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I Extracto:

EN el articulo se recoge un completo y exhaustivo anlisis de la pres-
cripcién en el &mbito del delito de defraudacién tributaria. Se diserta, en
primer término, sobre el inicio del cémputo prescriptivo en la partici-
pacién delictiva (contribuyente-asesor fiscal). Asimismo se estudia el
momento en el que deba considerarse interrumpida la prescripcién del
delito; prescripcion que, a tenor del articulo 132.2 del Cédigo Penal, se
producird «cuando el procedimiento se dirija contra el culpable». Ahora
bien, ;basta con que el procedimiento se inicie genéricamente en averi-
guacién del hecho y sus posibles autores? o jse exige algo mds que la
mera incoacién de un procedimiento dirigido genéricamente a la inves-
tigacién del hecho? Es mds, incoado el oportuno procedimiento dirigi-
do a la averiguacién del delito, ;se entiende dirigido contra todos los
que finalmente resulten responsables? El Tribunal Supremo ha barajado
tradicionalmente tres posibles interpretaciones para entender interrum-
pida la prescripcién del ilicito penal, derivando luego a una cuarta, en
una prelacién donde las garantias para el acusado se ven gradualmen-
te reducidas y donde se abjura de uno de los apotegmas clasicos en
Derecho Penal, cual es el que las posibles dudas en los textos legales han
de resolverse siempre a favor del acusado. A falta de precisién en el
Cédigo Penal, el Tribunal Supremo entiende interrumpida la prescrip-
cién penal contra los posibles autores o participes en el delito de defrau-
dacién desde el momento en que se interpone la denuncia o querella por
el Ministerio Fiscal o por el representante de la Administracién. Sin embar-
go, el Tribunal Constitucional considera que esa iniciativa debe ser acom-
pafiada por actuaciones del érgano judicial, pues hasta tal momento no
se habrd interrumpido verdaderamente la prescripcién del delito. El
maéaximo intérprete de la Norma Fundamental considera insostenible que
el efecto interruptivo de la prescripcién se produzca con la simple inter-
posicién de la denuncia o la querella, pues aunque ello pudiera acomo-
darse a la literalidad de la norma, no satisfaria el contenido axial del ins-
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tituto prescriptivo y del sistema de normas en el que se inserta, desvir-
tuando su fundamento material en relacién con los principios de segu-
ridad juridica, intervencién minima y necesidad preventivo-general y
preventivo-especial de la pena, resultando, por lo tanto, imprescindible
la actuacién judicial posterior a la presentacién de la denuncia o quere-
lla, pues de otra forma se dejaria la interrupcién del plazo de prescrip-
cién exclusivamente en manos de los denunciantes o querellantes, con
el peligro consiguiente de que el 6rgano judicial considere abierto un
nuevo plazo de cinco afios en los que desarrollar su actividad. Tal doc-
trina parece haber pesado en el &nimo del Tribunal Supremo que ha modi-
ficado sus planteamientos de la dltima década considerando también
que la interrupcién prescriptiva dnicamente puede producirse con la
resolucién judicial que acuerda incoar las diligencias previstas por la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.
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L. INTRODUCCION. LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION EN EL AMBITO PENAL

Una de las cuestiones no exentas precisamente de interés respecto del tempus commissi delic-
ti es la de la determinacién del momento en el que se interrumpe la prescripcion del delito contra la
Hacienda Publica, aspecto este en si mismo relevante y que cobra mayor o menor interés en funcién
de la solucién que se le dé a la relacién entre la prescripcion tributaria y la penal, aspecto este en el
que no vamos a entrar 1. No existe aqui coincidencia en los fallos de los distintos Tribunales de
Justicia, pero anda en juego, evidentemente, la posibilidad de exigir responsabilidades tanto al con-
tribuyente como a su asesor fiscal. La cuestién fundamental, por lo tanto, consiste en determinar
exactamente el momento en el que se considera consumado el delito de defraudacién tributaria, pues
tal dia serd el dies a quo a efectos del computo del periodo prescriptivo 2. Dicho plazo, en principio,

1 Advierte sobre ello GILI PASCUAL, A. La prescripcién en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 133, que alude
a la polémica existente en el computo de los meses y los afios que, en ocasiones, no eran de 365 sino de 360 dias.

2 Conviene advertir que en los tributos de declaracién peri6dica [por ejemplo el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA)],
a efectos de la prescripcion, se debe tener en cuenta como dia inicial del computo no la fecha de finalizacién del plazo
de presentacion de cada una de las declaraciones trimestrales, sino el 30 de enero del afio siguiente, toda vez que al ser
los periodos de declaracion inferiores a 12 meses (al ser trimestrales), el importe de lo defraudado debe referirse al afio
natural completo. Tal es la doctrina de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de septiembre de 2000
(Ponente Javier Arzda Arrugaeta): «Entrando en el fondo de la cuestion entienden los recurrentes, en sintesis, que habi-
da cuenta de la liquidacidn trimestral del impuesto se deberia tener en cuenta como dies a quo la fecha final de cada uno
de los trimestres y no el 31 de enero, tal como se hace en la sentencia. Sobre este particular poco cabe afiadir a los razo-
namientos expuestos en la sentencia impugnada al interpretar el articulo 305 del Cédigo Penal aplicable al caso y, en par-
ticular, el apartado 2.° cuando establece que en los tributos que detalla, entre ellos los de declaracién periddica como el
presente, debe estarse a cada periodo impositivo y si son inferiores a 12 meses el importe de lo defraudado se referira al
afio natural. La prescripcion estd en funcion de la consumacion del delito y en este caso sélo se ha consumado cuando a
través de la liquidacién anual se puede determinar si la suma defraudada excede o no del limite legal. En el presente caso
el autor ha optado por omitir en su declaracion-liquidacién determinados importes objeto de tributacién, momento en el
que se produce el quebranto a la Hacienda Piblica por el importe superior a los 15.000.000. El periodo se extiende al 30
de enero debido a que es la fecha en que finaliza la declaracion de pago voluntario y hasta esa fecha el contribuyente
tiene la oportunidad de cumplir su obligacién y hasta que dicha obligacion no se ha inobservado de forma definitiva no
puede decirse que se ha producido lesion del bien juridico protegido. La insistencia del recurrente en mencionar los tér-
minos de "devengo instantdneo" como utilizados por el propio juzgador supone una vision parcial y sesgada de los argu-
mentos de la sentencia, pues el hecho de que dicho devengo se produzca cada vez que se produzca un hecho imponible,
como podria ser el caso de la venta de un bien determinado —art. 14 de la Ley 30/1985 reguladora de dicho impuesto
vigente en la fecha de los hechos—, es un concepto bien diferente tanto de la declaracién y autoliquidacién trimestral
como de la declaracién definitiva, que s6lo puede tener lugar al final del ejercicio fiscal, es decir, el 31 de diciembre,
fecha en la que es posible determinar si la cuantia omitida supera o no los 15.000.000 y esa suma podrd o no pagarse
antes del 30 de enero del aflo siguiente. Apoya lo antes expuesto el que, conforme disponia el articulo 48 de la ley antes
citada, el obligado tributario que no haya podido hacer determinadas deducciones del IVA atin lo puede hacer en cier-
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serd el mismo tanto para el autor material del ilicito penal (generalmente el contribuyente) como
para el asesor fiscal en su condicién de cooperador necesario 3, pero lo cierto es que la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (TS) no se ha pronunciado acerca de los plazos aplicables a la participa-
cién en el delito y la doctrina admite directa e indirectamente la prescripcion individual de los dis-
tintos intervinientes en el hecho, lo que en buena 16gica deberia llevar también la aplicacién de
diferentes plazos prescriptivos segtin sea el grado de participacion de cada sujeto 4.

Con relacién al inicio del computo prescriptivo en la participacion delictiva (contribuyente-
asesor fiscal), la doctrina se encuentra dividida, toda vez que, para un sector, como consecuencia de
la vigencia del principio de accesoriedad, el cémputo debe iniciarse en la fecha de la comisién del
hecho principal 5, mientras que otro sector doctrinal, en cambio, estima que el computo ha de reali-
zarse individualmente, por lo que el hecho de cada participe comenzaria a prescribir a partir de la
realizacion de su propia contribucion al delito ¢. En realidad no existen razones legales poderosas
que obliguen a establecer un cémputo individual de la prescripcién porque con independencia de
que la teoria de la accesoriedad tampoco pueda ofrecer una respuesta acabada, segura y univoca, lo
cierto y verdad es que el delito cometido no es otro que el delito del autor (contribuyente), a cuya
realizacion el participe (asesor fiscal) coopera, de tal suerte que el computo de la prescripcién debe
iniciarse, para todos, en el momento de la consumacion del delito 7.

tos casos solicitando la devolucién del saldo a su favor, haciéndolo en el tdltimo trimestre, lo que abona el cémputo anual.
De ser consecuente con la tesis de la defensa al dar especial relevancia al "devengo instantdneo" deberia tenerse en cuen-
ta la parte de IVA defraudado en cada una de las operaciones sometidas a dicho impuesto y en cada caso deberia ser supe-
rior a los 15.000.000 de pesetas, lo que llevaria a reducir el tipo penal a la minima expresién, aparte de ser contrario a lo
dispuesto en el articulo 305.2 ya citado. Sobre este particular ya ha tenido ocasion de pronunciarse nuestro Tribunal
Supremo valga como mds reciente la Sentencia de 26 de julio de 1999 en el sentido de que tratindose de un delito de
omisién por incumplimiento del deber de declarar unos determinados ingresos ha de entenderse cometido en la fecha en
que transcurri6 el plazo ordenado reglamentariamente para hacer la correspondiente declaracién anual, momento en el
cual comienza el periodo prescriptorio. En consecuencia el motivo debe ser desestimado». Tanto la doctrina como la
jurisprudencia entienden que cuando el legislador penal se refiere al momento de comisién del delito, estd adoptando el
criterio del resultado o, en general, el de la consumacion. Por todas, SSTS de 15 de octubre de 2001, 26 de octubre de
2001, de 21 de diciembre de 1999, 9 de julio de 1995, 8 de julio de 1998, 26 de octubre de 1971, 27 de diciembre de
1974 y 1 de junio de 1999.
3" De conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo, «en los casos de continuidad delictiva sGlo se inicia o arranca el
computo para la prescripcion desde que cesa la actividad antijuridica o se perpetra el dltimo hecho de la cadena puni-
ble» (STS de 19-1-2002; en el mismo sentido, SSTS de 17-11-1964, 3-2-1984, 4-12-1985 y 4-2-1994).
GONZALEZ TAPIA, M 1. La prescripcion en el Derecho Penal, Dykinson, Madrid, 2003, pag. 100.
MOoRILLAS CUEVA, L. Acerca de la prescripcion de los delitos y de las penas, Comares, Granada, 1980, pag. 69; ANTON
ONECA, J. Derecho Penal (anotada y puesta al dia por J. J. HERNANDEZ GUJARRO y L. BENEYTEZ MERINO), 2.* Ed. Akal/Iure,
Madrid, 1986, pag. 614; REY GONZALEZ, C. La prescripcion de la infraccion penal (en el Codigo de 1995), Marcial Pons,
Madrid, 1998, 2.* ed. 1999, pags. 126 y ss.; GILI PASCUAL, A. La prescripcion en Derecho Penal, op. cit. pags. 163 y ss.;
ZAMORA MORENO, M.A. «La prescripcién del delito en el coparticipe rebelde», RJC, 1992, pags. 162 y ss.; JESCHECK, H.
H. Tratado de Derecho Penal, Parte General, 4. ed. corregida y ampliada, traduccion de José Luis MANZANARES
SAMANIEGO, Comares, Granada, 1993, pag. 824. También es ésta la posiciéon mantenida por la STS de 26 de julio de 1999
en un supuesto de cooperacion necesaria.

[V N

6 BANACLOCHE PALAO, J. «Algunas reflexiones criticas en torno a la prescripcién penal», Revista de Derecho Procesal,
1997, n.° 2, pag. 296; PASTOR ALCOY, F. La prescripcion del delito, la falta y la pena. Andlisis jurisprudencial sistema-
tizado. Comentarios y formularios, Editorial Practica de Derecho, Valencia, 1995, pags. 43 y ss. También la STS de 7 de
marzo de 1993, en la que se opta por el criterio de la actividad del inductor en un delito continuado.

7 GoNzALEZ TAPIA, M. 1. La prescripcién en el Derecho Penal, op. cit. pag. 183.
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La importancia que reviste el momento preciso en el que se entiende consumado el delito con-
tra la Hacienda Publica es capital, pues €ste serd el dies a quo del plazo prescriptivo. Pero la cues-
tion sobre la consumacion del delito fiscal estd también directamente relacionada con la naturaleza
misma del ilicito, pues si se considera éste como un delito de mera actividad, la consumacioén ten-
drfa lugar en el momento en que el sujeto activo hubiese realizado los actos necesarios para la obten-
cion del resultado con absoluta independencia de que el mismo se hubiera alcanzado (piénsese, por
ejemplo, en el caso de la obtencion indebida de devoluciones tributarias, donde el delito se consu-
marfa con la mera presentacién de la declaracidn, a pesar de que luego no se obtuviera la devolu-
cion indebidamente solicitada). Por el contrario, de considerar el delito de defraudacién tributaria
como un delito de puro resultado, la consumacion no se alcanzaria hasta tanto no se hubiese produ-
cido el resultado lesivo para la Hacienda Publica. La doctrina mayoritaria considera el delito de
defraudacion como un ilicito que exige la produccién de un perjuicio patrimonial a la Hacienda
Publica, de manera que hasta tanto este perjuicio no se hubiese producido, no podria hablarse en nin-
guin caso de consumacién de aquél 8.

Hemos de fijar, por tanto, con precision, el dia en que puede entenderse interrumpido dicho
periodo, teniendo en cuenta que el mismo podria afectar tinicamente en ese momento inicial al pro-
pio contribuyente, pues, generalmente, la concurrencia de terceros en la comision del delito sélo
podré determinarse una vez las investigaciones administrativas o judiciales hayan avanzado lo sufi-
ciente, sobre todo en aquellos casos en los que el proceso judicial se inicie a instancias de particu-
lar y no a través del oportuno expediente administrativo donde, en teoria, podrian existir ya refe-
rencias precisas sobre la participacién del asesor fiscal en la operacién que da lugar al presunto delito
de defraudacion tributaria. Sea como fuere y siendo conscientes de que las posibilidades pueden ser
muchas —lo que necesariamente exigira estar al caso concreto— la pregunta fundamental que debe-

8 En tal sentido RODRIGUEZ MouruLLO, G. (Dir.); JORGE BARREIRO, A. (coord.); SUAREZ GONZALEZ, C.; LASCURAIN SANCHEZ,
J.A.; Cancio MELIA, M. y FE0OO SANCHEZ, B. Comentarios al Codigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, pag. 876. DEL
MORAL GARCIA, A. Cddigo Penal. Comentarios y Jurisprudencia, AA.VV. Coord. DEL MORAL, A. T. II, Comares, Granada,
2002, pag. 1987. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. «El fraude en materia de ingresos de la UE», en El Nuevo Derecho
Penal Espaniol. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001,
pag. 1.202. LASCURAIN SANCHEZ, J.A. «Tres problemas de aplicacion del delito fiscal: retroactividad, prescripcion y exen-
cién de los participes por regularizacién», Derecho Penal Economico, Manual de Formacion Continuada, nim. 14,
CGPJ, 2002, pag. 381. APARICIO PEREZ, A. La regulacion de los delitos contra la Hacienda Piiblica'y la Seguridad Social
en el nuevo Cddigo Penal, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 60. En tal sentido, la STSJ de Extremadura, de 29 de enero
de 1998, precisa que «la consumacion se produce cuando no se ingresa el importe de la deuda dentro del plazo sefiala-
do al efecto. La mera presentacion de la declaracién inexacta antes de la conclusién del plazo reglamentario para pre-
sentar la autoliquidacion no constituiria un delito consumado, pues éste requiere que el sujeto haya perdido la posibili-
dad de revocacién de lo actuado, por ejemplo, mediante la presentacién de una declaraciéon complementaria». De la
misma manera, la Consulta 4/1997 de la Fiscalia General del Estado afirma que «los supuestos en que la regularizacién
se produce antes de la consumacion delictiva no encajan en el articulo 305 .4, por tratarse de casos de desistimiento volun-
tario que impiden la consumacién del delito fiscal». Por su parte, el Tribunal Supremo, en Sentencias de 26 de julio de
1999, 6 de noviembre de 2000 y 3 de enero de 2003, ha sefialado que «tanto en los supuestos de omisién total, por no
presentar declaracion tributaria alguna, como en los de omision parcial, por presentar una declaracién en la que se omi-
ten determinados ingresos —como sucede en el caso actual—, lo relevante penalmente es la omision, es decir, la elusién
del pago del impuesto (...). En consecuencia, no cabe establecer diferencia alguna en cuanto al momento consumativo
en los supuestos de tributos con autoliquidacion: tanto si se formula declaracion como si no, el delito se consuma en el
momento en que expira el plazo legal voluntario para realizar el pago. Antes no cabe hablar de consumacion, pues el
sujeto atin podria desistir voluntariamente verificando el pago a través de una declaracién complementaria».
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mos plantearnos es si el momento en el que se entiende interrumpida la prescripcion para el contri-
buyente es también la data en que ha de tenerse igualmente por interrumpido el plazo prescriptivo
para el asesor que colaboré en el disefio de la operacion fiscal que ha levantado los indicios delicti-
vos o sospechas de fraude.

Pero antes de resolver tan fundamental cuestién conviene que nos refiramos, desde un punto
de vista general, a la interrupcién del delito para verificar si la doctrina contenida en el articulo 132
del Coédigo Penal y la jurisprudencia que sobre el mismo se ha vertido resultan de aplicacién al deli-
to de defraudacion tributaria 9. En opinion del Tribunal Supremo, el momento de inicio del compu-
to de la prescripcién comienza cuando el delito se perfecciona, esto es, cuando se produce el resul-
tado tipico 19, sin necesidad alguna de que concurra cualquier otro requisito adicional 1.

Cuestion maés controvertida es, sin duda, el momento en el que deba considerarse interrumpi-
da la prescripcion del delito, prescripcidn que, a tenor del articulo 132.2 del Cédigo Penal, se pro-
ducird «cuando el procedimiento se dirija contra el culpable». Ahora bien, ;basta con que el proce-
dimiento se inicie genéricamente en averiguacion del hecho y sus posibles autores? 12 o ;se exige

9 En tal sentido, el mentado articulo 132 es del siguiente tenor literal: «1. Los términos previstos en el articulo preceden-
te se computardn desde el dia en que se haya cometido la infraccién punible. En los casos de delito continuado y delito
permanente, tales términos se computardn, respectivamente, desde el dia en que se realizé la dltima infraccién y desde
que se elimind la situacion ilicita. En la tentativa de homicidio y en los delitos de aborto no consentido, lesiones, contra
la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la pro-
pia imagen y la inviolabilidad del domicilio, cuando la victima fuere menor de edad, los términos se computaran desde
el dia en que ésta haya alcanzado la mayoria de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a partir de la fecha del falleci-
miento. 2. La prescripcion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se diri-
ja contra el culpable, comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcién desde que se paralice el procedimien-
to o se termine sin condena». Légicamente, el término culpable del articulo 132. 2 del Cédigo Penal no puede entenderse
en un sentido literal, sino mas bien como inculpado, pues de otra forma no se podria interrumpir la prescripcion hasta el
mismo momento en el que hubiera sentencia condenatoria.

«La primera cuestion que se suscita en consecuencia es la de la interpretacion de la expresion «desde el dia en que se hubie-
se cometido el delito» (art. 114.1.° del CP/1973) o de la equivalente «desde el dia en que se haya cometido la infraccién
punible» (art. 132.1 del CP/1995), en el sentido de determinar si, a efectos de la prescripcion, el dies a quo o fecha de ini-
cio del computo, en los supuestos de delitos que se perfeccionan ex intervalo temporis, debe fijarse en el momento en que
la accién se ejecuta o se omite el acto que el agente estaba obligado a realizar, o bien en el momento en que se perfeccio-
na el delito a través de la produccién del resultado. Ha de ratificarse la doctrina de esta Sala que, como regla general, se
inclina por el criterio del resultado (Sentencias de 26-10-1971,27-12-1974,21-4-1989 y 26-10-1993), pues en los delitos
de resultado éste constituye un elemento del tipo, sin el cual la infraccién penal no se perfecciona. La prescripcién comien-
za cuando el delito termina, y en consecuencia el computo del plazo no puede iniciarse antes de que el delito se haya per-
feccionado, por la produccion del resultado tipico» (STS de 9-7-1999). Vid. al respecto GILI PASCUAL, A. La prescripcion
en Derecho Penal, op. cit. pags. 151 y ss.

«A nuestro entender la Sala de instancia, con su breve razonamiento, estd confundiendo lo que supone la prescripcion
en el drea de las acciones civiles con lo que supone este instituto en el drea delictiva. En el primer caso, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 1.969 del Cédigo Civil, la fecha inicial en que debe empezar a contarse el plazo prescriptivo es
aquella en que el demandante pudo ejercitar su pretension, no antes, debido a que hasta ese momento su derecho, aun-
que ya nacido con anterioridad al mundo de las obligaciones, s6lo puede hacerse efectivo en el momento posterior del
incumplimiento. Por el contrario, cuando se trata de un hecho penalmente tipificado no se requiere para ser perseguido
(excepcion hecha de los llamados delitos privados) de ninguna actividad procesal de los terceros perjudicados, sino que
esa posibilidad de averiguacién y persecucion surge desde el momento mismo de su existencia, bien cuando ya se ha
consumado, bien cuando, incluso, simplemente se ha intentado» (STS de 17-3-1999).

12 STS de 13 de junio de 1977.
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algo mds que la mera incoacién de un procedimiento dirigido genéricamente a la investigacion del
hecho? 13. Es mds, incoado el oportuno procedimiento dirigido a la averiguacion del delito ;se entien-

de dirigido contra todos los que finalmente resulten responsables? El Tribunal Supremo ha baraja-

do tradicionalmente tres posibles interpretaciones para entender interrumpida la prescripcion del ili-
cito penal, derivando luego a una cuarta, en una prelacién donde las garantias para el acusado se ven
gradualmente reducidas y donde se abjura de uno de los apotegmas cldsicos en Derecho Penal, cual
es el que las posibles dudas en los textos legales han de resolverse siempre a favor del acusado (SSTS
de 12-3-1993 y de 21-4-1994):

a) La més garantista y pro accusato de manera que Unicamente con el auto de procesamien-
to puede entenderse dirigido el procedimiento contra el presunto culpable (SSTS de 25-1-
1994 y 12-7-2002).

b) La intermedia, de forma que tnicamente con la practica de diligencias de investigacién
sumarial contra el imputado o presunto culpable puede hablarse de interrupcién de la pres-
cripcion (SSTS de 11-11-1997 y 19-11-2003).

c) La perjudicial para el reo, de manera que el mero inicio del procedimiento penal o la sim-
ple admisidn a trdmite de la denuncia o querella por el juez es suficiente para interrumpir
la prescripcion (SSTS de 3-2-1995 y 20-4-2000).

d) La mas perjudicial, pues adelanta la frontera del comienzo del procedimiento —y por ende

de la interrupcién de la prescripcion— hasta el momento de la simple presentacion de la
denuncia o de la querella.

Antes de entrar en el andlisis de lo que suponen dichas opciones en la practica, lo que parece

fuera de toda duda es que los actos formalmente interruptivos de la prescripcion, pero materialmente
vacios de contenido, no tendran ningiin efecto sobre el computo de aquélla 4. Ahora bien, subsiste

13

14

En tal sentido la STS de 13 de junio de 1997 llegard a decir que «la prescripcion no necesita para interrumpirse actos de
inculpacién o imputacién formal, pues basta que el procedimiento se incoe genéricamente en averiguacion del hecho y
sus posibles autores» (en el mismo sentido SSTS de 6-7-1994, 13-6 y 31-10-1997, asi como la de 30-9-1998).

La jurisprudencia mayoritaria considera que cualquier actuacion procesal realizada en el seno de la causa no es suscep-
tible de interrumpir validamente la prescripcién. Dicha virtualidad interruptiva tinicamente la tendrfan aquellas actua-
ciones encaminadas a impulsar el procedimiento. En este sentido, afirma la STS de 1 de diciembre de 1999 «que sélo
tienen virtud interruptora de la prescripcion aquellas resoluciones que ofrezcan un contenido sustancial, propio de una
puesta en marcha del procedimiento, reveladoras de que la investigacion o el tramite procesal avanza superando la inac-
tivacién (sic) y la paralisis. Unicamente cuando los actos procesales estan dotados de auténtico contenido material puede
entenderse interrumpida la prescripcion (Sentencia de 8-2-1995, Ar. 793). El cémputo de la prescripcion, dice la Sentencia
de 30 de noviembre de 1974 (Ar. 4920), no se interrumpe por la realizacién de diligencias inocuas o que no afecten al
procedimiento. La de 10 de julio de 1993 advierte que las resoluciones sin contenido sustancial no pueden ser tomadas
en cuenta a efectos de interrupcion. Al hablar de resoluciones intrascendentes hacemos referencia, por ejemplo, a expe-
dicion de testimonios o certificaciones, personaciones, solicitud de pobreza, reposicion de actuaciones, incluso érdenes
de busca y captura o requisitorias [Sentencias de 10-3-1993 (Ar. 2135) y 5-1-1988 (Ar. 233)]. En conclusién, aquellas
decisiones judiciales que no constituyan efectiva prosecucién del procedimiento contra los culpables, no producen efec-
to interruptor alguno». Aunque es posible encontrar sentencias del Tribunal Supremo contradictorias entre si, puede sefia-
larse que, por lo general, el Alto Tribunal considera inocuas y por tanto sin virtualidad interruptiva de la prescripcion,

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 274 -9-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PRESCRIPCION: DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA | J. Andrés Sdnchez Pedroche

la duda acerca del grado de concrecion que el acto interruptivo de la prescripcién deba poseer, por-
que si bien el Tribunal Supremo ha sefialado que no parece necesaria que se exija la imputacion de
la persona contra la que se pretende interrumpir el plazo prescriptivo ni ulteriores resoluciones a tal
fin, bastando tnicamente los datos suficientes para la identificacion de los culpables !5, el mismo
Alto Tribunal no permite la mera apertura del procedimiento y el inicio de actuaciones para averi-
guar la forma en que ocurrieron los hechos y las personas que fueron eventualmente responsables,
resultando necesario que en el procedimiento «hayan aparecido ya unas personas perfectamente iden-
tificables a las que sea legitimo sefialar como posibles responsables, para que pueda decirse que con-
tra ellas estd dirigido el procedimiento» 16.

actuaciones procesales tales como la transformacién en sumario de diligencias previas, nombramiento de peritos, tasa-
ciones, reclamacion de hojas de antecedentes penales, tramitacion de solicitudes de pobreza, reposicion de actuaciones,
providencias que tinicamente indican que la causa se halla pendiente de sefialamiento, ratificacién de informes pericia-
les 0, incluso, declaraciones testificales intrascendentes. Vid. SSTS de 25 de mayo de 2000 (FJ 13.°); 17 de mayo de 2000
(FJ 3.°); de 9 de mayo de 1997 (FJ 2.°); de 28 de octubre de 1997 (FJ 3.°); de 9 de mayo de 1997 (FJ 2.°). Si interrum-
pen la prescripcion, en cambio, el nombramiento de abogado y procurador de oficio (SSTS de 9-3-1994 FI tnico; y de
30-6-1993 FJ 2.°) o los escritos de calificacién (SSTS de 3-3-1994 FJ 3.°; 12-2-1994 FJ 2.° y 23-6-1996 FJ 1.°). También
tienen virtualidad interruptiva de la prescripcion las actuaciones judiciales con contenido sustancial, aun cuando poste-
riormente hayan sido declaradas nulas y ordenado la reposicion de las actuaciones, en la medida en que dicha nulidad
no puede implicar su consideracion como inexistentes (STS de 18-7-1997). «La prescripcion sélo se interrumpe cuando
se ha llevado a efecto una efectiva actividad judicial que se plasma en actos concretos que producen actuaciones del 6rga-
no jurisdiccional encargado de la instruccién o enjuiciamiento (SSTS de 13-5-1993, 22-7-1993, 17-11-1993 y 11-10-
1997), no reputandose como tales actuaciones procesales el ofrecimiento de acciones, la tasacion de efectos o, incluso,
la reclamacion de antecedentes penales, y en general, aquellas resoluciones sin contenido sustancial que no contribuyen
ala efectiva prosecucion del procedimiento» (STS de 29-5-2000). «Esta Sala tiene reiteradamente declarado —cfi. Sentencia
de 12-2-1999- que sélo alcanzan virtud interruptoria de la prescripcién aquellas resoluciones que ofrezcan un conteni-
do sustancial, propio de una puesta en marcha del procedimiento, reveladoras de que la investigacion o el trdmite pro-
cesal avanza superando la inactivacién y la parélisis. Unicamente cuando los actos procesales estdn dotados de auténti-
co contenido material puede entenderse interrumpida la prescripcién —Sentencia de 8-2-1995-. El cémputo de la prescripcion,
dice la sentencia de 30 de noviembre de 1974, no se interrumpe por la realizacién de diligencias inocuas o que no afec-
ten al procedimiento. La de 10 de julio de 1993 advierte que las resoluciones sin contenido sustancial no pueden ser
tomadas en cuenta a efectos de interrupcion. Cuando se habla de resoluciones intrascendentes se hace referencia, por
ejemplo, a expedicion de testimonios o certificaciones, personaciones, solicitud de pobreza, reposicion de actuaciones,
incluso 6rdenes de busca y captura o requisitorias —Sentencias de 10-3-1993 y 5-1-1988—. En conclusién, aquellas decisio-
nes judiciales que no constituyan efectiva prosecucion del procedimiento contra los culpables, no producen efecto inte-
rruptor alguno» (STS de 26-5-2000).

15 «La denuncia y la querella con que pueden iniciarse los procesos penales forman ya parte del procedimiento (STS de
26-6-1999). Si en las mismas aparecen datos suficientes para identificar a los culpables de la infraccién penal corres-
pondiente, hay que decir que desde ese momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a los efectos de inte-
rrupcion de la prescripcidn, sin que sea necesaria para tal interrupcion resolucién judicial alguna de admision a tramite.
Desde el momento en que figura en las actuaciones procesales el dato incriminador contra una persona determinada (o
con los elementos suficientes para su determinacion: véase la STS de 25-1-1994, de esta Sala), aunque atin no haya exis-
tido una resolucion judicial que, recogiendo ese dato, cite como imputada a una persona (o acuerde las diligencias nece-
sarias para su plena identificacion); ha de entenderse que el procedimiento se estd dirigiendo contra el culpable. Como
ocurre también cuando un imputado o testigo en su declaracion implica a otra persona, que para nada figuraba en las
actuaciones, poniendo en conocimiento del Juzgado un determinado comportamiento punible, pues desde ese momento
en que el dato incriminador se introduce en el procedimiento penal, sin necesidad de ulterior resolucién judicial, queda
interrumpida la prescripcion (STS de 30-10-2001; en el mismo sentido, SSTS de 25-1-1994, 3-2 y 1-3-1995, 14-4, 30-9,
3-10y 11-11-1997,3 y 29-7,30-9-1998 y 25-1, 12-2,9, 16 y 26-7-1999 y 6-11-2000).

16 STS de 20 de abril de 2000. Vid. las SSTS de 15 de octubre de 2001 (FJ 2.%); de 30 de junio de 2000 (FJ 6.°); de 31 de
mayo de 1999 (FJ 11.°); de 3 de julio de 1998 (FJ 1.°); de 11 de noviembre de 1997 (FJ 2.°); de 28 de octubre de 1997
(FJ23.°). También las SSTS de 30 de septiembre de 1997 (FFJJ 3.°y 4.°), 0 de 18 de julio de 1997 (FJ 7.°), donde se afir-
ma: «Hubo una querella dirigida de modo impreciso contra los policias miembros de la Brigada Antigrapo que hubieran
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Por lo tanto, las consideraciones del Tribunal Supremo se mueven en un plano intermedio que

sin exigencia de procedimiento formalmente dirigido contra persona determinada, tampoco admite
la mera apertura sin mds de actuaciones genéricas tendentes a la averiguacion del delito y de sus res-
ponsables 17.

Sobre la adopcion de esa postura intermedia da buena cuenta la STS de 25 de enero de 1999

que se refiere a la propia evolucién de la doctrina del Alto Tribunal hasta encontrar ese virtuoso tér-
mino medio que, como todos los puntos intermedios, ha alumbrado vacilaciones reiteradas del resto
de la jurisprudencia !8:

«La doctrina tradicional de esta Sala, mantenida hasta el momento actual en algunas
resoluciones (por ejemplo Sentencia de 13-6-1997) estima que el plazo de prescripcion
hay que extenderlo desde el dia en que se comete el delito hasta aquel en que se comien-
zan las actuaciones para su descubrimiento y persecucion, pues a eso equivale la frase
"dirigirse el procedimiento contra el culpable", entendiendo por procedimiento todos
los actos encaminados a la instruccion de la causa (Sentencias de 6-6-1967, 25-5-1977,
8-5-1989, 23-3-1990, 2-2 y 18-3-1993, etc.), por lo que para la interrupcion de la pres-
cripcion del delito "basta que el procedimiento se incoe genéricamente en averigua-
cion del hecho y sus posibles autores" (Sentencia de 13-6-1997). Una posicion mds
matizada estima que considerar, sin mds, que la mera incoacion de un procedimiento
dirigido genéricamente a la investigacion del hecho equivale necesariamente a dirigir
el procedimiento contra todos los que finalmente resultaren responsables, constituye

participado en los interrogatorios de Miguel R.M., concretdndose luego el procedimiento, desde 1983, en los otros cinco
que finalmente resultaron acusados, de los cuales tres fueron absueltos y otros dos condenados; pero nada se actué entre
1982 y 1988 contra ninguno de aquellos cinco cuya responsabilidad criminal se declard prescrita. La investigacion fue
por otras vias hasta el oficio mencionado de 1 de marzo de 1988, cuando ya habian transcurrido mas de cinco afios sin
que el procedimiento se hubiera dirigido «contra el culpable», tomando la expresion utilizada por el articulo 114 del
Cddigo Penal anterior y que repite el 132.2 del ahora vigente». Atin mds clara es la STS de 15 de octubre de 1994 (FJ
3.%), en la que llega a afirmarse: «Por de pronto estd fuera de toda duda que la querella no se dirigi6 contra aquél y el
emplear la férmula indeterminada de ademds de "aquellas otras personas que aparezcan como autores, complices o encu-
bridores de los delitos resultantes" no tiene efecto inmediato alguno de interrupcion de la prescripcion contra futuros res-
ponsables potenciales, ni siquiera aludidos ni nominativamente ni aun por su papel o funcién presunta en los hechos. Por
ello nunca se le oyé como querellado o imputado sino como testigo».

