a
la prescripcién ganada, sea expresa o tacita, maxime cuando el art.
60.1 del Reglamento General de Recaudacién de 20 de diciembre de
1990, obligaba a reconocer de oficio la prescripcién, aunque se hu-
biera pagado la deuda, una vez producida ésta. El tribunal Supremo,
en su Sentencia de fecha 8 de febrero de 1995, cambié el criterio an-
terior de la Sala (plasmado en las SSTS de 6 y 26 de junio de 1989 y
1 de febrero de 1993 entre otras) que consistia en aceptar la posibili-
dad de la renuncia a la prescripciéon ganada, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 1935 del Cédigo Civil.

IV. PRESCRIPCION Y EXONERACION DE LA
RESPONSABILIDAD INFRACTORA TRIBUTARIA POR
REGULARIZACION

Por tanto, en el momento actual, ‘parece’ que se ha producido
una involucién en la doctrina, regresando, aparentemente al crite-
rio de la tan criticada STS de 6 de junio de 1989 cuando declar6 que
la prescripciéon ganada era renunciable, expresa o tacitamente, por
quien la hubiera consumado a su favor, de acuerdo con el art. 1935
del Cédigo Civil.
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Si la Administracion tributaria «estimase»>® que el obligado tribu-
tario, «antes» de que se le haya notificado el inicio de actuaciones de
comprobacién o investigacion, ha regularizado su situaciéon tributa-
ria mediante el completo reconocimiento y pago de la deuda tribu-
taria (prescrita)®’, la regularizacién practicada le exoneraria [enten-

58 Entendemos que el acto de esa ‘estimacion’ deberia ser notificado o comuni-
cado al presunto infractor, de modo que permitiera conocer la situacién juridica
en la que se encuentra. En otro caso, el interesado podra solicitar dicha informa-
cién al amparo del art. 88 LGT, y de los arts. 62 a 68 RGIT (consultas tributarias) o
a través de la certificacion tributaria (arts. 70-76 RGIT), aunque del art. 70.4 RGIT
se deduce que no podran certificarse datos referidos a obligaciones tributarias res-
pecto de las cuales haya prescrito el derecho de la Administracién para determinar
la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién. Es mas, por remisién del art.
178 LGT a los principios del derecho administrativo [sancionador], podriamos co-
legir que, del arts. 3 y 6.1 del RD 1398/1993, el presunto infractor tendra derecho
al acceso permanente al procedimiento sancionador [una vez aperturado], y tendra
derecho a ser informado de su estado. Lo mismo acontecera en los procedimientos
de aplicacion de los tributos (arts 93-100 RGIT, art. 99 LGT). En efecto, como co-
rresponde a la Administracién tributaria decidir si se da por satisfecha con el pago
de la deuda realizado, probablemente tras negociacion oficiosa, una de dos: o se sa-
tisface la deuda completa, tal como la cuantifique la Administracion, o la regula-
rizacién pretendida no equivaldra al «cumplimiento tempestivo», sino que habra
dado lugar al descubrimiento que desembocara en pasar el tanto de culpa a la Ad-
ministracién de Justicia. Con esto se habra vuelto en la practica al planteamiento
del delito fiscal como perseguible sélo a instancia de parte, ya que la Administra-
cién tributaria es la que tiene en sus manos dar por buena la posibilidad de regula-
rizar o, «bloqueandola», propiciar la persecucion del delito.

% Pudiera pensarse que se amparaba en una doctrina que se ataj6é en la STS
12.11.1998, cuando en su FJ 3° se pronunciaba Es cierto que esta Sala, en Senten-
cias de 1989 ( las de 6 y 26 de Junio) y en la de 1 de Febrero de 1993, entre otras,
acepto6 la posibilidad de la renuncia a la prescripcién ganada en aplicacién del ya ci-
tado art. 1935 del Codigo Civil, pero esa doctrina ha sido modificada por las mas re-
cientes de 8 de Febrero de 1995 y 14 de Febrero de 1997, en las que partiendo de la
sustancial diferenciacién entre la prescripcién civil y la tributaria, se niega la posi-
bilidad de renuncia del contribuyente a la prescripciéon ganada, que ha de aplicarse
de oficio, sin necesidad de que se invoque o excepcione por el sujeto pasivo, con-
forme al art. 67 de la Ley General Tributaria. En efecto se —afiade ahora— la pres-
cripcion es una institucién que, al servicio de la seguridad juridica, impide que la
desidia o la negligencia del acreedor prolongue indefinidamente la exigibilidad de
una deuda, lo que en el campo del derecho privado concede al obligado la facul-
tad de enervar la accion reclamatoria del crédito, cuando ha transcurrido el plazo
sefnalado por la Ley, facultad que puede ejercitarse o no y por lo tanto renunciarse
expresa o tacitamente. Por el contrario en el drea del Derecho Publico el reconoci-
miento de la prescripcién producida se configura como un deber de la Administra-
cién Tributaria, que no puede ser dispensado por la voluntad expresa del contribu-
yente y menos aun por la tacita, como reconocié la Sentencia de instancia que debe
ser confirmada. En la época en que se produjo el caso de autos cabria hablar de que
solamente el pago voluntariamente efectuado por el sujeto pasivo puede ser acep-
tado como expresion de la renuncia a la prescripcién ganada, pero —como recuerda
la parte apelada— el Tribunal Econémico Administrativo Central exigia para ello
que el pago se hiciera con conocimiento de la prescripciéon ganada y previa adver-
tencia, por parte de la Administracion, del derecho a no pagar la deuda prescrita,
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damos que le ‘exonerard’] de su responsabilidad penal [por el delito
contra la Hacienda Publica que correspondiere por la defraudacién],
aunque la infraccién (reducida a delitos que comporten defrauda-
cién pecuniaria de caracter tributario, pues se trata de defraudar
una “cantidad liquida positiva”®) en su dia cometida (y ahora pres-
crita administrativamente) pudiera ser constitutiva de delito contra
la Hacienda Publica.

Es nuestro parecer que no cabe proseguir el procedimiento san-
cionadora sobre una responsabilidad infractora tributaria ya pres-
crita en via administrativa, y sin procedimiento administrativo san-
cionador de responsabilidad no prescrita en via administrativa no

para poder entender cumplida la obligacién de aplicacién de oficio de la prescrip-
cién. Pues bien después del Real Decreto 1163/90 de 21 de Septiembre, ni siquiera
esa interpretacion es posible por que, al regular el procedimiento para la devolucion
de ingresos indebidos , establece, como supuesto de devolucion, en el apartado c)
del art. 7°,1, cuando se hayan ingresado, después de prescribir la accién para exi-
gir su pago, deudas tributarias liquidadas por la Administraciéon o autoliquidacio-
nes por el propio obligado tributario, asi como cuando se hayan satisfecho deudas
cuya autoliquidacion haya sido realizada hallandose prescrito el derecho de la Ad-
ministracién para practicar la oportuna liquidacion. Por lo tanto ya no puede ser-
vir el pago, en ningun caso, para impedir la eficacia de la prescripcién. Recordemos
que en contra estaba la STS de 10.3.1995, que admitia la renuncia a la prescripciéon
ganada.

% Tomando en consideracion lo expuesto, sostenemos que la cuota tributaria es
mas restringida que la deuda tributaria. La primera se compone de la base liquida-
ble y la cuantia fijada y, la segunda, estara constituida por la cuota o cantidad a in-
gresar que resulte de la obligacién tributaria principal o de las obligaciones de reali-
zar pagos a cuenta y, ademas, en su caso, por el interés de demora, los recargos por
declaracién extemporanea, los recargos del periodo ejecutivo y los recargos exigi-
bles legalmente sobre las bases o las cuotas a favor del Tesoro o de otros Entes pu-
blicos... Entonces, la cuota defraudada sera la cuota tributaria stricto sensu —tal
como surge del art. 56 LGT—, que excluye otros componentes que conforman la
deuda tributaria —segun lo dispuesto en el art. 58 apartado 2 LGT— que se deven-
gan como obligacién accesoria por el incumplimiento del pago en periodo volun-
tario, asi como las sanciones pecuniarias. Creemos que si el art. 305 CP emplea de
manera expresa el término cuota, no parece légico crear un concepto inexistente en
el precepto; si el legislador penal hubiera querido referirse a la cuota de formacién
compleja o a la deuda tributaria (o a cualquier otro concepto), asi lo habria hecho.
Ademas, y respaldandonos en las propias garantias consustanciales al principio de
legalidad, consideramos vedada cualquier interpretacién extensiva que pudiera lle-
var a la analogia in malam partem. Con base en el lineamiento expuesto, podemos
afirmar que la cuota defraudada se determinara segin lo dispone el art. 56 LGT, en
aplicacion del tipo de gravamen a la base liquidable y segtin la cantidad sefialada al
efecto, y en su célculo no se consideran ninguno de los elementos que integran la
deuda tributaria por imperativo de la propia redaccién del Cédigo penal espafiol y
de la Ley General Tributaria. O, dicho sea de modo maés sintético, la suma defrau-
dada que configura la cuantia tipica es Gnicamente la cuota tributaria. BELEN LI-
NARES, M.: El delito de defraudacion tributaria. Andlisis dogmadtico de los arts. 305 y
305bis del CP.Tesis, Universidad de Sevilla, 2016,pags..157-184.
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cabe pasar el tanto de culpa al Ministerio Fiscal, pues asi lo indica el
propio articulo 252.1° LGT. Es mas, defendemos que el articulo 252
LGT no sélo no esta ideado para regularizaciones voluntarias de in-
fracciones tributarias prescritas —atin no impuestas—, ni de sancio-
nes tributarias, y menos las ya prescritas, —al no constar las mismas
en su propio tenor literal—, sino que estimamos que esta pensado
para procedimientos de aplicacion de los tributos de comprobacion
o inspeccién sobre obligaciones tributarias no prescritas®'. Esto lo
podemos entender del propio tenor del precepto cuando expresa ‘la
Administracién Tributaria no pasard el tanto de culpa a la jurisdic-
cién competente ni remitira el expediente al Ministerio Fiscal salvo
que conste que el obligado tributario no ha regularizado su situaciéon
tributaria mediante el completo reconocimiento y pago de la «deuda

ol En relacion al art. 252 in fine LGT, la Sentencia de la Audiencia Nacional
(SAN) de 20 de abril de 2016 (recurso num. 633/2014) afirma que lo que ha hecho
la reforma de la LGT operada en 2015, «con una técnica dudosamente respetuosa
con el orden jurisdiccional penal, ha sido permitir a la Administracion tributaria va-
lorar la excusa absolutoria [ sic ] recogida en el art. 305.4 del Cédigo Penal que [...]
le correspondia naturalmente al orden jurisdiccional penal. No parece ni razonable
ni conforme con esa jurisdicciéon penal que se le hurte la valoracién de la excusa ab-
solutoria» (FJ. 5.°). En igual sentido la SAN de 21 de abril de 2016 (recurso nam.
632/2014, FJ. 5.°).
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tributaria»’®?, y es que dicha regularizacion®, eufemisticamente, vo-
luntaria, inicamente puede producirse antes de que prescriba el de-
recho, y no ulteriormente, pues, ¢de qué otro modo podria diferen-
ciarse una deuda autoliquidada —o declarada y abonada®* tras su

92 La regularizacion fiscal se entiende «como el verdadero reverso del delito»
siempre y cuando se proceda al «completo reconocimiento y pago de la deuda tribu-
taria». Sin embargo, ello plantea problemas importantes desde la 6ptica conceptual
juridica y también a efectos practicos. En primer lugar, es preciso insistir en la idea
(que ya hemos desarrollado en trabajos anteriores) de que el legislador habria inten-
tado sin éxito integrar la regularizacion tributaria en el nicleo mismo del tipo penal
(si se nos permite expresarlo asi), de modo que, operada ésta, el delito pudiera con-
siderarse inexistente (esto es, nunca perpetrado). Esa seria la intencionalidad que
esconde el Preambulo de la referida LO, cuando alude a la regularizacion tributa-
ria «como el verdadero reverso del delito». Y ello habria llevado a la asombrosa afir-
macion (que el Preambulo recoge unas lineas mas abajo) de que dicha regulariza-
cién produce el «pleno retorno a la legalidad que pone fin a la lesién provisional
del bien juridico protegido producida por la defraudacion consumada con el inicial
incumplimiento de las obligaciones tributarias». No se ha de pasar por alto al res-
pecto que considerar la regularizacién como un elemento del tipo penal plantea un
serio inconveniente en materia de prescripcion, y es que su cémputo no podria ini-
ciarse en tanto que existiera la posibilidad de regularizar. A nuestro juicio no es po-
sible entender la regularizacién tributaria de ese modo; seria incorrecto afirmar que
el bien juridico protegido ante una defraudacion tributaria delictiva sufre una «le-
sién provisional», si la cuota tributaria se regulariza con los requisitos cuantitativos
y procedimentales/procesales previstos en el art. 305 CP. En segundo lugar, el pago
integro al que alude la normativa vigente plantea indudables problemas practicos
que es imposible obviar. En efecto, la disposicién final 10.* de la Ley 34/2015, de
21 de septiembre (que modifica parcialmente la LGT) contempla la aprobacién de
modelos «para la regularizacién voluntaria de deudas vinculadas a posibles delitos
contra la Hacienda Publica», modelos que no se han aprobado atn, cuando escri-
bimos estas paginas (afios después de la citada reforma de 2015). En cierta medida
esta demora resulta comprensible pues la cuestién es compleja. SANZ DIAZ-PA-
LACIOS, A.: A vueltas con la regularizacién tributaria en supuestos de delito fiscal,
Quincena Fiscal, ntm. 6/2018, BIB 2018\6985.

9 Sobre «la gran diferencia existente entre los requisitos que el legislador exige
para dar por regularizada una situacién constitutiva de delito fiscal previamente co-
metido, frente a los exigidos cuando el incumplimiento previo s6lo ha sido constitu-
tivo de infraccién tributaria», vid . GOMEZ MOURELO, C., «Regularizacién por el
obligado tributario de los incumplimientos constitutivos de infraccién tributaria o
de delito fiscal», Quincena Fiscal, nimero especial, Garrido Abogados, septiembre
de 2017 (texto literal tomado de la pag. 138).

% Ante esta situacién, la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria (AEAT)
admitirfa las siguientes férmulas de regularizaciéon, que se nos antojan contro-
vertidas: a) la solicitud de una liquidacién administrativa ad hoc (como ocurriria
cuando en la préctica se pretende evitar embargos en via ejecutiva); b) que el pro-
pio interesado determine los recargos e intereses que correspondan, y consiguien-
temente proceda a su autoliquidacién e ingreso como parte integrante de la cuota
tributaria (incrementada por tanto en ese importe), o ¢) que el sujeto en cuestiéon
presente dos autoliquidaciones por ejercicio: una con la correspondiente cuota tri-
butaria, y otra con los intereses y recargos que resulten exigibles.

En ese contexto, la Administracién no exigiria absoluta simultaneidad en el in-
greso de la cuota y de los referidos intereses y recargos, si bien a nuestro entender
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liquidacién administrativa— tras la prescripciéon de otra que lo ha
sido antes?, es que llevan algin aditamento especial que las diferen-
cie y que a unas las convierta en indebidas y a otras no.

De esta manera, en el caso de que el derecho de la Administra-
cién para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna li-
quidacién a través de procedimientos de comprobacién o inspeccion
haya prescrito, y también lo haya sido la responsabilidad de la in-
fraccién presuntamente cometida, no cabra remitir en modo alguno
el tanto de culpa al Ministerio Fiscal, por lo que no resultard admi-
sible la regularizacién, aunque parezca asi normarlo, incoherente-
mente, el art. 252.3° LGT, y en caso de efectuarla, sera indebido lo
abonado. Recordemos que el art. 252.3° LGT sdélo se refiere a la re-
gularizacién de la “deuda” tributaria, mas nunca de la sancién tribu-
taria, por lo que siguiendo el tenor del art 221.1.c) LGT, las sancio-
nes tributarias abonadas una vez prescrito el derecho a su cobro o
a su exigencia —v.gr. si se impusiere una vez prescrito el derecho a
su imposicién ex art. 189.1 LGT— seran siempre indebidas, y nunca
podran ser objeto de regularizacién voluntaria, al referirse esa re-
gularizacién, cuanto mas, a las «deudas “de carécter tributario”®».
Esta misma interpretaciéon es la que cabe argiiir respecto del art.
305.4 CP.

Lo peculiar del trasunto es que, los efectos de la regularizacién
prevista en el parrafo anterior, resultaran aplicables cuando se sa-
tisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la Admi-

ello parece apartarse del mandato que contiene el art. 252 LGT, conforme al cual el
obligado tributario debe proceder «a la autoliquidacién e ingreso simultaneo tanto
de la cuota como de los intereses de demora y de los recargos legalmente devenga-
dos a la fecha del ingreso». SANZ DIAZ-PALACIOS, A.: A vueltas...,op.cit.