«El articulo 131 del CP/1995 fija los lazos exigibles en proporcion a las penas fijadas por la ley para el delito. Asi, debe
sostenerse siguiendo el criterio mantenido por esta Sala en su Sentencia de 25 de enero de 1994 segiin la cual, en la inter-
pretacién de la norma que dispone que la prescripcion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuan-
do el procedimiento se dirija contra el culpable (contenida en el actual art. 132.2), no debe entenderse que sélo cuando el
procedimiento se dirija formalmente contra determinada persona se interrumpe el plazo de prescripcién, aunque tampoco
se deben reputar suficientes, a tal efecto, 1a mera apertura del procedimiento y el inicio de actuaciones para averiguar la
forma en que ocurrieron y las personas que fueron eventualmente responsables. Basta —viene a decir la mencionada reso-
lucién— que en el procedimiento hayan aparecido ya unas personas perfectamente identificadas, a las que sea legitimo sefia-
lar como posibles responsables, para que pueda decirse que contra ellas estd dirigido el procedimiento» (STS de 20-4-2000).
Advierte GILI PASCUAL, A. La prescripcion en Derecho Penal, op. cit. pdg. 184, que gracias a esta situacion, la jurispru-
dencia, lejos de generar seguridad, ha fomentado y acrecentado la inseguridad juridica, «tanto que las vacilaciones en
este campo han llegado a provocar una clara sensacién de anarquia muchas veces denunciada en la doctrina, que obser-
va como los Tribunales se acogen a uno u otro criterio segtin lo que les parece mds adecuado para poder absolver o con-
denar, convirtiendo asi una materia reglada en arbitrio judicial».
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una interpretacion poco respetuosa con la redaccion del precepto, por lo que es nece-
saria una valoracion individualizada y flexible de cada caso en concreto (Sentencias
de 6-7-1990y 25-1-1994, entre otras), descartando, en cualquier caso, que se haga exi-
gible para entender dirigido el procedimiento contra el culpable, el auto de procesa-
miento o la citacion formal como imputado. En la actualidad, la doctrina mayoritaria
de esta Sala respecto del momento interruptivo de la prescripcion adopta una posicion
intermedia: no basta con la apertura de un procedimiento destinado a la investigacion
del delito en cuestion cuando este procedimiento se dirige contra personas indetermi-
nadas o inconcretas o contra personas diferentes de quien interesa la prescripcion, pero
tampoco es exigible que se dicte auto de procesamiento o se formalice judicialmente la
imputacion (mediante la citacion a declarar en concepto de inculpado), siendo sufi-
ciente para entender interrumpida la prescripcion por "dirigirse el procedimiento con-
tra el culpable" (en la incorrecta expresion legal, pues no puede existir culpable, mien-
tras no haya sentencia firme condenatoria) que en la querella, denuncia o investigacion
aparezcan nominadas unas determinadas personas, como supuestos responsables del
delito o delitos que son objeto del procedimiento, siendo equiparables a esta hipotesis
los supuestos en que la denuncia, querella o investigacion se dirija contra personas
que, aun cuando no estén identificadas nominalmente, aparezcan suficientemente defi-
nidas, doctrina acogida sustancialmente en las Sentencias de 25 de enero de 1994,
10471995, de 3 de febrero, 279/1995, de 1 de marzo, 473/1997, de 14 de abril, 794/1997,
de 30 de septiembre, 1181/1997, de 3 de octubre, y 1364/1997, de 11 de noviembre,

entre otras.»

El Tribunal, ademads, realiza consideraciones interesantes por lo que a la participacién en el
delito se refiere, pero fundamentalmente dirigidas a evitar que en organizaciones delictivas, los miem-
bros superiores de dichos entramados, verdaderos cerebros de los ilicitos perpetrados, puedan esca-
par a una interrupcién de la prescripcién que, en principio, Unicamente afectaria a los participes
menos cualificados:

«Como se deduce de la trascendental Sentencia de 25 de enero de 1994 (caso Ruano),
cuando la denuncia se refiere a un delito cometido durante la detencion del denunciante
o victima, por quienes le custodian o interrogan, el cardcter aparentemente indetermi-
nado o genérico de la denuncia no es obstdculo para que se interrumpa la prescripcion
contra quienes resultaren responsables, pues en realidad se estd sefialando de modo
inconcuso y directo, un circulo cerrado de responsables, y no pueden ignorarse las difi-
cultades existentes para nominarlos individualizadamente, ya que dichos nombres se
mantienen generalmente ocultos al perjudicado. Asimismo, la Sentencia niim. 2/1998,
de fecha 29 de julio, dictada en causa especial niim. 2530/1995 (caso Marey), aporta
una especificacion para aquellos supuestos de codelincuencia, en los que se efectiie en
un mismo proceso el enjuiciamiento conjunto de un hecho delictivo cometido por una
pluralidad de acusados en una misma fecha (por lo que no existe justificacion, desde
la perspectiva del fundamento, tanto material como procesal, de la prescripcion, para
estimar que la responsabilidad penal derivada para todos los participes por la comi-
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sion simultdnea del hecho, unicamente subsista para algunos de ellos, pues no parece
razonable que el tiempo transcurrido —igual para todos— borre para unos los efectos
de la infraccion y no para otros), declarando que en estos supuestos, cuando se trate
de delitos atribuidos a una colectividad de sujetos en la que exista una organizacion,
mds o menos estructurada o jerarquizada, con unos miembros, los mds bajos de la esca-
la que son los que realizan los actos materiales de ejecucion del delito y que, por ello,
mads fdcilmente pueden ser conocidos y condenados, y otros, los jefes o mandos inter-
medios de la colectividad, que actiian en la sombra dirigiendo, planificando y orde-
nando a los inferiores lo que ha de hacerse, ha de entenderse que ya se dirige el pro-
cedimiento contra el culpable cuando la querella admitida a trdmite o el procedimiento
iniciado de oficio se dirige contra esa colectividad, aun cuando no exista designacion
nominal ni identificacion individual de los responsables, interrumpiéndose por tanto
la prescripcion para todos los participes de un mismo hecho delictivo enjuiciados con-
juntamente, que es también admitido en el Derecho comparado 19.»

Y por todo lo anterior, el Tribunal Supremo concluye invocando el fundamento material de la
prescripcion que, consistiendo basicamente en el transcurso del tiempo y la exclusién de la necesi-
dad de aplicacién de la pena, tanto desde la perspectiva de la retribucién como de la prevencidn gene-
ral o especial:

«no se aprecia fundamento razonable en la pretension de que dicha necesidad de pena
subsista tinicamente, en estos supuestos, para los acusados situados en los puestos infe-
riores de la escala delictiva (normalmente aquellos que resultan mds prontamente iden-
tificados), y por el contrario se haya extinguido para los mandos superiores o inter-
medios, lo que incluso podria considerarse discriminatorio, pues todos ellos son
penalmente responsables de un mismo hecho delictivo, investigado en un mismo pro-
cedimiento que progresa en el tiempo hasta el total esclarecimiento del hecho y de sus
ultimos responsables y todos son enjuiciados simultdneamente, por lo que el tiempo

19 La STS de 29 de julio de 1998 (Caso Marey) también entiende que en los casos atribuidos a una colectividad de pre-
suntos responsables «ya se dirige el procedimiento contra el culpable cuando la querella o la denuncia admitida a tra-
mite o el procedimiento iniciado de oficio se dirige contra esa colectividad, aunque no exista designaciéon nominal de los
responsables criminales ni otra a través de la cual pudieran ser identificados individualmente (...) el objeto del proceso
asi iniciado es, entre otros extremos, la averiguacion de quiénes son las personas que estdn formando parte de esa colec-
tividad criminal, que constituye precisamente una de las finalidades que el articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim.) asigna al sumario, que ha de estar destinado, entre otras cosas, a realizar las actuaciones encamina-
das a averiguar la culpabilidad de los delincuentes». El Tribunal Supremo entendié que la prescripcion se interrumpia
afectando no s6lo a los primeramente designados en la querella, sino también contra todos los demds que fueron poste-
riormente imputados a lo largo del procedimiento como participes. Dicha doctrina ha sido ratificada posteriormente por
la STS de 29 de julio de 2002 (Caso Banesto): «El empresario o dirigente pondrd en marcha todos los recursos humanos
materiales y juridicos para tratar de situarse en un segundo plano y cubrirse de las primeras investigaciones. Por ello esti-
mamos que, cuando se trata de delitos cometidos a través de una persona juridica, la orientacién de la accién hacia la
misma afecta de igual manera a todos los que estdn en relacion directa con la empresa criminal, teniendo en cuenta que
la verdadera responsabilidad, no estd en la base, sino en el vértice que tiene capacidad de decisién». De la misma mane-
ra, la STS de 27 de marzo de 2003 considera que, a pesar de que la declaracion al imputado se le tom6 en calidad de
representante legal de la empresa, también se interrumpi6 para él la prescripcion a titulo personal.
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transcurrido —a los efectos de borrar la "memoria" social del delito y eliminar la nece-
sidad de pena— es igual para todos. En cualquier caso, y como ya se ha expresado, es
criterio jurisprudencial firme y consolidado, que la interrupcion de la prescripcion del
delito por "dirigirse el procedimiento contra el culpable" no exige una inculpacion for-
mal, mediante auto de procesamiento o citacion formal para prestar declaracion en
concepto de imputado, bastando que en el procedimiento hayan aparecido ya unas per-
sonas determinadas a las que sea legitimo sefialar como posibles responsables, para
que pueda decirse que contra ellas estd dirigido el procedimiento (Sentencias de 25-1-
1994, 14-2, 14-4, 30-9, 16 y 30-12-1997, entre otras muchas 20.»

Conviene advertir, sin embargo, que esta doctrina del Alto Tribunal atinente a la interrupcién

de la prescripcion del delito resulta inicamente posible en los casos de verdadera existencia de delin-
cuencia organizada, no siendo aplicable directamente en aquellos otros supuestos en los que dicho
entramado delictivo no existe, al haberse ejecutado el acto ilicito por una sola persona o por unas
pocas, como seria el caso del delito de defraudacidn tributaria cometido por el contribuyente con
alguna suerte de concurso de su asesor fiscal 21.

20 La solucién por la que se decanta la referida STS habia sido objeto de voto particular del Magistrado Bacigalupo Zapater,

2

—_

en la Sentencia del Caso Marey, toda vez que en la opinién del Juez discrepante, no cabia la interrupcion de la prescrip-
cién simplemente con un proceso iniciado y dirigido contra «algtin» presunto responsable de los hechos. A juicio de este
magistrado, el criterio mantenido por esta sentencia en cuanto a la interrupcién de la prescripcion, apartdndose clara-
mente de la linea jurisprudencial mantenida desde 1992 por el Tribunal Supremo, «resulta, en primer lugar incompati-
ble con el principio de legalidad [art. 25.1 de la Constitucién Espaiiola (CE)], dado que carece absolutamente de todo
apoyo en el texto legal. La ley no establece excepciones de ninguna clase para ninguna «colectividad». Mds atin: no
podria hacerlo, basicamente porque el Derecho Penal vigente no conoce responsabilidades colectivas; un Derecho Penal
de culpabilidad no puede reconocer otras responsabilidades que las individuales, al menos mientras no cambie el con-
cepto tradicional de culpabilidad. Sin perjuicio de ello, lo cierto es que el concepto de «colectividad» que se aplica por
primera vez en este caso y en el que se procura fundamentar esta excepcion a nuestros precedentes jurisprudenciales,
carece de contornos minimamente precisos como para permitir una aplicacién elementalmente segura. En este sentido,
si el legislador hubiera abjurado de la responsabilidad individual admitiendo un concepto como el propuesto, estarfamos
en presencia de otra infraccién del principio de legalidad porque la norma no serfa suficientemente determinada. Por tlti-
mo, se debe destacar que en el presente caso la organizacion no serfa producto de la actividad de los acusados, sino la
propia organizacién administrativa y funcionarial en la que aquéllos habrian actuado y que, por ello, no puede ser con-
siderada como elemento del delito. De todo ello se deduce que la creacién de una excepcion no cubierta por el texto legal,
que ademds choca frontalmente con el principio de la responsabilidad penal individual surgida del principio de culpabi-
lidad y que no tiene contornos minimamente seguros, vulnera dos principios fundamentales del Derecho Penal: el de
legalidad y el de culpabilidad. En consecuencia la interrupcién de la prescripcion no pudo haberse producido el 23 de
abril de 1988 para todos los acusados. Con esa fecha sélo se interrumpid, en todo caso, la prescripcién para los sefiores
A.y D, contra los que se dirigfa la querella. Con relacion a los otros acusados la prescripcién se habria producido, por
el contrario, con posterioridad a la inculpacién del sefior A., que tuvo lugar el 16 de diciembre de 1994». En parecidos
términos se expresan los Votos particulares de los Magistrados Garcia Ancos y Jiménez Villarejo y el formulado por el
magistrado Martin Canivell, para quienes no existe razén alguna para modificar el criterio jurisprudencial tradicional-
mente mantenido en el caso de que el delito hubiese sido cometido por una pluralidad de personas.

El Fundamento Juridico 28.° de la STS de 29 de julio de 1998 citada (Caso Marey) afirma al respecto que «... sélo puede
tener su aplicacion en los supuestos delictivos ordinarios, cuando el delito ha sido cometido por una sola persona o por
unas pocas, no cuando se trate de delitos atribuidos a una colectividad de sujetos en la que hay una organizacién mas o
menos estructurada o jerarquizada, con unos miembros, los mds bajos de la escala, que son los que realizan los actos
materiales de ejecucion de delito y que, por ello, mds facilmente pueden ser conocidos y condenados, y otros, los jefes
o mandos intermedios de la colectividad, que actdan en la sombra dirigiendo, planificando y ordenando a los inferiores
lo que ha de hacerse. Estimamos que, en estos ultimos supuestos, ya se dirige el procedimiento contra el culpable cuan-
do la querella o la denuncia admitida a tramite o el procedimiento iniciado de oficio se dirige contra esa colectividad,

-14 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PRESCRIPCION: DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA | J. Andrés Sanchez Pedroche

II. LA PRETENDIDA INNECESARIEDAD DE PLANTEARSE LA CUESTION EN EL
AMBITO DE LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

La polémica jurisprudencial que acaba de apuntarse y que iremos desgranando en toda su hon-
dura en paginas sucesivas se pretende esquivar en el seno de los delitos contra la Hacienda Piblica,
toda vez que el articulo 305.4 del Cédigo Penal se dice que es mucho mds claro que su homdlogo
132. De esta manera, se afirma que asi como de la lectura del dltimo de los preceptos citados no
puede inferirse sin mds que la simple interposicién de la denuncia o querella interrumpa la pres-
cripcién del ilicito, no ocurriria lo mismo de la lectura del primero, pues éste conecta la interrupcién
de la prescripcion con la mera interposicion de aquéllas 22.

No participamos en modo alguno de esta opinién y buena prueba de que tal planteamiento no
es el correcto la constituye la STS de 19 de mayo de 2005 y la del Tribunal Constitucional de 14 de
marzo del mismo afio (sobre las que nos detendremos mas adelante), en las que se analiza el momen-
to de la posible interrupcién de la prescripcién en sendos delitos contra la Hacienda Priblica.

Por otra parte, es muy dudoso que el articulo 305.4 del Cédigo Penal se haya querido referir
a un supuesto de interrupcion de la prescripcion, cuando mds bien lo que ha intentado es introducir
una causa de bloqueo a la posibilidad de regularizar la situacién tributaria del contribuyente. En tal
sentido, la mejor doctrina penal entiende que a la mera interposicién de denuncia o querella —por el
Ministerio Fiscal, Abogado del Estado o representante procesal de las Administraciones aludidas por
el propio art. 305.4— debe afadirse el dato de su admision procesal a trdmite y posterior notificacion

aunque no exista designacion nominal de los responsables criminales, ni otra a través de la cual pudiera llegar a identi-
ficarse individualmente. Precisamente el objeto del proceso asf iniciado (o impulsado después de su iniciacion), es, entre
otros extremos, la averiguacion de quiénes son las personas que estdn formando parte de esa colectividad criminal, que
constituye precisamente una de las finalidades que el articulo 299 de la LECrim. asigna al sumario, que ha de estar des-
tinado, entre otras cosas, a realizar las actuaciones encaminadas a averiguar la culpabilidad de los delincuentes». Vid. en
tal sentido, REY GONZALEZ, C. La prescripcion de la infraccion penal (en el Codigo de 1995), Marcial Pons, Madrid,
1998, pags. 196 y ss.; GILI PASCUAL, A. La prescripcion en Derecho Penal..., op. cit. pag. 191; CHOCLAN MONTALVO, J.A.
Prescripcion de la accion penal y criminalidad organizada. ;Un modelo de excepcion? ..., op. cit. pag. 6, para quien,
incluso, debe admitirse un computo individualizado de los plazos a lo largo del desarrollo del procedimiento. En todo
caso, conviene advertir que el Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de julio de 2002 (Caso Banesto) se ha apartado
recientemente de su postura tradicional que consideraba no interrumpido el plazo de prescripcion por la mera apertura
del procedimiento penal respecto a una persona ab initio no imputada si ésta habia declarado como testigo —no como impu-
tado o como testigo con riesgo al haber comparecido con asistencia letrada— (STS de 17-5-2000 y ATS de 19-7-1997).

22 Vid. en tal sentido SERRANO GOMEZ, A. La prescripcion del delito (tres cuestiones), Dykinson, Madrid, 2004, pdg. 69. El
articulo 305. 4 del CP sefiala lo siguiente: «4. Quedard exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tri-
butaria, en relacién con las deudas a que se refiere el apartado primero de este articulo, antes de que se le haya notifica-
do por la Administracién tributaria la iniciacién de actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacién de las deu-
das tributarias objeto de regularizacién, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el
Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administraciéon autonémica, foral o local de
que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion
realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacién de diligencias. La exencién de respon-
sabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzard igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades
contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de regulariza-
cion, el mismo pudiera haber cometido con caricter previo a la regularizacion de su situacién tributariax.
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de conformidad con el articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Dicho de otra manera, hasta
tanto no se admita a trdmite y se notifique la denuncia o la querella, el sujeto pasivo podra regularizar
aunque conozca de facto el descubrimiento inminente del hecho o la propia interposicion de la querella
o denuncia por parte de los 6rganos a los que el Cédigo Penal reconoce la oportuna legitimacion 23.

Como ha sefnalado IGLESIAS Rio el requisito subjetivo de que el sujeto tenga conocimiento de
las actuaciones alcanza estructuralmente tanto a las actuaciones de comprobacién como a la inter-
posicion de querella o denuncia, asi como a las actuaciones realizadas por el Ministerio Fiscal o el
Juez de Instruccién, con las debidas exigencias de admisién a tramite, pues lo contrario careceria de
apoyo procesal alguno y seria susceptible de lesionar los derechos fundamentales del presunto incul-
pado. Por otra parte, conviene no olvidar que la interrupcién de la prescripcion en otras ramas del
ordenamiento juridico requiere conocimiento formal del interesado 24. Todo ello nos obliga a seguir
profundizando en la cuestién que nos ocupa, al no existir ninguna especialidad en materia de inte-
rrupcién de la prescripcion en los delitos contra la Hacienda Publica respecto del resto de delitos
tipificados en el Cédigo Penal o en las leyes especiales.

II1. ;SE INTERRUMPE LA PRESCRIPCION DEL POSIBLE DELITO DEL ASESOR FISCAL
EN EL MISMO MOMENTO EN EL QUE SE INTERRUMPE PARA EL CONTRIBUYENTE?

Una vez expuestos los rasgos generales de la problemadtica atinente a la prescripcién en el 4mbi-
to penal, hemos de retornar a nuestra pregunta inicial, es decir, si el momento en el que se entiende inte-
rrumpida la prescripcién para el contribuyente es también la fecha en que ha de tenerse igualmente por
interrumpido el plazo prescriptivo para el asesor fiscal o si, por el contrario, cada intervencion debe pres-
cribir auténomamente, en funcién del momento en el que se hubiese llevado a cabo esa interrupcion.

La STS de 26 de julio de 1999 25 puede ayudarnos a encontrar la respuesta. La sentencia de
instancia recurrida condeno al contribuyente y a su asesor fiscal como autor y como cooperador nece-
sario, respectivamente, de un delito contra la Hacienda Publica. El primero incumpli6 el deber de

23 En tal sentido, MORALES PRATS, F. «Los efectos penales de la regularizacion tributaria en el Cédigo Penal de 1995», en
AA.VV.(GOMEZ COLOMER y GONZALEZ CUSSAC, coords.), La reforma de la Justicia penal. Estudios en homenaje al prof.
Klaus Tiedemann, Castellon de la Plana, 1997, pags. 68 y ss.; BOIX REIG, J. y MIRA BENAVENT, J. Los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pags. 99 y ss.; IGLESIAS Rio, M.A. La
regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 383 y ss.; QUERALT
JIMENEZ, J J. «Comentarios a la reforma penal del fraude fiscal. (LO 6/1995, de 29 de junio)», Revista Peruana de Ciencias
Penales,n.° 6,1998, pags. 728 y ss. El tlltimo de los autores citados sefiala a estos efectos que sélo al Juez de Instruccion
(ex art. 789 de 1la LECrim.) y no al Ministerio Fiscal «corresponde la atribucién del estatus de imputado», por tanto, el
sujeto pasivo puede regularizar vdlidamente su situacion tributaria en tanto no se hayan producido «diligencias forma-
les judiciales y no cualesquiera que cupiere imaginar», pues lo contrario no estarfa amparado por el sistema procesal
espaiiol y podria llegar a atentar contra las garantias del presunto responsable del delito fiscal.

24 Asi por ejemplo, el articulo 132.2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin o el articulo 416.3 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) para el que «la prescripcion se
interrumpird desde la fecha de notificacion del acuerdo de iniciacién del procedimiento disciplinario o, en su caso, de
las diligencias informativas relacionadas con la conducta investigada del Juez o Magistrado».

25 Ponente (don J. Delgado Garcia).
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declarar como ingresos unos beneficios, que alcanzaron la cifra de 74.826.082 pesetas, obtenidos a
través de una mercantil, de la que materialmente era tinico duefio, con la compra y posterior venta
de un inmueble, dejando sin pagar una cuota tributaria de 40.058.649 pesetas por el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), atendido el régimen de transparencia fiscal al que estaba
sometida la referida mercantil al tratarse de una sociedad considerada como de mera tenencia de bie-
nes. La defraudacion a la Hacienda Publica se hizo a través de una compleja operacién, con inter-
vencién de varias sociedades, al objeto de ocultar la realidad del beneficio obtenido, siendo el ase-
sor fiscal quien la planific y ayudo a ejecutar, razén por la cual este dltimo fue condenado en calidad
de cooperador necesario con las mismas penas y responsabilidad civil que el autor: seis meses y un
dia de prision menor, multa de 80.117.298 pesetas, duplo de la cantidad defraudada, e indemniza-
cién por importe de 40.058.649 pesetas.

El Alto Tribunal entendi6 que al existir una omision respecto del deber de declarar una cuan-
tfa importante de ingresos, el plazo de cinco afios para la prescripcion del delito habia de contarse a
partir del dia 20 de junio de 1991, fecha en que finalizé el plazo de declaracién del IRPF corres-
pondiente al afio 1990, afio en el que el contribuyente ingresé en su haber los beneficios que le corres-
pondian de lo que la mercantil habia ganado en 1989 con la reventa del inmueble. La sentencia de
instancia recurrida en casacioén consider6 que la interrupcion de la prescripcion se produjo con la
presentacion por el Ministerio Fiscal en el Juzgado de Guardia de Barcelona de la denuncia y el expe-
diente que habia tramitado sobre los hechos la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.
Presentacion que tuvo lugar el dia 16 de junio de 1995.

En el sentir del Tribunal Supremo, la denuncia y la querella forman parte del procedimiento,
de manera que si en las mismas aparecen datos suficientes para identificar a los culpables se entien-
de interrumpida la prescripcidn, sin necesidad de resolucién de admisién a tramite:

«La denuncia y la querella con que pueden iniciarse los procesos penales forman ya
parte del procedimiento. Si en las mismas aparecen ya datos suficientes para identi-
ficar a los culpables de la infraccion penal correspondiente, hay que decir que desde
ese momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a los efectos de inte-
rrupcion de la prescripcion, sin que sea necesaria, para tal interrupcion, resolucion
Jjudicial alguna de admision a trdmite. Desde el momento en que figura en las actua-
ciones procesales el dato incriminador contra una persona determinada (o con los
elementos suficientes para su determinacion: Véase la S. de 25 de enero de 1994, de
esta Sala, caso Ruano), aunque atin no haya existido una resolucion judicial que, reco-
giendo ese dato, cite como imputada a una persona (o acuerde las diligencias nece-
sarias para su plena identificacion), ha de entenderse que el procedimiento ya se estd
dirigiendo contra el culpable. Como ocurre también cuando un imputado o testigo en
su declaracion implica a otra persona, que para nada figuraba antes en las actua-
ciones, poniendo en conocimiento del Juzgado un determinado comportamiento puni-
ble, pues desde ese momento en que el dato incriminador se introduce en el procedi-
miento penal, sin necesidad de ulterior resolucion judicial, ya queda interrumpida la
prescripcion. Véanse en este sentido las Sentencias de esta Sala de 30 de diciembre
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de 1997, 9 de julio de 1999, 16 de julio de 1999 y 4 de junio de 1997. Dice esta iilti-
ma en su Fundamento de Derecho primero: "La prescripcion del delito se interrumpe
por la sumision a procedimiento penal de los hechos integrantes del mismo, y por tanto
por la presentacion de la querella o denuncia en que se dé cuenta de los hechos", aiia-
diendo después que "no es exigible, por tanto, para la interrupcion de la prescripcion,
una resolucion por la que se acuerde, mediante procesamiento o inculpacion, la impu-
tacion a una persona del hecho delictivo que se investiga". Asi pues, aunque se esti-
mara, como afirmo la sentencia recurrida, que el plazo de los cinco afios de pres-
cripcion habria de comenzar a partir del 20 de junio de 1990, como la denuncia del
Ministerio Fiscal se presento en el Juzgado de Guardia el 16 de junio de 1995, tal
prescripcion tendria que considerarse interrumpida antes de haber transcurrido el tan
repetido plazo de cinco afios 26.»

Tal doctrina se aparta, como ya hemos sefialado, de la tradicional postura intermedia que a
este respecto habia venido defendiendo el Tribunal Supremo al exigir la prictica de diligencias de
investigacion sumarial contra el imputado o presunto culpable para entender interrumpida valida-
mente la prescripcién (STS de 11-11-1997). Sobre ello volveremos mds adelante, pero adelantamos
ahora que la conclusién del Tribunal Supremo sobre la simple interposicién de la denuncia o quere-
1la como mecanismos con virtualidad automética de interrupcion prescriptiva es sencillamente insos-
tenible. Sin embargo, y por el momento, no nos interesa tanto este extremo como el que se recoge
en la siguiente interrogante: ;es el mismo momento de interrupcién de la prescripcion del contribu-
yente como autor del delito en el que debe considerarse interrumpida la prescripcion penal para el
asesor fiscal que planificé la operacién?

Para contestar con fundamento esta pregunta, previamente hemos de plantearnos otra: ;cudl
es el grado de identificacion exigible a efectos de interrumpir la prescripcién? La solucién a dicha
cuestién no es sencilla y dista de estar resuelta de modo definitivo por los Tribunales de Justicia. A

26 Algiin sector doctrinal ha entendido que no basta la mera interposicién de la denuncia o querella como actos interrupti-
vos de la prescripcion, requiriéndose al efecto una resolucion del 6rgano jurisdiccional, es decir, un acto judicial de veri-
ficacion de la consistencia de la imputacién, entendiendo que el procedimiento sélo se iniciaria desde el mismo momen-
to en el que se dictara la resolucién de incoacién de las diligencias previas correspondientes. Estas tesis encuentran
respaldo en las SSTS de 21 de enero de 1993 y 26 de febrero de 1993, para las que la denuncia o querella podian ser
rechazadas por no reunir los requisitos contenidos en los articulos 269 y 313 de la LECrim., por lo que el procedimien-
to penal inicamente se iniciarfa —y la prescripcion se interrumpiria— con la resolucion judicial de admisién a tramite. Por
esta tesis se inclinan también las SSTS de 27 de marzo de 2001 (FJ 3.°) o de 25 de enero de 2000 (FJ 6.°). Sin embargo,
la STS de 14 de marzo de 2003 (mds conocida como la Sentencia del «caso de los Albertos»), considera la denuncia y
la querella como partes integrantes del procedimiento: «Sobre la concreta interpretacion de cuiando se considera que el
procedimiento se dirige contra el culpable, existen dos corrientes doctrinales, que han tenido reflejo en la jurisprudencia
de esta Sala: a) La primera de ellas entiende que no cabe pensar que la querella o denuncia sean actos procesales median-
te los cuales se pueda dirigir el procedimiento contra el culpable y por tanto aptos para interrumpir la prescripcién. Dentro
de esta tendencia, basta para operar la interrupcion una resolucién judicial que recaiga sobre tal denuncia o querella. Otra
linea interpretativa mds rigida exige un acto formal de imputacién o procesamiento (...). b) La segunda corriente inter-
pretativa entiende que la denuncia y querella con que pueden iniciarse los procesos penales forman parte del procedi-
miento (...). La Sala, a la vista de la inequivoca tendencia prevalente, Gltimamente mantenida, debe acogerla en su inte-
gridad». En el mismo sentido se manifiestan las SSTS de 6 de noviembre de 2000, 30 de octubre de 2001 y 4 de febrero
de 2003.
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partir de principios de la década de los noventa empieza a consolidarse un criterio plasmado por el
Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de julio de 1998 y en cuya virtud, para que el procedimiento
se entienda dirigido contra el culpable, es suficiente que éste aparezca de alglin modo determinado
en su tramitacion, bien por medio de su nombre y apellidos, bien de otro modo a través del cual
pudiera llegar a conocerse su identidad. También es ése el criterio recogido en el Auto del Alto
Tribunal de 19 de julio de 1997 en el famoso caso Marey, donde se afirma que «tanto vale la exi-
gencia de que aparezcan nominadas unas personas como que éstas se encuentren perfectamente defi-
nidas como responsables de la accion sometida a investigacion» 27.

Las formas de identificar al presunto culpable o culpables son variadas, segtin el Tribunal Supremo:

a) Que la denuncia, querella o investigacién se dirija contra personas que aun cuando no estén
identificadas nominalmente, aparezcan perfectamente definidas 28.

b) Que en la denuncia o querella aparezcan ya datos suficientes para identificar a los culpa-
bles de la infraccion penal correspondiente 29,

27

28

29

En el referido Auto puede leerse: «Fue la Sentencia de 25 de enero de 1994 la que distinguid las tres posturas a adoptar
en cuanto a la definicion de lo que ha de entenderse por actos procesales dirigidos contra el culpable interruptores de la
prescripcion. Huyendo de una mera interpretacién gramatical, distinguia tres posicionamientos: 1) La necesidad de que
el procedimiento se dirija de manera muy exacta contra una o varias personas a través del auto de procesamiento o de
una inculpacion formal. 2) La necesidad de que en alglin momento procedimental se concrete o nomine a persona o per-
sonas determinadas como posibles autores del delito. 3) La necesidad de que al menos se haya incoado el proceso en
averiguacion del hecho y de sus posibles responsables. Rechazada la primera postura, excesivamente radical y termi-
nante, las otras dos vienen a coincidir en «conjuncién» segtin las caracteristicas del supuesto concreto. Porque tanto vale
la exigencia de que aparezcan nominadas unas personas como que éstas se encuentren perfectamente definidas como res-
ponsables de la accién sometida a investigacion».

«... la doctrina de esta Sala respecto del momento interruptivo de la prescripcion adopta una posicion intermedia: no
basta con la apertura de un procedimiento destinado a la investigacion del delito en cuestién cuando este procedimiento
se dirige contra personas indeterminadas o inconcretas o contra personas diferentes de quien interesa la prescripcion,
pero tampoco es exigible que se dicte auto de procesamiento o se formalice judicialmente la imputacién (mediante la
citacion a declarar en concepto de inculpado), siendo suficiente para entender interrumpida la prescripcion por «dirigir-
se el procedimiento contra el culpable» (en la incorrecta expresion legal, pues, no puede existir culpable, mientras no
haya sentencia firme condenatoria) que en la querella, denuncia o investigacién aparezcan nominadas unas determina-
das personas, como supuestos responsables del delito o delitos que son objeto del procedimiento, siendo equiparables a
esta hipétesis los supuestos en que la denuncia, querella o investigacion se dirijan contra personas que aun cuando no
estén identificadas nominalmente, aparezcan perfectamente definidas, doctrina también acogida sustancialmente en los
Autos dictados en la causa especial nim. 880/1991 (caso Filesa), de 20 de diciembre 1996 y 19 de julio de 1997» (STS
de 30-9-1997). «La doctrina de esta Sala, a los efectos del momento interruptivo de la prescripcion (Sentencias 25-1-1994,
de 3-2-1995, de 1-3-1997, 14-4-1997 y 30-9-1997, entre otras), estima suficiente para entender interrumpida la pres-
cripcidn por «dirigirse el procedimiento contra el culpable», con la formulacién de denuncia o querella contra personas
perfectamente definidas» (STS de 3-10-997).