% Mediante Auto de 31 May. 2017, Rec. 1528/2017, la Seccién 1% de la Sala Ter-
cera, de lo Contencioso-administrativo, del Tribunal Supremo, ha admitido pre-
senta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consiste en:
Determinar si tiene derecho a la devolucién de ingresos indebidos, con fundamento
en el articulo 221.1.c) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , en
la redaccion anterior a la introducida por el Real Decreto-ley 12/2012, el sujeto pa-
sivo que regularizé extempordneamente y sin requerimiento previo de la Adminis-
tracién su situacion tributaria cuando ya habia prescrito el derecho de aquélla a de-
terminar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién, con la finalidad de
eludir su responsabilidad penal por un eventual delito contra la Hacienda Publica
ex articulo 305, apartados 1y 4, del Cédigo Penal [toda vez que uno de los argumen-
tos principales de la sentencia impugnada para desestimar el recurso es, precisa-
mente, la interpretacién que otorga al articulo 221.1.c) LGT , considerando que las
cantidades ingresadas no son ingresos indebidos, a pesar de que se trata de sumas
correspondientes a deudas tributarias ingresadas después de haber transcurrido los
plazos de prescripcion].
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nistracién a su determinacién®. Por tanto, si la deuda esta prescrita,
¢qué es lo que se esta ‘reconociendo y pagando®”’?, entiendo que pre-
cisamente eso, una deuda tributaria prescrita®, aunque a dicho re-
conocimiento y pago se atribuyan una serie de efectos en el ambito
penal, pues los administrativos habrian prescrito. Se trata de una via
de recaudacién de tributos, sin que se conozca muy bien a que con-
cepto presupuestario de la contabilidad estatal habria que aplicarlos,
pues si bien los ingresos ya no serian de caracter tributario, tampoco
podriamos considerarlos provenientes de una responsabilidad ci-

% Aunque se trate de otro supuesto, entendemos que a tal manifestacién no se le
puede reconocer la eficacia, no ya de un reconocimiento de deuda, sino (tampoco)
de una renuncia a la prescripcién ganada [STSJGal. 22.3.2018], renuncia (tacita)
que tampoco cabe entender en supuestos de interposicién de recursos (STSJICAN
12.4.2006).

7 Sin perjuicio de lo ya indicado, y estimando que el pago de la responsabilidad
civil ya sentenciada por la jurisdiccién penal (art. 125 CP) seria posible realizarlo de
modo fraccionado, como también el pago de la deuda tributaria no prescrita (arts.
60 y ss. LGT), debemos de concluir que con mayor razén podra fraccionarse el pago
de lo que se regularice antes de que se inicie actuacién penal contra el presunto in-
fractor, pues ese pago se realiza dentro de un estadio intermedio en el que lo satis-
fecho ni es deuda tributaria —por estar prescrita—, ni tampoco indemnizacién por
responsabilidad civil —por no haberse declarado asi por la jurisdicciéon penal—,
sino que se trata de un fertium genus con caracteres propios de la indemnizacion ci-
vil aunque efectuada ante la Administracién Publica tributaria.

% En nuestra opinion el sujeto pasivo no tiene faculta para provocar por un acto
de su voluntad, como la renuncia, el nacimiento de las facultades y las potestades
ya extinguidas ipso iure, maxime cuando la LGT no prevé tal posibilidad y, por con-
siguiente, tampoco para determinar la apertura de un nuevo plazo de prescripcion.
MARTIN CACERES,A.F.:La prescripcién...op.cit.pag.227. Desde nuestro punto de
vista la prescripcién en el ambito de la deuda tributaria sigue aplicandose de oficio,
incluso en los casos en que se haya pagado la deuda tributaria, sin necesidad de que
la invoque o excepcione el obligado tributario (art. 69.2 LGT). Por tanto la posible
colisién de preceptos legales, arts. 180.2 y 69.2 LGT, entiendo que debe resolverse
con la prevalencia del segundo, pues, ademas, el primero se encuentra fuera de su
contexto natural, cual seria el Titulo II, Capitulo IV, Seccién III, pues se refiere a
la regularizacion de deudas tributarias prescritas y los efectos en el orden penal.
Lo unico cierto es que no cabe entender que, como consecuencia del pago de una
deuda prescrita, se haya renunciado implicitamente a la prescripciéon ganada. Ha-
ciendo un notable esfuerzo interpretativo, debemos comprender que pese a que se
haya ganado la prescripcion tributaria, ello no imposibilita la posibilidad de seguir
abonando la extinta obligacién tributaria, aunque esta vez bajo otra vestimenta,
cuyo nombre no se ha revelado por el legislador. Incomprensiblemente se permite
que se satisfaga una deuda tributaria prescrita, cuando la propia norma advierte
que se aplicara de oficio la prescripcion incluso en los casos que se haya abonado
la (prescrita) deuda tributaria. Asi intelegimos que la Administracién puede aplicar
de oficio la prescripcion de la deuda tributaria y, simultdneamente, aplicar lo ingre-
sado como otro tipo de ingreso atipico, por lo que la prescripciéon queda diluida en
agua de borrajas.
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vil (DA 10 LGT®; 305.7 CP) auin inexistente, por lo que, en términos
contables, se tratarian de ‘otros ingresos ‘por diversos conceptos’””,
se trataria de un ingreso atipico, un tertium genus’', ni tributario ni
civil, percibido por la Administraciéon Publica tributaria, algo, a to-
das luces anémalo.

El procedimiento para el reconocimiento del derecho a la devolu-
cién de ingresos indebidos se iniciara de oficio o a instancia del in-
teresado, [c]Juando se hayan ingresado cantidades correspondientes

% Ademas esa Disposicién Adicional no aporta un dato revelador, la deuda tri-
butaria (atin prescrita) que se deba satisfacer, es tinicamente el importe de la obli-
gacion tributaria principal, sin quede en ninguna norma transcrito si deben o no
ingresarse los intereses o recargos como parte de ese resarcimiento, aunque defen-
demos que no resultan posibles pues tanto esos intereses como esos recargos lo son
por una deuda tributaria no prescrita, y cuando lo estd, bastante, entendemos, es
pagar el importe del principal, cantidad con la que ‘a cambio’ se obtiene la exone-
racion de una responsabilidad penal. Esa es la interpretacién que debemos dar a la
deuda a que refieren los arts. 180.2 LGT y 305.4 CP. Reiteramos que si la respon-
sabilidad impuesta en la sentencia penal es del tipo civil ex damno, la que se efec-
tha sin esa resolucion judicial no debe revestir dichos caracteres civiles, aunque en-
caja mal con los caracteres tributarios. La tnica solucién posible es calificarlo de
ingreso de derecho ‘publico’[no privado] atipico de la Administracién Tributaria.
Ademas nos preguntamos, qué posibilidades tiene de repetir el deudor en caso de
deudas tributarias prescritas y regularizadas de caracter mancomunado (art. 68.7
LGT) o solidario (art. 35.6 LGT), entendemos que se justificaria en el principio de
la solidaridad impropia y el derecho de repeticién entre corresponsables es unani-
memente admitido por la jurisprudencia en los supuestos de responsabilidad ci-
vil por actuaciones de varias personas, sin que la responsabilidad derivada de cada
una quede individualizada. Entre otras muchas: STS 1.* de 3 de diciembre de 1998
(Pte. Gonzalez Poveda) [1]a jurisprudencia de esta Sala ha admitido la llamada so-
lidaridad impropia, por la necesidad de salvaguardar el interés social en supuestos
de responsabilidad extracontractual (ilicito civil, arts. 1902 y siguientes, del Cédigo
Civil) cuando hay causacién comun del dafio que conduce a la unidad de responsa-
bilidad... y STS Sala 1.2, de 17 octubre 1995 (Pte: FERNANDEZ-CID DE TEMES,
Eduardo), «[e]sta responsabilidad solidaria faculta al perjudicado a dirigirse contra
todos o alguno de los presuntos responsables civiles y ello sin perjuicio de que, al
permanecer preexistentes las relaciones internas, se puedan utilizar las acciones de
«repeticién» que en su caso procedan por los que se declaren responsables y resul-
tan condenados respecto a los demas intervinientes en la obra».

0 No cabe aplicarlo a otro concepto presupuestario en la Ley 17/2012, de 27 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013, ni en ulteriores,
como tampoco en la Orden EHA/1037/2010, de 13 de abril, por la que se aprueba el
Plan General de Contabilidad Publica.

! Ingreso que tampoco tendria naturaleza anéaloga a la resarcitoria e indemni-
zatoria de los arts. 85.2 y 90.4 LPACAP, o del art. 28.2 Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), pues esta tltima exige de un pro-
cedimiento complementario —que termina con mutuo acuerdo— de otro procedi-
miento no prescrito, mientras que en la regularizacién del art. 180.2 LGT no existe
procedimiento administrativo alguno, sino un mero ingreso que no reviste el carac-
ter de procedimiento autoliquidatorio, al no ser acto aplicatorio de tributo alguno,
sino de un ingreso atipico.
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a deudas o sanciones tributarias después de haber transcurrido los
plazos de prescripcion. En ningtun caso se devolveran las cantida-
des satisfechas en la regularizaciéon voluntaria establecida en el arti-
culo 252 LGT. Del art. 252.3° LGT unicamente cabe colegir, cuanto
mas —lo que no compartimos como se ha dicho—, que “este arti-
culo resultard también de aplicacién cuando la regularizacién se
hubiese producido una vez prescrito el derecho de la Administra-
cién para determinar la deuda tributaria”, por tanto, no cabe apli-
carlo para el caso de abonos realizados sobre infracciones prescri-
tas, pues el precepto sélo se refiere a deudas tributarias, y la sancién
no forma parte de la deuda tributaria (art. 58.3 LGT). De este modo,
s6lo en los casos de que se hayan satisfecho cantidades previamente
a la iniciacién de procedimiento de comprobacién o inspeccion, y
esas cantidades sirvan —a juicio de la Administracién Tributaria—
para exonerarse de la responsabilidad penal por delito contra la Ha-
cienda Publica del articulo 305 CP, s6lo en ese caso no serd indebido
el ingreso efectuado. El problema se encontrara en el modo en que
la Administraciéon puede o debe comunicar al sujeto pasivo que esa
cantidad le ha servido para exonerar la responsabilidad penal ex de-
licto, si antes o durante el procedimiento de solicitud de ingresos in-
debidos, lo que puede generar verdaderas situaciones de indefension
ante solicitudes de contribuyentes por ingresos indebidos. Descono-
cemos cOmo se van a instrumentar este tipo de actuaciones que se
ubican extramuros de la competencia de la Administracién Tributa-
ria, aunque defendemos que jurisdiccién competente para este tipo
de actividades sera la contencioso-administrativa, al provenir del ac-
tuar administrativo, pues, pese a lo indicado en el art. 254.1 LGT"?
el art. 256 LGT admite la aplicacién de causas de oposicién frente a
los actos de recaudacién que cita, asi la providencia de apremio, dili-
gencia de embargo o acuerdo de enajenacion de bienes, y ello se rea-
lizara conforme a lo previsto en el Titulo V de la LGT, segun cita el
propio precepto.

V. PRESCRIPCION Y EXONERAQION DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL POR REGULARIZACION TRIBUTARIA

Penalmente, se considerard regularizada la situacion tributaria
cuando se haya procedido por el obligado tributario al completo re-

72 Que parece imposibilitar, estrictamente frente a la “liquidacién administrativa
dictada como consecuencia de lo dispuesto en el art. 250.2 LGT”, la interposiciéon de
recurso o reclamacién en via administrativa.
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conocimiento y pago [arts. 60 a 65 LGT]" de la deuda tributaria [art.
58 LGT], antes de que por la Administracién Tributaria se le haya
notificado el inicio de actuaciones de comprobacién o investigacio-
n’“tendentes a la determinacion de las deudas tributarias’™ objeto de
la regularizacién o, en el caso de que tales actuaciones no se hubie-
ran producido’, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Es-
tado o el representante procesal de la Administracién autonémica,
foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra
aquél dirigida”, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Ins-
trucciéon realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento
formal de la iniciaciéon de diligencias. Una querella privada, por si
sola, no impide la regularizaciéon. Y las iniciativas publicas, que si
la impiden, abarcan sélo determinadas actuaciones, por lo que re-
sultan posibles otras susceptibles de proporcionar indicios al defrau-
dador; y no necesariamente tienen que ser conocidas por su desti-

73 No obstante, queremos matizar que no hay razones para identificar pago con
ingreso de la deuda tributaria, puesto que no son lo mismo. Si hablamos de pago,
tendremos que tener presente que a él se dedica toda una seccién, la 2.* del Capitulo
IV del Titulo II de la Ley General Tributaria (arts. 60 a 65). Si el legislador se hu-
biera referido al ingreso, nos bastaria examinar el articulo 60, pero como no ha sido
asi, habremos de concluir que también surtiria efectos la regulacién si, en lugar de
realizar el ingreso de la deuda tributaria, se procede a la consignacion de la deuda
tributaria (art. 64), o si se consigue su aplazamiento o fraccionamiento (art. 65). Ca-
bria quizds pensar también en la compensacién, pero no parece que el legislador
esté pensando en ella; es uno de los modos de extincién de la obligacion tributaria,
pero es un medio distinto del pago, propiamente dicho. SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO,J.L; MERINO JARA,I.: “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones
tributarias en Derecho penal”, Diario La Ley, num. 8036, Seccién Doctrina, 5 Mar.
2013; y nam. 8052, Seccién Doctrina, 27 Mar. 2013, Afio XXXIV.

74 Por tanto, no todas las actuaciones a que refiere el art. 27.1.2° LGT como son
el reconocimiento, regularizacién, comprobacién, inspeccién, aseguramiento o li-
quidacion de la deuda tributaria.

> No se cita al procedimiento sancionador, quizas porque no sea tendente a la
determinacién de la deuda tributaria, stricto sensu. En diferente sentido, el art. 2
RGRST, en relacién al art. 179.3 LGT.

76 Por lo que la regularizacion seria posible cuando el reconocimiento y pago se
produjera una vez se hubiere aperturado el procedimiento sancionador tributaria,
y el de comprobacién hubiere caducado, o se hubiere incumplido el lapso temporal
del procedimiento de inspeccién previsto en el art. 150.1 en relacién al 150.2.b.in
fine LGT, pese a que, en el interin de estos dos tltimos, se hubiere interpuesto la de-
nuncia o querella a que refieren el art. 305.4.1° CP.

77 Actuaciones que entendemos no caben al margen de un procedimiento admi-
nistrativo tributario o sancionador.(arts. 68.1.b; 81.7;95.3;150.4 y 180.1 LGT). En
igual sentido los arts. 32 y 33 RGRST (“actuaciones en materia de delitos contra la
Hacienda publica”) y arts. 197 bis a quater (“actuaciones en supuestos de delito con-
tra la Hacienda Publica”) parecen exigir previo procedimiento administrativo.

8 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,J.L.; MERINO JARA I.: “Pasado,...”,op.
cit.
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natario, de manera que se erosiona de nuevo la nota o exigencia de
espontaneidad.

En efecto, la regularizacién basta con que se haya producido an-
tes de que sobrevenga alguna de las denominadas «causas de blo-
queo»: a) Que la Administracién tributaria le haya notificado al
obligado que ha iniciado actuaciéon de comprobacién; b) que el Mi-
nisterio Fiscal o el representante procesal de la Administracién in-
terponga querella o denuncia contra el presunto defraudador; c) o
que el Ministerio Fiscal o el juez ‘de instrucciéon’ competente (y no
otro) —ex art. 252.1 LGT— «realicen actuaciones que ‘le permitan’
tener ‘conocimiento formal’ de la iniciacién de diligencias». Obsér-
vese que, sin que quepa aventurar una justificaciéon racional, en el
apartado a) se requiere notificacion, pero en el apartado b) no, de
manera que puede haberse interpuesto querella y no tener conoci-
miento de ello el defraudador, que posteriormente puede haber pre-
sentado una declaracién complementaria para su desventura ya
extemporanea, y para el apartado c¢) basta con que se permita el co-
nocimiento «formal», sin necesidad de conocimiento efectivo. Cabe,
pues, regularizacién con conocimiento de haber sido descubierto™,
€I unos casos, y en otros, pese a no tenerse tal conocimiento, no re-
sulta posible ya regularizar.