«La denuncia y la querella con que pueden iniciarse los procesos penales forman ya parte del procedimiento. Si en las mis-
mas aparecen ya datos suficientes para identificar a los culpables de la infraccién penal correspondiente, hay que decir que
desde ese momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a los efectos de interrupcién de la prescripcion, sin que
sea necesaria, para tal interrupcion, resolucién judicial alguna de admisién a tramite» (STS de 26-7-1999). «La denuncia y
la querella con que pueden iniciarse los procesos penales forman parte del procedimiento. Si en las mismas aparecen ya datos
suficientes para identificar a los culpables de la infraccién penal correspondiente, hay que decir que desde ese momento ya
se dirige el procedimiento contra el culpable a los efectos de interrupcién de la prescripcion» (STS de 4-2-2003).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 -19 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PRESCRIPCION: DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA | J. Andrés Sanchez Pedroche

¢) Que aunque la persona no sea identificada, en principio, pueda deducirse claramente de los
hechos 30.

d) Que el imputado o testigo inculpe al tercero 31.

De todas estas posturas del Tribunal Supremo, la tltima de ellas es quizas la mds incorrecta,

toda vez que el testigo mediante su declaracién no puede dirigir el procedimiento contra terceros,
sino simplemente implicarlos, de manera que la prescripcidn no se interrumpird hasta tanto el Juez
no valore si hay indicios suficientes y decrete su imputacion, realizando, en consecuencia, una actua-
cion procesal por minima que sea. Sin embargo, tampoco parece adecuada ninguna de las tres pri-
meras, toda vez que los visos de verosimilitud inculpatoria sobre las personas concernidas en la acu-

sacion, requerirdn también la correspondiente actuacion judicial en orden a su identificacién, momento
a partir del cual podrd entenderse interrumpida la prescripcion en su contra. En tal sentido, la STS
de 30 de septiembre de 1997 afirma que no puede interrumpirse la prescripcion si en la denuncia o
querella no se especifican de forma concreta las personas presuntamente responsables de los hechos
o la posibilidad de identificarlas 32.

De esta forma pueden presentarse las siguientes situaciones:

a) Que el dies a quo de la interrupcién de la prescripcidn siempre interrumpe también la de
todos los imputados, figuren o no nominados en la querella o denuncia.

30

3

—_

32

«En el presente caso, la innecesariedad de la identificacion nominal del culpable resulta indudable en lo concerniente al
delito de falsedad en documento oficial o al delito del articulo 312 del CP, dado que, conocidos cudles son los docu-
mentos que contienen la falsa certificacion expedida por un funcionario, éste ya esta suficientemente identificado como
la persona que sumid la responsabilidad de lo declarado en el documento» (STS de 16-12-1997). También es éste el cri-
terio que ha aplicado el Tribunal Supremo en los casos de colectividad de delincuentes: «Estimamos que, en estos tlti-
mos supuestos, ya se dirige el procedimiento contra el culpable cuando la querella o la denuncia admitida a tramite o el
procedimiento iniciado de oficio se dirige contra esa colectividad, aunque no exista designacion nominal de los respon-
sables criminales ni otra a través de la cual pudiera llegar a identificarse individualmente (...) esta Sala entiende que la
ultima direccién jurisprudencial antes expuesta s6lo puede tener su aplicacion en los supuestos delictivos ordinarios cuan-
do el delito ha sido cometido por una sola persona o por unas pocas, no cuando se trate de delitos atribuidos a una colec-
tividad de sujetos en la que hay una organizacién mds o menos estructurada o jerarquizada, con unos miembros, los mds
bajos de la escala, que son los que realizan los actos materiales de ejecucion del delito y que, por ello, més facilmente
pueden ser conocidos y condenados, y otros, los jefes o mandos intermedios de la colectividad, que actian en la sombra
dirigiendo, planificando y ordenando a los inferiores lo que ha de hacerse» (STS de 29-7-1998 en el caso Marey).

En tal sentido, la STS de 27 de marzo de 2001 considera que se interrumpe la prescripcién del delito desde el mismo
momento en el que el imputado o testigo implica a otra persona contra la que no se habia iniciado el procedimiento penal:
«Como ocurre también cuando un imputado o testigo en su declaracién implica a otra persona, que para nada figuraba
antes en las actuaciones, poniendo en conocimiento del juzgado un determinado comportamiento punible, pues desde
ese momento en que el dato incriminador se introduce en el procedimiento penal, sin necesidad de ulterior resolucién
judicial, ya queda interrumpida la prescripcién» (del mismo parecer son la Sentencias del mismo Tribunal de 30-12-1997,
16-7-1999 y 4-11-2001).

«Aplicando dicha doctrina al supuesto actual es claro que procede la estimacion del motivo, pues ocurridos los hechos obje-
to de condena en enero de 1983 y noviembre de 1984, la denuncia inicial formulada en septiembre de 1987 no incluyé al
acusado como denunciado, ni aparece definida su conducta como objeto de la denuncia, por lo que no puede acogerse el
criterio de la Audiencia en el sentido de que la iniciacién del procedimiento subsiguiente a dicha denuncia —que se dirigia
contra otras personas, perfectamente identificadas— sea suficiente para interrumpir la prescripcion respecto del recurrente».
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b) Que la interrupcién de la prescripcién se limite a los especificos casos en que figuren en la
querella o denuncia los nombres de los imputados.

¢) Que aun cuando no figuren todos los imputados, si se tratase de organizaciones de dificil
investigacion, se interrumpa también la prescripcién para los no nombrados.

d) Que en ningtin caso baste con la iniciacién del procedimiento penal para que se interrumpa la
prescripcion, puesto que sélo decisiones o actuaciones judiciales posteriores que investiguen
la vinculacion del tercero con el objeto de imputacion revestirian tal virtualidad interruptiva.

Parece evidente que las dos primeras situaciones descritas deben descartarse, quedando como
viables las dos tltimas; tinicas que parecen responder al sentido comtn y a la letra y al espiritu de
la Ley Penal 33.

Pero volvamos a la pregunta que con anterioridad nos formuldbamos. ;Es en el mismo momen-
to en el que se interrumpe la prescripcién del contribuyente autor del delito de defraudacion en el
que debe considerarse interrumpida la prescripcion de su asesor? El Tribunal Supremo, en su Sentencia
de 26 de julio de 1999, parece inclinarse por una respuesta positiva. Al tratarse de un delito de omi-
si6n por incumplimiento del deber de declarar unos determinados ingresos en relacion con el IRPF,
la comisidn del ilicito debe entenderse cometida en la fecha en que transcurrié6 el plazo ordenado
reglamentariamente para formular la correspondiente declaracién anual (en el caso de autos la del
20-6-1991) 34, Antes del transcurso de los cinco afios desde tal fecha, es decir, el 20 de junio de 1996,
el asesor fiscal ya habfa declarado como imputado en el procedimiento penal, diligencia que habia
tenido lugar en el Juzgado de Instruccién nimero 26 de Barcelona el 25 de marzo de 1996. De este
relevante dato infiere el Tribunal Supremo que la interrupcién de la prescripcién no sélo se produ-
jo en la esfera del contribuyente, sino también en la de su asesor fiscal, que, recordémoslo, habia ya
declarado como imputado 35. Hasta aqui nada resefiable por cuanto que el asesor fiscal habia sido ya

33 Vid. al respecto RODRIGUEZ RAMOS, L. «;Derecho Penal figurativo, abstracto o surrealista? La prescripcion y la estafa
en el Caso de los Albertos», Actualidad Juridica Aranzadi, 30 de octubre de 2003, y del mismo autor «Inconstitucionalidad
de algunas interrupciones del plazo de prescripcion del delito», Actualidad Juridica Aranzadi, 14 de mayo de 2005.

34 El criterio del Tribunal Supremo es, pues, que la desvaloracién de la inactividad o de la actividad falsaria o incompleta
es que no puede empezar a remitir en tanto el ordenamiento siga exigiendo la accién esperada, por lo que la prescripcion
debe iniciarse en el momento en el que desaparece el deber de actuar o, dicho de otra forma, en el momento en que pasa
la dltima oportunidad de realizar dicha conducta o del instante en que el no actuar o el actuar incompleta o falsariamen-
te se convierte en punible.

35 El Tribunal Supremo sostiene la interrupcién de la prescripcién en los casos de declaracién como imputado (STS
de 28-10-1997, FFJJ 21.° a 23.°) , aunque en las diligencias no se haga constar expresamente dicha circunstancia. Vid.
STS de 1 de marzo de 1995 (FFJJ 2.° y 3.°). El Alto Tribunal estima que sélo hay dos posibilidades: imputado o testigo y
que la circunstancia de que haya declarado con asistencia letrada implica necesariamente la calidad de imputado y que
éste conociera dicha calidad. A juicio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, también queda védlidamente interrumpi-
da la prescripcion en el momento de la imputacion llevada a cabo por la declaracion inculpatoria de la victima (STS de
31-5-1999 y de 1 de marzo del mismo afio), en el momento de la detencién o con la toma de medidas cautelares frente
al detenido (STS de 21-1-2000). Incluso el Tribunal Supremo ha sefialado que la interrupcién valida de la interrupcién
no deviene ineficaz o inexistente por la posterior declaracion de nulidad de las actuaciones que la ocasionaron (SSTS de
30-9-1998 y de 18-7-1997, con criticas severas de PRIETO RODRIGUEZ, J L. «Hacia una reinterpretacién de la prescripcion
penal», Actualidad Penal, 1998-1, marginal 383, pag. 402).
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imputado. Pero lo sorprendente es que por si acaso quedaba alguna duda al respecto, el Tribunal
Supremo considera interrumpida la prescripcion tanto para el contribuyente como para el asesor fis-
cal en el mismo momento y en todo caso:

«... Pero conviene dejar aclarado aqui que consideramos correcta la posicion que
adopto la sentencia recurrida en cuanto que considerd que la denuncia presentada
por el Ministerio Fiscal en el Juzgado de Guardia el 16 de junio de 1995 habia inte-
rrumpido la prescripcion contra ambos acusados (pdgs.4y 5), por aplicacion de la
doctrina jurisprudencial expuesta en el Fundamento de Derecho anterior. En efec-
to, en esa denuncia, iniciadora del presente procedimiento, ya aparecen en lo esen-
cial los datos por los que luego fue condenado Don M...y por los que ya fue inte-
rrogado cuando declaré como testigo el dia 7 de marzo de 1996. Tan es ast, que el
propio Don M..., de modo voluntario, quiso tener en esa diligencia la asistencia de
un Letrado (folios 690y 691), sin duda porque conocia que se le iba a preguntar por
determinados extremos que podian desembocar, como asi ocurrio, en la exigencia
de responsabilidades penales. Basta examinar el contenido de esa declaracion para
comprender que tenia que haber sido citado, no como testigo, sino como imputado,
y ello por los datos, que él conocia, que ya aparecian en el voluminoso expediente
de la Agencia Tributaria adjuntado con la denuncia referida. Sin embargo, cuando
el 27 de septiembre de 1995 (folios 587 y 588) el Ministerio Fiscal emite el informe
que le habia sido requerido por el Juzgado, al pedir diligencias, solicita, entre otras,
la declaracion de Don M... como testigo, y en tal condicion fue citado por el Juzgado
que, no obstante, pocas fechas después, tras la declaracion de Don B... (folios 712
y ss.), modificé su condicion a la de imputado por providencia de 18 de marzo de
1996 (folio 724). Ciertamente, cuando una persona tiene que comparecer a decla-
rar en la instruccion de unas diligencias previas y ha de ser preguntado sobre hechos
de los que pudiera derivarse alguna responsabilidad criminal contra él, debe ser
citado como imputado para darle conocimiento de los hechos objeto del procedi-
miento, para instruirle de sus derechos como tal y para que declare con la asisten-
cia del Letrado que designe o le sea nombrado de oficio. No ocurrio asi en el caso,
pero ello no puede alterar el cardcter incriminatorio que ya tenia contra Don M...
la denuncia inicial, habida cuenta del contenido del expediente que con la misma se
aportd, sin necesitar ninguna resolucion judicial corroboradora ni ninguna impu-
tacion expresa del Ministerio Fiscal u otra parte acusadora para que haya de con-
siderarse que tuvo eficacia en st misma (la denuncia) para interrumpir la prescrip-
cion del delito.»

De esta manera, el Tribunal Supremo parte de un hecho: que el plazo de prescripcién comien-
za en un momento Unico para todos los intervinientes y que la interrupcion de ese plazo prescripti-
vo dirigida contra el autor principal también afecta al resto de los posibles participes. Por lo tanto,
ante la duda de si el comienzo de la prescripcion debe situarse en un momento tinico para todos los
sujetos activos del delito o si, por el contrario, cada intervencion prescribe autonomamente, el Alto
Tribunal se inclina por la primera alternativa, defendiendo como tnico momento relevante en la inte-
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rrupcién de la prescripcidn el que se dirige contra la conducta principal. En pocas palabras, el Tribunal
Supremo en esta sentencia sigue el principio de accesoriedad de la conducta secundaria sobre la con-
ducta principal en lo atinente a los actos interruptivos de la prescripcion 36,

Sin embargo, es mds que dudoso que ésa sea la solucién correcta desde un punto de vista gene-
ral, pues la interrupcion del delito de defraudacidn tributaria para el contribuyente no tiene por qué
implicar necesariamente la interrupcion de la prescripcién de su asesor que hasta el momento ni
habrd sido imputado ni siquiera se sabra de su existencia. Tal es la doctrina que el propio Tribunal
Supremo defiende posteriormente en la Sentencia de 30 de octubre de 2001 37:

«En el fundamento juridico segundo de la sentencia finalmente dictada (la hoy recu-
rrida) se razona la estimacion de la cuestion previa de prescripcion bajo el siguiente
niicleo central de la motivacion de la misma: "... solo el auto de incoacion del suma-
rio o diligencias previas, da lugar a la iniciacion del procedimiento, y que sdlo este
auto puede interrumpir la prescripcion, pues desde la fecha en que se dicta se inicia el
procedimiento contra los presuntos implicados". En definitiva, la Sala de instancia
supone que la denuncia como tal no forma parte del procedimiento, sino que éste se
inaugura con una resolucion judicial que, conforme a los diferentes tipos de procedi-
miento disefiados por la ley, la declara y la principia. Hasta el punto de que la Sala
sentenciadora llega a declarar que "sin duda el procedimiento no se inicia con la denun-
cia o querella, que pueden ser rechazadas y no dan lugar a procedimiento alguno". Esta
Sala no comparte esta interpretacion, aunque no por ello debamos estimar el motivo
de ambas acusaciones. En efecto, la denuncia y la querella con que pueden iniciarse
los procesos penales forman ya parte del procedimiento (Sentencia de 26 de julio de
1999). Si en las mismas aparecen datos suficientes para identificar a los culpables de
la infraccion penal correspondiente, hay que decir que desde ese momento ya se diri-
ge el procedimiento contra el culpable a los efectos de interrupcion de la prescripcion,
sin que sea necesaria, para tal interrupcion, resolucion judicial alguna de admision a
tramite. Desde el momento en que figura en las actuaciones procesales el dato incri-
minador contra una persona determinada (o con los elementos suficientes para su deter-
minacion: véase la Sentencia de 25 de enero de 1994, de esta Sala), aunque aiin no
haya existido una resolucion judicial que, recogiendo ese dato, cite como imputada a
una persona (o acuerde las diligencias necesarias para su plena identificacion), ha de
entenderse que el procedimiento se estd dirigiendo contra el culpable. Como ocurre

36 Como sefiala PENARANDA Rawmos, E., La participacion en el delito y el principio de accesoriedad, Tecnos, Madrid, 1990,

37
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pag. 244, «que para el comienzo del plazo de prescripcion pueda y (deba) atenderse al momento en que se realiza el
hecho principal no es una consecuencia, como creia RODRIGUEZ DEVESA, de la falta de "vida propia" de los actos de par-
ticipacion, sino que obedece mds bien a una razén semejante, si es que no es la misma, a aquella por la que se pretende
que el plazo no comience a contar tampoco para el autor principal hasta que no se produzca en su caso el resultado del
delito». Vid. sobre ello GILI PASCUAL, A. La prescripcion en Derecho Penal, op. cit. pdgs. 164 y ss., quien participa de
la opinién sostenida por el Tribunal Supremo pero considera que la aplicacién indiscriminada de la doctrina de la acce-
soriedad puede conducir a resultados equivocados.
Ponente, don J. Sdnchez Melgar. Ya hemos dicho que también esta postura mas matizada ha sido defendida por el pro-
pio Tribunal Supremo en la Sentencia de 17 de mayo de 2000 y en el Auto de 19 de julio de 1997.
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también cuando un imputado o testigo en su declaracion implica a otra persona, que
para nada figuraba antes en las actuaciones, poniendo en conocimiento del Juzgado
un determinado comportamiento punible, pues desde ese momento en que el dato incri-
minador se introduce en el procedimiento penal, sin necesidad de ulterior resolucion
Jjudicial, queda interrumpida la prescripcion. Véanse en este sentido las Sentencias de
esta Sala de 30 de diciembre de 1997, 9y 16 de julio de 1999 y 4 de junio de 1997. Dice
esta ultima en su fundamento de derecho primero: "La prescripcion del delito se inte-
rrumpe por la sumision a procedimiento penal de los hechos integrantes del mismo, y
por tanto por la presentacion de la querella o denuncia en que se dé cuenta de los
hechos", ariadiendo después que "no es exigible, por tanto, para la interrupcion de la
prescripcion, una resolucion por la que se acuerde, mediante procesamiento o incul-
pacion, la imputacion a una persona del hecho delictivo que se investiga". Esta Sala
ha repetido esta doctrina recientemente (Sentencia de 6 de noviembre de 2000), con
cita expresa de la que citamos anteriormente (Sentencia de 26 de julio de 1999), ambas
dictadas en procesos seguidos por delito fiscal, sefialdndose que por razones de segu-
ridad juridica lo procedente es mantener en esta materia la doctrina mayoritaria de
esta Sala, ya muy consolidada (Ss., entre otras, de 25 de enero de 1994, 104/1995 de 3
de febrero, 279/1995 de 1 de marzo, 473/1997 de 14 de abril, 794/1997 de 30 de sep-
tiembre, 1181/1997 de 3 de octubre, 1364/1997 de 11 de noviembre, 30 de diciembre de
1997, 25 de enero 'y 9, 16 y 26 de julio de 1999, entre otras), que estima que para la
interrupcion de la prescripcion basta con que en la querella, denuncia o investigacion
aparezcan nominadas unas determinadas personas como supuestos responsables del
delito de que se trate. En consecuencia, existiendo una denuncia dentro del plazo corres-
pondiente a la prescripcion de este tipo de ilicitos penales, con determinacion subjeti-
va y elementos determinantes del injusto tipico (elusion de pagos de tributos en la can-
tidad marcada por la ley dentro de un periodo impositivo), presentada antes de la
finalizacion del plazo de cinco aiios, al que se refieren las Sentencias de esta Sala (de
6 de noviembre de 2000 y 10 de octubre de 2001 ), seria suficiente para estimar que se
ha interrumpido la prescripcion. Ahora bien, lo que resulta necesario en todo caso es
que se aporten los detalles fundamentales como el tributo eludido y los periodos impo-
sitivos afectados (...) en el caso enjuiciado en estas actuaciones, como quiera que en
la denuncia no se concreta periodo impositivo, y en el escrito del Excelentisimo Sefior
Fiscal del Estado seiiala que el denunciante ante dicha Fiscalia realiza unas acusa-
ciones un tanto inconcretas (sic), que impiden a dicho organo practicar actuaciones
preprocesales, en los términos previstos en el articulo 785 bis de la LECrim., "dada la
imprecision" de las imputaciones, es por lo que se pusieron los hechos en conocimien-
to del Tribunal competente para la instruccion, dada la condicion de aforado del impu-
tado. Tal indeterminacion, que se pone de manifiesto en el relato de hechos probados,
al referirse exclusivamente a la comision de un delito fiscal, sin mds especificaciones
ni otras determinaciones, no puede interrumpir la prescripcion, en esta clase de deli-
tos debe concretarse, al menos, el periodo impositivo de que se trate, y el propio tri-
buto afectado, con alguna determinacion de la comision delictiva, si quiera sea muy
general, pero de donde pueda deducirse de qué clase de infraccion penal juridico-fis-
cal se trata, sin que una imputacion general (en el caso, generalisima) sea suficiente
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para meritada interrupcion de la prescripcion. Con estos elementos fdcticos, de indu-
dable valoracion a favor de reo, como ocurre en el caso de autos, supone, como ya hizo
la Sala sentenciadora estimar concurrente la prescripcion delictiva. En suma, para inte-
rrumpir la prescripcion basta con la denuncia o querella, pero con las debidas indica-
ciones fdcticas indiciarias sobre el comportamiento delictivo denunciado, que permi-
tan conocer el alcance genérico de la infraccion criminal que se pone de manifiesto.
Por consiguiente, debemos desestimar el inico motivo de ambas acusaciones.»

De tal doctrina, se infiere el distinto momento en el que puede interrumpirse la prescripcion
del delito de defraudacion tributaria para cada uno de sus participes, dependiendo del acto interrup-
tivo, de su contenido y de su destinatario. Dicho de otra manera, hasta tanto no se ejercite la accién
penal contra el asesor fiscal y se dirija el procedimiento penal contra el mismo no debe entenderse
interrumpida la prescripcion de un delito de defraudacién en el que puede verse imputado como
autor, coautor o participe 38.

38 Dependiendo de la teorfa que se sustente sobre la naturaleza del delito de defraudacién tributaria podria considerarse al
asesor fiscal como coautor en la realizacion del tipo. En tal caso el coautor sigue la suerte del autor y el cémputo de la
prescripcion comenzard en el momento de la consumacién del delito, dada la especial relacion existente entre unos suje-
tos que realizan el hecho conjuntamente, ya sea de forma directa o inmediata, ya de manera mediata. Por este motivo,
entre coautores no rige el principio de accesoriedad, sino el de imputacién reciproca de las aportaciones, en cuya virtud
lo que haga cualquiera de ellos repercute y es imputable a los demds (en los términos del acuerdo ejecutivo comtin). No
obstante ello, el propio Tribunal Supremo considera que debe admitirse la interrupcion de la prescripcién, cuando dadas
las caracteristicas del hecho y los hipotéticos resultados que pudieran extraerse, slo podrian existir unas personas per-
fectamente definidas que hubieran podido cometer la accién sometida a investigacion. Asi, por ejemplo, en la STS de 25
de enero de 1994 (Caso Ruano), se admitid la interrupcién en la medida en que los responsables del hecho tinicamente
podian ser unas personas determinadas, en concreto los tres policias que intervinieron en el registro del domicilio de la
victima, aunque sélo tras una larga investigacion pudieran identificarse nominalmente. Del mismo modo, en la STS de
16 de junio de 1999, se declara que los hechos habian ocurrido el 28 de octubre de 1988 y en la misma fecha, José Luis
T. C. habfa comparecido en la Comisaria de Distrito de Retiro denunciando los hechos, «lesiones que se le han causado
por agentes de la Policia Municipal que aparecian en el lugar, Plaza de Santa Ana...». Por ello, afirma el Tribunal Supremo,
«puede entenderse, sin mayor dificultad, que el procedimiento se dirigia contra el presunto culpable, al aparecer deter-
minado genéricamente dentro de un grupo identificable, la Policfa Municipal de Madrid, y mds concretamente y mejor
delimitado, como uno de los policias municipales que en las coordenadas de tiempo y lugar intervinieron en los hechos,
o sea en dia y hora y Plaza de Santa Ana de Madrid y cargaron contra vendedores y otros». Igualmente, en la STS de 16
de diciembre de 1997, en la que se enjuiciaba un supuesto de falsedad en documento oficial cometida por funcionario,
el Tribunal Supremo estima suficiente para interrumpir la prescripcion la providencia ordenando al Ayuntamiento al que
pertenecia dicho funcionario, para que identificase a los integrantes de la corporacién municipal entre los afios 1984 y
1987. Es ilustrativa también a estos efectos, la STS de 11 de diciembre de 1998, donde se afirma lo siguiente: «... Decimos
esto, porque de ello inicialmente se deduce que ese parrafo segundo del articulo 114 no puede interpretarse como pare-
ce hacer la Sala de instancia, siguiendo el dictamen del Fiscal, de un modo puramente literal, sino que en su hermenéu-
tica deben emplearse otros mecanismos diferentes como pueden ser el de naturaleza l6gica, y también, el de cardcter
finalista. En este sentido y partiendo de la base de que no nos ofrece ninguna garantia la interpretacion puramente gra-
matical de la norma, nos podemos preguntar, desde otra perspectiva, qué quiso decir o pretendi6 el legislador cuando
emplea esa frase en la redaccién del precepto. Esta interrogante puede tener tres respuestas distintas, cuales son: en pri-
mer lugar, la necesidad de que el procedimiento se dirija de manera muy exacta contra una o varias personas, supuesto
este del auto de procesamiento o de inculpacién formal; en segundo término, que baste con que desde el inicio del suma-
rio, 0 en sus fases posteriores de su tramitacion, se concrete o nomine a unas determinadas personas como posibles auto-
ras del hecho, o, en ultimo término, si es suficiente con la incoacién del procedimiento en averiguacion del hecho y de
sus posibles responsables. De estas tres posibles soluciones debemos desechar la primera de ellas, pues desde antiguo la
jurisprudencia de esta Sala asi lo vino indicando mediante sentencias que no por remotas son menos vilidas, y asi tene-
mos que, entre otras, las de fecha 2 de mayo 1963 (Ar.2241), 1 de julio de 1965 (Ar. 3465) y 6 de junio de 1967 (Ar. 2367),

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 -25-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PRESCRIPCION: DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA | J. Andrés Sdnchez Pedroche

IV. LA FIJACION DEL EXACTO MOMENTO EN EL QUE SE PRODUCE LA INTE-
RRUPCION DE LA PRESCRIPCION DEL DELITO

IV.1. La necesaria concrecion factica respecto del concepto tributario y la cuantia defraudada.

Como hemos sefialado, la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo se ha inclinado por
considerar el término «procedimiento» de una forma amplia, entendiendo como tal todo lo que se
encamina a la instruccién de la causa en la forma y por los tramites que la ley designa y sin que sea
precisa en principio la declaracién de procesamiento, es decir, la imputacién. Desde tal plantea-
miento, podia incluso otorgarse efecto interruptivo del ilicito penal a las diligencias policiales, que-
dando claro que «procedimiento» no equivalia ni a auto de procesamiento ni a actos de inculpacién
expresa contra determinada persona, sino simplemente a cualquiera de los hechos encaminados a
la instruccién (recordemos que el art. 132.2 del CP establece que «la prescripcion se interrumpi-
rd... cuando el procedimiento se dirija contra el culpable» y ello habia sido objeto de cuatro posi-
cionamientos del Tribunal Supremo en un orden prelaticio de mayor a menor garantia para el impli-
cado).

Pero si el requisito indispensable para que la interrupcién de la prescripcion penal pueda darse
es que el proceso penal efectivamente exista, deberian descartarse como mecanismos interruptores
de la prescripcion todos aquellos actos no estrictamente procesales, tales como expedientes admi-
nistrativos previos, investigaciones y diligencias preliminares ordenadas por el Ministerio Fiscal o
incluso la presentacién de la denuncia o querella sin méds, puesto que no es con la interposicién de
éstas con lo que se inicia el procedimiento penal, sino més bien con la actuacién posterior del Juez
Instructor en caso de admisién a trdmite. E incluso podria sostenerse, que no deberia ser éste tam-
poco el momento preciso de la interrupcién, sino mas bien aquel en que iniciado el proceso, éste se
dirigiese contra el presunto culpable 39.

nos dicen lo siguiente: «por procedimiento dirigido contra el culpable han de entenderse todos los actos encaminados a
la instruccion de la causa para el descubrimiento del delito perseguido y determinacion de los culpables, sin que sea nece-
sario que se haya dictado auto de procesamiento», afiadiendo una de ellas que «el plazo de prescripcion hay que enten-
derlo desde el dia en que se comete el delito hasta aquel en que se comienzan las actuaciones para su descubrimiento y
persecucion, pues a eso equivale la frase dirigirse el procedimiento contra el culpable». Por exclusion, nos queda un solo
dilema a resolver, que no es otro que el de que si en la investigacion deben aparecer nominadas determinadas personas,
o bien si basta tinicamente con que el procedimiento se abra en averiguacién del modo y forma de ocurrir los hechos y
de sus posibles responsables. Ante esa dicotomia interpretativa pareceria 16gico que nos inclindramos por la primera solu-
cién, pero esto, sin embargo, es una mera apariencia en cuanto hemos de entender, en los casos concretos como el que
ahora nos ocupa, que ambas interpretaciones se conjugan y pueden ser idénticas en su aplicacién y perfectamente vali-
das cuando, dadas las caracteristicas del hecho y los hipotéticos resultados que se pudieran extraer, s6lo puede haber o
pueden existir unas personas perfectamente definidas que hubieran podido cometer la accién sometida a investigacién».
En esta misma linea, SSTS de 15 de octubre de 2001; 25 de mayo de 2000; 16 de junio de 1999; 3 de julio de 1998, 16
de diciembre de 1997, 11 de noviembre de 1997, 31 de octubre de 1997, 30 de septiembre de 1997, 14 de abril de 1997
y 1 de marzo de 1995.

39 SiLvA SANCHEZ, J.M. «;Cuéndo se interrumpe la prescripcién del delito? A propésito del Fundamento de Derecho 1.° de
la Sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona (Secc. 3.*) de 22 de enero de 1999», La Ley, nim. 4934, pag. 2,y
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 de septiembre de 1997. Sobre esta cuestion, ya polémica desde
antiguo, vid. AGUILERA DE PAz, Tratado de las cuestiones prejudiciales y previas, ed. Reus, Madrid, 1905, pags. 400 y ss.
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Efectivamente, para la Sentencia de la Sala de lo Penal de 1a Audiencia Provincial de Barcelona
de 22 de enero de 1999, sélo se considera interrumpida la prescripciéon desde el momento en el que
se dicta el correspondiente Auto de incoacion de diligencias para la determinacién del hecho y de
los participes, sin que tenga cardcter interruptivo el acuerdo por el que se acepta la competencia de
la Sala y se acuerda la ratificacién del denunciante 40.

Por su parte, para la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de noviembre de 1999 41, con-
sidera que la interrupcién de la prescripcion tiene lugar cuando el procedimiento se dirige contra el
culpable, resultando exigible que los actos interruptivos tengan un contenido sustancial propio de
puesta en marcha del procedimiento a través del correspondiente acto judicial de verificacion de la
consistencia de la imputacién:

40 La referida Sentencia (Ponente Sr. Ingelmo Fernéndez) aborda esta cuestién en el Fundamento Juridico 1.2, en el que
puede leerse: «La cuestion sometida a debate es la determinacién de si la presentacion de la denuncia formulada por par-
ticular y junto al escrito de la Fiscalia ante el TS y el Auto dictado por éste en 30 de noviembre de 1994, interrumpe o
no la prescripcion, que se producia precisamente ese dia. E1 TS, en Sentencia de 24 de julio de 1998, nos dice "que en el
4ambito penal la prescripcion produce la extincion de la responsabilidad criminal cuando transcurre el tiempo determi-
nado por la Ley desde que se cometi6 la infraccién punible sin haberse iniciado procedimiento alguno, y también cuan-
do iniciado el procedimiento queda paralizado durante el periodo legalmente establecido, entendiéndose que la parali-
zacion subsiste cuando las actuaciones procesales concretas son de mero tramite, carentes de contenido sustantivo". Afiade
la misma sentencia que "la jurisprudencia de esta Sala, tradicionalmente, hasta los afios 1991 y 1992, ha venido enten-
diendo que el procedimiento se dirige contra el culpable desde el momento en que se inicia, para averiguar tanto el deli-
to como la identidad del delincuente, y esta linea jurisprudencial se mantiene hasta la actualidad como lo ponen de relie-
ve las Sentencias de 6 de julio de 1994, 1 de marzo de 1995 y 13 de junio de 1997, entre otras. Dice esta tltima literalmente,
citando otras muchas, que 'la prescripcion no necesita para interrumpirse actos de inculpacién o imputacién formal, pues
basta que el procedimiento se incoe genéricamente en averiguacion del hecho y sus posibles autores'. Los articulos 299,
780, 784,785 y 789 de la LECrim., vienen a determinar qué es lo que debemos entender como proceso o procedimien-
to, conforme a los articulos 269 y 270 de la LECrim. El hecho que puede dar lugar al proceso puede llegar a conoci-
miento del Instructor mediante denuncia o querella, pero tanto en un caso como en otro (arts. 269 y 313 de la LECrim.)
el Juez debe valorar en primera instancia si el hecho que se ha puesto en su conocimiento reviste caracteres de delito y,
s6lo en el caso de que la contestacion sea afirmativa, dictard auto acordando la iniciacién del procedimiento, sumario o
diligencias previas, e incluso juicio verbal de faltas, para la averiguacion del hecho y la determinacién de los participes.
Por ello, la Sala entiende que sélo el auto de incoacién del sumario o diligencias previas da lugar a la iniciacién del pro-
cedimiento, y que sélo ese auto puede interrumpir la prescripcion, pues desde la fecha en que se dicta se inicia el proce-
dimiento contra los presuntos implicados. No desconoce la Sala resoluciones del Tribunal Supremo, que mantiene que
la fecha de presentacion de la denuncia o querella puede computarse a efectos de interrupcion de la prescripcion, en
los supuestos en que las mismas son admitidas, pero tal doctrina estd en contradiccion con la sostenida en la sentencia
recogida, la cual se considera mds ajustada a lo establecido en el articulo 132.2 del CP de 1995, en el que claramente
se establece que la prescripcion se interrumpe «desde que el procedimiento se dirija contra el culpable» Yy, sin duda el
procedimiento no se inicia con la denuncia o querella, que pueden ser rechazadas y no dan lugar a procedimiento algu-
no, entendiendo como tal aquel que tiene como fin la averiguacion del hecho y la determinacion de los participes, sino
con el auto dictado del Instructor acordando la incoacion de sumario o diligencias previas, y las diligencias de prueba
oportunas, y entre ellas, como fundamental, la declaracion del imputado o procesado (arts.385,386'y 784 4 LECrim.).En
el presente caso, el Instructor de la causa especial de la Sala 2.° del Tribunal Supremo no dicto el auto de incoacion de
diligencias para la determinacion del hecho y de los participes hasta el dia 13 de abril de 1995, tras valorar la consis-
tencia de la denuncia. El Auto de 30 de noviembre de 1994 se limit6 a aceptar la competencia de 1a Sala 2.* del Tribunal
Supremo y acordar la ratificacion del denunciante, pero no valoré la denuncia en los términos previstos en el articu-
lo 269 de la LECrim., esto es lo que hizo el Instructor en su Auto de 13 de abril de 1995, y entonces ya se habia produ-
cido la prescripcién del delito conforme a lo establecido en el articulo 113 en relacién con el articulo 349 del CP de 1973.
Debe estimarse la cuestion previa planteada por la defensa. El delito contra la Hacienda Publica correspondiente al perio-
do impositivo del afio de 1988, estaba prescrito al iniciarse el procedimiento, por lo que procede la absolucién del acu-
sado respecto al mismo». La cursiva es nuestra.