La jurisprudencia se ha pronunciado a favor del caracter pura-
mente formal de las causas de bloqueo, y en contra de la exigencia
de espontaneidad, y a fortiori en contra de la exigencia de arrepenti-

7 En la medida en que no afnade desvalor alguno, ni de conducta ni de resul-
tado, el descubrimiento no puede concebirse —obviamente— como elemento del
tipo en sentido estricto. La consecuencia practica que se desprende de esta consi-
deracion es la siguiente: en los delitos en que un hecho de incierta produccién (una
condicién) determina la punibilidad, no se responde por las formas imperfectas de
ejecucién. Y ello porque ni la propia consumacion, la realizaciéon de todos los ele-
mentos del tipo, resulta suficiente para la punicién, y por lo tanto a fortiori tam-
poco los elementos de las formas imperfectas. Si quien ha consumado aun tiene
abierta la posibilidad de regularizar extemporianeamente hasta el momento de ha-
ber sido descubierto (y mientras tanto no responde penalmente), quien no ha con-
sumado, puesto que ni siquiera ha determinado un perjuicio patrimonial, ni si-
quiera tiene nada que regularizar. De manera que el elemento de la notificacién del
descubrimiento o sospecha, en realidad, no entrafia especialidad en cuanto a la per-
seguibilidad del delito. Aqui, como en todos los casos, sin descubrimiento no hay
persecucién. La tnica especialidad es que oblicuamente se establece la irrelevancia
penal de las conductas de tentativa, derivada de la exigencia legal de una condicion
objetiva de punibilidad. Ahora bien, a efectos de prescripcion, bastara haber defrau-
dado, haber llegado a la consumacién, para que comience a correr el plazo, sin ne-
cesidad de esperar al momento del descubrimiento. Con este entendimiento se evita
la incertidumbre que para el sujeto activo representaria haber cometido un delito
imprescriptible en la practica.
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miento y recuperacién de la conciencia social por el contribuyente,
hasta el punto de que de la STS de 29 de septiembre de 2009 se des-
prende que la operatividad de las causas de bloqueo se circunscribe
sélo a tributos concretos y a periodos también concretos. Por tanto,
la notificacion del inicio de actuaciones concretas no cierra el paso
a regularizaciones por otros tributos o por otros periodos distintos,
dado que éstas no necesitan ser espontaneas.

Respecto de la exoneracion de responsabilidad penal contem-
plada en el articulo 252.1° LGT y la del articulo 305.4 CP, los pre-
ceptos Unicamente exigen que se regularice® ‘antes de que se le haya
notificado®! el inicio de actuaciones de comprobacion o investiga-
cion’, aunque lo previsto en la LGT se incardina bajo la rubrica de la
‘regularizaciéon voluntaria’, entretanto que lo recogido en el Cédigo
Penal no exige que sea espontanea dicha regularizacién, aunque
bien leido, la LGT tampoco especifica, mas que en la ribrica, que la
regularizaciéon deba tener dicho caracter. Segin la LGT y el Cédigo
Penal, en cualquiera de esos supuestos, sé6lo se exigira que previa-
mente no se hubiera notificado el inicio de actuaciones de compro-

80 Se establecen en esta figura menores exigencias al comportamiento postdelic-
tivo que con respecto al desistimiento: el de su voluntariedad, dependiente a su vez
del eventual descubrimiento del hecho. Asi, en cuanto al evento que bloquea, que da
fin a la posibilidad de regularizacién (y en este aspecto no incide la reforma del CP
de 2012), no se establece con caracter general la regla de que la regularizaciéon debe
ser siempre espontanea, no impuesta ni «forzada» por la inminencia de ser descu-
bierto el proceder delictivo del sujeto. En su lugar, se ha optado por el casuismo, lo
cual presenta el inconveniente de que quedan supuestos por enumerar entre los que
impiden la exclusion de pena, que deberian haberlo estado. Esgrimir la seguridad
juridica y la evitacién de problemas probatorios acerca de la espontaneidad o no
de la regularizacién, no representan argumentos convincentes. La redaccién legal
exime de indagar acerca de si la regularizacién ha sido o no espontanea, de manera
que cabe pensar en numerosos supuestos que permiten al autor tener conocimiento
de la inminencia de ser descubierto, o incluso la constancia de haberlo sido, que sin
embargo no cierran el paso a la regularizacién. En ocasiones, dado que el fraude
constara de multiples ramificaciones, y algunas de ellas serviran para hacer saltar la
alarma de que la inspeccion esta sobre la pista correcta, mucho antes de que el de-
fraudador tenga conocimiento «formal» ya habra adquirido conocimiento real, que
le permitira eludir la pena mediante la regularizacién correspondiente... La juris-
prudencia se ha pronunciado a favor del caracter puramente formal de las causas
de bloqueo, y en contra de la exigencia de espontaneidad, y a fortiori en contra de
la exigencia de arrepentimiento y recuperacién de la conciencia social por el contri-
buyente, hasta el punto de que de la STS de 29 de septiembre de 2009 se desprende
que la operatividad de las causas de bloqueo se circunscribe sélo a tributos concre-
tos y a periodos también concretos. Por tanto, la notificacién del inicio de actua-
ciones concretas no cierra el paso a regularizaciones por otros tributos o por otros
periodos distintos, dado que éstas no necesitan ser espontaneas. SERRANO GON-
ZALEZ DE MURILLO,J.L; MERINO JARA,I.: “Pasado, ...”,op.cit.

81 STS(Sala penal)de 24.10.2013.
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bacién o inspeccién de esas ‘deudas tributarias objeto de comproba-
cién’, lo que, tras la prescripcion del derecho de la Administracion
para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquida-
cién, no resultara posible ex art. 189.4 RGIT y 139.1.b) LGT#.

82 Sin embargo, esta situacion se agrava en aquellos supuestos de injerencia de
la Administraciéon Tributaria en funciones judiciales, como acontece en los supues-
tos en que adopta medidas cautelares en los supuestos del art. 81.8 y DA 19 LGT en
casos de delito fiscal. En igual sentido, SANCHEZ PEDROCHE, J. A., “Primeras y
preocupantes impresiones sobre el anteproyecto de ley de modificacién de la nor-
mativa tributaria y presupuestaria para la lucha contra el fraude”, Quincena Fis-
cal, num. 11, 2012,tratandose de un supuesto en el que ya se hubiese acreditado que
existe una posible deuda, la cual estuviese en riesgo, siendo ademas la medida pro-
porcionada al importe del débito, pareceria mas razonable proceder directamente
a dictar la propuesta de liquidacion en la que se constate esa deuda y se fije su im-
porte. Tras la reforma operada cabria la posibilidad de que la Administraciéon pro-
cediese a embargar cautelarmente bienes y derechos sin que se conozca por parte
de aquélla la deuda de la que procede ese crédito, ni tan siquiera su importe. Con
caracter adicional es objeto de modificacion el art. 81.8 de la LGT, permitiéndose
que la Administracién adopte medidas cautelares de cualquier tipo (no ya solo re-
tencién de devoluciones y pagos) tras la presentacion de denuncia o querella por de-
lito contra la Hacienda Publica, incluyendo también los casos en los que la denun-
cia no proceda de una previa actuacién de la Inspeccién Tributaria y permitiendo
dirigir las medidas cautelares en relacién con cualquiera de los mencionados o in-
cluidos en la querella. De este modo la Agencia Tributaria asume competencias de
los jueces, pudiendo adoptar medidas cautelares en procesos por delito fiscal sin
intervencién inicial del juez. Se contempla por ejemplo que, mientras un juez ins-
truya una causa penal, la Hacienda Publica pueda embargar al deudor, competen-
cia que hasta la fecha correspondia al 6rgano judicial. Cabe pues plantearse hasta
qué punto se estan invadiendo las competencias judiciales por la Administracion.
Piénsese que si la cuestion tributaria ya se ha judicializado al remitirse el tanto de
culpa al Ministerio Fiscal, lo 16gico es que la medida cautelar se decida por el Juez
Instructor que estad conociendo del asunto y no por el 6érgano administrativo, que
deberia limitarse a llevar a la practica las decisiones del 6rgano jurisdiccional.... la
Administracion carece de competencia alguna para determinar el importe de la res-
ponsabilidad derivada de la comision del delito, ya que esto es una facultad exclu-
siva del Juez de lo Penal una vez celebrado el juicio oral. De este modo la medida
cautelar que se adoptase por la AEAT al respecto podria resultar arbitraria, al re-
ferirse a una cuantia sobre la que no se ha pronunciado; Desde el punto de vista de
CALVO VERGEZ,J.: “Las competencias de investigacién patrimonial atribuidas a
la Administracion Tributaria en los procesos por delito contra la Hacienda Publica:
:la nueva disp. adic. 19* de la LGT introducida por la Ley 7/2012, de 29 de octubre,
de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria para la lucha contra el
fraude” en Comentarios a la Ley de lucha contra el fraude fiscal: Ley 7/2012, de 29 de
octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion
de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion
v lucha contra el fraude, Aranzadi, Navarra, 2013, pags. 343-386, a la luz de esta re-
forma cabe plantearse hasta qué punto la Administracién tributaria no esta inva-
diendo competencias judiciales. A priori habria de ser €l juez instructor quien, en el
ejercicio de sus legitimas competencias, continuara valorando la necesidad de soli-
citar el apoyo de la AEAT, pero de ninguna manera que sea ésta la que tome la ini-
ciativa. Incluso en aquellos supuestos en los que los ejercicios impositivos a los que
se aluda en la querella presentada por el Ministerio Fiscal a instancia de la AEAT
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Los efectos de la regularizaciéon®® voluntaria prevista en el art.
305.4.1° resultaran aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias
una vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacion
en via administrativa (art. 305.4.2° CP). Este apartado legal, carece
de sentido, pues si no cabe satisfacer una deuda tributaria que ya no
existe, y no existe ni puede existir porque la Administraciéon no tiene
manera de hacer valer su derecho, por lo que, conceptualmente, no
cabe regularizacién de algo que no existe ni se adeuda, y asi a falta
de deuda tributaria existente que haya ocasionado perjuicio a la Ha-
cienda Publica —fraude—, mal se va a poder imputar o reprochar le-
sién a bien juridico alguno, salvo que, artificiosamente®4, y en una
legislacién que no es la tributaria se cree un tipo penal que coac-
cione al quien presuntamente defraudé, y ya no es sujeto pasivo de
posible deuda tributaria alguna, para que abone una cantidad eco-
némica que, si se debia, ya no se deba, prolongando los plazos de
prescripciéon de la deuda tributaria mas alla de lo estrictamente re-
gulado en la correspondiente norma tributaria. Entendemos que la
prolongacion de plazos de prescripcion, desfigurando y deformando
una deuda tributaria en otra cosa, seguramente, una deuda civil®> o

estén prescritos, tal circunstancia habra de ser valorada por el Juez Instructor ante
la peticién de la adopcién de medidas cautelares efectuada por la Abogacia del Es-
tado o el Fiscal.

8 VILAPLANA RUIZ,J.: ¢De qué hablamos cuando hablamos de regularizar?
(Reflexiones en torno al nuevo delito fiscal),Diario La Ley, nam. 8025, Seccién Tri-
buna, 18 Feb. 2013, Afio XXXIV, Editorial La Ley.

84 Realmente de lo que se trata es de conceder un instrumento a la Administra-
cién para decidir cudndo dar traslado a la jurisdicciéon penal del tanto de culpa, de
modo que avive el animo de satisfacer —sin litigar o bajo la amenaza de las penas
privativas de libertad— el crédito tributario defraudado por el obligado tributario.
En ese sentido se apunta por MARTI ANGULO, J.L.: La conexion entre el procedi-
miento tributario y el proceso penal. Las actuaciones de la Administracion tributa-
ria ante el delito contra la Hacienda Puiblica, tesis, Universidad de Granada, 2017,
pég.854.

85 SILVA SANCHEZ por su parte considera que la obligacién tributaria no de-
riva del delito, sino que constituye su presupuesto siendo dificil fundamentar que
“la responsabilidad civil derivada del delito fiscal integre el montante de la misma.
De ahi que el Tribunal Supremo, con apoyo de un sector de la doctrina y la oposi-
cién del otro, haya tenido que desarrollar la tesis de que la comision del delito pro-
duce una «mutacién del titulo», que determina que lo que era una obligacién ex lege
se convierta en una obligacién ex dammo”. SILVA SANCHEZ. J.M". ¢Ex delicto? As-
pectos de la llamada “responsabilidad civil” en el proceso penal. Indret, Barcelona,
nam. 3, 2001, pag.8; RIBES RIBES.A.se muestra critica frente a la tesis de la muta-
cién del titulo entendiendo que “ademads de incorrecta desde el punto de vista teé-
rico (...) conduce asi mismo a resultados absurdos en el terreno practico”. Aspectos
procedimentales del delito de defraudacion tributaria, Tustel, 2007, pag 178. Se refiere
la autora los supuestos planteados por SILVA SANCHEZ, en atencién al falleci-
miento del imputado durante el proceso, que daria lugar a la desaparicion de la res-
ponsabilidad civil, y la vuelta a la naturaleza de la obligacién tributaria. Vid. del au-
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privada, no es el mejor modo de cohonestar normativas, mas bien al
contrario, desbarajusta mas las interconexiones e institutos propios
de cada legislacién, tributaria y penal, para convertir la via penal en
una extension o via servicial y vicarial del procedimiento de recau-
dacién tributaria de deudas prescritas, lo que a mas de carente de
sentido, contraviene el caracter de ultima ratio y el principio de mi-
nima intervencion del orden penal. Si el legislador parlamentario de-
sea prolongar los plazos prescriptivos, basta alterar la LGT y no con-
vertir la Ley Orgénica reguladora del Cédigo Penal en instrumento
de aquella otra.

Asi las cosas, si el presunto infractor —quien pudiera no tener si-
quiera como elemento volitivo subjetivo el animus defraudatorio®®—
regularizara una situacion (deuda tributaria®’) tras la notificacion de
la incoacién de diligencias penales contra aquél, pero antes de que
se aperturase procedimiento de inspeccién o comprobacién alguno
—en los casos en que el derecho a liquidar no hubiere prescrito—,
entendemos que desapareceria el injusto tipico penal, no existiendo
dano® alguno a la Hacienda Publica, si con posterioridad a dicha

tor, “Determinacion de la pena y responsabilidad civil en el delito fiscal”, Estudios
en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, ed. Dykinsson, Madrid, 2005, pag921 y ss.

8¢ MARTI ANGULO, J.L.: La conexién ...op.cit., pags. 721-742.

87 Sin animo de abundar, podemos admitir que el delito fiscal es un delito de in-
fracciéon de deber, lo que no significa que el proceso penal deba asumir siempre to-
das las cuotas determinadas por los procedimientos tributarios, sino que debera in-
tegrar siempre el tipo por un método que sea garantista para con el contribuyente.
Este dificil proceso de integracion requiere que el articulo 305 del Cédigo Penal se
vea a la luz de los articulos 31.1 y 24.2 y 25.1 de la Constitucién en conjunto. IGLE-
SIAS SEVILLANO, H.: Cuestiones sobre el principio de legalidad, Ley penal en
blanco y presunciones en el delito fiscal. RDUNED, Madrid, nam. 19, 2016, pag. 754.

8 Si nos interesa, en cambio, y poco se ha escrito sobre ello, qué se entiende por
«completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria» a los efectos de la aplica-
cién de esa exencién de pena. La redaccién actual del art. 305.4 CP proviene de la
LO 7/2012, de 27 de diciembre, que incluyé por primera vez en el Cédigo Penal una
definicién de regularizacién. Lo que venimos a preguntarnos en estas lineas es si
la inclusién en el Codigo Penal de la expresién «completo reconocimiento y pago»
implica una modificacién del anterior régimen de la regularizacién como causa de
exencion de la pena. En otras palabras y afiadiendo un ejemplo, ¢es posible, con-
forme al derecho vigente, regularizar una deuda tributaria por IRPF mediante la
presentacion de una declaraciéon complementaria conservadora y, acto seguido, im-
pugnar la forma empleada para calcular la cuota tributaria ingresada e instar una
rectificacién de la autoliquidacién presentada solicitando el reconocimiento del de-
recho a la devolucién de ingresos indebidos sin que todo ello obste a beneficiarse de
la exencién de pena? ¢Se reconoce plenamente una deuda tributaria cuyo criterio
de céalculo se impugna aun después de haberla regularizado? Adelanto que, en opi-
nién de quien suscribe, si....El legislador ha optado por configurar la regularizacion
como un medio de eliminacién del injusto penal, pues afirma que aquella supone
un pleno retorno a la legalidad que pone fin a la lesién provisional del bien juridico
protegido. Por tanto, a ojos del legislador, la regularizacién, entendida como auto-
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regularizaciéon la Administracién tributaria aperturase procedi-
miento de inspeccién o comprobacién de dicha deuda (obligacién)
tributaria®.

denuncia y pago completo de la deuda tributaria —entendimiento que comparten
legislador, Tribunal Supremo y Fiscalia General del Estado—, supone calificar la
conducta defraudadora previa como atipica; en la medida en que la regularizacion
elimina los desvalores de accién y resultado, la conducta defraudadora previa ha de
considerarse desprovista de lesividad.