41 ponente don E. Choclan Montalvo.
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«La interrupcion de la prescripcion hace que empiece a correr de nuevo el periodo de
prescripcion, es decir, queda sin efecto el tiempo transcurrido. Aquella interrupcion
tiene lugar "cuando el procedimiento se dirija contra el culpable", comenzando a correr
de nuevo el término de la prescripcion desde que "se paralice el procedimiento o se ter-
mine sin condena" (art. 132.2 del CP). De acuerdo con la jurisprudencia, solo produ-
cen la interrupcion de la prescripcion los actos procesales encaminados al descubri-
miento del delito e identidad de los culpables, quedando excluidos los actos de mero
tramite (Ss. de 14 de septiembre de 1990y 26 de noviembre de 1996). Es decir, solo tie-
nen virtualidad interruptora las resoluciones que ofrezcan un contenido sustancial pro-
pio de una puesta en marcha del procedimiento, sin que tengan tal cardcter las dili-
gencias inocuas. Asi, la Sentencia del TS de 28 de octubre de 1997 —caso F..— define
el contenido sustancial como "aquellas decisiones judiciales que constituyan efectiva
prosecucion del procedimiento contra culpables concretos... Lo que la ley exige no es
cualquier movimiento del procedimiento, sino actos procesales dirigidos contra el cul-
pable de manera concreta e individualizada". Si bien no es necesaria para la inte-
rrupcion la existencia de auténtica imputacion judicial, no basta la mera interposicion
de denuncia o querella, pues resulta necesario un acto judicial de verificacion de la
consistencia de la imputacion, en suma, una resolucion judicial que incoe el procedi-
miento, pues hasta ese momento no puede entenderse que se ha iniciado procedimien-
to penal alguno, sin que interrumpa la prescripcion del delito la accion de la fiscalia
o la policia judicial. Pero incluso admitiendo hipotéticamente la fecha de interposicion
de la denuncia por el Ministerio Fiscal, como hace el Auto de la Seccion 3. mencio-
nado, esto es, la del 19 de agosto de 1994, el delito fiscal referido al ejercicio 1988, del
que nos ocupamos ahora, habria prescrito al haber transcurrido el plazo de cinco afios
a partir del momento indicado, plazo que se establece en el articulo 131 del CP. Por
tanto, debe declararse la oportuna extincion de la responsabilidad criminal (...). Aun
admitiendo que la interrupcion de la prescripcion no requiere la identificacion nomi-
nativa de los imputados, en la medida en que pueda llegarse a su individualizacion por
determinados elementos de referencia (SSTS, Sala 2.%, 25-1-1994, 104/95 de 3-2-1995,
279/95, de 1-3-1995, 437/97, de 14-4-1995, 794/97, de 30-9-1997, 1181/97, de 3-10-
1997y 1364/97 de 11-11-1997 y sentencia de 25-1-1999, entre otras), no basta para la
interrupcion de la prescripcion la mera imputacion de un delito fiscal desligada de una
concreta base fdctica. De acuerdo con una reiterada doctrina del Tribunal Constitucional
(TC) y TS (SSTS de 13-1-1992 y 5-3-1992; SSTC de 2-2-1992, 31-3-1992 y 10-4-1992,
23-11-1983, entre otras muchas), recaida fundamentalmente a propdsito del alcance
del principio acusatorio y la correlativa vinculacion del juzgador, dos son esencial-
mente los elementos que tienen eficacia delimitadora del objeto del proceso: a) El hecho,
es decir, el conjunto de elementos fdcticos en los que se apoya la realidad o clase de
delito, considerando que no pueden introducirse hechos que pudieran tener trascen-
dencia en cuanto punto de apoyo fdctico para la agravacion de la responsabilidad
penal; b) Como segundo elemento vinculante, la calificacion juridica de los hechos.
Estos dos componentes conforman el hecho punible que constituyen el objeto del pro-
ceso penal. Si redujéramos esta delimitacion al mero nomen iuris del delito —delito fis-
cal—, sin atender a su concreta base fdctica, aquella delimitacion no seria posible.
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Incluso el tipo penal varia cuando la norma extrapenal llamada a completar la Ley
penal en blanco es diversa, y en este caso la Ley del IRPF y la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (1S) establecen especificamente y de modo diverso las condiciones de pago
de los respectivos tributos. En suma, a los efectos que ahora nos ocupan, puede decir-
se que prescribe la accion para la persecucion de un concreto hecho punible en la medi-
da en que haya transcurrido el plazo prescriptorio sin interrupcion, la que tendrd lugar
solo cuando se incoe un procedimiento contra el culpable que tenga por objeto aquel
concreto hecho punible y no otro, aunque entre ambos se dé identidad normativa. No
basta, en consecuencia, con describir el hecho con base en el supuesto de hecho tipi-
co, en la definicion del delito por el tipo legal ("eludir el pago de tributos"), pues ello
no delimita atin el objeto del proceso, siendo preciso, pues, la concrecion de las cir-
cunstancias fdcticas de las que dependa la especifica responsabilidad penal que se
imputa.»

Ademds, en opinién de esta misma Sentencia de la Audiencia Nacional, también resulta nece-
sario, en orden a la pertinente interrupcion prescriptiva, que el objeto de la particular pretension puni-
tiva se encuentre identificado, sin que resulte suficiente la mera imputacion de un delito fiscal sin la
suficiente base factica. Y dado que el procedimiento se inici6 contra los imputados (personas fisi-
cas) y que fue precisamente durante el desarrollo del proceso cuando se imputé deuda tributaria en
concepto de IS a la persona juridica, para ésta la prescripcién se interrumpe tnicamente tras el escri-
to de acusacion correspondiente:

«Aplicada esta doctrina al caso que nos ocupa, se pone de manifiesto que no es indi-
ferente a efectos de prescripcion que el procedimiento se inicie para investigar la defrau-
dacion por un determinado concepto impositivo (IRPF), imputable, ademds, a obliga-
dos tributarios, personas fisicas o juridicas, distintas de "I..., S.A." aunque éste cooperase
a la defraudacion, y en su evolucion se modifique aquel objeto para imputar una defrau-
dacion por el IS, ahora con "I..., S.A." como obligado tributario. En el caso, el hecho
inicialmente investigado y el hecho finalmente imputado son distintos, por lo que es
posible delimitar claramente dos procedimientos, uno por cada objeto diferente de la
pretension punitiva. De este modo, el procedimiento contra el culpable a que se refie-
re el articulo 132 del CP debe ser aquel que tuvo por objeto el hecho finalmente impu-
tado, sin que produzca efectos interruptivos el procedimiento incoado con un objeto
distinto. Si el instituto de la prescripcion se fundamenta en el principio de la seguridad
juridica, la incertidumbre sobre la imputacion no se despeja hasta que queda clarifi-
cado el objeto del procedimiento. En nuestro caso, la primera vez que se plantea en el
procedimiento la posible defraudacion de las cuotas correspondientes al IS de los ejer-
cicios 1988y 1989 es en el informe pericial emitido por los funcionarios de la Inspeccion
de Tributos, nombrados peritos judiciales, de 11 de noviembre de 1997 (folios 5.104 y
ss., tomo 19), haciendo en ese informe la oportuna propuesta de liquidacion. Con base
en este informe se dicto por el Juez Instructor Auto de 17 de diciembre de 1997 por el
que se acordaba continuar la causa por los trdmites del procedimiento abreviado.
Tampoco en este auto se contiene una mencion precisa de la defraudacion del IS, aun-

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 -29 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PRESCRIPCION: DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA | J. Andrés Sdnchez Pedroche

que podria entenderse formulada por via de remision al correspondiente informe peri-
cial. Las declaraciones recibidas de los acusados en concepto de imputados no con-
tienen extremo alguno relativo a este hecho, sino que el interrogatorio se planted sobre
el hecho relativo a la defraudacion de inversores y la ideacion de una trama por los
gestores de "I..., S.A." mediante la constitucion de 25 sociedades civiles que presunta-
mente actuaban como sociedades pantalla que impedian la transparencia frente a la
Hacienda Publica. Por tanto, sélo tras la presentacion del escrito de acusacion queda
plenamente clarificado que la base de la imputacion consistia en la defraudacion del
1S, sin que finalmente se haya formulado acusacion contra las personas y los concep-
tos impositivos que ocuparon la investigacion inicial.»

(Resulta acertado dicho planteamiento de la Audiencia Nacional? ;Es necesaria acaso dicha
base factica cuando de lo que se trata es de descubrir un hecho delictivo en el que se habra puesto el
arte y la industria necesaria para ocultar el cuerpo del delito? La principal objecién que puede diri-
girse contra este parecer de la Audiencia Nacional se centra precisamente en la unidad del hecho por
el que se incoaron las propias diligencias, toda vez que la elusién de un impuesto resulta en ocasio-
nes inseparable de otras obligaciones tributarias, pudiendo estar latente o implicito en el escrito de
acusacion o en la denuncia formulada por los poderes publicos, teniendo por ello virtualidad inte-
rruptiva respecto del tributo posteriormente explicitado y del propio colaborador o cooperador en la
comisidn del ilicito, puesto que también la cooperacién en el delito fiscal contra un determinado
impuesto resulta inescindible respecto del otro, y siendo ademads factible el hecho de que la imposi-
bilidad de liquidar el tributo no explicitado expresamente en la denuncia, querella o escrito de acu-
sacion se deba justamente a la imposibilidad de hacerlo por las omisiones contables y los artificios
elucubrados por el contribuyente y/o su asesor en orden a la ocultacion del fraude realizado 42.

Sin embargo, tales planteamientos han sido expresamente rechazados por el Tribunal Supremo
que, en Sentencia de 10 de octubre de 2001, ha ratificado la exigencia de imputacién con base fac-
tica (requerida por la Audiencia Nacional en su Sentencia de 10-11-1999), pues de otra forma bas-

42 La STC 87/2001, de 2 de abril, sefiala al respecto que «los delitos de carécter econémico suelen ser complejos y quedar
ocultos en un entramado de operaciones econdmicas aparentemente inocuas, de forma que su investigacion puede reque-
rir la préctica de un elevado niimero de diligencias», por lo que «sélo cuando los hechos van siendo esclarecidos, en el
curso de una investigacion, es posible, y exigible, que la acusacion quede claramente perfilada, tanto factica como juri-
dicamente». También ésta es la opinion de la Abogacia del Estado. Vid. en tal sentido, AA.VV. Manual de Delitos con-
tra la Hacienda Puiblica, Abogacia General del Estado, Direccién del Servicio Juridico del Estado, Ministerio de Justicia,
Madrid, 2004, pdg. 61, quienes llegan a sefialar al respecto «es posible una investigacion de un delito contra la Hacienda
Publica, con eficacia interruptiva del plazo de prescripcion, cuando al inicio de la instruccion del proceso penal sélo exis-
ten indicios de infraccién del mero deber de solidaridad y de los valores de igualdad y justicia implicitamente recogidos
en el articulo 31 de la Constitucion, sin una precision sobre las concretas obligaciones tributarias infringidas, y ello sin
perjuicio de que la estructura del tipo, como delito de resultado, exija, una vez agotada la investigacion, un escrito de
calificacién o acusacién preciso en cuanto a la determinacién del ejercicio econémico y del tipo del impuesto cuya defrau-
daciodn se atribuye. As{ pues, en relacion a la eficacia interruptiva de la prescripcion del delito fiscal, cabe que, en el ejer-
cicio de la accion penal, la imputacion pueda ser genérica respecto al deber de contribucion al gasto publico, inespecifi-
ca e incluso errénea respecto a la concreta obligacion tributaria defraudada, sin pérdida de dicha eficacia interruptiva y
sin necesidad de esperar, para que se produzca tal efecto, a que la investigacién ponga de manifiesto cudl ha sido el incum-
plimiento tributario preciso, tanto respecto al tributo defraudado, ejercicio de imputacion y determinacion precisa de la
cuota defraudada».

-30- ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PRESCRIPCION: DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA | J. Andrés Sanchez Pedroche

taria con que la Agencia Estatal de Administracién Tributaria o un particular diera noticia de cual-
quier actividad elusiva para, a su vez, realizar imputaciones indirectas sobre hechos imponibles dife-
rentes e interrumpir la prescripcién de los mismos 43.

El Alto Tribunal apunta, ademads, la necesidad de establecer los requisitos que permitan afir-
mar que el procedimiento se dirige contra el culpable. Estos se deducirfan del principio acusatorio
y, consiguientemente, del derecho de defensa, pero si la LECrim. ha fijado estas exigencias en los
articulos 118,269 y 313, parece claro que el derecho a la defensa aludido por el primero de los articu-
los citados sélo puede ser realmente efectivo si el imputado por denuncia o querella puede conocer
con cierta precision qué hecho punible se le imputa; razén por la cual los articulos 269 y 313 de ese
mismo cuerpo legal exigen una comprobacién por parte del Juez del caracter delictivo de los hechos.
Una comprobacion, ademads, que sélo es posible si se conoce con precision cudles son los hechos
que se atribuyen al presunto imputado por parte de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
através de la oportuna liquidacién provisional que a modo de notitia criminis dé cuenta efectiva del
impuesto correspondiente y de la cuantia defraudada, y todo ello sin perjuicio de que luego, tras el
juicio oral, sea el Tribunal el que fije definitivamente aquélla 44.

43 En este sentido también, las SSTS de 3 de octubre de 1997, 11 de noviembre de 1997 y 25 de enero de 1999. Con dicha juris-
prudencia, el Tribunal Supremo adopta una postura intermedia entre tres posibles soluciones que pasamos a enumerar. En
primer lugar tendriamos aquella teorfa que abogaria por que el procedimiento se dirigiese de manera completamente exacta
contra una o varias personas perfectamente identificadas. En segundo término, que bastase con que desde el inicio del suma-
rio, o incluso en fases posteriores de su tramitacion, se fuesen determinando las personas posibles autoras del hecho. Por fin,
que se considerase suficiente con la iniciacion de un procedimiento tendencialmente dirigido a la averiguacién del hecho y
de sus posibles responsables. De estas tres posibles teorias, el Tribunal Supremo desecha la primera, considerando que «el
plazo de prescripcion hay que entenderlo desde el dia en que se comete el delito hasta aquel en que se comienzan las actua-
ciones para su descubrimiento y persecucion, pues a eso equivale la frase "dirigirse el procedimiento contra el culpable"»
(SSTS de 2-5-1963, 1-7-1965 y 6-6-1967. La tercera de las posibilidades apuntadas ha sido apoyada por el Tribunal Supremo
en varias Sentencias como la de 6-7-1994, 1-3-1995, 13-6-1997 y 29-9-1999. En concreto, la STS de 13 de junio de 1997
llega a decir que «la prescripcion no necesita para interrumpirse actos de inculpacién o imputacién formal, pues basta que el
procedimiento se incoe genéricamente en averiguacion del hecho y sus posibles autores». Por lo tanto, en todas estas Sentencias
del Alto Tribunal, se concederia efecto interruptivo de la prescripcion a una simple denuncia o querella sin nominacién de los
presuntos autores. Sin embargo, la jurisprudencia dominante es la que apoya la segunda de las teorias y que considera que no
es necesario identificar al inculpado con nombre y apellidos, bastando simplemente con que pudiera llegarse a su individua-
lizacion por hechos referenciales, pero sin que tuviese eficacia interruptiva de la prescripcion una simple imputacién genéri-
ca a posibles responsables del hecho que pudieran descubrirse al calor de las actuaciones inquisitivas impulsadas por la ins-
truccion del procedimiento.

«Sin una liquidacion, al menos provisional, seria juridicamente imposible que el Juez que recibe la denuncia de la evasion
tributaria pueda llegar a pronunciarse sobre los extremos que establecen los articulos 269 y 313 de la LECrim. asi como
informar al imputado en la forma prevista en el articulo 118 de la misma ley. La liquidacion provisional del Impuesto, por
lo tanto, es un presupuesto de procedibilidad, en el sentido técnico que le da la doctrina, es decir: como "circunstancias de
las que depende la admision del proceso en su totalidad o ciertas partes del mismo". A partir de estos presupuestos es claro
que el Informe de la Agencia Tributaria de 28 de julio de 1994 no cumple con estas exigencias desde el punto de vista de la
Ley del IS, dado que en dicho informe no se ha llegado a practicar ninguna liquidacion del referido Impuesto. Mds atin, en
dicho Informe no consta, ni siquiera en forma provisional, una determinacion de la deuda fiscal por el IS cuyo pago haya
sido omitido por las personas que fueron acusadas por el Fiscal al folio 5.918 de las actuaciones de esta causa. Por lo pron-
to, en la pdagina 4 del Informe (no citada por el Fiscal) se dice, con cardcter general e introductorio, que "esta Unidad pro-
cedio, en consecuencia a completar las actuaciones inspectoras con una doble finalidad: de un lado descubrir a los inver-
sores reales titulares de las elevadas cantidades invertidas a través de las sociedades o comunidades que son los que en su
caso habrdn incurrido en el tipo penal del articulo 3491 ...), y de otro lado, averiguar la identidad de las personas o Entidades
que han puesto al servicio de estos inversores un sistema de colocacion de capitales con opacidad frente a la Hacienda
Piiblica". De esta premisa general se deriva el sentido total del Informe y de cada uno de sus apartados. Alli resulta claro
que el IS no estuvo contemplado en la finalidad de la inspeccion, por lo que dificilmente sus conclusiones podrian haber

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 -31-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PRESCRIPCION: DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA | J. Andrés Sdnchez Pedroche

El Tribunal Supremo, insistiendo en la necesidad de concrecién, tampoco considera que la

indeterminacién del impuesto ni de la cuantia presuntamente eludida pueda justificarse por parte de
la Administracion Tributaria en la ocultacién cuidadosamente planificada por los imputados, porque
en todo caso y de ser cierto tal extremo, se exigiria un mayor celo por parte de la Inspeccién, facul-
tada incluso para recurrir al método de estimacion indirecta con el fin de adelantar una liquidacién
provisional objeto luego de discusién en el juicio oral 45,

45

incluido una estimacion provisional de la deuda fiscal imputable a los acusados en las conclusiones provisionales. No obs-
tante es preciso el andlisis de cada uno de los pasajes del Informe de la Agencia Tributaria de 28 de julio de 1994 citados
por el Ministerio Fiscal para comprobar si, de todos modos, aparecen en él elementos que retinan los requisitos de una liqui-
dacion provisional del IS ( ...). Como se ha dicho mds arriba, para considerar que el procedimiento se dirige contra el cul-
pable no es suficiente con que en el escrito de denuncia se sugiera que un ciudadano podria haber eludido el pago de un tri-
buto cualquiera. Es necesario que exista una cierta precision del deber fiscal infringido (...). d) Por estas mismas razones
tampoco se puede considerar una determinacion del hecho, adecuada a las exigencias juridicas que hemos expuesto, la con-
tenida en el pasaje de la pdagina 176 del Informe, puesto que se refiere a la posibilidad de un delito distinto del delito del
articulo 349 del CP de 1973 (art. 305 del CP), es decir, al delito contable del articulo 350 del CP de 1973 (art. 310 del CP).
La omision de contabilizacion de ingresos que hasta ese momento sélo se suponian hipotéticamente, no puede ser conside-
rada equivalente a la liquidacion al menos provisional de un tributo eludido. En todo caso, no puede configurar una unidad
de hecho con la omision propia de la elusion del IS. En efecto, la doctrina admite en general que en los delitos de omision
se debe apreciar una pluralidad de omisiones "cuando los distintos deberes de accion se podian cumplir sucesivamente", es
decir, independientemente uno del otro. Esto es precisamente lo que ocurre en este caso. No ofrece la menor duda que el cum-
plimiento del deber de llevar contabilidad mercantil no implica al mismo tiempo el cumplimiento del deber de satisfacer
determinados tributos. La correcta contabilizacion de ciertos hechos imponibles no significa ya el pago de los tributos que
de ellos se derivan».

«Dado que la Ley General Tributaria (LGT) prevé en su articulo 50 el método de determinacion de la base imponible o de
los rendimientos de un sujeto tributario "cuando la falta de presentacion de declaraciones o las presentadas por los sujetos
pasivos no permitan a la Administracion el conocimiento de los datos necesarios para la estimacion completa de las bases
imponibles o de los rendimientos, o cuando los mismos [dichos sujetos] ofrezcan resistencia, excusa o negativa a la actua-
cion inspectora o incumplan sustancialmente sus obligaciones contables". En estos casos, procede la determinacion sobre
la base de los criterios que dicho articulo 50, con las formalidades del articulo 51 de la misma Ley, prevé para la llamada
estimacion indirecta, que el Ministerio Fiscal no ha dejado de citar en su recurso. En el Informe de la Agencia Tributaria de
11 de noviembre de 1997, se encuentra una prueba irrefutable de la posibilidad que tuvo dicha Agencia de determinar por
el método del articulo 50 de la LGT de la cuota del IS no ingresada por I... (véase Informe de la Agencia Tributaria que obra
al folio 4.975). Precisamente, esta estimacion indirecta sirvio al Fiscal para fundamentar su acusacion por elusion del IS de
los ejercicios 1988 y 1989 en sus conclusiones provisionales del folio 5.918. Si esta estimacion se pudo llevar a cabo des-
pués del Auto de 14 de febrero de 1995, que ordend la prdctica de un nuevo informe, no se percibe qué razones pudieron
haberla impedido antes de la fecha de este segundo informe. En el caso de autos la liquidacion del IS de los ejercicios 1988
y 1989, en el que se baso la acusacion del Ministerio Fiscal, ha sido practicada en el informe de 11 de noviembre de 1997,
es decir, cuando habia vencido ya el plazo dentro del cual el articulo 64 de la LGT faculta a la Agencia Tributaria a liqui-
dar los tributos y cuando también habia vencido el plazo de prescripcion de la accion para la persecucion del delito fiscal
correspondiente, dado que éste habia comenzado a correr el 30 de julio de 1990. A los efectos de la interrupcion de la pres-
cripcion —aqui no se trata del problema de si la estimacion indirecta es suficiente para la prueba de los hechos, necesaria
para la condena segiin las exigencias del art. 24 .2.° de la Constitucion Espariola— la estimacion indirecta 'y provisional cum-
ple todos los requisitos de la determinacion del hecho que son necesarios para que se pueda considerar que el procedimiento
se dirige contra el culpable en el sentido del articulo 132.2 del CP. Por lo tanto, no es posible compartir el punto de vista del
Fiscal, que atribuye la indeterminacion de la supuesta defraudacion a la falta de cumplimiento por los acusados de la obli-
gacion de llevar contabilidad. Ello no implica negar la relevancia penal de la omision de la contabilidad o de la irregulari-
dad de la misma. El legislador ha establecido un tipo autonomo en el articulo 310 del CP (art. 350 del CP de 1973) preci-
samente para cerrar el dmbito de ilicitudes fiscales punibles cuando el autor impide conocer, con ausencia o tergiversacion
de la contabilidad, la determinacion de la infraccion. Este delito ha sido sefialado también independientemente en el Informe
de la Agencia Tributaria de 28 de julio de 1994 respecto de los llamados inversores reales (véanse pdgs. 163y ss. del Informe)
y en particular respecto de I..., pero, no obstante, no ha sido objeto de la acusacion del Ministerio Publico que obra al folio
5.918. De todas maneras, el delito llamado contable depende también de una condicion objetiva de punibilidad, cuya deter-
minacion requiere una estimacion de las cantidades del Impuesto eludidas».
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La conclusién es que para el Tribunal Supremo resulta necesaria la perfecta identificacion del
concepto por el que se imputa el hecho delictivo, sin que pueda alegarse su cardcter implicito o la
imposibilidad de su concrecién, pues en otro caso no existiria posibilidad de interrumpir la pres-
cripcién 46,

Sin embargo con esto no hemos contestado del todo a la interrogante que pédginas atrds
hicimos acerca de si basta o no la presentacién de la denuncia o querella para entender inte-
rrumpida la prescripcion del posible delito de defraudacién tributaria cometido por el asesor o
del que fue participe 47. Lo que hasta aqui sabemos son dos cosas. En primer lugar, el distinto
momento en el que puede interrumpirse la prescripcion del delito de defraudacion tributaria para
cada uno de sus intervinientes, dependiendo del acto interruptivo, de su contenido y de su desti-
natario, lo que equivale a decir que hasta tanto no se ejercite la accién penal contra el asesor fis-
cal no debe entenderse interrumpida la prescripcion de un delito de defraudacién en el que puede
verse imputado como autor, coautor o participe 48. Dicho de otra forma, la interrupcion de la pres-
cripcién del delito para el contribuyente no implica autométicamente la misma interrupcién para
su asesor fiscal. En segundo término, la necesidad de concrecién féctica respecto del concepto y
cuantia defraudada.

46 La STS de 30 de octubre de 2001, también abunda al respecto sefialando lo que sigue: «Tal indeterminacién, que se pone
de manifiesto en el relato de hechos probados, al referirse exclusivamente a la comision de un delito fiscal, sin mds espe-
cificaciones ni otras determinaciones, no puede interrumpir la prescripcion; en esta clase de delitos debe concretarse, al
menos, el periodo impositivo de que se trate, y el propio tributo afectado, con alguna determinacién de la comisién delic-
tiva, si quiera sea muy general, pero de donde pueda deducirse de qué clase de infraccién penal juridico-fiscal se trata,
sin que una imputacion general (en el caso, generalisima) sea suficiente para la meritada interrupcion de la prescripcion.
Con estos elementos fécticos, de indudable valoracién a favor de reo, como ocurre en el caso de autos, supone, como ya
hizo la Sala sentenciadora, estimar concurrente la prescripcion delictiva. En suma, para interrumpir la prescripcion basta
con la denuncia o querella, pero con las debidas indicaciones facticas indiciarias sobre el comportamiento delictivo denun-
ciado, que permitan conocer el alcance genérico de la infraccion criminal que se pone de manifiesto». De esta manera,
para el Alto Tribunal el acto interruptivo de la prescripcion debe explicitar el periodo impositivo y el tributo afectado,
pues de otra forma, el hecho imputado no se consideraria suficientemente perfilado. Ahora bien, recientemente, la STS
de 30 de abril de 2003 no ha visto inconveniente para que, durante la instruccién de la causa o incluso después, con la
apertura del juicio oral, puedan introducirse cambios de calificacion, siempre que ello no suponga una acusacién nueva
que pudiera producir indefension. Tales cambios podrian afectar incluso a los propios ejercicios impositivos, toda vez
que esas modificaciones no vulnerarian el principio acusatorio, por entender el Tribunal que «el delito que se imputaba
a los acusados al inicio del procedimiento no estaba definido por la determinacién formal del ejercicio econémico a que
correspondian las cuotas defraudadas por los mismos, sino por los hechos que clara y detalladamente se les imputaban».

47 De forma negativa contesta a la pregunta REY GONZALEZ, C. La prescripcion de la infraccion penal (en el Codigo de
1995), op. cit. pags. 152y ss., asi como MEDINA CEPERO, J R. El tratamiento procesal penal de la prescripcion de delito,
Dykinson, Madrid, 2001, pdg. 69 y SERRANO GOMEZ, A. La prescripcion del delito (tres cuestiones), Dykinson, Madrid,
2003, pags. 31 y ss. En general, la mayoria de la doctrina penal y procesal se muestra proclive a considerar como insu-
ficiente la presentacién de denuncia o querella para entender interrumpida la prescripcion del delito, pues el procedi-
miento sélo puede dirigirlo el Juez instructor, tras la admision a trdmite y la incoacién del correspondiente procedimiento,
también contra persona concreta o que pueda identificarse.

48 Recordamos que el objeto de la prescripcién es el hecho delictivo y lo que prescribe, en puridad, es la posibilidad de ejer-
citar el ius puniendi para su represion, motivada por la ilegitimidad sobrevenida del mismo ante la desaparicion de la
necesidad de la pena por el transcurso del tiempo.
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IV.2. ;Basta la denuncia o la querella para interrumpir la prescripcion del delito?

Para contestar con precision a la interrogante acerca de si es bastante o no la mera presenta-

cién de denuncia o querella, lo que también sabemos es que la jurisprudencia esta dividida 4°. La
doctrina, por el contrario, se muestra undnime en el rechazo a la simple interposicion de denuncia o
querella como desencadenante de la interrupcion prescriptiva 0. El sentir doctrinal mayoritario exige
la existencia de un proceso penal abierto con sumario y diligencias previas de actuaciones, puesto

49

50

Ya sabemos que la mds reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo se inclina por considerar bastante para lograr el
efecto interruptivo de la prescripcion la mera interposicion de la denuncia o querella. Sin embargo es posible encontrar
sentencias recientes del propio Tribunal en sentido contrario. Tal es el caso de la STS de 17 de noviembre de 2000, que
en su Fundamento Juridico Segundo afirma: «... sélo el auto de incoacién del sumario o diligencias previas da lugar a la
iniciacién del procedimiento, y que sélo ese auto puede interrumpir la prescripcion...». Desde esta afirmacién, compu-
tando la Sala sentenciadora como plazo inicial del computo prescriptivo el 30 de noviembre de 1989, a la vista de que
las diligencias previas se incoaron en la Sala Segunda del Tribunal Supremo el 13 de abil de 1995, concluye con la afir-
macién de hallarse prescrito el delito denunciado relativo al aflo 1998 que tiene previsto un plazo de prescripcién de
cinco aflos tanto en el anterior como el vigente Cédigo Penal. El razonamiento del Tribunal sentenciador es tan claro
como incompleto. Claridad en cuanto a la doctrina de la prescripcién que acepta y al computo del tiempo transcurrido;
incompleto por guardar un total silencio sobre el presupuesto factico ineludible que se concreta en haber dado respues-
ta a la pregunta de si el condenado Luis cometi6 efectivamente delito fiscal en relacion al afio 1988».

SILVA SANCHEZ, J. M. «;Cudndo se interrumpe la prescripcion del delito? A propdsito del Fundamento de Derecho 1.° de
la sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona (Secc. 3.%) de 22 de enero de 1999», La Ley, niim. 4.934, pag. 187. De
esta opinion son también MONTERO AROCA, J.; GOMEZ COLOMER, J.L..; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S. Derecho
Jurisdiccional IlI, Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, para quienes la vinculacién del proceso penal con el
derecho de accién exige la admisién a tramite de la querella o denuncia para poder hablar con propiedad de un proceso
con objeto: «El objeto del proceso penal se caracteriza por su relacién con el derecho de accién, en tanto en cuanto ini-
ciado el proceso por la parte, bien obligatoriamente (Ministerio Fiscal), bien voluntariamente (por cualquiera de los acu-
sadores no publicos: particular, popular o privado), a través de la correspondiente querella, se proporciona al érgano judi-
cial el hecho que debe ser investigado por revestir los caracteres de criminal (delito o falta), pues el articulo 277.4.° de
la LECrim. obliga a la parte a expresar una relacién circunstanciada del hecho ejecutado, conclusion a la que se llega
igualmente si el proceso se ha iniciado de oficio o mediante denuncia, pues ante la comunicacién del hecho criminal
(arts. 259,262, 1 y 264 de la LECrim., para la denuncia; arts. 308, 318, 638, III, de la LECrim. y 195 de la LOPJ, para
la iniciacion de oficio), la querella del Fiscal es insoslayable (...). Admitida a trdmite la querella o la denuncia... el pro-
ceso incoado tiene ya su objeto, aunque luego resulte por resolucién definitiva su negacion, y ello ha sido consecuencia
del ejercicio del derecho de accion». Otros procesalistas también sostienen que uno de los efectos de la admisién a tra-
mite de la querella es la interrupcion de la prescripcion del delito. A tal efecto GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.
y CORTES DOMINGUEZ V. Derecho Procesal Penal, Madrid, 1999, pag. 310, escriben: «Si... la querella fuere admitida a
trdmite, ocasionard todos los efectos que le son propios, incoacion del correspondiente procedimiento penal, litispen-
dencia, interrupcion de la prescripcion de los delitos (art. 114.2 del CP)». En el mismo sentido, BOLDOVA PASAMAR, M.A..
en GRACIA MARTIN, L.; BOLDOVA PASAMAR, M. A. y ALASTUEY DOBON, M.C. Las consecuencias juridicas del delito, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 91; CHOCLAN MONTALVO, J.A. «Consumacion y prescripcion del delito fiscal» en Actualidad
Penal,ntim. 10,2000, pags. 235 y ss.; MORALES PrRATS, F.en AA.VV. Comentarios al Cédigo Penal, Aranzadi, Pamplona,
1996, pag. 1.404. Para GONZALEZ TAPIA, M 1. La prescripcion en el Derecho Penal, Madrid, 2003, pag. 198, «la exi-
gencia de que la prescripcion sélo pueda ser interrumpida a partir de la puesta en marcha de un proceso implica negar
igualmente virtualidad interruptiva a la mera interposicion de una querella, una denuncia o al atestado policial, a todos
los efectos asimilado a la denuncia». De esta misma opinién es REY GONZALEZ, C. La prescripcion de la infraccion penal,
op. cit. pag. 163 cuando sefiala: «interpuesta denuncia, serd el Juez instructor quien, tras valorar adecuadamente todas
las circunstancias del caso, decidird si debe dirigir el procedimiento contra el presunto culpable. En la querella sucede
lo mismo, pues aunque se cite nominalmente a una o varias personas como responsables del hecho objeto de querella (y,
por supuesto, si la identificacién sélo se hace por medios indirectos), serd el Juez quien, tras valorar si admite la quere-
1la a tramite, dirigird el procedimiento contra aquel o aquellos querellados respecto de los que considere haya motivo
para ello».
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que la interrupcién de la prescripcidn en el ambito penal no puede operar del mismo modo que en
el civil, donde basta el mero ejercicio de la accion para entender interrumpida la prescripcién, sobre
todo si no olvidamos que el contenido del procedimiento preliminar o instruccién del proceso penal
es muy variado y ha de concretarse en:

a) Actos que implican el ejercicio de la accion penal (querella) y de iniciacion del proceso
(denuncia).

b) Actos de investigacién y, en su caso de prueba anticipada.
¢) Actos de imputacién (auto de procesamiento).

d) Actos cautelares (prision y libertad provisionales).

El criterio mantenido, sin embargo, por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 26 de
julio de 1999, es que la denuncia y la querella forman parte ya del procedimiento, de manera que si
en las mismas aparecen datos suficientes para la identificacién de los culpables se entiende inte-
rrumpida la prescripcion, sin necesidad siquiera de resolucion de admision a tramite 51.

También en esta misma linea, la Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 14 de Madrid, de 6
de abril de 2000 —que condena al asesor fiscal como cooperador necesario—, afirma que la prescrip-
cién penal se interrumpe por la presentacion de la denuncia o querella, admitiendo incluso que exis-
ten supuestos en que la interrupcion puede ser anterior 52:

51 Sin llegar a tanto, lo cierto es que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 19 de noviembre de 2001
(Ponente D. José Maria Planchat Teruel), afirma que para considerar interrumpida la prescripcion es suficiente con que
la querella, denuncia o investigacion se dirija contra personas que, aun cuando no estén identificadas nominalmente, apa-
rezcan perfectamente definidas.

52 «;Cudndo se considera interrumpida la prescripcion? Dice el articulo 114 del antiguo Cédigo Penal y 132 del nuevo

texto punitivo, cuando el "procedimiento se dirija contra el culpable". A este respecto es absolutamente esclarecedora
la Sentencia de nuestro TS de 4 de junio de 1997 parte de cuyo contenido reproducimos: "La prescripcion del delito se
interrumpe por la sumision a procedimiento penal de los hechos integrantes del mismo, y por tanto por la presentacion
de la querella o denuncia en que se dé cuenta de los hechos y se interese la persecucion de ellos como integrantes de
delito. Asi resulta de la interpretacion jurisprudencial (Ss. 2-5-1963, 1-7-1967 y 6-6-1967, 5-1-1988, 7-6-1988 y 26-8-
1988, 7-10-1991 y 45/1994 de 25-1-1994) del pdrrafo 2 articulo 114 del Codigo Penal de 1973 (reproducido literal-
mente en el apdo. 2 art. 132 del CP). No es exigible por tanto para la interrupcion de la prescripcion una resolucion por
la que se acuerda mediante procesamiento o inculpacion la imputacion a una persona del hecho delictivo que se inves-
tiga". En idéntico sentido se pronuncian otras Sentencias de nuestro Alto Tribunal como las de 14 de septiembre de 1990;
10 de julio de 1993; 26 de noviembre de 1996; 28 de octubre de 1997 (caso F...); 11 de junio de 1998 y 30 de septiem-
bre de 1997. Esta iiltima incluso admite interrupcion del plazo de prescripcion por presentacion de querella sin necesi-
dad de haber identificado al querellado. Lo que destaca nuestro TS en todas estas resoluciones es que los actos que se
dirijan contra el "culpable", no han de ser actos de mero trdmite, interlocutorios o sin contenido sustancial, y que tam-
poco es preciso que se dicte una resolucion inculpatoria contra el acusado. Basta la mera interposicion de la querella
o denuncia dirigida contra el culpable o en la que al menos se pongan de manifiesto los hechos. Desde luego, no puede
considerarse un acto de mero tramite, interlocutorio o sin contenido sustancial, la presentacion de una denuncia por el
Ministerio Fiscal. Tal presentacion de la denuncia, ante el Juzgado Decano de Madrid, implica poner en conocimiento
de la autoridad unos hechos, es mds, el hecho de que la Agencia Tributaria ponga en conocimiento del Fiscal hechos
delictivos, a nuestro juicio, ya interrumpiria la prescripcion y ello porque el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal
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Doctrina que ha sido ratificada por la STS de 6 de noviembre de 2000, en la que se sefialan,
para los supuestos de autoliquidacion, los momentos en los que se inicia la prescripcién del delito y
en los que se interrumpe. Concretamente, en el caso que examina el Tribunal Supremo en dicha
Sentencia, el contribuyente habia presentado su declaracién del IRPF correspondiente al ejercicio
de 1990, el 18 de junio de 1991 y la querella del Ministerio Fiscal databa del 20 de junio de 1996,
siendo el Auto de incoacion de las diligencias previas de 25 de junio de ese mismo afio. El recurrente
defendia que tratdndose de autoliquidaciones, el momento inicial del cémputo debia efectuarse desde

atribuye a dicho Ministerio Piiblico el cardcter de autoridad, también lo hacen el Codigo Penal (art.24)y la LECrim.
(art. 264y ss.) y no solo eso. El Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal le permite la investigacion previa o preliminar
de los hechos denunciados e incluso la adopcion de medidas cautelares (detencion) con cardcter previo incluso a poner
en conocimiento de la autoridad judicial unos hechos. ;Es que tales medidas cautelares no significan dirigir un proce-
dimiento penal contra el culpable? En suma, no vamos a entrar en la discusion de si la accion penal comienza con la
mera denuncia ante la Fiscalia, pues lo cierto es que nuestra jurisprudencia ha resuelto que en todo caso la mera inter-
posicion de la denuncia o querella interrumpe el plazo prescriptorio sin perjuicio de la resolucion que posteriormente
adopte el Juzgado. En el mismo sentido, y con una claridad meridiana en casos idénticos, se pronuncia a favor de la
tesis que sostenemos STS de fecha 16 de julio de 1999, ponente Excelentisimo Seiior M... C...y STS de fecha 26 de julio
de 1999, ponente Excelentisimo Seiior D... G..., a las que nos remitimos». También es de esta opinién la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Sevilla de 18 de junio de 2001 (ponente don A. Marquez Romero), que en su FJ 3.°, sefiala:
«Considera el recurrente que la interrupcion de la prescripcion se produce cuando se decide la citacion de los acusados
para que declaren en concepto de imputados, pues éste es el momento en el que debe entenderse que "el procedimiento
se dirige contra el culpable", y, por tanto, ya se habia cumplido el plazo de cinco afos respecto a la declaracion del impues-
to correspondiente el periodo 1992. La citada frase que recoge nuevamente el articulo 132 parrafo segundo del Cédigo
Penal actual, ha sido objeto de controversia por la doctrina, existiendo unanimidad en la exclusién de una interpretacion
literal, puesto que habla de "culpable" que, por propia definicion, no puede ser otra persona que la que ha sido conde-
nada por sentencia firme, y, por tanto, la valoracién sobre esta causa de interrupcion exigirfa prejuzgar sobre la autorfa,
lo que es contrario al derecho a la presuncion de inocencia reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucién Espaiiola.
La interpretacion aportada por el apelante, y que supone hacer coincidir este requisito de "dirigir el procedimiento con-
tra el culpable" con la imputacién formal del mismo o procesamiento del mismo, no ha sido admitida por la jurispru-
dencia, que desde antiguo viene indicando que, "por procedimiento dirigido contra el culpable han de entenderse todos
los actos encaminados a la instruccién de la causa para el descubrimiento del delito perseguido y determinacién de los
culpables, sin que sea necesario que se haya dictado auto de procesamiento" (SSTS de 2-5-1963, 1-7-1965, 6-6-1967,
16-12-1997 y 11-12-1998). Recientemente, se ha aceptado una interpretacion intermedia, que es citada por el propio ape-
lante en su escrito de recurso y recogida en la resolucion combatida, segtin la que "no es exigible que se dicte auto de
procesamiento o se formalice judicialmente la imputacién contra una persona determinada, bastando para considerar
'dirigido el procedimiento contra el culpable', que en la querella, denuncia o investigacion aparezcan nominadas unas
determinadas personas, como supuestos responsables del delito o delitos que son objeto del procedimiento, siendo equi-
parables a esta hipétesis los supuestos en que la denuncia, querella o investigacion se dirijan contra personas que, aun
cuando no estén identificadas nominalmente, aparezcan perfectamente definidas" (SSTS de 25-1-1994, 3-2-1995 y
1-3-1995, 20-12-1996, 30-9-1997 y 16-7-1999). En atencién a esta doctrina, este Tribunal, como ya hemos indicado
antes, considera ajustada a derecho la decision adoptada por el juzgador de instancia, que sefiala en la sentencia recurri-
da "en la denuncia inicial ya constan datos personales de las personas que registralmente constaban como socios de las
entidades defraudadoras, asi como ya se hacia referencia a la entidad P..., S.A.". Ciertamente, como dijimos en el
Fundamento de Derecho anterior, en los informes remitidos con la denuncia, se menciona a P..., S.A. como posible enti-
dad defraudadora y se cuantifican las cuotas resultantes de la investigacién realizada, que, en los periodos impositivos
denunciados, superan el limite penal de 15.000.000. Igualmente se nombra como administrador tinico de la misma al
acusado S... M... H... y se citan los indicios de su actuacién delictiva. Asimismo, la primera diligencia interesada por
el instructor es, junto con otras, la incorporacién a las actuaciones de certificacién literal e integra de la entidad P...,
S.A., donde aparece como presidente del consejo de administracion S... M... y como apoderado L... C... B... En con-
secuencia, estimamos que el plazo de prescripcién quedé interrumpido con la presentacién de la denuncia y documen-
tos que la acompaiiaban, asi como con la incorporacion a las actuaciones de la citada certificacion registral, por lo que
debemos desestimar las cuestiones procesales planteadas».
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la fecha de presentacion de la autoliquidacion, por lo que el delito estaria prescrito 53. Sin embargo,
la doctrina del Alto Tribunal a ese respecto es la siguiente:

a) Momento inicial del computo (dies a quo): el delito se consuma no en la fecha de presen-
tacion de la autoliquidacidn, sino en el momento en que concluye o expira el plazo volun-
tario para realizar el pago. El Tribunal justifica su razonamiento en que el delito fiscal es
un delito de infraccién de deber (el de contribuir mediante el pago de los tributos corres-
pondientes al sostenimiento de los gastos publicos), por lo que su tipo exige normalmente
un comportamiento omisivo (total o parcial); en consecuencia, no hay diferencias ni cabe
discusién posible en cuanto al momento consumativo porque antes del vencimiento del
plazo voluntario y aun cuando el contribuyente hubiese presentado la autoliquidacién o
ingresado, no puede hablarse de consumacién porque el sujeto todavia podria desistir volun-
tariamente verificando el pago a través de una declaraciéon complementaria 34.

53

54

Obviamente, en la modalidad de obtencion indebida de devoluciones, el momento consumativo habria de fijarse en el
instante en que el beneficiario pudiera exigir la efectividad de tal devolucién, debiendo estar, por lo tanto, liquidada y
reconocida. Para el caso de beneficios fiscales, cuando se presentase la declaracién y se ingresase una cuantia inferior a
la debida en virtud de una exencidn, bonificacién o deduccion a la que no se tuviese derecho.

De esta opinidn coincidente con la del Tribunal Supremo son SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L. y CORTES BECHIARELLI,
E. Delitos contra la Hacienda Piblica, dir. CALVO ORTEGA, R., Edersa, Madrid, 2002, pdg. 81. En consecuencia, la elusion
consumada se producird cuando no se ingrese el importe de la deuda dentro del plazo sefialado al efecto (Sentencia de la
Audiencia Provincial de Lérida de 15-7-1993), plazo que coincidird con la conclusion del periodo para realizar la autoli-
quidacidn, independientemente de que la declaracién-liquidacion se haya presentado antes de esa fecha (STS de 26-7-1999
y Auto de la Audiencia Nacional de 10-11-1999). Opinién compartida por la STSJ de Extremadura, de 29 de enero de 1998
para la que la consumacion «se produce cuando no se ingresa el importe de la deuda dentro del plazo sefialado al efecto. La
mera presentacion de la declaracion inexacta antes de la conclusién del plazo reglamentario para presentar la autoliquida-
cién no constituiria un delito consumado, pues éste requiere que el sujeto haya perdido la posibilidad de revocacion de lo
actuado, por ejemplo, mediante la presentacion de una declaracién complementaria». Conviene advertir, no obstante, que
no lo han entendido asf determinados pronunciamientos jurisprudenciales. Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Palencia de 10 de febrero de 1997, considera que el delito de defraudacién tributaria se consuma el mismo dia que se
presenta la declaracion, dentro del plazo reglamentariamente fijado, y de la misma opinién son las Sentencias de la Audiencia
Provincial de Lérida de 15 de julio de 1993, de Logroio de 24 de marzo de 1988, de Madrid de 28 de febrero de 1994, de
Valencia de 13 de diciembre de 1994, la Sentencia del Juzgado de lo Penal niimero 12 de Madrid, de 29 de junio de 1993,
la Sentencia del Juzgado de lo Penal de Plasencia de 3 de octubre de 1996 y la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 9 de marzo de 1994. Por su parte, el Auto de la Audiencia Nacional de 25 de junio de 1993, afirma que el delito
se consumo en el instante en que el sujeto autoliquidé de forma inexacta su deuda, de forma que no ingresé en las arcas del
Erario Publico. Es mds, incluso la STS de 30 de abril de 1999, llega a decir que «el delito se perfecciona en el momento de
la presentacién de la declaracion eludiendo los impuestos correspondientes a los beneficios desviados, pero su ejecucion se
inicia ya cuando se realiza la accion fraudulenta, de forma tal que predetermina el resultado al ocultar determinados ingre-
so0s que no aparecerdn en los libros de la empresa y, en consecuencia, tampoco habran de figurar en la declaracién que se
formule en su momento. Como dispone el articulo 16.2 quien da principio a la ejecucién de un delito, quedara exento de
responsabilidad penal cuando evite voluntariamente su consumacion, bien desistiendo de la ejecucion ya iniciada, bien impi-
diendo la produccion del resultado, lo que no hizo el acusado». Vid. sobre ello LozaNO, B. «El articulo 61.2 de la LGT: La
exencion de penalidad de los ingresos tardios sin requerimiento previo», REDF nim. 63, 1989, pags. 282 y ss. Obviamente,
y como ha recordado la Consulta 4/1997, de 19 de febrero, de la Fiscalia General del Estado, «la tesis de que el delito toda-
via no se ha consumado cuando el sujeto regulariza, plantearia enormes problemas: se dejarfa la consumacién al albur de
un hecho ajeno al sujeto activo, cual es la produccion de cualquiera de los supuestos que cierran la posibilidad de una regu-
larizacidn, y se harfa imposible la prescripcion del delito fiscal al no consumarse hasta que las actuaciones se dirigieran con-
tra el culpable». Radicalmente en contra de los planteamientos apuntados, vid. BAJO FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO, S.
Derecho Penal Econdmico, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2001, pags. 249 y ss.
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b) Momento final (dies ad quem): en el sentir del Tribunal Supremo, para que la interrupcién
de la prescripcion pueda entenderse validamente producida, basta con que en la querella,
denuncia o investigacién aparezcan nominadas unas determinadas personas como supues-
tos responsables del delito. En consecuencia, el dies ad quem es aquel en que se formul6
la querella por el Ministerio Fiscal en el Juzgado de Guardia, por unos hechos claramente
perfilados y dirigiendo el procedimiento contra la persona plenamente identificada y deter-
minada (doctrina que coincide, por lo tanto, con la expresada en la citada Sentencia del
mismo Tribunal Supremo de 26-7-1999) 55.

55 La referida STS de 6 de noviembre de 2000, sefiala claramente a estos efectos: «Descartada, en consecuencia, la
eventual aplicacion retroactiva de un plazo de prescripcién més breve, procede determinar cudles son el dies a quo
y el dies ad quem para el cémputo de la prescripcion. En primer lugar, debe senalarse que el delito fiscal se confi-
gura como un delito de infraccion de deber, y concretamente del deber de contribuir mediante el pago de tributos al
sostenimiento de los gastos publicos. Por ello, el nicleo del tipo consiste en la "elusién de tributos", que es esen-
cialmente un comportamiento omisivo. Tanto en los supuestos de omision total, por no presentar declaracion tribu-
taria alguna, como en los de omision parcial, por presentar una declaracion en la que se omiten determinados ingre-
sos —como sucede en el caso actual- lo relevante penalmente es la omision, es decir, la elusién del pago del impuesto.
En consecuencia no cabe establecer diferencia alguna en cuanto al momento consumativo en los supuestos de tri-
butos con autoliquidacion: tanto si se formula declaracién como si no, el delito se consuma en el momento en que
expira el plazo legal voluntario para realizar el pago. Antes no cabe hablar de consumacion pues el sujeto atin podria
desistir voluntariamente verificando el pago a través de una declaracién complementaria. Por tanto en los supuestos
de autoliquidacion, como el que nos encontramos, el dies a quo o momento en el que se inicia la prescripcion es el
que concluye el periodo voluntario de declaracidn, y asi lo ha estimado esta misma Sala en la Sentencia de 26 de
julio de 1999 (1231/1999), consoliddndose dicho criterio. Por lo que se refiere al dies ad quem la cuestién resulta
mads polémica por la escasa precision de la ley. Las posiciones doctrinales son muy discrepantes, pues existe desde
un sector doctrinal que estima que se interrumpe la prescripcion desde que la Inspeccién de Tributos pasa el tanto
de culpa al Ministerio Fiscal, hasta otro que considera que la interrupcion no se produce mientras no se reciba decla-
racion al inculpado. Por razones de seguridad juridica lo procedente es mantener en esta materia la doctrina mayo-
ritaria de esta Sala, ya muy consolidada (Ss., entre otras, de 25-1-1994, 104/1995 de 3-2-1995, 279/1995 de 1-3-
1995, 437/1997 de 14-4-1997, 794/1997 de 30-9-1997, 1181/1997 de 3-10-1997, 1364/1997 de 11-11-1995, 30
-12-1997, 25-1-1999, 9, 16 y 26-7-1999, entre otras), que estima que para la interrupcién de la prescripcién basta
con que en la querella, denuncia o investigacion aparezcan nominadas unas determinadas personas como supuestos
responsables del delito de que se trate. En consecuencia el dies ad quem es aquel en que se formulé la querella por
el Ministerio Fiscal en el Juzgado de Guardia, por unos hechos claramente perfilados y dirigiendo el procedimien-
to penal contra la persona plenamente identificada y determinada, del hoy recurrente. Asi lo ha estimado ya esta Sala,
precisamente para el delito fiscal, en la Sentencia de 26 de julio de 1999 (nim. 1231/99), cuyo criterio procede con-
solidar, y que sefiala expresamente que: "Conviene aclarar aqui que estimamos correcta la posicion que adopté la
sentencia recurrida en cuanto que consideré que la interrupcion de la prescripcion se produjo con la presentacion,
por parte del Ministerio Fiscal en el Juzgado de Guardia, de la denuncia con que este procedimiento se inicié acom-
pafiada del expediente que habia tramitado sobre estos hechos la Agencia Tributaria, presentacion que tuvo lugar el
dia 16 de junio de 1995, en cuyo expediente figuraba ya como el deudor tributario al que habria que considerar res-
ponsable del delito contra la Hacienda Piblica que entonces se ponia en conocimiento de la autoridad judicial. La
denuncia y la querella con que pueden iniciarse los procesos penales forman ya parte del procedimiento. Si en las
mismas aparecen ya datos suficientes para identificar a los culpables de la infraccién penal correspondiente, hay que
decir que desde ese momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a los efectos de interrupcion de la pres-
cripciodn, sin que sea necesaria, para tal interrupcion, resolucion judicial alguna de admision a tramite. Desde el
momento en que figura en las actuaciones procesales el dato incriminador contra una persona determinada (o con
los elementos suficientes para su determinacion: véase la Sentencia de 25 de enero de 1994, de esta Sala, caso R...),
aunque aun no haya existido una resolucion judicial que, recogiendo ese dato, cite como imputada a una persona (o
acuerde las diligencias necesarias para su plena identificacién), ha de entenderse que el procedimiento ya se estd
dirigiendo contra el culpable. Como ocurre también cuando un imputado o testigo en su declaracién implica a otra
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Ahora bien, dicho lo anterior, ninguna de las Sentencias citadas nos aclara cudl haya de ser
el grado de identificacion personal necesario para entender correctamente interrumpida la pres-
cripcién del delito de defraudacion tributaria. Quizds porque, como sugiere la STS de 20 de mayo
de 1994, el articulo 132 del Cédigo Penal debiera haber precisado los actos procesales concretos
determinantes de la paralizacion, en la misma linea que otros Cédigos Penales de nuestro entorno
juridico [arts. 72 del CP suizo, 78 c¢) del alemén, 160 del italiano y 120 del portugués]. Quizds tam-
bién porque aunque la LECrim. establece la forma en que deban practicarse una serie de diligen-
cias o actos de investigacion en el Titulo V del Libro II, bajo la rtibrica «De la comprobacién del
delito y averiguacion del delincuentes, lo cierto y verdad es que existen otros medios de investiga-
cion no recogidos expresamente en la citada ley que pueden permitir el esclarecimiento de hechos
presuntamente delictivos 56, puesto que, como ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en Sentencia de 7 de diciembre de 1988, el Juez de Instruccién puede practicar de oficio
o0 a instancia de parte aquellas diligencias que estime puedan ser ttiles para el esclarecimiento de
la verdad.

Quiere ello decir que en nuestro ordenamiento juridico no existe un sistema tasado de actos
de prueba y de medios de investigacion, por lo que los Jueces y Tribunales podran acordar la prac-
tica de todas aquellas diligencias necesarias para la averiguacion de la forma y el modo en que se
han cometido unos hechos presuntamente delictivos, asi como la responsabilidad en que puedan
haber incurrido las personas a quienes se les imputan, aun cuando la practica de las mismas no venga
expresamente regulada en la normativa procesal 7.

Lo que sabemos es que el Tribunal Supremo no requiere para ello el Auto de procesamiento
o formalizacién judicial de la imputacién, bastando con que en la querella o denuncia aparezcan, o
bien nominadas determinadas personas como presuntos responsables, o bien, en un supuesto equi-
parable a dicha hipétesis, que, aun cuando no estuviesen identificadas nominalmente, aparezcan per-
fectamente definidas de cualquier modo a través del cual pudiera llegar a conocerse su identidad (ya

persona, que para nada figuraba antes en las actuaciones, poniendo en conocimiento del juzgado un determinado
comportamiento punible, pues desde ese momento en que el dato incriminador se introduce en el procedimiento
penal, sin necesidad de ulterior resolucién judicial, ya queda interrumpida la prescripcién. Véanse en este sentido
las sentencias de esta Sala de 30 de diciembre de 1997, 9 de julio de 1999, 16 de julio de 1999 y 4 de junio de 1997.
Dice esta ultima en su Fundamento de Derecho 1.°: 'La prescripcién del delito se interrumpe por la sumision a pro-
cedimiento penal de los hechos integrantes del mismo y por tanto por la presentacion de la querella o denuncia en
que se dé cuenta de los hechos', afiadiendo después que "no es exigible, por tanto, para la interrupcion de la pres-
cripcidn, una resolucion por la que se acuerde mediante procesamiento o inculpacién, la imputacién a una persona
del hecho delictivo que se investiga". En consecuencia procede ratificar el criterio del Tribunal sentenciador en cuan-
to a la determinacién del dies a quo y el dies ad quem para el computo de la prescripcion, que conllevan la conclu-
sion de que el delito fiscal enjuiciado no se encontraba prescrito cuando se dirigié el procedimiento contra el acu-
sado hoy recurrente».
56 Vid. en tal sentido el articulo 230 de la LOPJ.

57 En tal sentido ALONSO PEREZ, F. Medios de investigacion en el Proceso Penal, Dykinson, Madrid, 2003, pag. 52.
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hemos visto que la tnica excepcidn a ello la refiere el Tribunal Supremo a aquellos casos de crimi-
nalidad organizada) 58. No basta, pues, cualquier actuacién encaminada a la identificacion, sino que
el Tribunal Supremo introduce un criterio de identificabilidad objetiva .

58

59

Como sefiala FENECH, M. El proceso penal,2.* ed. Agesa, Madrid, 1978, pag. 74, el imputado es aquella parte necesaria, de
cardcter privado frente a la que se pide la actuacion de la pretension punitiva. El imputado, aflade, es una parte procesal, si
bien debiera ser al propio tiempo parte material, en el sentido de ser la misma persona que actué como sujeto agente del hecho
delictivo que sirve de fundamento a la pretensién punitiva, pero siendo esto imposible de determinar con anterioridad al pro-
ceso, basta para que se pueda considerar a una persona como parte, a estos efectos, que se sospeche que es el autor hipotéti-
co de un delito también hipotético. Aunque en alguno de sus pronunciamientos el Tribunal Constitucional ha entendido por
imputado aquel a quien se atribuye més o menos fundadamente un acto punible, en opinién de SANZ MARQUES, L. y ALMENA
VicH, C. «Reflexiones sobre la prueba en el proceso penal», AP nim. 33, 1996, pag. 641, el término imputado reviste un ine-
quivoco cardcter procesal, pareciendo més adecuado considerar imputado a aquél, frente al cual pende una denuncia o que-
rella o simplemente ha existido una notitia criminis, y que el Juez ha valorado estimando, en principio, verosimiles dichos
hechos, adverando esta interpretacion la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cuando estima que la sospecha
fundada del Instructor acerca de la participacién de la persona en los hechos punibles es el elemento fundamental para otor-
garle la consideracién de imputado (STC 37/1989) y cuando dice que la admisi6én de una querella o una denuncia han de pro-
ducir la asuncién del cardcter de imputado por el querellado o denunciado (STC 135/1989), sin que tampoco podamos igno-
rar que el articulo 118 de la LEC cuando dice que «la admisién de denuncia o querella y cualquier actuacién procesal de la
que resulte la imputacién de un delito contra persona o personas determinadas serd puesta inmediatamente en conocimiento
de los presuntos inculpados», de donde parece desprenderse que es la admision de la denuncia o querella, es decir, la valora-
cién que hace el Instructor admitiéndolas, lo que conferird el cardcter de imputado. En contra MORENO CATENA, V. ef al.
Derecho Procesal Penal, 2" ed. Colex, Madrid, 1997, pag. 181, para quienes la condicién de imputado en un proceso se
adquiere desde el momento en que la autoridad judicial comunica a una persona que se estdn siguiendo actuaciones por la
comisién de determinados hechos delictivos y se le atribuye una participacion en los mismos. Conviene advertir a estos efec-
tos que el contenido esencial del derecho a ser informado de la acusacién formulada presenta los siguientes aspectos: a) La
formulacion de la acusacion debe ser explicita y efectiva (SSTC 163/1986, 168/1990,47/1991, 100/1992, 19/2000, 118/2001);
b) Se consignard en diversos escritos segtin el proceso de que se trate: conclusiones definitivas en el proceso ordinario por
delitos graves (arts. 649,650.1 y 732 de la LECrim.) (SSTC 44/1985 y 135/1989); el escrito de acusacién en el procedimiento
abreviado (art. 784.1 y 5 de la LECrim.) (SSTC 186/1990 y 54/1991); o en el propio acto del juicio oral en el juicio de fal-
tas, siempre y cuando pueda defenderse en el citado juicio (SSTC 34/1985,54/1987,72/1991, 182/1991, 11/1992 y 56/1994);
¢) La Constitucién no impone un mismo grado de exigencia a la acusacién en sentido estricto (la contenida en el escrito de
conclusiones o calificaciones definitivas) que a la que da lugar al inicio de una investigacion o a sus diversas medidas de ase-
guramiento (STC 20/1987 y 41/1998); d) Se prohibe la llamada «inculpacion tardia» (SSTC 100/1996, 41/1998, 87/2001,
118/2001); e) La inculpacion ha de reiterarse en cada una de las instancias (SSTC 53/1987, 168/1990, 100/1992). La doctri-
na procesal sefiala que la situacién de imputado es condicion imprescindible para poder formular acusacion, puesto que segtin
doctrina constitucional consolidada, no cabe formular acusacidn contra quien previamente no haya adquirido la condicién de
imputado (STC 186/1990, entre otras). Dicha situacién de imputado determina el momento inicial para ejercitar el derecho
de defensa y surge, bien desde el primer acto de iniciacion del proceso que se determine al imputado (arts. 118.1y 2y 775
de la LECrim.), bien desde la detencion o adopcién de cualquier otra medida cautelar, bien desde el procesamiento o la pri-
mera comparecencia ante el Juez (arts. 775 de la LECrim.). No vulnera tal derecho, sin embargo, la falta de traslado de la
admision de la querella al querellado, siempre que no se efecttien diligencias que limiten su derecho de defensa y la primera
declaracion judicial se haga en calidad de imputado, no de testigo, y asistido de letrado (STC 100/1996).

Como apunta SILVA SANCHEZ, .M. «;Cudndo se interrumpe la prescripcién del delito...», op. cit. pags. 1.826 y ss. la expre-
sién «dirigir el procedimiento contra el culpable» implica la concurrencia de dos elementos. En primer término, la existen-
cia de un procedimiento penal, lo que no se produciria en sentido estricto hasta el Auto de incoacién de sumario o diligencias
previas, y que dicho procedimiento se siga contra personas determinadas o inmediatamente determinadas. En este mismo
sentido, CHOCLAN MONTALVO, J.A. «Prescripcién de la accion penal y criminalidad organizada ;Un modelo de excepcion?»,
Actualidad Aranzadi,nim. 488,de 31 de mayo de 2001, pag. 4; PEDREIRA GONZALEZ, F. M. «Comentario a los articulos 130.5
y 6y 131 a 134 del CP», en Comentarios al Cédigo Penal (dir. M. CoBo DEL RosAL), tomo IV, Edersa, Madrid, 2000,
pag. 1.129 y ss.; MANZANARES SAMANIEGO, J. L. «Comentario a los articulos 131 y 132 del Cédigo Penal de 1995», en Codigo
Penal. Doctrina y Jurisprudencia,tomo I, Madrid, 1997, pag. 1.622; GOMEZ PAvON, P. «La prescripcion del delito en el Codigo
Penal», en Estudios de Derecho Penal y Criminologia, Libro Homenaje a José Maria Rodriguez Devesa,tomo I, Madrid, 1989,
pég. 386; PRIETO RODRIGUEZ, J I. «Hacia una reinterpretacion de la prescripcion penal», en Actualidad Penal, 1998, pag. 388.

-40 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PRESCRIPCION: DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA | J. Andrés Sanchez Pedroche

Pero la doctrina exige algo mds, porque, como ha sefialado BANACLOCHE PALAO, ni las actua-
ciones no judiciales, ni las judiciales que no implican imputacion, ni las judiciales que si la impli-
can pero que después resultan revocadas, sirven para interrumpir la prescripcion, siendo preciso
«haber sido llamado como parte dentro del proceso, y para ello es necesario que exista un acto judi-
cial de imputacion» 0.

En el mismo sentido, REY GONZALEZ considera que el momento preciso en el que se produci-
ria la interrupcién de la prescripcién del delito seria el de la formalizacién de la imputacion del acu-
sado, lo que sucede tinicamente cuando se procede segtin lo dispuesto en el articulo 118 de la LECrim.,
es decir, cuando se pone en su conocimiento el hecho que se le imputa, y se le instruye del derecho
de defensa que le asiste 91. Y es que, segin este mismo autor, s6lo en un supuesto podria conside-
rarse dirigido el procedimiento contra el culpable, aunque no estuviese identificado nominalmente:
cuando la persona fuera detenida y el Juez dirigiese contra ella el procedimiento, aunque no pudie-
ra saberse cudles son su nombre y apellidos, bien porque no colabora, bien porque miente sobre su
identidad. Unicamente en estos casos podria considerarse dirigido el procedimiento contra la per-
sona «objetivamente identificada» —en la terminologfa a la que alude el Tribunal Supremo—, a la que
habra podido informarse de la acusacién y de sus derechos, toda vez que «si lo que se pretende evi-

60 BANACLOCHE PALAO, J. «Algunas reflexiones criticas en torno a la prescripcién penal», RDProc., 1997-2, pag. 317. Para
este autor, el término «culpable» ha de interpretarse como «persona vinculada a un proceso penal», para lo cual no es
suficiente que su nombre aparezca en la investigacion sumarial. Es preciso, sefiala, «haber sido llamado como parte del
proceso, y para ello es necesario que exista un acto judicial de imputacién», tal y como prevé el articulo 118 de la LECrim.
Por lo tanto, concluye el autor, «el momento de la interrupcién de la prescripcion es el de la realizacion por parte del Juez
de un acto que implique la imputacion de un ilicito a una persona determinada. Esta solucién supone que la interrupcion
tnicamente se produce a partir de la primera comparecencia del imputado ante el Juez; un imputado que por ello debe
estar perfecta e inequivocamente identificado, por lo que la prescripcién sélo podra afectar al sujeto concreto a quien se
le hubiese dirigido de esta forma el procedimiento, mientras que para los demds presuntos responsables, conocidos o no,
seguird corriendo el plazo de prescripcion. También parece ser ésta la opiniéon de GONZALEZ TAPIA, M. 1. La prescripcion
en el Derecho Penal, op. cit. pag. 198, cuando sefiala: «la existencia de un proceso penal en marcha es, pues, la prime-
ra condicion exigida por el articulo 132.2 para que sea posible interrumpir validamente la prescripcion de la infraccion
penal. Por esta razén, no interrumpen la prescripcion aquellas diligencias preliminares que puede realizar la Policia
Judicial (plasmadas posteriormente en el atestado) o el Ministerio Fiscal en su labor de investigacién (vid. art. 785 bis 1
de la LECrim.). Y ello porque, ademds de no ser una actividad de cardcter jurisdiccional, se trata de actuaciones que tie-
nen lugar antes del comienzo del procedimiento penal propiamente dicho. De otra parte, la exigencia de que la pres-
cripcion s6lo pueda ser interrumpida a partir de la puesta en marcha de un proceso implica negar igualmente virtualidad
interruptiva a la mera interposicion de una querella, una denuncia o al atestado policial, a todos los efectos asimilado a
la denuncia. Tanto la denuncia como la querella son s6lo medios a través de los cuales se pone en conocimiento del Juez
Instructor la perpetracion de unos hechos aparentemente delictivos, distinguiéndose ambas porque con la querella, ade-
mads, el actor ejercita la accién penal y declara su voluntad de constituirse en parte del proceso penal. Sin embargo, la
decision dltima acerca de la naturaleza delictiva de los hechos y de la procedencia de la incoacién del proceso penal, ade-
mads de la capacidad legal para decretar su apertura, corresponde tinicamente al Juez Instructor (vid. art. 303 de la LECrim.),
con independencia del modo en que haya llegado hasta €l la notitia criminis. Ello significa, pues, que sélo a partir de la
admisidn a trdmite de la denuncia o querella, de la realizacién por parte del Juez de alguna actividad instructora en orden
a la investigacién y persecucion de un determinado hecho o tras la aplicacion de alguna medida cautelar frente al pre-
sunto delincuente puesto a su disposicion, puede considerarse que existe ya, que se ha incoado ya, un procedimiento
penal. Sélo en ese instante o a partir de ese instante puede admitirse la posibilidad de interrumpir el curso del plazo de
la prescripcion».