Siendo esto asi y volviendo al ejemplo que pusimos al principio de este texto, el
afloramiento de las rentas no declaradas y el pago intempestivo y completo de la
deuda tributaria conforme a una opcién de tributacién que no resulte perjudicial
a la hacienda publica no deben impedir que el contribuyente que regulariza pueda
impugnar ese método de calculo empleado en su declaracién complementaria sin
que tal impugnacién obste a beneficiarse de la exencién de pena del art. 305.4 CP.
El afloramiento y el pago han eliminado —en la perspectiva del Tribunal Supremo y
de la Fiscalia— el injusto de la conducta defraudadora previa, injusto que no puede
reaparecer por el hecho de que el contribuyente que regulariza impugne, acto se-
guido, el método que ha empleado en su declaracién complementaria para el cal-
culo de la cuota tributaria que acaba de ingresar debidamente con, en su caso, sus
intereses y recargos, dado que tal impugnacién no perjudica ni el afloramiento de
los datos ni el completo pago realizado.

Por ello, debe considerarse absolutamente compatible con la exencién de pena
por regularizacién la impugnacion del método de cédlculo empleado para proce-
der a tal regularizacion. El «completo reconocimiento» del art. 305.4 CP no implica
aquietamiento a los ojos del legislador... Por tanto, ninguna razén dogmaética —
como parece sostener la Fiscalia— apoya que la regularizacion suponga el «reverso
del delito», aunque si reconozco razones de politica criminal.

En este campo de la politica criminal, tanto la Fiscalia General del Estado como
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (sobre todo aquella), al defender la regula-
rizacién como elemento destipificador del delito fiscal, obvian los fines de preven-
cién general de la norma contenida en el art. 305.4 CP. Afirmar que revertir el de-
lito mediante el afloramiento de datos fiscales ocultos y el pago intempestivo de la
deuda tributaria equivale a no haber cometido nunca una conducta depreciada para
el ordenamiento (atipica) es como decir que quien lesiona y abona posteriormente
los gastos médicos estan en la misma posicién juridica. Supone desoir los fines de
afirmacién positiva del derecho y de promocién de una conciencia social de respeto
por el derecho.

La configuracién de la regularizacién como una excusa absolutoria o, si se
quiere ser mas precisos, como una causa personal de levantamiento de la pena en
el sentido propugnado por BRANDARIZ GARCIA, MARTINEZ-BUJAN o IGLE-
SIAS RIO, es la opcién mas acertada, incluso después de la LO 7/2012 ESPIGADO
GUEDES,D.: “La compatibilidad de la impugnaciéon del método de calculo de la
deuda regularizada con la exencién de pena por delito fiscal del articulo 305.4 del
Codigo Penal por «completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria»”, LA
LEY 7120/2016.

89 Observemos que los arts. 81.8 y 250.1 LGT no parece que impidan la apertura
del procedimiento de comprobacién o inspector con posterioridad a su incoacién
—o iniciacién de actuaciones— en via penal, sino que lo que viene a obstar es la li-
quidacién o resolucién del procedimiento tributario, todo ello sin que resulte 6bice
lo dispuesto en el art. 614 bis LECrim, ni tampoco lo previsto en los arts. 621 bis y
621 ter LECrim ni en la DA 10.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa —LJCA—.
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Sin animo de abundar, recordemos que al anterior problema®
se le agrega el hecho que las presunciones tributarias® —iuris tan-
tum o iuris et de iure®>—, o presunciones de presunciones®?, que per-
mitan —con métodos no directos— determinar una deuda tributaria
no resultan aplicables, con todo rigor en el ambito penal®, y ademas
el proceso civil se desarrolla en un contexto de igualdad de partes y
justicia rogada, lo que no existe en el proceso penal, a la luz del De-
recho de defensa y el principio acusatorio, presuncién de inocen-
cia e in dubio pro reo, donde el acusador debe ejercer la carga de la
prueba de modo ‘completo™, siendo, cuanto mas, aquella presun-
cién un mero indicio a efectos penales® (SSTC 229/1988 y 157/1996
y SsTS de 17 de noviembre de 2000 y de 25 de enero de 2001)—
siempre que en el procedimiento penal no generen indefensién en
el acusado y no le nieguen el acceso a prueba licita— y no le fuercen

% Un analisis pormenorizado de supuestos de fraude contra la Administracién
Tributaria, asi como de la casuistica jurisprudencial, lo podemos encontrar en la
brillante tesis de FITOR MIRO, J.C.: Delito fiscal, un crimen de cuello blanco. Uni-
versidad de Valencia, mayo, 2017, pags.. 89 y ss.

°l Vid. art. 385 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil —LEC— y
arts. 8.ay 108 LGT.

22 Siendo dudoso que este tipo concreto de presunciones sean verdaderamente
tales.

% Por ejemplo, la estimacion indirecta puede aplicarse a la presunciéon de servi-
cios retribuidos del articulo 6.5 de la LIRPF: si el contribuyente ha realizado servi-
cios de, digamos, abogacia, que es su actividad habitual —obviamente retribuida—,
sin que conste retribucién en este caso. En ese caso se presume la retribucion iu-
ris tantum y se estima su valor conforme al de mercado por el articulo 40 LIRPF,
que no en vano se incardina en un Capitulo III titulado «reglas especiales de valo-
racion», el cual incluye presunciones sobre cémo han de valorarse las operaciones
vinculadas o las rentas en especie. En estos casos, huelga decir que se presentaran
los mismos problemas, con el agravante de estar combinados.

% El objetivo de las presunciones tributarias es completar los datos que faltan
en una liquidacion fiscal. Pero este objetivo no puede eclipsar el del proceso penal,
cuya busqueda lo es hacia una verdad procesal lo méas cercana posible a la reali-
dad material. En el proceso penal es obligado moverse dentro de las posibilidades
que nos da la prueba. En derecho penal no pueden valer las presunciones tributa-
rias, cuya pertinencia determina la administracién, atendiendo a una finalidad re-
caudatoria. Esto no significa que no quepan las presunciones en el proceso penal.
Significa que sélo caben las presunciones aceptables en el proceso penal, y no las
de otros ordenamientos, y sélo con las reglas del proceso penal, que pivota en torno
a las garantias y la presuncién de inocencia del articulo 24.2 de la Constitucion.
IGLESIAS SEVILLANO, H.: Cuestiones ...op.cit., pag. 764.

% Lo que no es la prueba de indicios, aunque se la llame presuncién judicial en
el articulo 386 LEC, es una valoracion ex ante de unos hechos para atribuirles el ca-
racter de probados.

% MARIN-BARNUEVO FABO, D., Presunciones y técnicas presuntivas en Dere-
cho Tributario, Madrid, McGraw-Hill, 1996, pag. 95 y ss. BAJO FERNANDEZ, M.
y BACIGALUPO SAGGESE, S., Derecho penal econémico, Madrid, EDERSA, 2010,
pag. 263.
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a autoincriminarse®” (STEDH 3 de mayo de 2001, caso J.B. contra
Suiza), nada mas (STC de 26 de abril de 1990; STS de 21 de febrero
de 2003%). Ejemplos que podrian originar cierta problematica los
encontrariamos en el art. 6.5 y 39 LIRPF y en el art. 53 LGT.

La mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia ha calificado a
la regularizacion tributaria —desde su aparicion en el delito fiscal—
como una excusa absolutoria, pero la nueva regulacién dada por LO
7/2012 dio lugar a posturas encontradas al respecto.

En este punto lo primero que debemos tener presente es que el
propio Legislador ha evitado, ahora si, en todo momento calificar
la regularizaciéon como elemento del tipo penal®®, con lo que tamana

7 Sigue esa doctrina del TEDH sus ulteriores SSTEDH: Caso Telfner contra Aus-
tria. Sentencia de 20 marzo 2001; Caso Brennan contra Reino Unido. Sentencia
de 16 octubre 2001; Caso Haci Osman Ozel contra Turquia. Sentencia de 23 mayo
2002; Caso Berlinski contra Polonia. Sentencia de 20 junio 2002; Caso Atca y otros
contra Turquia. Sentencia de 6 febrero 2003; Caso Ocalan contra Turquia. Senten-
cia de 12 marzo 2003; Caso Ozdemir contra Turquia. Sentencia de 6 febrero 2003;
Caso Krumpholz contra Austria. Sentencia de 18 marzo 2010; Caso Stanca contra
Rumania. Sentencia de 24 julio 2012. En la jurisprudencia espafiola destacan las
SsTC 48/2006 de 13 febrero; 68/2006 de 13 marzo, (ambas en supuestos de delitos
contra la Hacienda Publica) y las SsTS 914/2001 de 23 mayo, 1755/2000 de 17 no-
viembre, 1170/2002 de 24 junio, 2486/2001 de 21 diciembre, 763/2003 de 30 mayo,
1191/2004 de 21 octubre, 945/2008 de 10 diciembre, 1541/2004 de 30 diciembre, y
las SsAN 30 septiembre 2004, 11/2015 de 23 marzo, 59/2009 de 5 septiembre.

% Segun la cual, “Culpabilidad juridico-penal y deuda tributaria son concep-
tos diversos y esta diversidad repercute de una manera notoria en el ambito de la
prueba de los hechos”.

% Dejando de lado las manifestaciones de quienes creen que la intencién del le-
gislador fue la misma que la del pre-legislador, nos preguntamos cual es la natu-
raleza juridica de la regularizacién tributaria: ¢es un elemento que se integra en el
tipo, de forma que su concurrencia excluye la tipicidad? ¢Es una causa de justifica-
cién o de exclusion de la antijuridicidad sobrevenida? ¢Es una mera causa exclu-
yente de la perseguibilidad o condicién de procedibilidad?, o en sentido dogmatico
cen realidad sigue siendo una excusa absolutoria?... La regularizacién de la situa-
cién tributaria contintia siendo una excusa absolutoria, que excluye la punibilidad
del acto tipico, antijuridico y culpable. La reforma llevada a cabo por la LO 7/2012
no manifiesta una alteracién en la naturaleza juridica del instituto ni una variacién
que armonice el tratamiento penal de los participes, reflejando esto una manifiesta
discordancia entre la Exposicién de Motivos de la sefialada Ley, y los apartados 1 y
4 del art. 305 CP... En suma, la regularizacién tributaria constituye una excusa ab-
solutoria, que establece la exencién del reproche penal en base a circunstancias que
no concurren en el momento de la realizaciéon del hecho, sino con posterioridad a
la comisién del comportamiento descrito como delito. Asi pues, aquélla no afecta a
la categoria del injusto ni a la culpabilidad, dado que se produce, en su caso, tras la
ejecucion del injusto tipico y culpable por el infractor, actuando a modo de compor-
tamiento positivo post-illicitum del autor. Ergo, tras las modificaciones operadas en
el art. 305.4 CP, el instituto estudiado contintia siendo una excusa absolutoria, ubi-
cado fuera del dambito de los elemento del tipo y con las consecuencias que ello im-
plica. BELEN LINARES, M.: El delito de defraudacion ...op.cit.pags.362-377.
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omisiéon —unida al analisis del devenir parlamentario del inicial An-
teproyecto de Ley Orgéanica de 10 de mayo de 2012 (Anteproyecto
LO 2012)'%— nos ha de abocar a concluir que la mens legislatoris no
es la de considerar el tan traido pago extemporaneo —realizado con
los requisitos cronolégicos y formales del art. 305.4 CP— como ele-
mento, sin mas, de la definicién del tipo penal, pues ya se pretendi6
con el texto inicial y finalmente no ha sido esa la redaccién resul-
tante: si el propio Legislador hace distingos, los demas operadores
juridicos también estamos llamados a hacerlos. Ademas, el cambio
de ubicacion de la regularizacién en la redaccién del articulo refor-
mado es mas que ilustrador: en su primera propuesta, como se ha
advertido, el Anteproyecto LO 2012 sostenia que quien defraudara
(en el modo prevenido en el CP) por importe superior a 120.000 eu-
ros y no hubiere regularizado su situacién tributaria en los térmi-
nos del ap. 4 del articulo seria castigado con la pena de prisién de
uno a cinco anos y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuan-
tia. Por el contrario, la actual redaccién supone una definicién in-
tegra del tipo penal en los términos del antiguo art. 305 CP, san-
cionandose el mismo —es decir, el delito ya cometido al haberse
cumplido el elemento tipico— con la pena de prisiéon de uno a cinco
anos y multa del tanto al séxtuplo, salvo que se hubiera procedido a
la regularizacion. Es decir, pareciera como si la vigente lectura su-
pusiera colocar el cumplimiento y reconocimiento extemporaneo
como, una vez mas y tal como era entendido en la practica forense,
un «levantamiento de la pena» que corresponderia, de no regulari-
zarse, a quien, en todo caso, ya ha cometido el ilicito penal. A llegar
hasta esta conclusién nos ayuda no sélo la ya analizada situacion 1é-
xico grafica de la regularizacién en el art. 305.1 CP, o la interpreta-
cién mas literal del precepto —con la comparativa, tan expresiva,
del tenor inicial del Anteproyecto, luego modificado—, sino también
el propio Preambulo'® de la LO 7/2012 —que, como deciamos, re-

100 En el texto del Anteproyecto se contenia el siguiente tenor del art. 305 CP:
«El que, por accién u omisién, defraude a la Hacienda Publica estatal, autonémica,
foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebi-
damente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre
que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o
ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obte-
nidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros y no hubiere regularizado su
situacion tributaria en los términos del ap. 4 del presente articulo, sera castigado
con la pena de prisién de uno a cinco anos y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia.»

101 E] texto del nuevo art. 305 CP no tiene necesariamente las consecuencias res-
pecto de la naturaleza juridica de la regularizacién que la Exposicién de Motivos
supone...La solucién propuesta en la Exposicién de Motivos por el Legislador es
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coge expresiones directamente extraidas de la Circular 2/2009 sobre
la interpretacién del término regularizar en las excusas absolutorias
previstas en los apartados 4 del art. 305 y 3 del art. 307 CP o de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo cuando se han acercado, preci-
samente, a la regularizacién como «excusa absolutoria»— donde se
da por sentado que quien regulariza retorna a la legalidad —luego
hubo previa ilegalidad y por tanto tipicidad—, poniendo fin a la le-
sién provisional del bien juridico protegido por la defraudaciéon
«consumada» —luego hubo delito— y ello toda vez que la regulari-
zacion se configura, expresamente, como el «reverso del delito» que
neutraliza los desvalores —de accién y resultado— que se derivan,
precisamente, de la comisién —ya realizada— del mismo. Es mas, la
configuracién de la regularizacién en los términos vistos —no con-
siderandola como elemento del tipo, pues es claro que el Legisla-
dor no ha querido que asi sea— supone otorgar un mapa interpreta-
tivo para salir de la aporia intelectual a que nos abocaba la anterior
redaccién del Anteproyecto en relacién con la prescripcién. De tal
forma que, si el delito se ha consumado, de acuerdo con el Pream-
bulo de la Ley Organica, y la regularizacion se ubica mas alla del ele-
mento de tipicidad (al tratarse de un comportamiento post delictual
que, de comparecer, neutralizaria desvalor de conducta y resultado,
ya acaecidos), de conformidad con la propia diccion del art. 132 CP,
podriamos situar el dies a guo al momento en que se defrauda en pe-
riodo voluntario sin tener que esperar a que no sea posible la regu-
larizacién pues, como decimos, ésta queda fuera del ambito del ele-
mento tipico. A la luz del devenir del proceso legislativo y a tenor
de los cambios habidos en el texto finalmente aprobado como LO
7/2012, en lo que nos atarie, no es facil predicar, sin mas, que la re-
gularizacién sea entendida —y por tanto tenga las consecuencias

légica y dogmaticamente errénea. En efecto, el desvalor de la accién y el desvalor
del resultado sélo pueden ser excluidos por una causa de justificacion. Por lo tanto,
para que pudiera ser sostenida la tesis de la Exposicién de Motivos sobre la regu-
larizacién seria necesario que existieran causad de justificacién a posteriori. Pero,
esta figura es légicamente imposible, dado que las causas de justificaciéon son auto-
rizaciones de actuar y, por ello, s6lo pueden ser previstas a la accion tipica. Sélo es
posible autorizar antes de que el sujeto actiie. Después de realizada la accién sin au-
torizacién sélo cabe, si se quiere, perdonar, es decir: excluir la punibilidad... A pe-
sar de las discrepancias ...la doctrina y el legislador estan de acuerdo en un punto.
Concretamente coinciden en la no punibilidad del supuesto blanqueo de dinero del
que regularizé. El punto en el que se separan esté alli donde la doctrina estima que
la punibilidad del supuesto autoblanqueo queda excluida siempre y en todo caso
(con y sin regularizacién), por aplicacién del art. 8.3° CP (consuncién). El legislador
quiere llegar a estos mismos resultados, pero sé6lo en el caso del delito fiscal regula-
rizado. BACIGALUPO ZAPATER,E.: “La reforma del delito fiscal por la LO 7/2007”,
Diario La Ley, nam. 8076, Seccién Tribuna, 6 Mayo 2013.
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que de ello se colegirian— como un elemento mas de tipicidad des-
criptivo del ilicito penal.

Por el contrario, de acuerdo con el Preambulo de la Ley Orga-
nica y de conformidad con la propia ubicacién en la redaccién del
art. 305.1 CP del término «regularizaciéon» (precisamente tras sefa-
lar la pena aplicable al delito antes descrito y precedida de una par-
ticula adversativa como es «salvo», que parece ajustar su concordan-
cia con la pena antedicha) mas bien pareceria que estamos ante una
condicién de punibilidad, una circunstancia, posterior al delito con-
sumado, que, de concurrir, supondria —por razones de politica cri-
minal, en época de crisis econémica— la ausencia de penalidad para
quien previamente defraud6 a la Hacienda Publica. La regulariza-
cién (en los términos y condicionada segun las previsiones del apar-
tado 4 del mismo art. 305 CP) como causa de alzamiento de la pena,
pero no como negacion de la existencia del delito.

La regularizacion por el obligado tributario de su situacién tribu-
taria'®? [es decir, de la deuda tributaria, prescrita o no] impedird que
se le persiga por las posibles irregularidades contables u otras false-
dades instrumentales que, exclusivamente en relacién a la deuda tri-
butaria [prescrita o no] objeto de regularizacion, el mismo pudiera
haber cometido con caracter previo a la regularizacién de su situa-
cion tributaria.

Del articulado penal y tributario transcrito podemos colegir que
el legislador permite el pago de una deuda tributaria prescrita!® [no
de una posible responsabilidad infractora tributaria], aunque ello no
supone, entendemos, una renuncia a la prescripcién de la responsa-
bilidad infractora, que aun sigue siendo aplicable de oficio en el am-
bito tributario y también en el penal. De hecho, la autoliquidacion,

102 Al respecto criticamente, conceptuando a la figura como «impunidad fiscal
para mafiana» (en la medida en que la reduccion tan drastica de la pena conducira
a la suspension de la pena de prisién) y de posible «alteracion esencial del modelo
vigente», de «verdadera estocada al sistema penal tributario espafiol»(...) que deja
en manos del autor del delito su propio impunidad», DOPICO GOMEZ-ALLER,]J.:
“La reforma del Derecho Penal Tributario: nuevas oportunidades para el fraude fis-
cal”, Iuris, nams. 181-182, 2012, pags. 12 y ss.

13 MAGIN PONT MESTRES apunta que, para DIEZ-PICAZO, el art. 67 LGT
(hoy art. 69 LGT) no debe llevar a la conclusién de que la prescripcion tributa-
ria es irrenunciable, creyendo que cabe la renuncia, expresa o tacita. También FE-
RREIRO entiende que el pago de una deuda prescrita es valido y admisible, como
renuncia a la prescripcién ganada. Para FALCON la prescripcién es, por natura-
leza, disponible para quien se ve beneficiado por ella, y por tanto cabe la renun-
cia cuando ello no perjudique a los derechos de terceros y siempre que no se vul-
neren principios de orden superior. En igual sentido GENOVA GALVAN. PONT
MESTRES,M.: La prescripcion tributaria ...op.cit., pags. 33-37.
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o mejor dicho, el reconocimiento y pago de la deuda tributaria pres-
crita, en modo alguno reaviva la presunta responsabilidad dimanante
de la infraccion tributaria que se encuentre prescrita, pues en ninguna
norma se permite su satisfaccion tras su prescripcion.

VI. CONCLUSIONES

De este cimulo de preceptos, penales y tributarios, un tanto di-
sonantes unos de otros, s6lo podemos colegir una conclusién, y es
que el bien juridico protegido por el delito contra la Hacienda Pu-
blica, que es la recaudacién de la Hacienda Publica, debe protegerse
en una medida no mayor que la que la legislacion vigente admite!®.
Asi, si la LGT —del afno 2003— acepta un régimen prescriptivo ‘di-
ferente'®’ al previsto en el articulo 305 del Cédigo Penal de 1995 —

104 [Respecto del tipo de delito fiscal agravadolhay quienes sostienen que el in-
cremento del plazo de prescripcién para los tipos cualificados no tiene justificacion,
afirmando que “(s)i la discrepancia actual entre los plazos de prescripcion tributa-
ria y penal crea en la regulacién vigente un riesgo de que se acuda indebidamente
a la via penal para reclamar deudas tributarias prescritas, con un plazo de prescrip-
cién de diez afos ese riesgo se incrementa notablemente (...) un plazo de prescrip-
ci6n tan dilatado crea una notable inseguridad juridica, en un ambito, el tributa-
rio, en que la ambigiiedad, los continuos cambios normativos y las interpretaciones
discutibles son mucho mas habituales de lo deseable. Un plazo de prescripciéon tan
largo limita, ademas, notablemente las posibilidades de defensa, ya que es muy di-
ficil conseguir prueba de descargo de hechos acaecidos muchos afios atras. A par-
tir de ahora, de facto el plazo de conservacion de todos sus documentos va a ex-
tenderse para las empresas a once anos (los diez afios de prescripcién més un afno
adicional, pues la consumacion en los delitos fiscales, que es la que marca el inicio
del computo del plazo, suele tener lugar en el ejercicio siguiente)”.

Es cierto que tras la reforma llevada a cabo por el legislador del 2012 existira
una evidente diferencia de plazos de prescripcion de la infracciéon penal con res-
pecto a los plazos de prescripcion de la infracciéon administrativa, que se mantiene
en 4 anos. En otras palabras, existira “un limbo de 6 afios entre el momento de fi-
nalizacién de la posibilidad de liquidar por la Administracién Tributaria y el tltimo
momento en que se podrd denunciar el delito ante la jurisdiccién penal en supues-
tos agravados de delito fiscal”. BELEN LINARES, M.: El delito de defraudacién ...
op.cit.pags.579-580.

105 En este sentido hemos declarado —como recuerda la STC 142/1999, de 22
de julio , FJ 3— «que el legislador debe hacer el maximo esfuerzo posible en la defi-
nicién de los tipos penales (SsTC 62/1982 , 89/1993 , 53/1994 y 151/1997 ), promul-
gando normas concretas, precisas, claras e inteligibles (SsTC 69/1989 , 34/1996 y
137/1997). También hemos senalado que la ley ha de describir ex ante el supuesto
de hecho al que anuda la sancién y la punicién correlativa (SSTC 196/1991, 95/1992
y 14/1998)». En particular ha de evitar el solapamiento entre delitos y faltas admi-
nistrativas puesto que si ello se producen o habri realizado un ejercicio de su li-
bertad acorde con el texto constitucional. Como ya se dijo el legislador tiene liber-
tad para definir qué acciones son merecedoras de reproche penal pero su decision
ha de respetar un inicial principio, el de intervencién minima. A el se refiere el Tri-
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cuya redaccién!® se ha mantenido en sus diversas y recientes mo-

bunal Constitucional en su sentencia 136/99 ya citada cuando dice: «Conviene ad-
vertir al respecto que el derecho a la legalidad penal opera, en primer lugar y ante
todo, frente al legislador. Es la ley, en una primera instancia, la que debe garanti-
zar que el sacrificio de los derechos de los ciudadanos sea el minimo imprescin-
dible y que los limites y restricciones de los mismos sean proporcionados», por lo
que el establecimiento de una conducta como constitutiva de delito que no respete
el marco de proporcion entre el reproche que merece y la consecuencia que se dis-
pone para el supuesto de produccién estara infringiendo el derecho a la legalidad
penal tal y como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional. De un modo
mas rotundo «Desde la perspectiva constitucional sé6lo cabra calificar la norma pe-
nal o la sancién penal como innecesarias cuando, «a la luz del razonamiento légico,
de datos empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo le-
gislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de proteccién analogos, resulta
evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de de-
rechos para la consecucién igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el le-
gislador» (STC 55/1996 , fundamento juridico 8°)», sentencia 136/99 . En definitiva,
existe una infraccién del principio de legalidad penal, art. 25 de la Constitucion ,
cuando se crean tipos que exceden el minimo que resulta indispensable para la san-
cion de las conductas; a sensu contrario, si existe un medio juridico menos gravoso
para los derechos de los ciudadanos que pueda permitir conseguir el mismo fin no
est4 justificada la calificacion de la accién como delictiva y si se hace no se respeta
el principio de proporcionalidad que deriva del principio de legalidad, sentencia del
Tribunal Constitucional 24/2004 .-... No podemos pensar que el legislador ha in-
fringido el texto constitucional creando un tipo penal que no respeta el principio de
proporcionalidad, o de intervencién minima si se quiere, lo cual supone que esa co-
existencia ha de ser razonable y que es preciso realizar una interpretacion que ade-
cuandose a la letra de ambos infracciones sea respetuosa con el texto de la Carta
Magna, dicho de otro modo, es necesario hacer una lectura constitucional de la si-
tuacién que se genera con la existencia de la doble previsién sancionadora. Ello
es lo que hizo el Tribunal Constitucional en su sentencia 24/2004 de 24 de febrero
dando respuesta a una cuestion de inconstitucionalidad del art. 563 del Codigo Pe-
nal , que castiga la posesion de armas. En dicha sentencia sefial6é que la interpreta-
cién de un determinado delito, cuando concurre con una infraccién administrativa,
ha de realizarse por la via de la reduccion del primero, algo evidente dado que con
ello se respeta el principio de proporcionalidad o intervencién minima, en palabras
del Alto Tribunal «el ambito de la tipicidad penal es distinto y mas estrecho que el
de las prohibiciones administrativas». Varias son, segun esa sentencia, las vias con
las que cuenta el intérprete penal para operar esa reduccion. La diferencia no pode-
mos hallarla en la descripcion de la acciéon misma porque ambos contemplan el he-
cho de conducir un vehiculo de motor o ciclomotor careciendo de la preceptiva au-
torizacién o licencia administrativa con lo que serd necesario examinar cuales han
de ser los pautas marcadas por el Tribunal Constitucional en la sentencia que se ha
citado. La primera seria acudir al sentido gramatical, dando a cada término la ex-
presion exacta. En segundo lugar acudiendo a los principios generales de limitacion
del ius puniendi que impiden que existan delitos meramente formales penalizando
infracciones administrativas. Y en tercer lugar teniendo en cuenta la proteccion del
bien juridico de modo que solo cuando la accién tenga potencialidad para lesio-
narlo, mas alla de lo que en su caso prevea la infraccién administrativa, la accién en
cuestion podra ser considerada como infractora del ordenamiento penal (SsAP To-
ledo de 08.02.2013).

106 Sin que sea Obice a ello que se haya introducido un cambio de redaccién por
el que se altera la naturaleza juridica de la exoneracién de la responsabilidad, mas
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dificaciones—, hay que estar a esta norma especial y posterior, que
refleja el espiritu necesitado de defensa penal. Permitir que una Ley
anterior, pese a su caracter organico y diferente ambito jurisdiccio-
nal, alcance mayor extensién que el que permite la Ley tributaria, re-
sulta, a todas luces, desorbitado!?7.

La necesaria declaracién de oficio comporta un régimen de in-
disponibilidad, para ambas partes, respecto a la prescripcion y, por

no se altera el nucleo duro tipicamente recogido como modo y tiempo en el que re-
sulta posible efectuar la regularizacion.

07 Aunque quizas la jurisprudencia, con menores argumentos deseche esta di-
ferenciacion y se acoja a la norma penal y segtin su tenor entender o no regulari-
zada una deuda, prescindiendo del tenor de la norma administrativa, norma ésta
que precisamente de su grave contravencion trae causa la penal, y a la inversa; BAL
FRANCES, E., “Estudio juridico sobre las cuestiones relativas a la determinacién de
la cuota defraudada, prescripcién y su interrupcién y concepto de fraude, por lo que
se refiere al delito contra la Hacienda Publica”, en M. BAJO FERNANDEZ (Direc-
tor) / S. BACIGALUPO SAGGESE / C. GOMEZ-JARA DIEZ (Coords.), Politica fiscal
v delitos contra la Hacienda piiblica. Mesas redondas. Derecho y economia, Edito-
rial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2007, pags. 189-204, esp. pag. 194. So-
bre la cuestion ALONSO GALLO, J., “El delito fiscal tras la Ley Organica 7/2012”,
en Actualidad Juridica: Uria Menéndez, num. 34, 2013, pags. 15-38, esp. pag. 35, ha
dicho: “(...) Otra inconsistencia se aprecia en la regularizacién. En puridad, en tér-
minos estrictamente tributarios no es posible la regularizacion de ejercicios prescri-
tos. Asi lo expone Azpeitia Gamazo, refiriéndose a la situaciéon anterior en que este
problema sélo podia darse entre el cuarto y el quinto afio: ‘Declaracién complemen-
taria correspondiente al quinto afio (ya prescrito administrativamente) que en pu-
ridad ni siquiera es posible realizar como tal de acuerdo con el art. 122 de la LGT,
que establece que los obligados tributarios podran presentar declaraciones comple-
mentarias siempre que no haya prescrito el derecho de la Administracién para de-
terminar la deuda tributaria’. Para evitar esta paradoja el articulo 305.4 CP incluye
un parrafo que dice lo siguiente: ‘Asimismo, los efectos de la regularizaciéon pre-
vista en el parrafo anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan deudas tribu-
tarias una vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacién en via
administrativa”; Destacamos, en tal sentido, las SsTS de 15 de julio de 2002 y de 3
de abril de 2003, que niega que el plazo de prescripcién de la infracciéon tributaria
previsto en LGT (en ese entonces previsto en el art. 64; hoy, en el art. 66) haya de-
rogado el plazo de prescripcion de 5 afios del delito fiscal, sefialando que esa posi-
cién ha sido zanjada por la jurisprudencia en sentido negativo y refiriendo, ademas,
numerosos precedentes que han recogido el mismo criterio; De esta manera todo el
que se regulariza antes de la prescripcion del delito no sera punible, aunque el de-
lito pueda ser probado por medios distintos de la liquidacién administrativa del tri-
buto”, BACIGALUPO, E., “La reforma del delito fiscal por la LO 7/2007”, en Diario
La Ley, num. 8076, 2013, pags. 5-8.
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tanto, entendemos'® que supone la imposibilidad de renunciar a la
misma'®.

108 T.as STS 8.2.2002 y STSJ Catalufia 3.7.2008: Asi lo resalta la STS de 5 de abril
de 2002, afirmando que la doctrina jurisprudencial acerca de la renuncia a la pres-
cripcion ganada en el campo del Derecho Tributario fue abandonada a partir de
la sentencia de 10 de marzo de 1995 en las multiples sentencias que le han suce-
dido consecuencia de los cambios que se produjeron en la legislacién fiscal, como
en ella se detalla; STS 12.11.1998: en el area del Derecho Publico el reconocimiento
de la prescripcion producida se configura como un deber de la Administracién Tri-
butaria , que no puede ser dispensado por la voluntad expresa del contribuyente
y menos aun por la tacita, como reconocié la Sentencia de instancia que debe ser
confirmada. En la época en que se produjo €l caso de autos cabria hablar de que so-
lamente el pago voluntariamente efectuado por el sujeto pasivo puede ser aceptado
como expresion de la renuncia a la prescripcion ganada, pero —como recuerda la
parte apelada— el Tribunal Econémico Administrativo Central exigia para ello que el
pago se hiciera con conocimiento de la prescripcion ganada y previa advertencia, por
parte de la Administracion, del derecho a no pagar la deuda prescrita, para poder en-
tender cumplida la obligacion de aplicacion de oficio de la prescripcion.