61 REY GONZALEZ, C. La prescripcion de la infraccion penal (en el Cédigo de 1995), op. cit. pag. 164 y ss.
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tar con la prescripcidn es la indefensidn que supone una imputacién tardia, estd claro que el proce-
dimiento se dirige contra el culpable sélo cuando éste tiene oportunidad de comparecer en el mismo,
debidamente asistido de abogado» 62.

Dicha solucién, ademads, resulta respetuosa con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,

toda vez que para éste:

a) El derecho a ser informado de la acusacién es el primer elemento del derecho de defensa
que condiciona todos los demds, pues mal puede defenderse de algo el que no sabe de qué
hechos se le acusa en concreto (STC 44/1983, de 24-5-1983, FJ 3.°).

b) No ya el procesado, sino el mero imputado, o simplemente el «sospechoso» es también titu-
lar del derecho constitucional a la defensa y debe ser advertido de sus derechos y en parti-
cular de la posibilidad de hacerse asistir de Letrado, antes de que se le tome declaracion
(STC 37/89, de 15-2-1989, FJ 3.°) 63.

c) El investigado todavia no imputado tiene derecho a la defensa. Siguiendo el esquema de la
STC 186/1990, de 15 de noviembre, el Alto Tribunal recuerda que el investigado atin no
imputado se encontraria en indefension si tuviera stibitamente conocimiento de que existe
una acusacion en su contra sin haber sido informado en ningiin momento anterior de que

62

63

REY GONZALEZ, C. La prescripcion ..., op. cit. pdg. 162. Esta posicion, sin embargo, no es aceptada por otro sector doc-
trinal para el que la expresion contenida en el articulo 132.2 («se dirija contra el culpable»), debe entenderse como equi-
valente al mero inicio del procedimiento penal sin mds, por lo que a partir de la puesta en marcha por parte del Juez
Instructor de las actuaciones sumariales o instructoras, dirigidas al esclarecimiento del hecho, la averiguacion del delin-
cuente y el aseguramiento de su persona y de las responsabilidades pecuniarias, se estaria interrumpiendo la prescrip-
cion del delito. Esta es la opinién de DEL TORO MARZAL, A. «Comentario a los articulos 112 y ss., ACP» en CORDOBA
RoDA, J. y RODRIGUEZ MOURULLO, G. Comentarios al Codigo Penal,tomo 11, Ariel, Barcelona, 1972, pag. 690. En ana-
logo sentido, FERRER SAMA, A. Comentarios al Codigo Penal, tomo II, Murcia, 1947, pag. 418; MORILLAS CUEVA, L.
Acerca de la prescripcion..., op. cit. pdg. 77. Para ZAMORA MORENO, M. A. «La prescripcién del delito...», op. cit.
pag. 158, la prescripcion se interrumpe desde el propio comienzo del procedimiento y sin que importe que en dicho ins-
tante atin no sea conocido el presunto culpable, pues, en su opinién y de conformidad con el articulo 299 de la LECrim.
el cometido del proceso es, precisamente, la determinacion del responsable del hecho, precisando, pues, que «el culpa-
ble del articulo 114 del CP (ahora 132.2) es un culpable in abstracto, no necesariamente coincidente con la persona del
procesado».

Conviene recordar que el imputado goza, ademads del derecho de defensa, de los siguientes derechos sumariales: a)
Derecho a que se consignen sus circunstancias favorables y se le instruya en sus derechos (arts. 17.3 de la CE, 2y 773.1
y 775,1de la LECrim.); b) Derecho a tomar conocimiento de las actuaciones sumariales en tanto no esté declarado for-
malmente el secreto (art. 302 de la LECrim.); ¢) Derecho de habeas corpus (arts. 17. 4 de la CE, 286 de la LECrim., y
LO 6/1984, de 24 de mayo reguladora de este derecho); d) Derecho a que se le dicte auto de imputacién formal, es decir,
auto de procesamiento, si estd previsto (art. 384, I de 1a LECrim.); e) Derecho a que se le tome primera declaracion, lla-
mada indagatoria, dentro de las 24 horas de su detencion si ha sido procesado (art. 386 de la LECrim.); f) Derecho a no
declarar en general o contra s{ mismo y a no confesarse culpable, es decir, derecho a guardar silencio (arts. 17.3 y 24.2
de la CE); g) Derecho a que no se le obligue a decir verdad (art. 387 de 1a LECrim); h) Derecho a que no se le hagan pre-
guntas capciosas ni sugestivas (art. 389, II de la LECrim); i) Derecho al intérprete [arts. 398, 440,441, 5202 e) y 762,
8.* de la LECrim.]; j) Derecho a no ser sometido a tortura, coaccién o amenazas para declarar (art. 15 de la CE y
arts. 389, 11, 391, Il y 394 de la LECrim., y Convencién de Nueva York de 1984); k) Derecho a la presuncién de ino-
cencia (art. 24.2 de la CE); 1) Derecho a recusar a los peritos (art. 469 de la LECrim.); m) Derecho a ser oido cuando se
le impute un acto punible (arts. 24 de la CE y 486 de 1la LECrim.); n) Derecho a ser detenido con las formalidades exi-
gidas por las leyes (arts. 17.1 de la CE y 489 de la LECrim.).
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existia un procedimiento penal abierto contra él. Tal actuacién sorpresiva seria incompati-
ble con el principio de igualdad de armas que debe presidir también las actuaciones inves-
tigadoras dirigidas por el Juez de instruccion y situaria en situacién de desventaja al ciu-
dadano investigado. Por eso los articulos 118 y 789.4 de la LECrim. imponen al 6rgano
judicial instructor ilustrar al interesado del hecho sobre la causa abierta en su contra (STC
54/1991, de 11-3-1991,FFJJ 3°,4.°y 5.°).

d) De conformidad con la STC 135/1989, de 19 de julio (FFJJ 3.° y 4.°), no basta la interpo-
sicién de denuncia o querella contra persona determinada para convertirlo en imputado, ni
la atribucién de un hecho punible a persona cierta y determinada en cualquier diligencia o
por cualquier testigo %4. En tal sentido, el intérprete maximo de la norma fundamental llega
a afirmar: «Es innegable que la condicién del imputado nace de la admisién de una denun-
cia o una querella (no, por cierto, de la simple interposicién de una u otra) pero si eso es
claro no lo es tanto su vinculacién con "cualquier actuacién procesal de la que resulte la
imputacion de un delito contra persona o personas determinadas" (art. 119, parrafo segun-
do de la LECrim.). Si, como acabamos de ver, no basta la interposicién de denuncia o que-
rella contra persona determinada para convertirlo en imputado con el alcance del articulo
118, menos debe bastar con el mismo efecto la atribucién de un hecho punible a persona
cierta y determinada en cualquier diligencia, o, en concreto, por cualquier testigo. La for-
mula del articulo 118.2 de la LECrim. no puede ser entendida literalmente, sino completa-
da por la imprescindible valoracién circunstanciada del Juez instructor que debe efectuar
una ponderacién provisional y sélo si la considera verosimil o fundada, de modo que nazca
en €l una sospecha contra persona determinada, debe considerar a ésta como imputado,
poner en su conocimiento la imputacién y proporcionarle asistencia de Letrado, interrum-
piendo la diligencia y nombrandole abogado desde el momento en que el declarante como
testigo empezd a hacer declaraciones en grave perjuicio de si mismo. Y ello porque el Juez
instructor no debe retrasar el otorgamiento de la condicién de imputado a alguien de quien
fundadamente sospeche, ni podra prevalerse de un consciente retraso para interrogarle en
calidad de testigo, quien a diferencia del imputado est4 obligado a comparecer y a decir la
verdad, mientras que al imputado le asiste su derecho a no declarar contra si mismo» 5.

64 Del contenido del articulo 118 de la LECrim. podemos deducir que la condicién de imputado puede adquirirse por cua-
tro vias distintas: por haberse dictado auto de procesamiento; por haberse acordado la detencién o prisién o adoptado
cualquier otra medida cautelar contra persona determinada por un hecho concreto; por la admisién de denuncia o que-
rella y por cualquier otra actuacion procesal de la que pueda derivarse la imputacion de un delito contra persona o per-
sonas determinadas.

65 En dos sentencias sucesivas de la misma fecha y ponente, el Tribunal Constitucional reitera la doctrina (SSTC 135/89 y

186/90) de la vigencia del derecho constitucional de defensa en el 4mbito del proceso penal abreviado que exige: evitar
acusaciones sorpresivas de ciudadanos en el juicio oral (para lo cual la instruccién judicial ha de seguir asumiendo la fun-
cion cldsica de determinar la legitimacion pasiva en el proceso penal, que nadie puede ser acusado sin haber sido oido por
el Juez de instruccion con anterioridad a la conclusion de las diligencias previas y que no se debe someter al imputado al
régimen de las declaraciones testificales cuando de las diligencias practicadas pueda facilmente deducirse la sospecha de
haber participado en la comision de un hecho punible, ya que la imputacién no debe retrasarse més alld de lo estrictamente
necesario por estar ligada al nacimiento del derecho de defensa. La STC 118/2001, de 21 de mayo, liga 1a admision de la
querella o denuncia con el deber de informacion de la acusacion, afirmando al respecto: «la exigencia de que la acusacion
venga precedida por una previa imputacion en la fase instructora (o de diligencias previas) pretende evitar que se pro-
duzcan acusaciones sorpresivas de ciudadanos en el juicio oral, sin que se les haya otorgado la posibilidad de participa-

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 -43 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PRESCRIPCION: DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA | J. Andrés Sanchez Pedroche

e) En ocasiones, sin embargo, el Alto Tribunal considera que la irregularidad procesal de la
falta de notificacién de la admision de la querella no se traduce en una real indefension
motivadora del amparo, pues, en su opinién, aunque segtin doctrina constitucional reitera-
da el Juez instructor, tras efectuar una provisional ponderacién de la verosimilitud de la
imputacién de un hecho punible contra persona determinada, deberé considerarla imputa-
da, ilustrarla del hecho punible y permitir su defensa y contradiccién —siendo pues irregu-
lar procesalmente la falta de traslado y notificacion al querellado de la interposicién y admi-
sion de la querella formulada contra el mismo—, no obstante, «es necesario reconocer al
Juez instructor un razonable margen de apreciacion en el reconocimiento de la condicién
de imputado a quien se atribuya la comision de un hecho punible en cualquier actuacién
sumarial, advirtiendo que el érgano instructor no deberd retrasar el otorgamiento de tal con-
dicién ni prevalerse de un consciente retraso para interrogarle en condicién de testigo. En
el caso de autos, aun constatada la falta de notificacion de la admision de la querella, las
Unicas diligencias se orientaron a determinar la verosimilitud del hecho punible, sin que
aparezca un retraso en la informacién de su condicion al querellado, ni una lesién en su
derecho fundamental a defenderse (...) tras estas diligencias se oy6 al querellado en su con-

cién en dicha fase instructora, y facilita que la instruccién judicial siga asumiendo su cldsica funcién de determinar la legi-
timacion pasiva en el proceso penal (art. 299 de la LECrim.), imponiéndose una correlacién exclusivamente subjetiva entre
imputacion judicial y acto de acusacion (...). Asimismo, se impone la exigencia de que el imputado no declare como tes-
tigo desde el momento en que resulte sospechoso de haber participado en el hecho punible, por cuanto el testigo estd obli-
gado penalmente a comparecer y a decir verdad, en tanto que el imputado no sélo no tiene obligacién de decir la verdad,
sino que puede callar total o parcialmente, en virtud de los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse cul-
pable... En este sentido, hemos declarado reiteradamente que, admitida una denuncia e incoado el procedimiento contra
una persona por determinado delito, no cabe en modo alguno que el érgano jurisdiccional omita que esa imputacion sea
conocida por el interesado ni clausurar la instruccién sin haberle ilustrado de sus derechos y sin siquiera haberle oido en
dicha condicién de imputado... Y por tanto, establecida la verosimilitud de la imputacién de un hecho punible contra per-
sona determinada, el Juez deberd considerarla imputada para permitir su defensa y una equilibrada contradiccién, sin que
la investigacion sumarial pueda efectuarse a sus espaldas» (en el mismo sentido la STC 87/2001, de 2-4-2001). A estos
efectos, vale la pena reproducir también las consideraciones de la STS de 7 de diciembre de 1996, que liga determinados
e importantes efectos a la admisién de la denuncia o querella: «La Ley 53/1978, de 4 de diciembre, que modificé los tex-
tos de los articulos 118 y 302 de la LECrim., alterd radicalmente este sistema haciendo contradictoria la instruccién por
regla general desde su inicio, de modo que aquel derecho que s6lo podia tener el sujeto pasivo de la causa desde su pro-
cesamiento, inculpacion o encartamiento, incluso sometido al criterio discrecional del Juez, lo tiene ahora desde que se
produce la admision de la denuncia o querella o desde que existe cualquier actuacion procesal de la que resulta la impu-
tacion de un delito contra persona o personas determinadas. Nace asi en nuestro Derecho procesal penal, en garantia del
sujeto pasivo, el concepto de imputacion que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha precisado en el sentido de
que ha de haber al respecto una actuacion del 6rgano jurisdiccional encargado de la instruccion, «pues, de lo contrario, las
partes acusadoras, ptblicas o privadas, serfan enteramente duefias de dirigir la acusacién contra cualquier ciudadano, con-
fundiéndose el principio acusatorio con el dispositivo, con sustancial merma de las garantias de defensa, permitiéndose,
en definitiva, que personas inocentes pudieran verse innecesariamente sometidas a la "penalidad” de la publicidad del jui-
cio oral» (SS. 186/1990 y 121/1995). Ha de haber un filtro judicial para la adquisicion de la cualidad de sujeto pasivo del
proceso penal en este momento en que aparece por primera vez implicada una persona determinada como posible res-
ponsable criminal. A la denuncia, querella u otra actuacion procesal de la que resulte la imputacion de un delito ha de
acompaiiar alguna resolucion judicial que confiera oficialmente tal carécter al sujeto contra el que se dirigen. La admisién
a tramite de la denuncia o querella, o simplemente la citacién para declarar en calidad de posibles responsables por algtin
delito cuando los cargos aparecen en cualquier otra diligencia, sirven para conferir esa cualidad de imputado judicial, lo
que desde ese momento obliga al instructor a que ello sea puesto "inmediatamente" en conocimiento de la persona contra
la que se dirige». Vid. al respecto MUERZA ESPARZA, J.; HERRERO PEREZAGUA, J.F. y GARCIANDIA GONZALEZ, P. M. Ley de
Enjuiciamiento Criminal,2.® ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, pag. 187 y ss. RODRIGUEZ PERNANDEZ, R. Ley de Enjuiciamiento
Criminal, 2. ed. Comares, Granada, 2002, pags. 146 y ss.
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dicién de tal, asistido de Letrado y pudo intervenir en el proceso para defenderse con sufi-
ciente antelacién al escrito de acusacién y sin indefension. La irregularidad procesal de la
falta de notificacion de la admision de la querella no se tradujo pues en una real indefen-
sién motivadora del amparo» 66,

De conformidad con la doctrina jurisprudencial expuesta, el grado de identificacion personal
que se estime exigible se traducird en la extension de los efectos interruptivos a un mayor o menor
nimero de presuntos responsables porque dichos efectos interruptivos de la prescripcién tinicamente
podrén predicarse de aquellos que hayan visto dirigido el procedimiento en su contra y por un hecho
perfectamente identificado y delimitado, sin que sea extensible ni a otros participes por el mismo
hecho ni a hechos conexos cometidos por el mismo sujeto o por otros, hasta tanto no se les identifi-
que objetivamente 67.

Esto tltimo, desde luego, puede abocar a una solucién que por llamativa no debe sorprender
cual es el hecho de que el tiempo transcurrido desde la comisién del ilicito, idéntico para todos los
participes en el mismo, acarree la prescripcion de los hechos para unos —asesor fiscal- y no para
otros —contribuyente— 8. Ahora bien, no parece que la situacion inversa pueda darse, porque pres-
crito el delito para éste, el transcurso del tiempo habrad borrado también para el asesor fiscal todo
vestigio de hecho delictivo.

Ello, a nuestro juicio, tiene relacion con las formas de inicio del proceso penal y con el pro-
pio ejercicio de la accién penal. En lo atinente a la iniciacion del proceso en los casos del delito de
defraudacion tributaria, lo primero que ha de sefialarse es que en nuestro Ordenamiento el peso del
deber de actuar procesalmente o de instar dicho deber no recae en exclusiva en el Ministerio Fiscal,
de manera que éste no ostenta el monopolio de la accién penal. Accién penal que también puede

66 STC 100/ 1996, de 11 de junio, (FFJJ 3.° y 4.°). Debe hacerse notar, sin embargo, la existencia en la referida Sentencia
de un voto particular del Magistrado Jiménez De Parga, quien destaca que el retraso nada menos que de 262 dias en la
comunicacién de la existencia de las dos querellas y la practica de las diligencias probatorias sin que el imputado fuese
llamado a declarar, no podia ser considerada una mera irregularidad procesal, por lo que, a su juicio, debi6 concederse
el amparo. La STC 118/01, de 21 de mayo (FFJJ 1.° a 5.°) abunda en la inexistencia de retraso en la acusacion sefialan-
do: «El imputado en el procedimiento abreviado no debe declarar como testigo desde el momento en que resulte sospe-
choso de haber participado en el hecho punible y por ello la imputacién no debe retrasarse mds alld de lo estrictamente
necesario por estar ligada al nacimiento del derecho de defensa, aunque, para que se entienda vulnerado éste, no es sufi-
ciente un mero retraso, sino un efecto material de indefension. La exigencia del articulo 118.2 de la LECrim. de la comu-
nicacién inmediata a los posibles imputados, debe ser modulada y completada con la imprescindible valoracion cir-
cunstanciada del Juez Instructor. En el caso de autos no hay retraso arbitrario ni una demora injustificada por la condicién
de imputado, ni se ha producido un efecto material de indefension. No se varié tampoco la homogeneidad de los delitos
objeto de la condena y acusacion. Ni hay vulneracién del principio de legalidad penal sino discrepancia del recurrente
con la interpretacion y seleccion de las normas penales por el Tribunal sentenciador». El Magistrado Sr. Jiménez De
Parga formul6 voto particular discrepante por entender que el retraso en la comunicacion de la imputacién lesiona el
articulo 24.1 de la CE con independencia de que exista o no una situacién material de indefension, para evitar una acu-
sacion sorpresiva o una instruccion oculta, residuo del anterior proceso inquisitivo. En el mismo sentido los dos votos
particulares de los Magistrados Gimeno Sendra y Jiménez De Parga, al fallo de la STC 41/98, de 24 de febrero, donde
también se produce un retraso de un afio en la puesta de conocimiento del imputado de la imputacion existente.

67 GiLI PASCUAL, A. La prescripcion en Derecho Penal, op. cit. pag. 191.
68 Acello alude la STS de 25 de enero de 1999.
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corresponder al acusador popular, particular o privado, asi como a los Abogados del Estado o a los
Abogados del resto de entes aludidos en el articulo 305 del Cédigo Penal 9. De esta forma, la accién
popular constituye un derecho fundamental que faculta a cualquier ciudadano para ejercer la acusa-
cién, con absoluta independencia de que haya resultado ofendido o perjudicado por el hecho puni-
ble 70, Son los articulos 125 de la CE, 19.1 de la LOPJ y 101,259 y 270 de la LECrim. los que reco-
nocen tal derecho de presentacién de querella criminal a cualquier ciudadano espaiiol, haya sido o
no ofendido por el delito, pues el ejercicio de tal accién no obedece a intereses individuales, parti-
culares o colectivos, sino siempre al interés publico en la represion de las conductas delictivas 71.
Como sucede en el resto de los procesos penales, los dirigidos a investigar o enjuiciar la comisién

69 Vid. el articulo 447.1 de la LOPJ y el apartado ocho del articulo 103 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado. Asimismo los articulos 259 y 270 de la LECrim. Con posterioridad al afio 1985, el delito contra
la Hacienda Publica dej6 de ser perseguible tinicamente a instancia de la propia Administracién Tributaria (art. 37.1 de
la Ley MUREF, de 14-11-1977), convirtiéndose en un delito publico. En tal sentido, el Auto de la Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccion 2.%) de 29 de noviembre de 1999 afirma lo siguiente: «Y ello por una razén evidente: los delitos
contra la Hacienda Publica son delitos perseguibles de oficio —delitos publicos— lo cual comporta que su presunta comi-
sion, al margen de lo que haga la Inspeccion Tributaria y haya iniciado ésta o no procedimiento contra los presuntos auto-
res (como se desprende, es legalmente factible, por demds, del tenor literal de la excusa absolutoria contenida en el
art. 305 .4 del CP), puede ser denunciada por cualquier persona que puede ejercitar la accién popular e impulsar, como
parte, su persecucion y castigo y, finalmente, incluso el Juez de oficio, si tuviera conocimiento de su presunta comision,
deberd incoar procedimiento penal a efectos de su persecucion y castigo». Sobre ello, GUTIERREZ ZARZA, M.A. Investigacion
y enjuiciamiento de los delitos economicos, Colex, Madrid, 2000.

70 En ningiin pais de nuestro entorno juridico existe esta figura, lo que ha motivado que tanto en el Libro Blanco del Ministerio

Fiscal, como en sucesivas Memorias de la Fiscalia General del Estado, se invoque continuamente la necesidad de limi-

tar el uso de esta accién popular redimensionando la acusacién privada. Sobre ello, ARMENTA DEU, T. en el Prélogo a

OROMI VALL-LLOVERA, S. El ejercicio de la accion popular (Pautas para una futura regulacion legal), Marcial Pons,

Madrid, 2003, pag. 16.

Vid. sobre ello GONZALEZ-CUELLAR, N. y GUTIERREZ ZARZA, M. A. Comentario al articulo 101 de la LECrim., en Ley de

Enjuiciamiento Criminal. Ley y Legislacion complementaria (dir. CONDE PUMPIDO FERREIRO), tomo I, Trivium, Madrid, 1998,

péags. 582 y ss. GIMENO SENDRA, V. «La acusacion popular», en Poder Judicial, ndm. 31, 1993, pags. 87 y ss. Este dltimo

sefiala que su fundamento radica en posibilitar la participacion directa del pueblo en la justicia, garantizando el respeto al
principio de legalidad, que podria quedar desvirtuado si el Ministerio Fiscal se moviese por intereses distintos a los que le
caracterizan como defensor del ordenamiento juridico, los derechos de los ciudadanos y el interés publico tutelado por la ley,
al disponer discrecionalmente de la accién puiblica. Sobre los potenciales peligros que dicha accién popular puede compor-
tar, han advertido el Tribunal Constitucional y el propio Tribunal Supremo. Este tltimo llega a decir al respecto: «La perso-
nalidad exigida para ser parte en un proceso penal ha de medirse con el mdximo cuidado en aquellos supuestos... en los que
con el simple enunciado de ejercer una "accién popular" ya se puede tener derecho a una intervencion inmediata en el pro-
ceso, sin haber demostrado previamente su interés directo en la cuestion, y sin que pueda servir de sustento a ese interés... la
defensa genérica de la moral publica, cuando tal defensa viene encomendada, por ley, a una institucién del Estado como es,
paradigmadticamente, el Ministerio Fiscal, cuyas pretensiones, dada su imparcialidad, estdn destinadas ope legis y con carac-
ter 16gico, a defender a la sociedad en su conjunto, a través o por impulso del principio de legalidad. Y es que una cosa es que
todo ciudadano, bien individualmente o de forma asociada, tenga no sélo derecho, sino incluso obligacién de denunciar hechos
que entienda como constitutivos de uno o varios delitos, y otra cosa muy diferente es que, en base a esa simple denuncia, ya
se le tenga que considerar como parte en un proceso». Vid. LATORRE LATORRE, V. Accion popular/accion colectiva, Civitas,

Madrid, 2000, PErRez GIL, J. La acusacion popular, Comares, Granada, 1998; Diez Picazo, L. M. El poder de acusar. Ministerio

Fiscal y Constitucionalismo, Barcelona, Ariel, 2000. FAIREN GUILLEN, V. «El articulo 125 de la Constitucion: la accién popu-

lar y su fortalecimiento», La reforma del proceso penal, Madrid, II Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leén, Centro

de Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1989, pags. 606 y ss. Obvio es sefialar que la accion popular no comporta un dere-
cho de condena porque el actor popular inicamente solicita que se inicie el proceso y se instruyan diligencias sumariales
determindndose la posible existencia de indicios criminales. Lo que si debe obtener es una respuesta juridicamente fundada,

tal y como sefialan las SSTC 40/1994, de 15 de febrero; 41/1997, de 10 de marzo; 74/1997, de 21 de abril; y 16/2001, de 29

de enero. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 28 de octubre de 1997. Lo que no puede el acusador popular es osten-

tar legitimacion activa para propugnar las consecuencias civiles del delito en el proceso penal (SSTS de 2-12-1991, 8-4-1994,

29-1-1996 y 26-9-1997).

7
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de delitos econémicos comienzan cuando el 6rgano judicial tiene conocimiento de los hechos pre-
suntamente delictivos y que pueden encontrar su origen en una denuncia o querella 72.

A través de la denuncia, el ciudadano pone en conocimiento de la autoridad judicial, el Ministerio
Fiscal o la Policia Judicial, la existencia de unos hechos que estima delictivos. De conformidad con
el tenor del articulo 269 de la LECrim., tales autoridades tinicamente pueden abstenerse de cursar el
procedimiento si estiman que los hechos no merecen tal calificacién o que la denuncia es manifies-
tamente falsa. Si la denuncia fue presentada ante la Policia Judicial, sus miembros deben practicar
las diligencias oportunas para descubrir a los delincuentes, comprobando los hechos y poniéndolos
en conocimiento del érgano judicial o del Ministerio Fiscal en el plazo méximo de 24 horas (art. 297
de la LECrim.). Si la denuncia se hubiera presentado ante un 6rgano judicial que fuera el compe-
tente para la instruccion de la causa, aquél debe practicar las diligencias preliminares (art. 13 de la
LECrim.) y posteriormente poner los hechos en conocimiento del Juez Instructor competente, al que
corresponderd la apertura del sumario si considera que los hechos pueden ser constitutivos de delito 73.
También el Ministerio Fiscal esta legitimado para recibir denuncias y practicar las «diligencias de
prevencién» a que se refiere el articulo 785 bis de la LECrim. 74. En todos estos casos, la iniciacién
por medio de denuncia presenta un marcado cardcter antiformalista, bastando la transmision de la
notitia criminis y la identificacion y posterior ratificacion del denunciante 75.

Ahora bien, en el caso de que el proceso judicial se inicie por causa no de denuncia sino de
querella, la cuestién que nos ocupa presenta perfiles particulares, toda vez que con la presentacién
de esta tdltima, se pone en conocimiento del 6rgano judicial la existencia de unos hechos constituti-

72 A pesar de que cualquier ciudadano podria mostrarse parte en la causa a través de la pertinente querella, la condicién de
perjudicado por el delito contra la Hacienda Publica corresponde exclusivamente a ésta, lo que equivale a decir que la
eventual personacion del particular en el proceso judicial lo seria en el ejercicio de la accion popular y nunca como acu-
sacién particular.

73 Como sefiala la STS de 24 de febrero de 1998, en esta primera calificacion, el 6rgano judicial tiene un margen de deci-
sién muy escaso, estando obligado por ley a invocar el procedimiento cuando recibe la denuncia para después poder apre-
ciar verdaderamente si la denuncia tenia o no fundamento real.

74 Conviene no olvidar que el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal de 1981 (reformado por la Ley 14/2003, de 26 de
mayo) en su articulo 5 prevenia la posibilidad de «recibir denuncias para enviarlas a la autoridad judicial o decretar su
archivo cuando no encuentra fundamento para ejercitar accion alguna y llevar a cabo u ordenar la préctica de diligencias
para las que estd legitimado segtin la LEC». De esta forma, el Ministerio Fiscal puede practicar una serie de diligencias
previas a la iniciacién de la instruccién judicial pertinentes para la comprobacion del hecho o de la responsabilidad de
los participes en el mismo, lo que equivale a decir que el Fiscal podrd practicar como actos de investigacion todas aque-
llas actuaciones que la Constitucion o la ley no reserve expresamente a la autoridad judicial. Entre ellas, puede llevar a
cabo cualquier clase de diligencia documental, personal pericial o real, que estime titil a los fines de la investigacion. Sin
embargo, cuando se trate de medidas limitativas de derechos fundamentales serd preciso recabar del 6rgano judicial la
debida autorizacién. Conviene advertir a estos efectos que la Fiscalia Especial de Delitos Econdmicos tiene acceso desde
su sede a la base de datos de la Agencia Tributaria, pudiendo recibir auxilio permanente de expertos integrados en las
Unidades de Apoyo de la Agencia Tributaria y la Inspeccion general de la Administracion del Estado, asi como también
de expertos independientes.

75 Como sefiala la STS de 24 de febrero de 1998, «es preciso no olvidar que la ley vigente no obliga a quienes quieren acu-
dir a la autoridad judicial a formular querella, lo que implicaria normalmente (cuando el delito no es flagrante), la exi-
gencia de que investigasen por su cuenta las conductas que quisieran someter a un proceso penal, sino que la LECrim.
permite limitarse a poner los hechos en conocimiento del Juzgado de Instruccion mediante una denuncia (arts. 265 y ss.
de la LECrim. y art. 789.3), incluso cuando el denunciante no ha presenciado la perpetracién del delito, sino que sim-
plemente tiene conocimiento de él «por cualquier medio» (art. 264 de la LECrim.), sin que se entienda obligado por ello
a probar los hechos denunciados o a formalizar querella».
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vos de delito, solicitdndose la incoacién de un proceso penal por tales hechos y la constitucién en el
mismo del querellante como parte acusadora 76. Es decir, con la querella se ejercita efectivamente
la accién penal 77. A tal efecto, el articulo 280 de la LECrim. establece que «el particular querellan-
te prestara fianza de la clase y en la cuantia que fijare el Juez o Tribunal para responder de las resul-
tas del juicio», carga de la que s6lo se dispensa a los ofendidos y a los perjudicados 78.

Conviene advertir que el mandato del articulo 118.I1 de la LECrim., cuando sefiala que «la
admisién de denuncia o querella y cualquier actuacioén procesal de la que resulte la imputacion de
un delito contra persona o personas determinadas, serd puesta inmediatamente en conocimiento de
los presuntamente inculpados», ha recibido interpretaciones dispares por parte de la doctrina y de la
jurisprudencia. La Circular 1/1989, de 8 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, se refiri6 tini-
camente a la obligacion de poner en conocimiento del imputado los derechos del articulo 24 de la
CE cuando vaya a ser interrogado, pues el Fiscal no estarfa obligado a comunicar la denuncia al suje-
to frente al que se dirige su investigacion. Sin embargo, no paree ser ésta la interpretacién mas favo-
rable al derecho de defensa que asiste al imputado, que exigiria otro tipo de actitud en esta fase pre-
procesal del procedimiento judicial 79.

De la misma manera, no puede perderse de vista que, a pesar de que el legislador ha ampliado
considerablemente las competencias del Ministerio Fiscal durante la fase de investigacion del delito, no
le ha atribuido la direccién de su instruccion, de forma tal que es el Juez Instructor el que asume la direc-
cién del sumario o de las diligencias previas. El Juez Instructor puede empezar la fase de instruccién del

76 La querella debe reunir los requisitos formales y de contenido determinados por la ley, siendo precisa la postulacién de
Abogado y Procurador con poder especial, la presentacion ante el Juez competente, salvo en los casos de delito flagran-
te y de urgencia, la aportacién de datos que determina el articulo 277 de la LECrim. y, en fin, la peticion persecutoria o
de inicio de la instruccién con propuesta de diligencias averiguatorias y adopcion de medidas de aseguramiento.

77 Eso no quiere decir que la querella confiera un derecho incondicional a la prosecucién del proceso, como ha recordado
en ocasiones el Tribunal Constitucional, pero como apunta MARTIN MARTIN, J.A. La Instruccion Penal, 2. ed. Marcial
Pons, Madrid, 2004, pag. 110, incluso en el 4mbito de las llamadas diligencias indeterminadas el Juez debe resolver moti-
vadamente, «pues al tratarse de querella donde por ley se ejercita la accién penal por quien pretende ser parte, asi como
no supone ello la necesidad sin mds del inicio del procedimiento averiguatorio que se da en la instruccion, si requiere
esa respuesta en resolucion motivada como exigencia de la tutela judicial efectiva que proclama el articulo 124 de la
Constitucion».