109 AGUADO I CUDOLA, V.: Prescripcion...op.cit.pag. 43; También la STSJ Cata-
lufia 390/1997, de 17 de mayo, indica que la prescripcién es una condicién objetiva
necesaria para que se ejerza el poder sancionador de la Administracion, obligato-
ria para ésta, e irrenunciable para el infractor; La STSJ Murcia 9.7.2012 indica que
El Tribunal supremo ha manifestado que “no se puede renunciar a la prescripcion
ganada. El interesado no ha renunciado. Lo que ocurre es que lo desconocia, y no
se puede renunciar a algo que se desconoce”; La STS 20.06.2011 falla “entiende paci-
fica la doctrina de esta Sala conforme a la cual en el ambito tributario no cabe ad-
mitir la renuncia a la prescripcién ganada, sea expresa o tacita, existiendo la obliga-
cién de reconocer de oficio la prescripcién aunque se haya satisfecho la deuda una
vez producida ésta, y que (b) en ningtin momento ha renunciado a la prescripcién
ganada”; STS 17.9.2009 «el ingreso del principal de la deuda, producido en las fe-
chas ...., no determina la renuncia a la prescripcién ganada en relacién con los in-
tereses» (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1997 );SAN 17.9.2009
la prescripcién si es constitutiva de nulidad de pleno derecho del acto administra-
tivo firme que declara la procedencia del reintegro, al ser subsumible en la causa de
nulidad del articulo 62.1.b) y e) de la Ley 30/1992 , toda vez que en el ambito de las
obligaciones de derecho publico, y a diferencia de las obligaciones juridico priva-
das, la prescripcién opera de oficio, no supeditada a su alegacién como excepcién
por el obligado y ademés produce un efecto extintivo, ipso iure, a diferencia del De-
recho Privado en el que no cabe renuncia a la prescripcion ganada. Sefiala, que ta-
les principios de aplicabilidad de oficio, efecto extintivo automético e imposibilidad
de la renuncia a la prescripcién ganada tienen su fundamento en el articulo 69.2
y 3 y articulo 221.1.c) de la Ley General Tributaria , y son aplicables a las restan-
tes obligaciones de Derecho Publico frente a la Administracién, por virtud de lo es-
tablecido en el articulo 15.3 de Ley General Presupuestaria y a la remisién que, en
materia de causas de exencion, se opera por el articulo 11.2 de la Ley General Pre-
supuestaria al articulo 59.1 de la Ley General Tributaria . De no estimarse la pres-
cripciéon como causa de nulidad, se estaria admitiendo que la no impugnacién en
plazo de un acto firme constituiria un supuesto de renuncia tacita a la prescripcion
ganada, lo que vulneraria la citada normativa.
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A mayor abundamiento, admitimos!!® la imposibilidad de renun-
cia a la prescripcién ganada no sélo por su aplicacion de oficio, sino
porque la infracciéon se ha extinguido, y la renuncia a la prescripcién
ganada se apoya en la facultad general de todo sujeto de renunciar
a derechos que sélo pueden jugar cuando la infraccién existe —lo
que no seria posible al no ser un derecho, sino mas bien una obliga-
cién—, y la extincién automatica de la infraccién, que opera por mi-
nisterio de la ley, impide renunciar a un derecho sin contenido, es
decir, sin objeto. Tendria que producirse un nuevo nacimiento de
la infraccién, lo que no es posible. Aunque el precepto no hable de
prescripcion «ganada», como si hace el articulo 69.3 de la LGT, res-
pecto de la deuda tributaria, hemos de entender, en cualquier su-
puesto, que no significa ello que se trate de una figura de caracter
subjetivo, sino que se trata de una situacién juridica producida di-
rectamente por la Ley.

No compartimos la postura de Merino Jara'!!, para quien no re-

sulta claro que la prescripcién en el ambito tributario determine la
extincion de la obligacion [o de la responsabilidad dimanante de la
infraccién], sino que simplemente paraliza las actividades de inda-
gacion, liquidacién y exaccion [y sancionadora], asi al contrariar a
Falcon, indica, aquel autor, que la deuda [o la responsabilidad infrac-

110 CALVO ORTEGA,R.: Curso de Derecho...2001, op.cit.,pag.246; CALVO
ORTEGA,R.: Curso de Derecho...2010, op.cit.,pags.258-259.

U1 Para ese autor, los actuales términos tipicos también permiten entender que
la incorporacién de la ausencia de regularizacién al precepto penal que describe la
conducta prohibida no implica un cambio en su naturaleza juridica, por mucho que
el legislador se arrogue la funcién de cultivador de la ciencia penal y en la Exposi-
cién de Motivos (EM) descarte expresa y oblicuamente la de excusa absolutoria. Se
invoca asi el viejo debate sobre si debe prevalecer la voluntad del legislador, expresa
en la EM, o la voluntad de la propia ley (tenor literal del art. 305. 1 y 4 CP). Desde el
punto de vista lingiiistico estricto de la norma, pese a la afirmacién parcialmente en
contrario de la EM, la regularizacion no excluye la tipicidad, sino que condiciona
simplemente la punibilidad de la conducta. En efecto, en el nuevo art. 305.1 CP se
indica que quien realice por accién u omisién la conducta defraudadora, «...sera
castigado con la pena de prision... y multa..., salvo que hubiere regularizado su si-
tuacién tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo.» ¢Acaso cabe
expresar con mas claridad una condicién negativa, excluyente del pronunciamiento
de la pena y de nada mas? En realidad, la mencién en el art. 305.1 CP a que excep-
cionalmente la regularizacién impida el castigo no supone sino una anticipacién,
gramaticalmente una anafora, que integra en el contexto general a la figura de la
regularizacién, cuyo régimen se detalla posteriormente en el art. 305.4 CP. Exacta-
mente del mismo modo que en la regulacion de la tentativa del art. 16.1 CP, la alu-
sién como su requisito a que el resultado no se haya producido «por causas inde-
pendientes de la voluntad del agente», supone una insercién anticipatoria implicita
del régimen del desistimiento, art. 16.2 CP, que afecta precisamente a las conductas
de evitacion voluntaria del resultado por parte del sujeto activo. SERRANO GON-
ZALEZ DE MURILLO,J.L; MERINO JARA,I.: “Pasado...”,op.cit.
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tora] esté meramente debilitada y no extinguida permite mantener que
el beneficiario de la prescripcion puede renunciar a ella’’?. No compar-
timos este tipo de argumentos, pues la responsabilidad derivada de
la infraccién tributaria, al igual que la deuda tributaria, o se puede
o no se puede ejercitar la potestad que permita sancionarla o liqui-
darla, mas no cabe entender que se encuentra debilitada. En caso
de que no se pueda ejercitar la potestad —que nunca prescribe por
el paso del tiempo—, por la aplicabilidad de oficio del instituto de la
prescripcion se impediria que, en un momento posterior al que pres-
criba la responsabilidad pueda renunciarse a una responsabilidad
que ya no existe, no existiendo dicha responsabilidad por infraccién
tributaria ya no seria admisible su renuncia.

Segun el articulo 221.1°.c) de la LGT, regulador del procedi-
miento para la devolucion de ingresos indebidos, «el procedimiento
para el reconocimiento del derecho a la devolucién de ingresos inde-
bidos se iniciara de oficio o a instancia del interesado, cuando se ha-
yan ingresado cantidades correspondientes a deudas o sanciones tri-
butarias después de haber transcurrido los plazos de prescripcion.
En ningun caso se devolveran las cantidades pagadas que hayan ser-
vido para obtener la exoneracién de responsabilidad en los supues-
tos previstos en el articulo 252 de esta Ley ». Esto es, dichas canti-
dades se consideran indebidas en cualquier caso, con independencia
de la voluntad con la que el particular haya efectuado el ingreso!'3,
salvo las ingresadas en pago de “deuda tributaria prescrita” —y no
por cuenta de infraccién tributaria prescrita— que sirvieran para
exonerarse de la responsabilidad penal derivada de delito contra la
Hacienda Publica. En cualquier caso, si se deseara renunciar basta-

12 MERINO JARA,I. Y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,J.L.: “La prescrip-
ci6én del delito fiscal”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim.466,2000.

113 E] Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria, en materia de revisién en via administrativa (RRVA), en su art. 17, regula el
procedimiento para la devolucién en los casos previstos en el art. 221 de la LGT.
Su iniciacién puede ser de oficio o a instancia de parte del interesado. A la solici-
tud se adjuntaran los documentos que acrediten el derecho a la devolucién. El 6r-
gano competente comprobara las circunstancias que determinan del derecho...Los
supuestos y procedimiento de devolucién de ingresos indebidos a que se refiere la
LGT y el RRVA son casos genéricos (...satisfaccion de la deuda prescrita..) Es evi-
dente que estos supuestos no agotan la amplia casuistica existente ni lo preten-
den....Tipos distintos de devolucion (de los previstos en el art. 15 RRVA) son, entre
otros, los siguientes:...Devolucion consecuencia de la rectificaciéon de una declara-
cién-liquidaciéon o autoliquidacién solicitada por el sujeto pasivo. Debera solicitarse
del 6rgano competente de la Administracién Tributaria antes de practicarse la li-
quidacion definitiva o de la prescripcion en su defecto. RGIT, arts. 123 y ss. CALVO
ORTEGA,R.: Curso de Derecho...2010, op.cit.,pags.374-375.
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ria no incoar dicho procedimiento devolutivo. Asimismo, este pre-
cepto sirve como argumento, a sensu contrario, para adverar la im-
posibilidad de renunciar a la prescripciéon ganada''. En este caso, lo
que se ha extinguido ha sido la responsabilidad dimanante de la in-
fraccién tributaria —atin no impuesta—, extinguida la responsabili-
dad, desaparece la posibilidad de satisfacer cantidad alguna, pues la
sancion o multa aparece como culmen de la finalizacién del procedi-
miento sancionador explicitador, y cuantificador, de la responsabili-
dad por la infraccién tributaria.

Sin embargo, y inicamente en aquel caso en el que el ingreso hu-
biere servido para exonerarse de la responsabilidad penal dimanante
de delito contra la Hacienda Publica, dicha exoneracién penal debe-
ria producirse antes de que se le “notifique el inicio de actuaciones
de comprobacioén o investigaciéon” (art. 252.1 LGT) —en cuyo caso
no se remitiria!’> el tanto de culpa a la jurisdiccion penal ni al Minis-
terio Fiscal esto es, no queda garantizado que se eluda la responsabi-
lidad penal—.

Desconocemos el modo en que el particular podra regularizar su
situacion tributaria, ‘reconociendo completamente’ una deuda tribu-
taria!'® prescrita —no ha lugar reconocer una responsabilidad in-

114 FERNANDEZ JUNQUERA,M.: La prescripcién de la obligacion tributaria. Un
estudio jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2001, p4ag.33.

115 Por otra parte, no por instaurar una especie de atipicidad sobrevenida por el
cumplimiento extemporianeo se bloquean eventuales procesos penales. En efecto,
bien determine la regularizacién la atipicidad, bien sélo la exencién de pena, en
caso de controversia entre el contribuyente y la Administracién, o de duda en gene-
ral (por parte de terceros, acusacién popular, e incluso Ministerio Fiscal) sobre si
concurre o no efectivamente una regularizaciéon completa y satisfactoria, la conse-
cuencia es la misma: inicio de un proceso penal. Es decir, tampoco a este respecto
se gana nada con el supuesto cambio de naturaleza juridica. La Administracién Tri-
butaria, en caso de discrepancia sobre la regularizacién, igualmente tendria deber
o capacidad de denunciar. En la practica, se deja en manos de la Administracién el
tomar la decisién de no pasar el tanto de culpa al Ministerio Fiscal («estimase», se
dice en el referido art. 180.2 LGT), siendo asi que esta decisiéon le corresponde mas
bien al propio Ministerio Fiscal como acusador publico. Por otra parte, aun abste-
niéndose de denunciar la Administracion, ésta no controla la eventualidad de que
se ejerza la accién popular. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,J.L; MERINO
JARA IL: “Pasado,...”,op.cit.

16 Desde nuestro punto de vista, esa deuda tributaria, basandonos en la redac-
cién de la DA 10 LGT, asi como del propio art. 58 LGT, tinicamente comprenderia
el importe de la obligacién tributaria principal, excluidos intereses de demora, re-
cargos de cualquier tipo, o sanciones. El tenor del art. 180.2 LGT no ofrece lugar
a dudas, pues unicamente habla de deuda tributaria, de modo que si hubiere el le-
gislador querido incluir intereses o recargos explicitamente lo hubiere debido indi-
car, ademads, la generacién de intereses o recargos en deudas cuyo plazo de liqui-
dacién ya expiré por prescripcién, encaja mal con la definicién y componentes de
esos institutos. En igual sentido, el art. 305.7 CP, también recoge expresamente la
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fractora prescrita—, por ende, inexistente, y ‘pagandola''”—no bas-
tando su mera declaracién— una vez transcurridos los cuatro anos
de prescripcion, y antes de que transcurran los cinco afnos de pres-

imposicién de la deuda principal e intereses como responsabilidad civil ex delicto.
Asimismo, entendemos que resulta de aplicacion el pago en especie, cuya solicitud
debera efectuarse en el modo previsto en el art. 40 RGR y de entre los bienes previs-
tos en el art. 73 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol.

17 Sobre la posibilidad de aplazar o fraccionar una deuda inexistente, en un pe-
riodo ejecutivo, per se, inexistente, podria dudarse su licitud, aunque del tenor del
art. 47.b) RGR colegimos su posibilidad, pues entendemos que lo que art. 47.1. in
fine RGR remite al supuesto de hecho del art. 47.1.b) RGR, supuesto que tnica-
mente imposibilita la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento cuando se haya
iniciado un procedimiento de comprobacién o de investigacion —respecto de esos
mismos conceptos y periodos— que se haya suspendido por haberse pasado el tanto
de culpa a la jurisdiccién penal o remitido al Ministerio Fiscal por concurrir alguno
de los supuestos del art. 305 CP —y no por otra clase de tipos penales, v.gr. 305 bis
—Ilo cual no deja de resultar paraddéjico, por ser estos incluso mas gravosos-. Tam-
bién nos planteamos el pago en especie, que entendemos admisible. Por su parte,
MERINO JARA, comentando el art. 305.4 CP observa que este concepto de regulari-
zacién que requiere el pago es consagrado legalmente, para el &mbito tributario, en
el nuevo art. 180.2 LGT (introducido por el RDL 12/2012, de 30 de marzo), y para
el ambito penal, en la regularizacién tal como la describe la reforma del CP de 2012
(«Se considerara regularizada la situacién tributaria cuando se haya procedido por
el obligado tributario el completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria»).
No obstante, queremos matizar que no hay razones para identificar pago con in-
greso de la deuda tributaria, puesto que no son lo mismo. Si hablamos de pago, ten-
dremos que tener presente que a €l se dedica toda una seccién, la 2.* del Capitulo IV
del Titulo II de la Ley General Tributaria (arts. 60 a 65). Si el legislador se hubiera
referido al ingreso, nos bastaria examinar el articulo 60, pero como no ha sido asi,
habremos de concluir que también surtiria efectos la regulacién si, en lugar de rea-
lizar el ingreso de la deuda tributaria, se procede a la consignacion de la deuda tri-
butaria (art. 64), o si se consigue su aplazamiento o fraccionamiento (art. 65). Ca-
bria quizéds pensar también en la compensacion, pero no parece que el legislador
esté pensando en ella; es uno de los modos de extincién de la obligacion tributaria,
pero es un medio distinto del pago, propiamente dicho. SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO,J.L; MERINO JARA,I.: “Pasado,...”,op.cit.; Una primera cuestién que ha
sido introducida en la nueva redaccién del articulo que nos ocupa es la mencién
a que la mera presentacién de declaraciones o autoliquidaciones no excluye la de-
fraudacion, cuando ésta se acredite por otros hechos. Esto no significa mas que un
cambio en la interpretacion que se hacia y se hace actualmente del delito fiscal en
el sentido de que el impago del impuesto sin mas no motiva la comisién del delito,
siendo necesario que exista una defraudacién, que con la legislacién derogada se
podia entender que la presentacién de la declaraciéon del impuesto o la autoliquida-
cién que responde a la realidad de lo debido, sin hacer el correspondiente ingreso a
favor de la Administracién ya excluia el tipo penal, porque no habia defraudacion
con esa conducta de admision de lo debido, debiendo a partir de ese momento ser
aquélla la que con sus medios hacer el cobro de las cuotas y otros conceptos adeu-
dados. Con la nueva redaccion si formalmente se declara correctamente todas las
cuotas adeudadas y se ocultan las verdaderas intenciones de impago, por ejemplo
desplazando los bienes lejos del alcance de Hacienda, concurrira el delito fiscal.
MUNOZ CUESTA, F.J.: “La reforma del delito fiscal operada por LO 7/2012, de 27
de diciembre”, Revista Aranzadi Doctrinal ntm. 11, 2013, BIB 2013\420.
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cripcion penal''8, pues el caricter indebido de la deuda “tributaria”
lo sera desde que la deuda tributaria deje de ser exigible por pres-
cripcién, sin perjuicio de que, si la Ley asi lo dijera —como parece
que hace la Disposiciéon Adicional 10* LGT!*® y art. 305.7 CP—, y la
convirtiera, pudiera ser de otra naturaleza, v.gr. civil'?’, mas ello no

118 Comentando la LO 7/2012, de 27 de diciembre, observamos que se refuerza la
trascendencia del pago del tributo. Segtin supra se indico6, se incorpora el pago de la
deuda tributaria como requisito de la regularizacion adicional al de la manifestacion
de las bases tributarias (art. 305.4 CP); pago que entrafia, segtin determina el art. 58.2
LGT, no sélo satisfacer la cuota tributaria (ya que de entender asi el precepto se esta-
ria privilegiando injustamente al autor del delito fiscal con respecto a los demas su-
puestos de regularizacién tributaria), sino asimismo los recargos e intereses de de-
mora. Se acoge asf la tesis imperante en doctrina y jurisprudencia, pero hasta ahora
no consagrada legalmente. Complementariamente a lo anterior, se establece con
claridad en el art. 305.1, parrafo 2, CP, que el mero reconocimiento formal de las
bases tributarias mediante la correspondiente declaracién o autoliquidaciéon (se en-
tiende que tanto extemporaneamente como en plazo), no seguida de ingreso, no ex-
cluye la posibilidad de defraudacion «cuando ésta se acredite por otros hechos», so-
bre todo cuando se trata de un modo de proceder reiterado y expresivo de ausencia
de voluntad de cumplir con el genuino deber tributario. Ibid.op.cit.

119 Disposicién adicional décima LGT. Exaccién de la responsabilidad civil y
multa por delito contra la Hacienda Publica. 1. En los procedimientos por delito
contra la Hacienda Publica, la responsabilidad civil, que comprendera el importe
de la deuda tributaria que la Administraciéon Tributaria no haya liquidado por pres-
cripcién u otra causa legal en los términos previstos en esta Ley, incluidos sus inte-
reses de demora, junto a la pena de multa, se exigira por el procedimiento adminis-
trativo de apremio. 2. Una vez que sea firme la sentencia, el juez o tribunal al que
competa la ejecucién remitira testimonio a los 6rganos de la Administracién Tribu-
taria, ordenando que se proceda a su exaccion.

120 La regulacién de la responsabilidad civil derivada del delito constituye un
sistema que se rige por su propia légica: la responsabilidad depende de la posibili-
dad de perseguir el delito; si éste ha prescrito, si se ha extinguido la posibilidad de
exigir la responsabilidad por el delito, también decae la posibilidad de exigir res-
ponsabilidad civil. Pero no a la inversa: de una (supuesta) no subsistencia de la res-
ponsabilidad civil no puede inferirse la extincién de la responsabilidad penal por
prescripcién. En ultimo extremo, la imposibilidad de exigir el cumplimiento de la
responsabilidad civil, porque se entienda, p. €j., que ya no es posible reparar el dafio
(porque el Erario Publico ya no estd interesado en que asi sea), no debe llevar mas
alla de eso, a que la responsabllldad penal no se traduzca ademas en responsabili-
dad civil. RAMIREZ GOMEZ, S“La prescripcién del derecho de la Administracién
para determinar la deuda tributaria y sus consecuencias en el &mbito penal”, RTT,
nam. 43, 1998, pag. 68; Aunque el Tribunal Supremo, con el apoyo de un sector de
la doctrina y la oposicién del otro, haya desarrollado la tesis «ad hoc» de que la co-
misién del delito produce una «mutacioén del titulo», que determinaria que lo que
era una obligacién «ex lege» se convierta en una obligacién «ex damno». RODRI-
GUEZ RAMOS,L.: “La prescripcion del delito fiscal”, Actualidad Juridica Aranzadi,
nam. 470, 2001, BIB 2000\1941; Mejor hubiera sido que el TS hubiese acudido a la
analogia (que a nuestro juicio no se encuentra vedada por el art. 4 CP a las cuestio-
nes resarcitorias que se plantean en el proceso penal), para buscar una via para ar-
ticular la determinacién y ejecuciéon del impuesto impagado en el proceso penal, sin
cambiar su naturaleza, dado que es obvio que no tiene sentido decir que lo mismo
que un dia debiamos por que nos lo impuso una ley, ahora lo debemos por haber
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es lo que se deduce del tenor los arts. 221.1.c) y 254.1 LGT, por lo
que, salvo que expresamente el particular regularizase una deuda,
donde ademas de expresar con todo lujo de detalles los datos de la
deuda tributaria que regulariza'?!, expresara que “se efecttia para
exonerar la responsabilidad penal del delito tributario” o la Adminis-
tracion explicitamente notificase al particular que ‘ha estimado que
el obligado tributario ha regularizado su situacién tributaria me-
diante el completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria’ o
comunicase que ‘las cantidades pagadas que hayan servido para ob-
tener la exoneraciéon de responsabilidad en los supuestos previstos
en el apartado 2 del articulo 252.2 de esa Ley’ —lo cual, en principio
no resulta exigible seguin el art. 305.4 CP—, decimos, actuaciones in-
necesarias para eludir esa responsabilidad penal, el ingreso entende-
mos seria indebido en todo caso, ingreso que para evitar la respon-
sabilidad penal resultaria conveniente reclamar una vez hubiera
transcurrido el quinto afio de prescripcién penal'??, y siempre den-

causado un dafio. COLOMA CHICOT ,J.A.: “La «responsabilidad civil» derivada del
delito fiscal y la Ley General Tributaria”, Diario La Ley, num. 6583, viernes, 3 de no-
viembre de 2006.

121 Ta disp. final 5.* LO 10/1995, del Cédigo Penal (que modificé lo dispuesto en
la Ley Orgéanica 6/1995, de 29 de julio, por la que se cambiaron determinados pre-
ceptos del Codigo relativos a los delitos contra la Hacienda Puablica y la Seguridad
Social), sefiala lo siguiente: «la exencién de responsabilidad penal contemplada en
los parrafos segundos de los arts. 305, apartado 4; 307, apartado 3, y 308, apartado
4, resultara igualmente aplicable aunque las deudas objeto de regularizaciéon sean
inferiores a las cuantias establecidas en los citados articulos».

Una primera aproximacion a la citada clausula permite comprobar que con la
misma, a pesar de que atun se hable de exencién de responsabilidad penal, real-
mente se produce una extension del efecto anulador de pena por regularizacion
también a determinadas irregularidades contables o falsedades instrumentales en
supuestos en que la cuantia de la deuda regularizada es inferior a 50.000 euros. Y
ello aunque el legislador, en la reforma operada por LO 7/2012, de 27 de diciembre,
no haya tenido a bien modificar esta disposicién, adaptandola a los cambios que
produjo en los delitos contra la Hacienda Publica, Seguridad Social y fraude de sub-
venciones (de hecho, la disp. adic. 5.%, todavia se refiere al parrafo segundo del art.
307,3 CP, a pesar de que la cldusula relativa a las irregularidades contables y false-
dades instrumentales actualmente se encuentre ubicada en el parrafo tercero de di-
cho articulo) (25) . Respecto de esto ultimo resulta pertinente exhortar al legislador
a una futura correccién de errores, tal y como ocurrié con la reformas anteriores en
materia de delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social. BUSTOS RU-
BIO, M.: Regularizar tras defraudar a la Seguridad Social, ¢es rentable?, LA LEY
5151/2015.

122 E] art. 221.1.c) LGT dnicamente prevé que en ningun caso se devolveran las
cantidades pagadas que hayan servido para obtener la exoneracion de responsabilidad
en los supuestos previstos en el apartado 2 del articulo 180 de esta Ley, por lo que
las cantidades pagadas que no hayan servido para obtener la exoneracién de res-
ponsabilidad (v.gr. por no haberse aperturado nunca procedimiento penal), podria
solicitarse su devolucion una vez prescrito el delito fiscal, pues el plazo para su de-
volucion seria de cuatro anos desde que se abond.
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tro del plazo de devolucién de cuatros afios que contemplan los arts.
66.cy 67.1.d. LGT.

Seguin nuestro parecer, la redaccién del articulo 252.1 LGT,
que no coincide con el tenor del art. 305.4 CP, viene a suponer una
nueva causa de exencién de la responsabilidad, pues no cabria en-
tender que existe responsabilidad penal al decirlo asi una Ley, la
LGT, norma de caracter no orgéanico, pero emanada del poder legis-
lativo. Esto se corrobora con el apartado III del preambulo de la Ley
Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre, cuando sostiene que « Una pri-
mera modificacion ha consistido en configurar la regularizacion de
la situacion tributaria como el verdadero reverso del delito de manera
que, con la regularizacion, resulte neutralizado no sélo el desvalor de la
accion, con una declaracion completa y veraz, sino también el desva-
lor del resultado mediante el pago completo de la deuda tributaria y no
solamente de la cuota tributaria como ocurre actualmente. Esta nueva
configuracion de la regularizacion hace que ésta guarde una relacion
de equivalencia prdctica con el pago tempestivo del impuesto, tal y
como han destacado tanto la Fiscalia General del Estado, como el Tri-
bunal Supremo, que de forma muy expresiva se han referido a la regu-
larizacion como el pleno retorno a la legalidad que pone fin a la lesion
provisional del bien juridico protegido producida por la defraudacion
consumada con el inicial incumplimiento de las obligaciones tributa-
rias. En coherencia con esta nueva configuracion legal de la regulariza-
cion tributaria como el reverso del delito que neutraliza completamente
el desvalor de la conducta vy el desvalor del resultado, se considera que
la regularizacion de la situacion tributaria hace desaparecer el injusto
derivado del inicial incumplimiento de la obligacion tributaria y asi se
refleja en la nueva redaccion del tipo delictivo que anuda a ese retorno
a la legalidad la desaparicion del reproche penal. Esta modificacion
se complementa con la del apartado 4 relativa a la regularizacion su-
primiendo las menciones que la conceptuaban como una excusa ab-
solutoria'?’». De este modo, advertimos que, el precepto del articulo

123 Esta trascendencia en el cambio de redacciéon experimentada desde el An-
teproyecto («...y no hubiere regularizado...») al texto definitivo («...salvo que hu-
biere regularizado...») la encuentra, para quien, por el contrario, de acuerdo con
el Preambulo de la Ley Organica y de conformidad con la propia ubicacién en la
redaccion del nuevo articulo 305.1 CP del término “regularizacién” (precisamente
tras sefialar la pena aplicable al delito antes descrito y precedida de una particula
adversativa como es “salvo”, que parece ajustar su concordancia con la pena ante-
dicha) mas bien pareceria que estamos ante una condicién de punibilidad, una cir-
cunstancia, posterior al delito consumado, que, de concurrir supondria —por razo-
nes de politica criminal, en época de crisis econémica— la ausencia de penalidad
para quien previamente defraudé a la Hacienda Publica. La regularizacién (en los
términos y condicionada segun las previsiones del apartado 4 del mismo articulo
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305.4 CP, segun el legislador, ya no recoge una excusa absolutoria,
sino un supuesto de inexistencia de desvalor tipicamente antijuri-
dico digno de proteccién penal'?®. De suyo, ello hace mas necesaria
una nueva redaccion del articulo 252.1 LGT, pues ya no se trata de
una exoneraciéon —propiamente dicha— de responsabilidad penal,
sino que esa responsabilidad se desvanece, deja de existir. Asi basta
comparar el tenor del art. 252.1 LGT y el del art. 305.4 CP para en-
tender, hoy dia, sélo el CP sostiene la ausencia de responsabilidad
por que “se considerard regularizada la situacion tributaria” y “la re-
gularizacion por el obligado tributario de su situacion tributaria im-
pedird que se le persiga por las posibles irregularidades ... que, exclu-
sivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacion,
el mismo pudiera haber cometido con cardcter previo a la regulariza-

305 CP) como causa de alzamiento de la pena, pero no como negacién de la existen-
cia del delito... el Legislador no sélo no se ha atrevido a considerarla elemento del
tipo, sino que tampoco se ha resuelto a otorgarle un explicito nomen que nos ayude
a interpretar esta institucion legal, de tal modo que nos encontramos con un nuevo
ejemplo de “mal Derecho” que no aporta certeza a los ciudadanos, resultando que,
tras haber cambiado algo, como en El Gatopardo de Lampedusa, todo parece seguir
igual. VILAPLANA RUIZ,J.: «;De qué hablamos cuando hablamos de regularizar?
(Reflexiones en torno al nuevo delito fiscal)», nim. 8025, de 18 de febrero de 2013,
pag. 5. http://www.garrigues.com/es/Publicaciones/Articulos/Paginas/De-que-habla-
mos-cuando-hablamos-de-regularizar.aspx

124 Tras el analisis de la funcionalidad de esta regularizacién de nueva planta
con vistas a los fines politico-criminales reconocidos, conviene ahora determinar
su naturaleza juridica y consiguientes efectos. A partir del texto legal, caben tres
posibilidades: concebirla como un peculiar elemento del tipo de caracter negativo;
o bien, si se descarta esta opcién, seguirla considerando como causa de levanta-
miento de la pena; o entender que, aun constituyendo materialmente un desisti-
miento impropio (del delito consumado), siendo el descubrimiento del delito una
condicién objetiva de punibilidad, la regularizacién supone una circunstancia in-
terpuesta que impide operar a tal condiciéon de punibilidad.De este tltimo parecer
es MERINO JARA para quien el elemento de la notificaciéon del descubrimiento o
sospecha, en realidad, no entrana especialidad en cuanto a la perseguibilidad del
delito. Aqui, como en todos los casos, sin descubrimiento no hay persecucién. La
unica especialidad es que oblicuamente se establece la irrelevancia penal de las con-
ductas de tentativa, derivada de la exigencia legal de una condicién objetiva de pu-
nibilidad. Por otra parte, en la medida en que la condicién no esta vinculada a nin-
guna circunstancia personal del autor, como si ocurre con las excusas absolutorias,
sino que presenta caricter objetivo, se aplica por igual a los demas participes, quie-
nes por tanto tampoco responderan por su aportacién a la tentativa, ni incluso a la
consumacién no seguida de condicién sobrevenida. Ahora bien, a efectos de pres-
cripcién, bastarda haber defraudado, haber llegado a la consumacién, para que co-
mience a correr el plazo, sin necesidad de esperar al momento del descubrimiento.
Con este entendimiento se evita la incertidumbre que para el sujeto activo represen-
taria haber cometido un delito imprescriptible en la practica. SERRANO GONZA-
LEZ DE MURILLO,J.L; MERINO JARA,I.: “Pasado,...”,op.cit. MONTERO DOMIN-
GUEZ, A.: “La proyectada reforma de la regulacion del delito contra la Hacienda
Publica”, Tribuna Fiscal, nam. 263, 2012, pags. 2y 7,
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cion de su situacion tributaria.” Un sector doctrinal defiende!?® que
se trata de una excusa absolutoria, en concreto como una causa de
levantamiento de la pena, tesis que, por otra parte, entiende supera
los inconvenientes que en el ambito de la prescripcién presentaba la
anterior, como la regularizaciéon constituiria una excusa absoluto-
ria, en concreto como una causa de levantamiento de la pena, nada
se opondra a que el cémputo de la prescripcion se inicie en el mo-
mento de la consumacion, esto es, en el momento de la defrauda-
cién. Nosotros entendemos que sélo se realizara el tipo penal «en la
medida en la que se cometa la defraudacién y no se regularice», sin
que ello afecte al periodo de prescripcién que se iniciard en el mo-
mento de la defraudacién, idéntica conclusién a la que llegan los au-
tores que, aun hoy, entienden que se trata de una excusa absolutoria.

Por otro lado, la incoacién del procedimiento sancionador pre-
vista en el articulo 250.2.4 LGT, y en los casos en que no exista res-
ponsabilidad penal por regularizacién, entendemos que sélo cabra
continuar el procedimiento sancionador de acuerdo con los he-
chos que los tribunales hubieran considerado probados, y no exis-
tiendo éstos, no podra la Administracién tributaria incoar el proce-
dimiento. Es mas, si se entiende que penalmente ya no existe injusto
tipico digno de proteccion, y que el dano administrativo tributario
al erario publico ya ha sido reparado, no se entiende cémo puede
pretenderse imponer una sancién tributaria, &ambito que entende-
mos Unicamente queda expedito para aquellos casos en que la re-
gularizacién no pueda quedar amparada por el articulo 179.3 LGT,
esto es, existiran una serie de infracciones, cuya regularizacion, atin
siendo posible no van a tener trascendencia en el &mbito sanciona-
dor, mientras que para otras, esa regularizacién, cuyos importes e
infracciones pueden ser incluso muy superiores a los del supuesto
anterior, no tendra, siquiera, caracter extintivo de la responsabilidad
de la infraccién tributaria.