78 En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha precisado que la necesidad de constitucién de fianza para el ejercicio de la
accion popular es constitucional siempre que la cuantia solicitada sea proporcionada respecto al patrimonio del quere-
llante (SSTC 62/1983, de 11-7-1983, 113/1984, de 29-11-1984; 147/1985, de 29-10-1985 y 326/1994, de 12-12-1994,
entre otras). Ademads, las SSTS de 12 de marzo de 1992, 22 de mayo de 1993 y 3 de julio de 1995, asi como el Auto de
2 de abril de 1997, han entendido que el ejercicio de la accién popular en un proceso ya en curso no precisa la formula-
cion de querella ni la prestacion de fianza, al considerarse la personacién como simple intervencion procesal adhesiva o
de coadyuvante.

79 Tan es asi que la Fiscalia Especial de Delitos Econémicos, en su primera Memoria dirigida a la Fiscalia General del
Estado, ya puso de manifiesto las escasas garantias que ofrecen al imputado las diligencias de investigacién prelimina-
res a la instruccion judicial, toda vez que «si se priva de esa garantia, nada puede hacer un investigado por evitar que, ni
mds ni menos que en una Fiscalia, se puedan investigar no hechos sino personas... Aunque es cierto que en ocasiones
una investigacion de la Fiscalia se iniciard sin conocer la identidad del responsable de un hecho delictivo, lo cierto es
que eso no rebaja para nada el tono de estas criticas, toda vez que una vez conocida la persona, el Fiscal no estd obliga-
do a comunicarle nada». Conviene advertir, por otro lado, que, tal y como ha sefialado GUTIERREZ ZARZA, M.A.. Investigacion
y enjuiciamiento...., op. cit. pdg. 255, la investigacion no preliminar del Fiscal carece de un limite temporal preciso en
nuestras leyes procesales, por lo que podria el Fiscal prolongar las actuaciones previas al proceso sin que, entre tanto, el
ciudadano pueda alegar nada en relacién a unas actuaciones que desconoce.
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proceso penal por defraudacion tributaria al recibir una denuncia (bien sea de un particular o a través de
un atestado policial al que se le atribuye ese valor) o una querella (de un particular o del Ministerio Fiscal,
tras las diligencias del referido art. 785 bis de la LECrim.), o de oficio, por entender que los hechos de
los que ha tenido conocimiento de forma extraprocesal pueden ser constitutivos de delito. Debiendo, en
cualquiera de estos supuestos, realizar una primera calificacién —meramente provisional— sobre los hechos.

Si entendiera que éstos pueden ser constitutivos de un delito con pena inferior a nueve afios
«ordenard a la Policia Judicial o practicard por si las diligencias esenciales encaminadas a determi-
nar la naturaleza y circunstancias del hecho, las personas que en él hayan participado y el érgano
competente para el enjuiciamiento, dando cuenta de su incoacion y de los hechos que la determinen
al Fiscal de la Audiencia correspondiente» (art. 789.3 de la LECrim.). Tales diligencias (denomina-
das por ello previas) tienen como finalidad principal recopilar el conjunto de datos e informaciones
suficientes para sustentar la acusacion. Todo ello da lugar a la conclusién de la Instruccién prepara-
toria y a la apertura de la fase intermedia cuya virtualidad dltima es la de decidir si se abre o no el
juicio oral por el delito previamente cometido y que comienza en el proceso comiin con el auto de
conclusién del sumario, pudiendo acabar con alguna de las siguientes resoluciones: a) La revoca-
cion del auto de conclusion del sumario; b) El sobreseimiento; ¢) La apertura del juicio oral, en cuyo
ultimo supuesto, no obstante, el 6rgano judicial puede acordar el sobreseimiento de la causa si esti-
mara alguno de los articulos de previo pronunciamiento.

La solucién al problema que nos ocupa —el exacto momento en el que la interrupcion de la pres-
cripcién se produce o dies ad quem—, atendidas las contradictorias opiniones jurisprudenciales des-
critas tanto de las instancias inferiores como del Tribunal Supremo y del propio Tribunal Constitucional,
pasa a nuestro juicio por la consideracion de lo que se pone en juego verdaderamente con la inte-
rrupcion de la prescripcion, y eso no es otra cosa que el ejercicio de la accién penal. De acuerdo con
ello, parece evidente que la presentacién de una simple denuncia no puede ni debe tener efectos auto-
maticos en la interrupcién de la prescripcion de la infraccidn penal supuestamente cometida, toda vez
que la actividad consecuente a una denuncia es exclusiva de la autoridad ante quien se presentd y que
dicha denuncia no va mas alld de una declaracién de conocimiento, puesto que el denunciante ni estd
obligado a probar los hechos denunciados, ni a formular querella, ni adquiere por tanto derecho pro-
cesal alguno, ni siquiera el de la notificacién de la resolucién estimatoria o desestimatoria de la
denuncia 80. Pero es que, ademds, la recepcion de la denuncia exige de su receptor una calificacion
previa de su posible verosimilitud. En definitiva, si la prescripcion del delito equivale a la extincién

80" Como obligacién que supone la denuncia, la ley facilita al méximo su presentacién (oral o escrita), ante cualquier autori-
dad (fuerzas de seguridad, 6rganos judiciales y ministerio fiscal), exigiéndose tinicamente el requisito de la identificacién
del denunciante al objeto de que no se frustre la responsabilidad que sobre el mismo pueda recaer por delito de denuncia
falsa, sin que, obviamente, el denunciante tenga la obligacién de probar los hechos denunciados, de conformidad con el
articulo 264 de la LECrim. El Tribunal Constitucional ha establecido que el derecho a la tutela judicial efectiva se agota
en el momento en que el 6rgano jurisdiccional acoge la denuncia y realiza las correspondientes investigaciones (STC
173/1988, de 3 de noviembre). Sin embargo, y con cardcter general, se exige al denunciante un acto complementario que
es el de su ratificacion, a partir de cuyo momento se estima formalizada la denuncia a todos los efectos. El hecho denun-
ciado, de reunir los caracteres de delito, origina en quien recibe la denuncia la obligacién de comprobarlo, y caso de ser
ante el Juez su pasividad darfa lugar a la correspondiente responsabilidad, lo mismo que en el Fiscal o en la Policia
(art. 269 de 1a LECrim.). La denuncia no encierra otra cosa, por lo tanto, que la transmision de la notitia criminis, pero en nin-
glin caso supone el ejercicio de la accién penal. En tal sentido MARTIN MARTIN, J.A. La Instruccion Penal, op. cit. pag. 120.
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de la accién penal, es el ejercicio de ésta lo tinico que puede tener virtualidad interruptiva de aquélla
y esa eficacia interruptiva no se logra a través de la interposicion de una mera denuncia porque ésta
no supone ejercicio de la accion penal, limitdndose a dar cuenta de la notitia criminis 81.

Por lo que se refiere a la querella, la cuestion varfa un tanto, no sélo porque la interposicién

de ésta supone verdadero ejercicio de la accion penal 82, sino porque en la misma deberdn consig-
narse los datos identificativos del querellante y los conocidos del querellado, asi como una relacién
de los hechos y diligencias a practicar para su comprobacién, como las medidas que se estimasen
procedentes para asegurar la persona o bienes de su presunto autor 83. Es verdad que presentada la

81

82

83

La notitia criminis puede llegar a conocimiento de la autoridad judicial a través de diferentes vias, fundamentalmente por
terceros (mediante la presentacién de una denuncia o de una querella) o por conocimiento del propio juez. En todo caso,
el 6rgano judicial se encuentra obligado a investigar, salvo casos excepcionales de manifiesta ausencia de culpabilidad o
de falsedad (art. 269 de la LECrim.) y si apreciare indicios racionales de delito debe iniciar la instruccién e incoar el corres-
pondiente auto de apertura del sumario o de diligencias previas. A tales efectos, la denuncia constituye la declaracién de
conocimiento, ciencia o voluntad, en virtud de la cual se ponen en conocimiento de la autoridad unos hechos que revisten
los caracteres de delito. La LECrim. diferencia entre la forma en que hayan llegado a conocimiento del denunciante los
hechos y la calidad de éste (vid. arts. 259 y ss. de la LECrim.). Dicha denuncia puede efectuarse ante el 6rgano jurisdic-
cional; ante cualquier miembro del Ministerio Fiscal o ante funcionarios de la Policia, sin distincion de la pertenencia a
los distintos cuerpos. La LECrim. prevé la necesidad de comprobacién de la verosimilitud de los hechos denunciados.
La querella es un acto procesal por el que se pone en conocimiento de un érgano jurisdiccional la perpetraciéon de unos
hechos con caracteres de delito y, ademas, se ejercita la accién penal, lo que hace que el querellante se constituya en
parte. Vid. sobre los requisitos de la querella el articulo 277 de la LECrim. En opinién de MARTIN MARTIN, J.A. La
Instruccion Penal, op. cit. pag. 123, «el querellante, a diferencia del denunciante, transmite no sélo la notitia criminis,
sino que mediante el ejercicio de la accion solicita la iniciacion del proceso penal ante su derecho a la jurisdiccion, cons-
tituyéndose en parte interesada desde luego, pero parte a fin, como el Ministerio Fiscal, del que entonces es litisconsor-
te (parte lo considera expresamente, entre otros, el art. 230 de la LECrim.), y por ello mismo no cabe conciliar que el
accionante entable su accién ante un Ministerio Fiscal director de la instruccion como con evidente falta de rigor se expre-
sa, en lugar de ser s6lo realizador de la investigacién o comprobacién, como desde luego postulamos nosotros».

La denuncia y la querella se asemejan al constituir ambas una forma de iniciar el proceso penal, si bien son instituciones
que responden a planteamientos muy diferentes, sefialdndose entre otras las siguientes notas distintivas: 1) La denuncia es
una declaracién de conocimiento, mientras que la querella es una declaracién de voluntad; 2) La denuncia, como regla
general, es un deber, mientras que la querella es un derecho; 3) La denuncia puede formularse ante cualquier Juzgado, ante
el Ministerio Fiscal y a ante la Policia, mientras que la querella ha de presentarse ante el Juzgado competente para cono-
cer del delito de que se trate; 4) La denuncia es un acto informal, que puede presentarse incluso verbalmente, mientras que
la querella es un acto formal, por escrito, con los requisitos establecidos al efecto, y con intervencién de abogado y pro-
curador; 5) La denuncia no precisa la constitucién de fianza, mientras que la querella si lo requiere en ciertos casos; 6) El
denunciante no se constituye en parte, no propone diligencias, ni estd obligado a probar los hechos denunciados y queda
desligado del proceso, a sensu contrario del querellante. MARTIN MARTIN, J.A. La Instruccion Penal, op. cit. pag. 114, a
la pregunta de cudl sea el momento en que realmente se ejercita la accién penal y dada la confusion reinante al respecto
sefiala: «... la polémica se amplia desde el momento en que por un lado la ley posibilita la iniciacién de oficio de la ins-
truccion en cuanto al Juez le llegue la notitia criminis, y, por otro, el existir, al margen de la querella, la posibilidad de la
mera transmision al Juez de una notitia criminis con la denuncia, que ademds constituye un deber ciudadano en los supues-
tos de delitos perseguibles de oficio y la exteriorizacién insustituible de la voluntad persecutoria para los supuestos de deli-
tos perseguibles s6lo a instancia de parte. Con tales ingredientes, a lo que habria incluso de afiadirse que en la querella ini-
cial no se contiene pretension punitiva, sino peticion de que se inicie la instruccién y se practiquen concretas diligencias
de comprobacién y de aseguramiento (art. 277.6) y de que de aquella inmediata incoacion por el Juez se sigue una comu-
nicacién por el mismo al Fiscal ddndole conocimiento de la noticia y teniendo el mismo obligacion de ejercitar la accién
penal si lo considera procedente (arts. 308 y 105), son muy diversas las conclusiones a que llega la doctrina tanto en torno
a la delimitacidn de la accién penal como el momento de su ejercicio (...) habrd de convenirse que el problema se recon-
duce al concepto que se adopte acerca de la naturaleza de la accién y, por tanto, a si se parte del cardcter concreto, si se
hacen entrar en ella nociones o elementos que corresponden al de la pretension, no cabe duda de que tan sélo la querella
seria el medio de iniciacion del proceso penal para su ejercicio, lo que lleva a la generalidad de los autores cefiidos a aque-
llos textos legales de los articulos 270 y 271 a sostener que la accién penal se ejercita en forma de querella».
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querella, el 6rgano al que se dirija puede inadmitirla o admitirla a trdmite y, en este caso, estimarla
0 no, pero la propia interposicion de la querella supone el ejercicio de la accién penal; accién penal
que con los requisitos de contenido antes sefialados podria, en principio, tener eficacia interruptiva
de la prescripcion para los sujetos en ella citados 84.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de abril de 2001, aunque en una
farragosa motivacién —que bien podria haberse ahorrado— llega a la conclusién que sefialamos, aun-
que no estamos completamente seguros de que ésta hubiese sido también la solucién si en el supues-
to de hecho enjuiciado por el 6rgano judicial, en lugar de querella, se hubiese presentado una sim-
ple denuncia 85. No es necesario, sin embargo, recurrir a la jurisprudencia menor, pues el Tribunal

84 Como ha escrito ECHARRI CasI, F.J. «Efectos de la interposicién de querella en la interrupcién de la prescripcién», La
Ley, 11 de abril de 2003, p4g. 4, «para que la interposicion de una querella tenga virtualidad suficiente para interrumpir
el plazo de prescripcion del delito, serd preciso que en la misma aparezcan nominadas unas determinadas personas como
supuestos responsables del delito de que se trate, comenzando a computarse el dies a quo desde la incorporacién de la
misma al registro publico judicial, puesto que desde ese momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a los
efectos de interrupcién de la prescripcidn, sin que sea necesaria, para que se produzca aquélla, resolucién judicial algu-
na de admisién a tramite, y con independencia de la tardanza en la diligencia de citacién de los querellados para reci-
birles declaracién». Como es sabido, la presentacion de la querella supone, en primer término, la constitucién del que-
rellante en parte acusadora y su sometimiento a la competencia del Juez instructor y del érgano al que corresponda el
conocimiento de la causa, y, en segundo lugar, la posibilidad de practicar las diligencias oportunas para la averiguacion
de los hechos y la adopcién de las medidas que el instructor estime procedentes. Asi se pronuncian MONTERO AROCA, J ;
GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional III, Proceso Penal, op. cit.
pag. 151, y MARTIN MARTIN, J.A. La Instruccion Penal, op. cit. padg. 133. Observa al respecto GOMEz DE LiaNo, F. El
Proceso Penal, Forum, Oviedo, 2002, pags. 128 y 131, cémo la querella no precisa de fundamentacion juridica alguna,
ni por supuesto, peticién de condena, porque no va destinada a formalizar una acusacion, ni solicitar sentencia de fondo,
sino solamente la iniciacién de la actividad judicial preparatoria, de la cual pueda deducirse la existencia de méritos sufi-
cientes para que la acusacion se produzca. Y siendo ello asi parece excesivo anudar a la simple presentacion de la que-
rella efectos interruptivos de la prescripcion: «el articulo 118 de la LECrim. quedé redactado por Ley de 4 de diciembre
de 1978, de manera que no deja lugar a dudas en orden a la necesidad de comunicar inmediatamente al imputado la incoa-
cion del procedimiento, antes de practicar diligencia alguna, como elemental consecuencia del derecho de defensa. La
STC 186/1990 desarrolla perfectamente esta doctrina cuando sefiala que "tan pronto como el Juez instructor, tras efec-
tuar una ponderacién de la verosimilitud de la imputacién de un hecho punible contra persona determinada, cualquiera
que sea la procedencia de ésta, deberd considerarla imputada con ilustracién expresa del hecho punible cuya participa-
cion se la atribuye para permitir su autodefensa, ya que el conocimiento de la imputacién forma parte del contenido esen-
cial del derecho fundamental a la defensa en la fase de instruccion"».

85 «Pero lo realmente decisivo para la correcta solucién de la questio sometida ahora a anlisis es la determinacién de c6mo
deba entenderse la expresion legal de que "el procedimiento se dirija contra el culpable", determinante en cualquier caso
de la interrupcion del lapsus legal ex articulo 114 del CP vigente al tiempo de los hechos. No es pacifica la doctrina de
los autores, siquiera a la hora de convenir en lo que deba entenderse como "procedimiento", si bien un sector que pudie-
re considerarse mayoritario lo asimila a cualquiera de las actividades instructoras que describe la LECrim. La doctrina
legal tampoco resulta en este punto completamente uniforme, a salvo de determinados extremos como por ejemplo excluir
de la virtualidad interruptora la incoacién de cualquier procedimiento distinto al penal (por todas STS de 10-6-1990), si
bien el mayor niimero de resoluciones estiman iniciado el procedimiento por la presentacioén de la denuncia o querella
y, mds concretamente las dltimas, la fecha de su admisién (SSTS de 21-1-1993 y 23-2-1993). Ahora bien, como se rei-
tera, no sélo el extremo analizado ("procedimiento") es requisito legal de la interrupcion del lapsus prescriptivo sino que
es preciso que se "dirija contra el culpable". Si el cabal concepto de aquél suscita la divergencia doctrinal apuntada for-
7050 es reconocer que la identificacion del culpable que ahora se aborda resulta notoriamente mds espinosa, sin que tam-
poco la doctrina de casacion mantenga una linea argumental con uniformidad. El planteamiento de la solucion viene de
la mano de la STS de 25 de enero de 1994 al decir que "esta interrogante puede tener tres respuestas distintas, cual son:
en primer lugar, la necesidad de que el procedimiento se dirija de manera muy exacta contra una o varias personas, supues-
to este del auto de procesamiento o de inculpacién formal; en segundo término, que baste con que desde el inicio del
sumario, o en fases posteriores de su tramitacion, se concrete o nomine a unas determinadas personas como posibles
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Constitucional se ha pronunciado al respecto en el sentido apuntado. Asi, el maximo intérprete de la
Constitucién en Auto 132/1981 se ocupa de si la denuncia equivale o no a accién penal, resolvien-
do en sentido negativo, pero respecto de la querella se pronuncia favorablemente en cuanto que la
misma ha de dar lugar a una resolucion relativa a su admisioén o desestimacion, de acuerdo con los
articulos 312 y 313 de la LECrim.:

«Este derecho no ha quedado vulnerado por la falta de pronunciamiento sobre la
denuncia presentada, ya que la formulacion de la misma no supone el ejercicio de
la accion penal, ni constituye en parte al que la formula, por lo que no existe un

autoras del hecho, o, en ltimo término, si es suficiente con la incoacién del procedimiento en averiguacion del hecho y
de sus posibles responsables". Descartada la primera de dichas respuestas afiade que "queda un solo dilema a resolver
que no es otro que el de si en la investigacion deben aparecer nominadas unas determinadas personas, o bien si basta tni-
camente con que el procedimiento se abra en averiguacion del modo y forma de ocurrir los hechos y de sus posibles res-
ponsables. Ante esa dicotomia interpretativa pareceria 16gico que nos habriamos de inclinar por la primera solucién, pero
esto, sin embargo, es una pura apariencia en cuanto hemos de entender, en los casos concretos como el que ahora nos
ocupa, que ambas interpretaciones se conjugan y pueden ser idénticas en su aplicacion y perfectamente validas cuando,
dadas las caracteristicas del hecho y los hipotéticos resultados que se pudieran extraer, s6lo pueden haber o existir unas
personas perfectamente definidas que hubieran podido cometer la accién sometida a investigacion". La dulcificacion de
la exigencia de encaminarse el proceso contra determinado culpable tradicional en la jurisprudencia, desechando la iden-
tificacion nominatum que derivaria de la imputacién judicial que es el momento a partir del que el imputado puede hacer
valer su defensa en el proceso (y que ha sido mantenida en resoluciones aisladas como por ejemplo la STS de 13-6-1997),
se trunca en el grueso de la doctrina legal mas reciente y de esta forma sefala la STS de 30 de septiembre de 1997 que
"no basta con la apertura de un procedimiento destinado a la investigacion del delito en cuestion cuando este procedi-
miento se dirige contra personas indeterminadas o inconcretas o contra personas diferentes de quien interesa la pres-
cripcién, pero tampoco es exigible que se dicte auto de procesamiento o se formalice judicialmente la imputacién (median-
te la citacion a declarar en concepto de inculpado), siendo suficiente para entender interrumpida la prescripcion por
'dirigirse el procedimiento contra el culpable' (en la incorrecta expresion legal pues no puede existir culpable, mientras
no haya sentencia firme condenatoria) que en la querella, denuncia o investigacién aparezcan nominadas unas determi-
nadas personas, como supuestos responsables del delito o delitos que son objeto del procedimiento, siendo equiparables
a esta hipdétesis los supuestos en que la denuncia, querella o investigacion se dirijan contra personas que, aun cuando no
estén identificadas nominalmente, aparezcan perfectamente definidas". Trasladando la doctrina referida al supuesto enjui-
ciado habida cuenta de la completa designacion en la querella de las personas inculpadas, entre quienes se encuentra el
encausado cuya defensa promueve la cuestion, debe desestimarse también en esta segunda vertiente la alegacion de pres-
cripcion del delito». Otros autores, sin embargo, no distinguen entre querella o denuncia, a efectos de la interrupcién de
la prescripcion ni le atribuyen consecuencia alguna al hecho de que las mismas adolezcan de defectos: «Si que interesa
destacar que la mayor parte de la jurisprudencia recaida a propésito de los requisitos que debe cumplir la denuncia o que-
rella se plantean en relacién con la eventual prescripcién: como quiera que la prescripcion se interrumpe (art. 132.2.° del
CP) cuando el procedimiento se dirige contra el culpable, ha constituido un argumento de las defensas el buscar la exis-
tencia de vicios a denuncias o querellas con el fin de negar la interrupcion de la prescripcion. De acuerdo con el criterio
mayoritario, a los efectos de interrumpir validamente la prescripcion, lo importante es que se ponga en conocimiento del
juzgado la notitia criminis, teniendo en cuenta que cualesquiera defectos por ejemplo en la querella no afectardn a su
validez como denuncia. Desde el punto de vista del delito contra la Hacienda Piblica, y centrdndonos en aquellos supues-
tos en los que se inicia el procedimiento a instancias de la propia Administracion, este mismo planteamiento es aplica-
ble a cualesquiera defectos o vicios que pudieran producirse en la denuncia o querella presentada por la Administracion,
de forma que en nada empecerdn a que se tenga por dirigido correctamente el procedimiento penal contra el culpable.
En efecto, pensemos que la propia denuncia o querella han sido presentadas por el titular de un érgano administrativo
distinto del competente, o incluso, y yendo mds lejos en este razonamiento, que el propio procedimiento administrativo
que concluye con la remision de la denuncia, presenta una serie de vicios que pueden afectar a su validez; en todos estos
casos, y al margen de las eventuales consecuencias que pudieran tener en el ambito puramente administrativo o interno,
en nada afectardn a la correcta iniciacion del proceso penal siempre que se retinan los requisitos de determinacién de los
hechos denunciados» (AA.VV. Manual de Delitos contra la Hacienda Puiblica, Abogacia General del Estado, Direccién
del Servicio Juridico del Estado, Ministerio de Justicia, Madrid, 2004. pag. 252).
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derecho al procedimiento (art. 269 de la LECrim.), a diferencia de lo que sucede
con la querella que ha de dar lugar al menos a una resolucion relativa a su admi-
sion o desestimacion, de acuerdo con los articulos 312 'y 313 de la LECrim. El deman-
dante no ha ejercitado, pues, la accion penal, ni se ha constituido en parte, por lo
que no ha ejercitado su derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales
del orden penal, en los términos antes vistos; y siendo asi resulta evidente que care-
ce manifiestamente de contenido juridico constitucional el alegar que se viola por
omision (al no dar respuesta) un derecho que no se ha ejercitado» 8°.

IV. 3. La doctrina del Tribunal Constitucional.

A) Los variados y contradictorios argumentos del Tribunal Supremo.

En péaginas anteriores ddbamos cuenta del elenco de posiciones del Tribunal Supremo sobre
el momento exacto en el que la interrupcién del ilicito penal podia considerarse consumado, resu-
miéndolos en cuatro puntos de mayor a menor garantia para los imputados. Sin embargo, tal sinte-
sis puede ser desarrollada porque el Alto Tribunal ha mantenido otras muchas posturas probable-
mente influenciado por las particularidades de cada caso. Procederemos ahora sucintamente a
colacionar tales planteamientos:

a) Necesidad de admision a trdmite de la denuncia o querella: tal es el caso de la STS de 26
de febrero de 1993, que en su Fundamento Juridico 1.° sefiala: «Desde el momento de la
admision de la denuncia o la querella o, a partir de cualquier actuacién procesal de la que
resulte la imputacion de un delito, se considera que el procedimiento estd dirigido contra

86 E] Tribunal Constitucional, en su Auto 789/1986, se pronuncia en el mismo sentido, llegando a sefialar: «... la juris-
prudencia de este Tribunal ha precisado que el ejercicio de la accién penal, al menos en el primer estadio procesal,
ha de realizarse por medio de la correspondiente querella, pues la inicial denuncia de los hechos no supone el ejer-
cicio de la accidn penal, ni constituye en parte al que la formula». Sin embargo, en ocasiones, el Tribunal Supremo
exige algo mds que la mera interposicion de la denuncia o la querella: «No puede cuestionarse que el procedimien-
to se dirigi6 contra el que ahora recurre ya en ese primer momento en el que se le hizo objeto de investigacién patri-
monial, pero, sobre todo, al recibirsele la primera declaracion, a la que respondié de modo que demuestra que esta-
ba informado de que se le ofa como posible implicado en la ejecucion de algiin acto delictivo, suficientemente
individualizado en sus rasgos caracterizadores. Por tanto, hay que entender que fue entonces cuando se produjo la
interrupcion de la prescripcion, para lo que el precepto del articulo 114.2 del Cédigo Penal/1973, como hoy el articu-
lo 132.2 del Cédigo Penal/1995, considera bastante la citacion a declarar en concepto de inculpado, consecuente con
la atribucién de posible responsabilidad en una accién delictiva, de 30 de septiembre, y de 16 de julio, o lo que es
lo mismo, cuando dio comienzo la investigacion del alzamiento de bienes, este delito todavia no habia podido pres-
cribir» (STS de 27-3-2003).
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una persona determinada. Por tanto la interrupcion de la prescripcidn se produjo el dia
7-2-1984 fecha en que se admitid la querella, cuando todavia no habian transcurrido dos
afios desde la comision del hecho delictivo» 87.

b) Unicamente interrumpen la prescripcion las resoluciones que ofrezcan un contenido sus-
tancial propio de una puesta en marcha del procedimiento: en tal sentido se pronuncia el
ATS de 19 de julio de 1997: «Téngase en cuenta que el término de la interrupcion del articu-
lo 132.2 del nuevo Cédigo ha de entenderse en relacion a los actos procesales encamina-
dos al descubrimiento del delito e identidad de los culpables (Sentencia de 14-9-1990), que-
dando pues fuera de tal ambito los de mero tramite (Sentencia de 26-11-1996). En tal dificil
cuestion juridica, sélo tienen virtualidad interruptora de la prescripcién aquellas resolu-
ciones que ofrezcan un contenido sustancial propio de una puesta en marcha del procedi-
miento. Es decir, Unicamente cuando los actos procesales estdn dotados de auténtico con-
tenido material puede entenderse interrumpida la prescripcion, que no se ve afectada por
la realizacion de diligencias inocuas o que no afecten al procedimiento. La Sentencia de 10 de
julio de 1993, advierte que las resoluciones sin contenido sustancial no pueden ser toma-
das en cuenta a efectos de interrupcion».

¢) Basta la incoacion de un procedimiento dirigido genéricamente a la averiguacion del hecho.
En tal sentido, la STS de 25 de enero de 1999 afirma que «para la interrupcion de la pres-
cripcion del delito basta que el procedimiento se incoe genéricamente en averiguacién del
hecho y sus posibles autores» (Sentencia de 13 de junio de 1997) 88.

d) El procedimiento se dirige contra el culpable desde el momento en que éste declara como
imputado. Asi, 1a STS de 13 de junio de 1997, al sefalar que «lo cierto es que el procedi-
miento se dirige contra la acusada el dia 1 de enero de 1990 en que declara como imputa-
da, se le instruye de sus derechos y se decreta incluso su libertad con fianza».

87 La STS de 21 de enero de 1993, dice también a este respecto: «... presentada la querella contra los presuntos falsifica-
dores de dichos documentos mercantiles en 28-10-1983, que fue en la que se admiti6 a trdmite, es obvio que desde la
segunda de las fechas anteriormente citadas y la dltima no habia transcurrido el plazo de cinco aflos que sefiala el articu-
lo 113 del Cédigo Penal para la prescripcion del delito cometido, por lo que tal cuestion es rechazable de plano». Asimismo,
la STS de 29 de julio de 1998, en su Fundamento Juridico 28, apunta lo siguiente «Precisamente el objeto del proceso
asi iniciado (o impulsado después de su iniciacién) es, entre otros extremos la averiguacién de quiénes son las personas
que estan formando parte de esa colectividad criminal, que constituye precisamente una de las finalidades que el articu-
lo 299 de la LECrim. asigna al sumario, que ha de estar destinado, entre otras cosas, a realizar las actuaciones encami-
nadas a averiguar la culpabilidad de los delincuentes... Tal querella fue admitida a tramite por Auto de 13 de mayo de
ese afio de 1988. A la vista de los términos de esa querella, entendemos que, desde que fue interpuesta y admitida a trd-
mite, lo que ocurri6 antes de haber transcurrido cinco afios desde la comision del secuestro de Segundo M., quedo inte-
rrumpida la prescripcién por los dos delitos por los que aqui condenamos».

88 La STS de 31 de marzo de 1997, recoge en el octavo de sus Fundamentos Juridicos: «... de acuerdo con una consolida-
da doctrina de esta Sala (Ss. entre otras de 23-3-1990, 18-3-1993, 25-1-1994 y 1-3-1995), la prescripcién no necesita
para interrumpirse actos de inculpacién o imputacién formal, pues basta que el procedimiento se incoe genéricamente
en averiguacion del hecho y sus posibles autores, al entender por procedimiento todos los actos encaminados a la ins-
truccidn de la causa». Por su parte, la STS de 16 de julio de 1999 recoge en su Fundamento de Derecho tinico: «La que-
rella constituye un acto procesal que no se limita a informar a un érgano jurisdiccional... sino que va mds alld, incorpo-
rando una manifestacion de voluntad del querellante que pretende la incoacién de un procedimiento por delito contra la
persona que designa como querelladas»
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e) La interrupcion se consuma a través de los actos procesales dirigidos a descubrir el deli-
to y la identidad de los culpables. De esta opinion es la STS de 11 de febrero de 1997 cuan-
do afirma que «la expresion, dirigirse el procedimiento contra el culpable, ha de entender-
se en el sentido de comprender los actos procesales encaminados al descubrimiento del
delito o identidad de los culpables» 89.

f) La interrupcion tiene lugar con la citacion como imputados: «Es preciso tener en cuenta,
como momento de la posible interrupcion de la prescripcién, no ya cuando prestan decla-
raciéon como imputados, sino cuando se dicta la resolucién judicial acordando la situacién
de comparecencia en concepto de tal» (ATS de 19-7-1999).

g) Lainterrupcion se produce cuanto la actividad instructora se dirige contra determinada per-
sonas: «La prescripcion... comienza a contarse desde el mismo momento de la comision del
delito y su curso se detiene tan pronto como el procedimiento judicial sobreviene, es decir,
cuando se inicia una actividad instructora contra determinada persona» (STS de 6-6-1990).

h) También puede interrumpirse la prescripcion por la simple implicacion en los hechos rea-
lizada por imputado o testigo sobre terceros: «Como ocurre también cuando un imputado
o testigo en su declaracién implica a otras personas, que para nada figuraban antes en las
actuaciones, poniendo en conocimiento del juzgado un determinado comportamiento puni-
ble, pues desde ese momento en que el dato incriminador se introduce en el procedimien-
to penal, sin necesidad de ulterior resolucién judicial, ya queda interrumpida la prescrip-
cién» (STS de 6-11-2000).

i) Asimismo, puede interrumpirse la prescripcion por la apertura de actuaciones en depura-
cion de posibles responsabilidades: «No es necesaria imputacion formal sino que basta que
se hayan abierto las actuaciones en depuracion de la responsabilidad de quien, desde un
primer momento figuraba, con mayor o menor precisién identificativa, como denunciado,
para considerar dirigido contra €l el procedimiento, a los efectos interruptivos del plazo de
prescripcion, previstos en el articulo 114 del CP de 1973 (SSTS de 30-6-2000 y 17-10-2002,
entre otras)» (STS de 31-10-2002).

J) La interrupcion se produce cuando el procedimiento se inicia con las diligencias previas:
«La causa se inicia como diligencias previas, a virtud del atestado policial seguido por la
denuncia de un robo con fuerza en las cosas, cometido el 21 de diciembre de 1983, por
Providencia del Juez de Instruccién de fecha 23 de febrero siguiente, transformandose en
sumario aquéllas por Auto de 5 de abril de dicho afio» (STS de 13-5-1993).