La exigencia de responsabilidad civil «ex delicto» (vinculada al
delito fiscal) no requiere indagacién, comprobacion y liquidacion
administrativa, sino una investigacién en un ambito distinto, el ju-
dicial, de manera que la prescripcién administrativa —para la ac-
tual jurisprudencia!?®*— no empece en absoluto la exigencia de la

125 Ibid. op.cit.

126 Asi originariamente algunos pronunciamientos dictados basicamente en el
dmbito de la Comunidad Auténoma de Cataluna (p. ej. SAP de Barcelona de 25 de
julio), negaron la procedencia de la Responsabilidad Civil. De este modo la refe-
rida Sentencia (parcialmente reproducida en la STS 2* de 3 de diciembre de 1991,
Pte. Moyna Ménguez, que la revoca), en un supuesto de defraudacion en el IRPF,
se expresaba en los siguientes términos:«claro queda en la realidad social de los he-
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propia deuda por la via de la responsabilidad civil. Esta no requiere

chos que la deuda tributaria es siempre anterior a la infraccién penal contra la Ha-
cienda Publica, en cuanto ésta nace, precisamente, de la omisién o el falseamiento
de aquélla; es decir, la deuda tributaria es anterior en su origen, distinta en su na-
turaleza o independiente en su sustantividad al hecho criminal; de ahi que el delito
de caracter estrictamente formal, sélo atente contra el trafico juridico-fiscal, y por
lo tanto carece de contenido patrimonial».No obstante, la posicién que acabé adop-
tando nuestro TS es la contraria, asi la STS 2* 30 de enero de 1991 Pte. Vivas Mar-
zal... Asi entre los que admiten como valida la tesis del Tribunal Supremo, segiin
quien como consecuencia del delito fiscal se produce un perjuicio patrimonial para
la administracion el cual origina responsabilidad civil, podemos citar a Maria Te-
resa QUEROL GARCIA José APARICIO PEREZ y Pablo CHICO DE LA CAMARA,
autor que plantea el interesante problema de la alteracion de las posiciones juridi-
cas del tributo, como consecuencia de la discordancia entre los criterios de impu-
tacién existentes en la normativa sobre responsabilidad civil derivada de delito y la
legislacion tributaria. Existe también un importante sector doctrinal que niega que
la cuota tributaria defraudada en los supuestos de delito fiscal pueda reintegrarse
a través de acciones de naturaleza resarcitoria. De este modo AGULLO AGUERO,
M? A.: “Delitos e infracciones en materia de contrabando”, en la obra colectiva de
Cobo del Rosal,M. (Dir.) y Bajo Fernandez,M. (coord.), Comentarios a la Legisla-
cién Penal, Edersa, 1984, pags. 380 y ss., cuyo objeto principal el estudio es la «res-
ponsabilidad civil en los delitos e infracciones de contrabando» (segin la Ley Orga-
nica 7/1982, de 13 de julio), dedica gran extensién al tratamiento del tema que nos
ocupa. Sostiene la citada autora que en el delito fiscal, toda vez que la figura delic-
tiva se configura como un «incumplimiento cualificado de la obligacién tributa-
ria», la Administracién no ve mermado su patrimonio en el sentido civil, dado que
la misma contintia en posesién de un crédito privilegiado que estd obligada a eje-
cutar, sin necesidad de acudir a los tribunales, por la via de apremio, por lo que la
cuota tributaria impagada de ningtiin modo puede integrar la responsabilidad civil
en el delito, sino que deberia ser la propia Administracién quien ejecutase el cré-
dito tributario defraudado con ocasién del delito fiscal. Adolfo FERNANDEZ OU-
BINA y Eugenio SIMON ACOSTA niegan también que en los supuestos de delito
fiscal, la cuota tributaria defraudada de origen a responsabilidad civil. Critica a la
posicién del Tribunal Supremo, que admite la reintegracién de la cuota tributaria
a través de acciones de naturaleza resarcitoria. Podemos definir la obligacién tribu-
taria siguiendo a FERREIRO como «aquella establecida en la Ley de entregar a un
Ente Publico, a titulo de tributo una cantidad de dinero»... GARNICA MARTIN dice
...para la delimitacién entre la responsabilidad contractual y la extracontractual
en el estricto sentido civil de la palabra, entendemos que nos puede servir también
cuando la relacién juridica que vincula a las partes no ha nacido de un contrato
sino de la Ley, como sucede en el caso de la obligacion tributaria. El caracter de De-
recho Publico de la obligacion tributaria no impide que cuando se exige el pago de
la cuota ya dentro de plazo ya fuera de él, se esta tratando de una cuestiéon «dentro
de la rigurosa orbita» de lo legalmente impuesto y como desarrollo del contenido
de la obligacién surgida, aunque la misma se encuentre regida por el Derecho Pu-
blico. En definitiva, la Responsabilidad Civil implica la infraccién de una norma
que opera «erga omnes», cual es la que nos impone el deber de «neminem laedere», y
por ello, la infraccién de una obligacién «inter partes», dara lugar en funcién de la
naturaleza de esta obligacion a responsabilidad contractual o legal...¢Qué ocurriria
en aquellos supuestos en que tuviese lugar una regularizacién parcial, en la que se
redujese la deuda tributaria impagada hasta una cuantia inferior a los quince [hoy
veinte] millones de pesetas? En tales casos ¢podriamos decir que la cuota tributaria
con el incumplimiento habria devenido responsabilidad civil y con la regularizacién
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—ni admite— acto administrativo alguno de liquidacién, sino que
es el titulo judicial de la sentencia condenatoria el que permite el
cobro de la deuda, por via de la ejecucién de sentencia. Por tanto,
faltando ese titulo judicial que convierte una deuda tributaria pres-
crita en responsabilidad civil, resulta admisible considerar indebido
un pago de deuda tributaria prescrita. Ain mas, incluso cuando el
propio particular “reconociera que era para eludir la responsabi-
lidad penal” —lo que no es sino una prueba incriminatoria que en
modo alguno resulta admisible—, pues podria darse el caso de que
quien, sin mucha pericia fiscal, pague ‘pensando’ que asi elude un
mal, mal que legalmente nunca hubiera podido serle reprochado, lo
que claramente es resulta inadmisible. Otra cosa, convertiria en una
subespecie de jueces penales a los 6rganos encargados de resolver
los ingresos indebidos.

En igual sentido, siguiendo a Falc6n'?’, de alguna jurispruden-
cia —STS de 15 de julio de 2002, asunto Kepro— se desprende que
si un delito tributario, cometido en el quinto afio, se descubre por la
Administracién (y no por denuncia ajena a la misma), se aplicaria el
plazo de cuatro anos. Y, légicamente, si el contribuyente ha regula-
rizado voluntariamente los cuatro anos no prescritos administrativa-
mente, debe aplicarse el mismo plazo, pues no tiene sentido alguno
admitir la posibilidad de una denuncia por delito fiscal motivada
precisamente por la regularizaciéon de los periodos no prescritos fis-
calmente. Cuestion distinta es que, en tanto esa aclaracién no se
produzca, la prudencia aconseje regularizar también el quinto afio y
pedir inmediatamente su devolucién en cuanto ingreso indebido. Di-
cho de otra manera, si, por ejemplo, un contribuyente tiene fondos
en el extranjero, no declarados, que han producido una rentabilidad
en todos y cada uno de los ejercicios determinantes de una cuota im-
pagada de mas de 120 mil euros, habra de entender que se trata en

total o parcial habria devenido nuevamente cuota tributaria, y por ello volveria a
ser competente la Administracién Tributaria para su ejecucién? Lo anterior podria
tener lugar en el supuesto en que admitiésemos la conversion directa e inversa del
contenido de la cuota tributaria en responsabilidad civil en funcién de las circuns-
tancias de cada caso, lo que vendria a suponer un disparate. Por las razones que he-
mos expuesto entendemos que, en los supuestos de Delito Fiscal, la cuota tributaria
impagada no puede configurar ni originar Responsabilidad Civil. COLOMA CHICOT,
J.A.: "La reintegracién de los conceptos tributarios defraudados en los supuestos de
delito fiscal ¢un problema de responsabilidad civil «ex delicto»?”, Repertorio de Ju-
risprudencia Aranzadi nam. 41,2001, BIB 2002\20.

127 E] delito no puede ser una causa de extincién ni de novacién de la obligacién
incumplida. Por tanto la obligacién tributaria no se extingue ni se transforma, sino
que sigue siendo una obligacién derivada del hecho imponible, y por tanto previa al
delito. FALCON Y TELLA,R.: “La regularizacién del quinto afio”, Quincena Fiscal,
Aranzadi nam. 4,2012 BIB 2012\276.
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todos los casos de una «responsabilidad civil derivada del delito»,
con un plazo de prescripcién de 5 afios; o bien se trata de deudas tri-
butarias que estan sometidas a las normas tributarias en cuanto al
plazo de prescripcién (de cuatro afios), y en cuanto al importe de la
deuda (recargos por ingreso extemporaneo del art. 27 LGT, e inte-
rés de demora tributario en lugar del interés legal, si ha transcurrido
mas de un afio). Lo que no resulta en modo alguno posible es que
la Hacienda publica opte a su conveniencia entre la via civil (res-
pecto al IRPF del quinto afio, entendiendo por tal el mas alejado en
el tiempo, para soslayar la prescripcién de la obligacién tributaria)
y la via administrativa (respecto al IRPF de los cuatro ultimos afios,
para exigir recargos y mayores intereses). Por tanto, entendemos
que subsisten obligaciones tributarias, que se cuantifican con los cri-
terios de la LGT, y que prescriben a los 4 anos, con lo que el quinto
ano estaria ya prescrito en el momento de regularizar y si se ingresé
hay que devolverlo con intereses; pero también podemos entender
que en todos los casos la obligacién tributaria se ha transformado
(pese a la regularizacién) en una responsabilidad civil derivada del
delito (salvo que no se alcance la cuantia), lo que permitiria conser-
var la cuota del quinto avio, y exigir el interés legal correspondiente a
dicho avio, pero absteniéndose de liquidar (o devolviendo) los recargos
correspondientes a los cuatro ultimos anos, lo que a menudo seré in-
cluso mas beneficioso para el contribuyente, aunque nuestro pare-
cer'?®, no mayoritario en la jurisprudencia penal, se decanta por la

128 Planteado asi el problema, hay que determinar si prevalece la via civil (con
un plazo de prescripcién de cinco afios, pero sin recargos) o la via administrativa
(con recargos, pero con un plazo de prescripcion de cuatro afios). Y de la jurispru-
dencia penal (que es la que ha generado el problema, al negar eficacia penal a la
prescripcién tributaria), se deduce que en los supuestos de regularizacion volunta-
ria prevalece la via administrativa. Asi, la STS 10 octubre 2001 dice que «la caduci-
dad de las facultades de la Administracion de practicar la liquidacién tributaria...
tiene efectos sobre la posibilidad de iniciacién del procedimiento penal por un de-
lito fiscal correspondiente a un ejercicio del que ha prescrito la facultad (el texto le-
gal dice impropiamente el derecho) de la Administraciéon para determinar la deuda
tributaria». En consecuencia, prosigue la citada sentencia, «si la Administracién
ha practicado la determinacién del impuesto eludido dentro de los cuatro afios...,
mientras no hayan transcurrido los cinco afios que establece el art. 131 CP, cabe la
iniciacion del proceso penal por el delito fiscal que se podria haber cometido. Por el
contrario: si no han transcurrido los cinco avios para la prescripcion del delito, pero
han transcurrido los cuatro avios de los que la Administracion estaba facultada para
determinar la deuda, no serd posible la iniciacion del procedimiento, pues no se con-
tard con un presupuesto del mismo»... Logicamente, nadie va a regularizar los cua-
tro ultimos afios si ello puede dar lugar a un proceso por delito fiscal respecto al
quinto anos. Y la regularizacion del quinto afno (ademas de los posteriores) puede
dar lugar a coste excesivo, que el interesado no esté dispuesto a asumir. Aparte de
que la extensién obligatoria de la regularizacion a los cinco ultimos afios acabaria
de vaciar de contenido los plazos de prescripcion de cuatro afios previstos en el art.
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primera de las posturas indicadas, lo que no parece en modo alguno
posible es considerar que sélo en ese ano se ha producido una no-
vacién de la obligacién tributaria transformandose en una respon-
sabilidad civil derivada de delito, mientras que en los cuatro afnos
anteriores, en que la conducta ha sido la misma, subsisten las obli-
gaciones tributarias como tales.

La importancia del pago de la deuda tributaria prescrita se hace
patente al relacionarla con la regularizacién que excusa o exime de
responsabilidad al regularizador imputable como autor de un delito
fiscal (art. 305.4 CP), al consistir —segun alguna jurisprudencia!?*—
esta actividad neutralizadora de la pena en un «hacer» y no en un
mero «no hacer» o esperar que pase el tiempo sin reparar finalmente
el perjuicio. Aunque es un argumento sélido, olvida que el deudor
tributario ya configurado como imputable de un delito fiscal indu-

66 de la Ley General Tributaria, que serian completamente inoperantes respecto de
las deudas superiores al limite cuantitativo del delito fiscal. Urge, por tanto, aclarar
que en la regularizacién voluntaria sélo es necesario presentar declaraciones com-
plementarias de los tltimos cuatro afios, y no del quinto afio, respecto al que no
puede exigirse ninguna responsabilidad penal ni civil. FALCON Y TELLA,R.: “La re-
gularizacion...”,op.cit.

129 SsTS de 26.07.1999 y 6.11.2000; Comentado las SsTS de 10 y 30 de octubre
de 2001, RODRIGUEZ RAMOS apuntan que esas afirman que el plazo de prescrip-
ci6én del delito fiscal es de cinco afios, fundamentando tal aserto en la conexién de
la prescripcion con el «ius puniendi» del Estado, lo que confiere diversa finalidad a
unas y otras normas sancionadoras y gravedad también diferente a las conductas
que generan solamente infracciéon administrativa y a las que, ademas, violan la ley
penal, violacion acaecida al consumarse el delito sin que pueda hablarse de atipici-
dad sobrevenida. Considera asimismo la sentencia que el decaimiento del derecho a
liquidar la deuda que afecta a la Administracién tributaria cuando transcurren los
cuatro afios no limita la actividad de determinacién de dicha deuda que puede y de-
ber realizar el orden jurisdiccional penal, siempre que no hayan transcurrido los
cinco afios de prescripcion del delito, aspecto este en el que discrepa esta sentencia
de la dictada el dia 10 del mismo mes, discrepancia que se elude manifestando que
una cosa es que la Administracién tributaria no actuara en cuatro afos, pudiendo
hacerlo, y otra muy distinta que le resultara imposible tal actuacién al no tener co-
nocimiento de los hechos que luego si se tuvo en sede jurisdiccional penal. Insiste
la sentencia en que «no se requiere liquidaciéon, ni siquiera provisional de caracter
administrativo (como en el caso de la STS 10 de octubre de 2001), porque tal liqui-
dacién correspondera a los 6rganos judiciales en fase de enjuiciamiento, los cuales
determinaran el alcance de la cuantificacién eludida por el acusado, superior siem-
pre a la cantidad de 15.000.000 ptas.», y tras aludir a la prescripcién administra-
tiva de cuatro afios, afade: «Tal interrupcion de la prescripciéon administrativa sera
ajena a la penal, por el principio de independencia que se predica de amabas cla-
ses de infracciones y sus correspondientes resortes interruptores». También reitera
la sentencia la no equivalencia de la regularizacién con la prescripcion de la deuda,
por las razones ya aludidas que, en definitiva, se condensan en considerar «la auto-
denuncia y la reparaciéon» como «el fundamento de la aludida excusa absolutoria»,
notas de las que carece obviamente la regularizacién. RODRIGUEZ RAMOS,L.:“La
prescripcién ...”op.cit., BIB 2001\1942,0p.cit.pag.4.
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dablemente pierde su posibilidad de regularizar su deuda durante
el transcurso del quinto afio, perdiendo ese derecho que, sin excep-
ciones, prevé el referido apartado 4 del articulo 305 CP. Téngase en
cuenta que, como ya se ha visto, si el imputable de un delito fiscal
hiciera el ingreso durante ese quinto afio, lo que estaria haciendo es
una donacién a la Hacienda Publica sin relevancia penal y, es mas,
podria acto seguido pedir la devolucién y conseguirla, segin lo in-
dicado con anterioridad, al margen de que tal deuda resultaria «in-
determinable» por la Administracion al no tener, como ya se ha visto,
derecho a ello y ser irrenunciable la prescripcion como derecho del
deudor en estos ambitos del Derecho publico'*°.

Por tanto, si bien la prescripcion de la responsabilidad tributaria
se aplicara de oficio, cabe la posibilidad de que el procedimiento fi-
nalice sin que se haya percatado —ninguna de las partes— de dicha
circunstancia, o alegada la misma —por el interesado— haya sido
desestimada. En estos casos, vemos que, de resultar imperativa la
prescripcion segun el art. 189.3° LGT, se pasa a que la misma deba
ser opuesta o invocada por el interesado ante la Administracion tri-
butaria, lo que en modo alguno puede presuponer o presumir la re-
nuncia tacita, ni atin expresa, a la prescripcién ganada.

130 RODRIGUEZ RAMOS,L.: “La prescripcién ...”,op.cit., BIB 2001\1942, pag. 3.
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