89 «No es precisa una "imputacién formal" para la produccién de tal efecto bastando para ello cualquier acto que se dirija
a la investigacion de hechos en los que, quienes ulteriormente resultan condenados, estuvieren implicados. Segtin la
correcta interpretacion que ha de hacerse de la expresion "desde que el procedimiento se dirija contra el culpable"» (STS
de 17 de octubre de 2002). Por su parte, la Sentencia de 25 de enero de 1999 recoge en el primero de sus Fundamentos
de Derecho lo que sigue: «La doctrina tradicional de esta Sala mantenida hasta el momento actual en algunas resolucio-
nes (por ejemplo Sentencia de 13-6-1997) estima que el plazo de prescripcion hay que extenderlo desde el dia en que se
comete el delito hasta aquel en que se comienzan las actuaciones para su descubrimiento contra el culpable, entendien-
do por procedimiento todos los actos encaminados a la instruccién de la causa (Sentencias de 6-6-1967,25-3-1992, etc.),
por lo que para la interrupcion de la prescripcion del delito "basta que el procedimiento se incoe genéricamente en ave-
riguacion del hecho y sus posibles autores" (Sentencia de 13-6-1997)».
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k) La denuncia o querella anotadas en el Registro General del Juzgado tiene virtualidad
interruptiva de la prescripcion del delito: «la anotacion en el registro general del Juzgado
dota de certeza y de seguridad a la hora de computar los términos (art. 9.3 de la CE)...
La fecha que ha de tenerse en cuenta para computar el momento en que el procedimien-
to se dirige contra el culpable es el de la presentacion de la denuncia o querella, més exac-
tamente, la de su asiento en el Registro general, pues es lo que permite con mayor segu-
ridad establecer el dies a quo al margen de la mayor o menor diligencia del Juzgado»
(STS de 4-2-2003).

B) Los criterios legales establecidos por la Ley de Enjuicimianeto Criminal y el principio in
dubio pro reo.

Como ha podido constatarse del punto anterior, resulta sumamente complicado inferir conse-
cuencias definitivas de tan ldbiles planteamientos del Tribunal Supremo que es capaz de defender
unos argumentos para, acto seguido, emplear justamente los contrarios. Sin embargo, lo cierto es
que la LECrim. requiere la actuacién judicial —materializada en los correspondientes actos procesa-
les— para que el presupuesto genético de la interrupcion de la prescripcion pueda darse, es decir, que
el procedimiento se dirija contra el culpable (arts. 131 y 132 del CP):

» El articulo 774 sefala al respecto que todas las actuaciones judiciales relativas a delitos de
los comprendidos en este titulo se registrardn como diligencias previas y les serd de apli-
cacion lo dispuesto en los articulos 301 y 302.

* El articulo 777.1 se refiere a las diligencias policiales y a la obligacién de dar cuenta de la
incoacién al Ministerio Fiscal en los siguientes términos: «El Juez ordenard a la Policia
judicial o practicard por si las diligencias necesarias encaminadas a determinar la natura-
leza y circunstancias del hecho, las personas que en €l hayan participado y el érgano com-
petente para el enjuiciamiento, dando cuenta al Ministerio Fiscal de su incoacién y de los
hechos que la determinen» 0.

* Elarticulo 779.1.3.* resuelve el problema atinente a la interrupcidn de la prescripcidn cuan-
do la denuncia o querella se interpone ante Juez o Tribunal incompetente para conocer la
causa, considerando necesario también en estos casos la actuacion judicial oportuna si quie-
re considerarse interrumpida aquélla.

De la misma manera y constatada la pugna entre quien pide se interrumpa el plazo de pres-
cripcidon (Administracién en su mds amplia acepcidn o particulares a través del ejercicio de la
accioén popular) y quien se opone a la misma (presunto culpable), el articulo 24.1 de la Norma

90 Vid. en este mismo sentido el articulo 24 de la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado. Asimismo, la Ley Reguladora de
la responsabilidad penal de los menores (LO 5/2000, de 12 de enero), se ocupa de la incoacién del expediente que corres-
ponde al Ministerio Fiscal, haciendo referencia a la admisién a trdmite de la denuncia.
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Fundamental exigiria resolver la contradiccién a favor del autor del delito en base al principio in
dubio pro reo. No porque se busque beneficiar al imputado con menoscabo de los intereses de la
victima (en el caso del delito fiscal, la sociedad en su conjunto), sino porque el principio de tute-
la judicial efectiva exige tal solucién. Si el Cédigo Penal no ha sido lo suficientemente claro al
respecto habrdn de modificarse los articulos atinentes a la prescripcion del delito pero, mientras
tanto, la Constitucién exige una interpretacion restrictiva favorable al reo. En tal sentido se pro-
nuncia una STS de 6 de julio de 1994 para la que «la expresidn dirigirse el procedimiento con-
tra el culpable ha de entenderse en el sentido de comprender los actos procesales encaminados
al descubrimiento del delito e identidad de los culpables (Sentencia 14-9-1990), quedando, por
tanto, fuera de tal 4mbito los de mero tramite. Entenderlo de otra manera significaria un cum-
plimiento meramente formal de la ley, poco acorde con el principio in dubio pro reo que predo-
mina en toda esta materia».

C) Las verdaderas razones que parecen pesar en la solucion que adopta el Tribunal Supremo.

Espigar los motivos por los que el Tribunal Supremo se inclina a considerar suficiente la
mera presentacion de la querella o denuncia para interrumpir la prescripcion no resulta precisa-
mente sencillo, pues a la dificultad inherente a la resolucién de todo asunto penal deben unirse
las posibles consideraciones de orden practico a las que nunca resultan ajenas los 6rganos judi-
ciales. En tal sentido, el problema de fondo parece ser el inevitable lapso temporal que media
entre la interposicién de la denuncia y querella y las subsiguientes actuaciones procesales que en
muchos casos impedirian considerar interrumpida la prescripcion del delito. Asi se manifiesta
abiertamente la STS de 16 de julio de 1999, que, en su Fundamento de Derecho tnico llega a
afirmar:

«No bastard que se designe a personas concretas como querelladas para interrumpir la
prescripcion si a la postre resultara que el organo judicial no hubiera debido acoger la
querella dando lugar a un procedimiento, pero, de otra parte, la indebida o inexplica-
da delacion del instructor, que habria de haber dictado el auto iniciando el procedi-
miento en el término temporal sefialado para ello (articulo 197 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), es decir, al dia siguiente de que se hubieran entablado las pretensiones que
por ellos se hayan de resolver, segiin establece el articulo 204 de la Ley Rituaria, no
puede con esa falta de actuacion, no razonada ni razonablemente, pospuesta, determi-
nar una lesion para el querellante que se atuvo en su actuar al respecto de los plazos
legalmente establecidos para ejercitar su pretension, sin poder esperar ni sospechar que
en tales condiciones se le denegara la correspondiente tutela judicial que su pretension
debia recibir mediante la tempordnea adopcion de una resolucion favorable o adversa
a sus pretensiones, pero motivada con contemplacion de las normas aplicables. En el
caso aqui en consideracion, la querella fue presentada con anterioridad temporal mds
que suficiente para esperar la emision de una resolucion judicial sobre la pretension que
se formulaba. Ya dio lugar a una providencia de 17 de noviembre precedente en que se
acordaba la incoacion de diligencias indeterminadas y la ratificacion personal por quien
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en cuyo nombre se habia introducido la querella. Este requisito fue cumplido el 13 de
diciembre inmediato siguiente, y, sin embargo, la resolucion judicial acordando dar curso
a la querella ratificada se demoro casi dos meses».

Sin embargo, no puede ser éste el patron sobre el que haya de resolverse en derecho el momen-
to en el que entender interrumpida la prescripcion. Por muchas razones, pero sobre todo porque la
LECrim. no ampara comportamientos perezosos que puedan poner en riesgo los efectos que se per-
siguen con la interposicion de la querella o denuncia. En tal sentido, su articulo 198 indica que
«cuando no se fije término, se entenderd han de dictarse y practicarse sin dilacién». Para la ins-
truccion de las causas penales «todos los dias y horas del afio serdn habiles» (art. 201). Los autos
se dictardn y firmardn al dia siguiente en el que se hubiesen entablado pretensiones, y las provi-
dencias inmediatamente que resulten de las actuaciones, y en su caso el mismo dia o el siguiente
(art. 204). Incluso a veces deben dictarse en un plazo todavia mas corto (art. 205) 91, y siempre el
Secretario debe dar cuenta al Juez o Tribunal de las pretensiones escritas en el dia que fueren entre-
gadas (art. 206).

D) La Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005, de 14 de marzo.

Las razones apuntadas en el ordinal anterior parecen haber influido en el Tribunal Constitucional
al resolver un recurso de amparo solicitado por los demandantes, quienes declaraban haber visto vul-
nerados sus derechos a la tutela judicial efectiva y a la presuncién de inocencia, como consecuencia
de la Sentencia dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Orense, de 31 de octubre
de 2002 92, La controversia resuelta por el Tribunal Constitucional traia causa de unas actuaciones
iniciadas por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en concepto de delito de alzamiento
de bienes que se imputaron en su dia por medio de querella y que fueron admitidas a tramite casi
dos afios mds tarde. El Tribunal Constitucional, dejando al margen si la demora fue o no imputable
a una actuacion negligente del instructor o de la Agencia Tributaria, considera carente de justifica-

91 «Se exceptiian de lo dispuesto en el articulo anterior los autos y providencias que deban dictarse en mas corto término
para no interrumpir el curso del juicio publico; o para no infringir con el retraso alguna disposicion legal».

92 La referida Sentencia cuenta con dos votos particulares de los Magistrados Conde Martin De Hijas y Rodriguez
Arribas. El primero discrepando del método, que no de la conclusion, al entender que una Sentencia del Tribunal
Constitucional no debe descender a consideraciones sobre la naturaleza y fines de la prescripcion, ni a entrar a
resolver en términos generales si la presentacion de la querella interrumpe o no la prescripcion, al tratarse de una
materia propia de la legislacion ordinaria, aunque en el caso concreto el Magistrado discrepante si valora positi-
vamente la concesion del amparo al haber transcurrido un amplio margen de tiempo entre la presentacion de la que-
rella y su posterior admisién a trdmite. El segundo, concurrente con el fallo, manifiesta su disconformidad con algu-
na de las argumentaciones juridicas que se vierten en la Sentencia. Vid. FALCON Y TELLA, R. «Problemas de
constitucionalidad y de legalidad ordinaria en relacion con la prescripcion (I): consecuencias de la STC 63/2005,
de 14 de marzo (RTC 2005, 63) respecto a la interrupcion de la prescripcion del delito fiscal», QF 2005, n.° 10,
pags. Sy ss.
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cion la extension del plazo de prescripcién apuntado 93. El méaximo intérprete de la Norma Fundamental
principia su argumentacion sefialando que la apreciacion en cada caso concreto de la concurrencia
o no de la prescripcion como causa extintiva de la responsabilidad criminal es cuestion de legalidad
que corresponde decidir a los Tribunales ordinarios y, por lo mismo, carece de relevancia constitu-
cional, pero tal afirmacion no puede, sin embargo, interpretarse en el sentido de que cualquiera que
sea la resolucién judicial que en un proceso penal se adopte en materia de prescripcién penal, la
misma resulte irrevisable a través del recurso de amparo 4.

El Alto Tribunal realiza una invocacion a la seriedad aludiendo al fundamento del propio ins-
tituto juridico y a la necesaria diligencia de los actores con el fin de que la presunta culpabilidad del
querellado o denunciado no quede impune . Pero, ademas y ésta es quizas la almendra de la Sentencia,
considera insostenible que el efecto interruptivo de la prescripcion se produzca con la simple inter-
posicién de la denuncia o la querella, pues aunque ello pudiera acomodarse a la literalidad de la
norma, no satisfaria el contenido axial del instituto prescriptivo y del sistema de normas en el que
se inserta, desvirtuando el fundamento material de la propia prescripcion en relacién con los princi-

93 «...se hace evidente que, en el caso de autos, el plazo de prescripcién legalmente establecido para el delito de alzamiento
de bienes imputado a los demandantes de amparo se encontraba ya vencido en el momento en que, casi dos afios mas
tarde, dicha querella fue admitida a trdmite por el Juzgado. Dejando ahora de lado la cuestion relativa a si tal demora fue
0 no imputable a una actuacién negligente del instructor o de la Agencia Tributaria, lo cierto es que carece de toda razo-
nabilidad, en el sentido anteriormente apuntado, la extension del plazo de prescripcion legalmente previsto para el deli-
to de alzamiento de bienes de modo que alcance a cubrir demoras como la producida en este caso, con la consiguiente
indefension e inseguridad juridica ocasionada a los querellados al no tener noticia alguna del "procedimiento" supues-
tamente seguido contra ellos. Por otra parte, si los plazos de prescripcion de los delitos y de las penas son —como en forma
undnime y constante admite la jurisprudencia— una cuestion de orden ptiblico, no estando por consiguiente a disposicion
de las partes acusadoras para que sean éstas quienes los modulen, tampoco resulta razonable concluir que la demora pro-
ducida en la admision a tramite de la querella de referencia haya de surtir efectos desfavorables en la esfera de los dere-
chos y garantias de los demandantes de amparo al haber alejado de ellos en el tiempo el conocimiento de los hechos que
se les imputaban con la consiguiente merma de sus posibilidades de defensa frente a tales imputaciones» (FJ 10).

94 SSTC 64/2001, 65/2001, 66/2001, 68/2001, 69/2001 y 70/2001, todas ellas de 17 de marzo.

95 «... Pues bien, dejando de lado otras explicaciones mas complejas, salta a la vista que lo que el establecimiento de un
plazo temporal para que el Estado pueda proceder a perseguir los delitos persigue a su vez es que no se produzca una
latencia sine die de la amenaza penal que genere inseguridad en los ciudadanos respecto del calendario de exigencia de
responsabilidad por hechos cometidos en un pasado mas o menos remoto; o dicho en nuestras propias palabras, el plazo
de prescripcion "toma en consideracion del presunto inculpado, su derecho a que no se dilate indebidamente la situacién
que supone la virtual amenaza de una sancién penal" (STC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 3). De manera que lo que la
existencia de la prescripcion del delito supone es que éste tiene un plazo de vida pasado el cual se extingue toda posibi-
lidad de exigir responsabilidades por razén de su comision. Pero también obedece a la propia esencia de la amenaza
penal, que requiere ser actuada en forma seria, rdpida y eficaz, a fin de lograr satisfacer las finalidades de prevencion
general y de prevencion especial que se le atribuyen. Para lograr esa inmediatez, no basta con la prohibicién de dilacio-
nes indebidas en el procedimiento, sino que el legislador penal ha acudido a un instrumento méds conminatorio, por el
que se constrifie a los 6rganos judiciales a iniciar el procedimiento dentro de un término previa y legalmente acotado o
a olvidarlo para siempre. Los plazos de prescripcion responden, pues, esencialmente, a un deseo de aproximacion del
momento de la comisién del delito al momento de imposicion de la pena legalmente prevista, dado que sélo asi pueden
satisfacerse adecuada y eficazmente las finalidades anteriormente mencionadas. Ni que decir tiene que ese deseo con-
lleva una incitacion a los érganos judiciales y a los acusadores publicos y privados a actuar diligentemente a fin de no
demorar el inicio de la persecucion penal. La diligencia del juez y de la parte acusadora es también, por consiguiente,
una de las finalidades que con cardcter inmediato persigue la prescripcion penal, en el entendimiento de que toda negli-
gencia de uno y otra conduce a favorecer al supuesto delincuente con la eventual impunidad de su conducta».
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pios de seguridad juridica, intervencién minima y necesidad preventivo-general y preventivo-espe-
cial de la pena 9. Resulta, por lo tanto, imprescindible la actuacién judicial posterior a la presenta-
cién de la denuncia o querella, pues de otra forma se dejaria la interrupcion del plazo de prescrip-
cién exclusivamente en manos de los denunciantes o querellantes, con el peligro consiguiente de que
el 6rgano judicial considere abierto un nuevo plazo de cinco afios en los que desarrollar su actividad 97.
De manera inequivoca, el Tribunal Constitucional se inclina por una interpretacion del articulo 132.2 del
Cédigo Penal muy concreta: el procedimiento no puede considerarse iniciado o dirigido contra per-
sona alguna si al impulso inicial del acusador no le sigue el inexcusable concurso del érgano judi-
cial encargado de alentar la direccién del proceso penal.

96 («Esta voluntad claramente manifestada por el legislador penal de que el ejercicio temporal preestablecido se veria con-
trariada de considerarse, como asi lo ha hecho la Sentencia recurrida, que, para estimar interrumpido el plazo de pres-
cripcién en cada caso sefialado, basta con la simple presentacion de una denuncia o de una querella sin necesidad de que
para ello medie acto alguno de interposicion judicial. Semejante conclusion arranca de una interpretacion de la norma
actualmente contenida en el articulo 132.2 del Cédigo Penal —y antes, en términos practicamente idénticos, en el
art. 114.2 del Cédigo Penal de 1973— que no se compadece con la esencia y fundamento de la prescripcion penal ni en
consecuencia, satisface la exigencia constitucional anteriormente mencionada de que, en esta materia, toda decision judi-
cial adoptada manifieste un "nexo de coherencia" con la norma que le sirve de fundamento y con los fines que justifican
la existencia de esta causa extintiva de la responsabilidad penal. Pues incluso si, a partir de un punto de vista estricta-
mente lingiifstico, cupiera mantener —lo que ya de por si resulta discutible, conforme se dird més adelante— que el cita-
do precepto, al establecer que la prescripcion "se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el
procedimiento se dirija contra el culpable, comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcién desde que se para-
lice el procedimiento o termine sin condena", permite que dicho efecto interruptivo se produzca con la simple interpo-
sicioén de una denuncia o de una querella, tal conclusion no resulta, por el contrario, sostenible desde el punto de vista
axioldgico que, conforme a la exigencia de aplicacion del canon reforzado de motivacion al que anteriormente nos hemos
referido, ha de presidir nuestro examen de la interpretacion judicial en cuestién. Ello se hace, por lo demds, evidente a
la vista de nuestra doctrina, ya que si, como hemos afirmado en anteriores ocasiones (STC 157/1990, de 18 de octubre,
FJ 3) la prescripcion penal supone una renuncia o autolimitacion del Estado al ius puniendi, motivada por el mero trans-
curso de un periodo de tiempo mds o menos dilatado, 16gicamente sélo los 6rganos que en nombre del Estado ejercen la
funcién de interpretar y aplicar las normas penales pueden hacerlo en los indicados plazos o, por el contrario, dejar que
transcurran sin haber emprendido actuacion alguna, con la consiguiente imposibilidad de subsanar las consecuencias
derivadas de tal omision. Pero también constituye una derivacion inmediata de la propia esencia del instituto de la pres-
cripcién penal como limite temporal externo al ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, ya que dicha esencia deter-
mina que el plazo de prescripcién del delito sea indisponible para las partes actuantes en un procedimiento penal, toda
vez que lo que prescribe no es la accién penal para perseguir el delito, sino el delito mismo, lo que sélo puede suceder
por intermedio de la persecucidn estatal, esto es, mediante la omisién, en el plazo que en cada caso venga legalmente
establecido, del imprescindible acto de interposicion judicial que supone tramite imprescindible para el ejercicio del ius
puniendi. De manera que serd inicamente el juez quien puede llevar a cabo esa actuacion de direccién procesal del pro-
cedimiento contra el culpable que requiere el articulo 132.2 del Cédigo Penal para considerar interrumpido el plazo de
prescripcion del delito en cuestion. S6lo esta interpretacion resulta coherente con el fundamento material de la prescrip-
cion en los principios de seguridad juridica, intervencién minima y necesidad preventivo-general y preventivo-especial
de la pena, a los que cabrfa afiadir la necesidad de que en todo momento el procedimiento penal aparezca rodeado de las
garantias constitucionalmente exigibles, lo que inicamente ocurre a partir del momento en que interviene el érgano judi-
cial tomando las riendas del proceso. Cualquier otra interpretacién permaneceria, por el contrario, anclada en el enten-
dimiento de la prescripcién penal como un instituto de naturaleza exclusivamente procesal e ignoraria, con ello, la esen-
cia sustantiva del mismo como instrumento a través del cual se manifiesta la extension temporal de la posibilidad de
ejercicio del ius puniendi por parte del Estado» (FJ 5.°).

97 «La trascendencia de los valores constitucionales y de los bienes juridicos puestos en juego cuando lo que se niega
es que se haya producido la prescripcion de los hechos delictivos enjuiciados impone, pues, una lectura teleoldgica
del texto contenido en el articulo 132.2 del Cédigo Penal que lo conecte a las finalidades que, conforme ha queda-
do expuesto, no son las estrictamente procesales de establecer los limites temporales de ejercicio de la accién penal
por parte de los denunciantes o querellantes —lo que justificaria la consideracion de que el plazo de prescripcion de
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De ello se infiere otra consecuencia inmediata. La existencia de un tnico plazo comiin a las
partes acusadoras y al érgano judicial, para que dentro del mismo insten la incoacién del proceso
penal y lo inicien contra una persona determinada o determinable, sin que resulte posible hablar de
dos plazos, uno de ellos que afectaria a las partes acusadoras y el otro que se iniciarfa a partir de ese

dicha accidn se interrumpe en el mismo momento en que se produce la presentacion de la denuncia o de la quere-
1la—, sino otras muy distintas, de naturaleza material, directamente derivadas de los fines legitimos de prevencién
general y especial que se concretan en las sanciones penales y que son los tinicos que justifican el ejercicio del ius
puniendi, asi como de principios tan basicos del Derecho penal como los de intervenciéon minima y proporcionada
a la gravedad de los hechos. Dicho de otra manera: el establecimiento de un plazo de prescripcion de los delitos y
faltas no obedece a una voluntad de limitar temporalmente el ejercicio de la accion penal por denunciantes y quere-
llantes (configuracion procesal de la prescripcion), sino a la voluntad inequivocamente expresada por el legislador
penal de limitar temporalmente el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado en atencidn a la consideraciéon de
que el simple transcurso del tiempo disminuye las necesidades de respuesta penal (configuracion material de la pres-
cripcion), dado que la imposicion de una pena careceria de sentido por haberse ya perdido el recuerdo del delito por
parte de la colectividad e incluso por parte de su autor, posiblemente transformado en otra persona. Esta configura-
cién material del instituto de la prescripcion coincide, por lo demads, con la naturaleza de institucién de orden publi-
co que le ha venido siendo reconocida por la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, y de la que ademas dedu-
ce que no debe procederse a efectuar interpretaciones restrictivas de los términos literales en que viene legalmente
expresada (SSTS de 25-4-1990, 15-1-1992 y 10-2-1993, entre otras). Naturaleza y prohibicién de interpretaciones
restrictivas que quedarian contradichas si, en seguimiento de una interpretacién del articulo 132.2 del Cédigo Penal
como la acogida por la Sentencia recurrida, se alcanzara la conclusién de que basta con la presentacién de una denun-
cia o de una querella para interrumpir el plazo de prescripcién legalmente establecido, sin necesidad de que medie
al respecto intervencion judicial alguna. Pues si bien es cierto que los denunciantes o querellantes tienen un tiempo
limitado para el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, ello no debe hacer olvidar que los que estdn obliga-
dos a poner en marcha el instrumento penal en el indicado plazo son los 6rganos judiciales pues sélo ellos son titu-
lares del ius puniendi en representacion del Estado (por todas, STC 115/2004, de 12-7-2004, FJ 2). De manera que
no puede considerarse razonable una interpretacion del indicado precepto que deje la interrupcién del plazo de pres-
cripcion exclusivamente en manos de aquéllos, sin requerir para ello actuacién alguna de interposicion judicial, con
la perturbadora consecuencia, entre otras muchas posibles, de que, lejos de verse el juez compelido al ejercicio del
ius puniendi dentro del plazo legalmente establecido, goce de una ampliacién extralegal de dicho plazo por virtud
de la actuacion de los denunciantes o querellantes al tener como efecto la interrupcion del mismo que comience a
correr de nuevo en su totalidad. Esto tltimo es precisamente lo que ha sucedido en el presente caso, al haber con-
cluido el 6rgano judicial de apelacién que los hechos enjuiciados no podian considerarse prescritos a la vista de que
la querella formulada contra los actores por la Agencia Tributaria fue presentada con anterioridad al vencimiento del
plazo de prescripcion legalmente establecido para el delito que se les imputaba, sin que el hecho de que no fuera
admitida a trdmite hasta pasados casi dos afios después de su presentacion tuviera para el tribunal ad quem, rele-
vancia alguna a este respecto. Frente a ello aducen los recurrentes que la querella en cuestion ciertamente fue pre-
sentada en plazo que todavia era habil para ello, pero que, al estar dormitando durante casi dos afos en el juzgado
sin que el juez realizara actuacion alguna de cara a promover la persecucién del delito de alzamiento de bienes que
constituia su objeto, dicho delito ha de considerarse prescrito y, por consiguiente, extinguida toda posibilidad de exi-
girles responsabilidad criminal por motivo de su supuesta participacion en el mismo. Planteada la cuestion en los
indicados términos, se hace evidente la irrazonabilidad a que se ve abocada la interpretacion jurisprudencial de la
expresion legal "cuando el procedimiento se dirija contra el culpable" anteriormente expuesta, ya que demuestra
como, llevada a sus ultimos extremos, conduce a tener que reconocer el efecto interruptivo de la prescripcion de
aquellas querellas y denuncias (incluso anénimas) que, presentadas dentro del plazo de prescripcion, se hayan visto
posteriormente olvidadas durante afios (consciente o negligentemente) por sus propios impulsores o por los 6rganos
judiciales, haciendo asf ilusorios los plazos de prescripcion legalmente establecidos, cuya verdadera esencia, como
hemos dicho, no es de cardcter procesal, sino material, al afectar los mismos a derechos fundamentales constitucio-
nalmente protegidos, venir imbricados en la teoria de los fines de la pena y cumplir, entre otras funciones, la de
garantizar la seguridad juridica del justiciable, que no puede ser sometido a un proceso penal mds alld de un tiempo
razonable. El cardcter ilusorio del plazo de prescripcion legalmente establecido resultaria, en efecto, evidente en este
caso de admitirse la interpretacion seguida por el tribunal ad quem, toda vez que, conforme a la misma, no habién-
dose discutido en ninglin momento que la querella presentada por la Agencia Tributaria hubiese sido formulada en
tiempo todavia hdbil para ello, dicha presentacion tendria la virtualidad de abrir un nuevo plazo de prescripcion por
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momento y en el que el 6rgano judicial contaria con un nuevo plazo para impulsar las actuaciones
judiciales 98. Por lo tanto, debe tenerse en cuenta el inevitable tiempo que puede mediar entre la pre-
sentacion de la acusacion a través de denuncia o querella y la adopcion por el Juez de los actos pro-

98

tiempo de otros cinco afios, dentro del cual el érgano judicial podria resolver acerca de su admisién o inadmisién a
tramite. La misma insatisfaccién que provoca semejante conclusion pone de manifiesto no sélo su caracter de inter-
pretacion restrictiva contra reo, sino, esencialmente, su condicion de interpretacion incompatible con el fundamen-
to y fines del instituto de la prescripcion penal» (FFJJ 6.°y 7.°).

«En consecuencia, de lo anteriormente expuesto, hemos de concluir que la interpretacion realizada por la Sentencia
dictada en apelacién de la norma contenida en el articulo 132.2 CP no satisface el canon de motivacion reforzada
exigible en toda decisién judicial acerca de si los hechos denunciados estdn o no prescritos, al oponerse al funda-
mento material de dicho instituto, ignorar la ratio que lo inspira y no resultar, por todo ello, coherente con el logro
de los fines que con €l se persiguen; lo que conlleva la afirmacién de que dicha resolucién ha vulnerado el derecho
de los demandantes de amparo a la tutela judicial efectiva sin indefension al haber desestimado su pretension de que
el delito que se les imputaba se encontraba ya prescrito en funcién de una interpretacién del mencionado precepto
que no resulta congruente con el canon de razonabilidad argumental axiolégicamente fundamentada que hemos esta-
blecido para las resoluciones de este tipo. Esta conclusion acerca del cardcter irrazonable de la interpretacién en
cuestion no se opone, por lo demds, a las alcanzadas en las SSTC 63/2001, 64/2001, 65/2001, 66/2001 y 70/2001,
de 17 de marzo, ya que en ellas no tratdbamos acerca del momento en que ha de considerarse interrumpido el plazo
de prescripcion de los delitos, ni nos pronuncidbamos sobre la naturaleza de la actuacién procesal requerida para
ello, sino que nos limitdbamos a afirmar, en lo que aqui interesa, que la norma aplicada, en este caso el articulo 114
CP/1973, al prever que la interrupcién de la prescripcion se producia desde que el procedimiento se dirija contra el
culpable "exige indudablemente una conexidn entre las actuaciones procesales y quien finalmente resulta condena-
do para dar por interrumpida la prescripcion, aunque no especifica la calidad ni la intensidad de dicha conexién. La
Sala Penal del Tribunal Supremo ha interpretado el texto de la ley considerando suficiente la conexién que se esta-
blece tras la admision a tramite de la querella dados los términos de la misma"; lo que inequivocamente suponia que
el objeto de nuestro examen, en esos casos, eran unas resoluciones judiciales en las que, al haberse producido la
admision a tramite de la querella todavia dentro de los méargenes temporales del plazo de prescripcion legalmente
establecido, no se planteaba la cuestion ahora examinada. Por el contrario, la interpretacion seguida por la Audiencia
Provincial de Orense contradice abiertamente en varios puntos la doctrina sentada por este tribunal respecto del efec-
to dtil que, desde un punto de vista procedimental cabe atribuir a la presentacién de una denuncia o de una querella
por motivo de la supuesta comision de un delito. A este respecto, hemos de recordar, en primer lugar, que, confor-
me hemos reiterado en distintas ocasiones, quien ejercita la accién penal en forma de querella no tiene un derecho
incondicionado a la "apertura y plena sustanciacion" del proceso penal, sino tnicamente al dictado de una decisién
motivada en la que se expresen las razones por las que el érgano judicial ha resuelto su admisién o inadmision a tra-
mite, sin que, por consiguiente, quede garantizado el éxito de la pretension punitiva planteada por la parte acusado-
ra y sin que el Estado, verdadero y tunico titular del ius puniendi, venga obligado a "imponer sanciones penales en
todo caso, con independencia de que concurra o no alguna causa extintiva de la responsabilidad penal" (por todas,
STC 157/1990, de 18-10-1990, FJ 4), toda vez que, como afirmdbamos en ese mismo lugar, "en modo alguno puede
confundirse el derecho a la jurisdiccion penal para instar la aplicacion del ius puniendi que forma parte del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, con el derecho material a penal, de naturaleza publica y cuya titularidad
corresponde al Estado". Pues bien, de la misma manera tampoco puede confundirse el cumplimiento por la acusa-
cién del plazo que, en forma preclusiva, viene legalmente establecido para poder proceder a la persecucién penal de
un determinado delito, con el comportamiento activo exigible para que se manifieste la actuacion procesal exigible
de los 6rganos del Estado ordenada al ejercicio del ius puniendi. Incluso pueden extraerse de nuestra jurisprudencia
elementos suficientes para avalar la conclusion obtenida acerca de que, para poder entender dirigido el procedimiento
penal contra una persona, no basta con la simple interposicion de una denuncia o querella, sino que se hace necesa-
rio que concurra un acto de intermediacién judicial. Asi, hemos calificado a dichas actuaciones de parte como meras
solicitudes de "iniciacion" del procedimiento penal (por todas STC 11/1995, de 4 -7-1995, FJ 4), 1o que implica que,
en tanto no sean aceptadas, dicho procedimiento no puede considerarse "iniciado" ni, por consiguiente "dirigido"
contra persona alguna, interpretacion esta que, por otra parte, se corresponde exactamente con lo dispuesto en los
articulos 309 y 750 de la LECrim. a cuyo tenor, la direccién del procedimiento penal contra una persona correspon-
de en todo caso a los jueces y tribunales de la jurisdicciéon penal» (FJ 8).
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cesales tendentes a su admisién e impulso posterior, lo que aconseja no esperar hasta momentos muy
préximos al final del plazo de prescripcion, con el fin de que no se malogre la pretension de los acu-
sadores 9.

V. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 19 DE MAYO DE 2005

La Sala Segunda del Tribunal Supremo se ha pronunciado recientemente sobre la posible pres-
cripcién de un delito contra la Hacienda Publica protagonizado por el Administrador de una Sociedad
en régimen de transparencia fiscal. A pesar de que en ningiin momento se alude a la doctrina del
Tribunal Constitucional contenida en la Sentencia 63/2005, el Tribunal Supremo, en Sentencia de
19 de mayo del presente afio 199, parece haber modificado sus planteamientos de la dltima década
en los que adelantaba la frontera de la interrupcién de la prescripcion del delito hasta el momento
de presentacién de la denuncia o querella, considerando que dicha interrupcién unicamente puede
producirse con la resolucién judicial que acuerda incoar las diligencias previstas por la LECrim.
Notese que dicho cambio de criterio satisface lo afirmado por el Tribunal Constitucional y en cuya
virtud, no basta que la denuncia o querella se interponga dentro del plazo para que se entienda que
el procedimiento «se dirige contra el culpable», sino que es preciso ademds que medie acto judicial
al respecto dentro de ese mismo plazo. En opinién del Tribunal Supremo, no puede distinguirse entre
denuncia y querella a efectos interruptivos de la prescripcion, toda vez que dicha distincién entraria
en contradiccion con el articulo 105 del Cédigo Penal. Ahora bien, la interrupcién de la prescripcién
no puede condicionarse a la admision formal de la querella pues de esta forma podria caerse en inse-
guridad juridica al remitir la decisién de extinguir la responsabilidad criminal del delincuente a la
mayor o menor carga de trabajo que tuviese el Juzgado. Con dicha interpretacion, se condena al
presunto culpable, pues aunque faltaban inicamente tres dias para que se consumara la prescripcién

99 «De otra parte, la exigencia de interposicién de una actuacién judicial para entender interrumpido el plazo de prescrip-
cién del delito establecido en cada caso no puede considerarse lesiva del derecho de accién de los acusadores que, en
cualquier caso, ha de ser preservado (STEDH de 22-10-1996, caso Stubbings, 46 y ss.). Lo tnico que con ella se esta-
blece firmemente es la existencia de un tinico plazo, comtn a las partes acusadoras y al 6rgano judicial, para que dentro
del mismo respectivamente insten la incoacién del procedimiento penal y lo inicien, dirigiéndolo contra una persona
determinada o determinable, y no, como sucede a modo de derivacion inmediata de la interpretacion seguida en este caso
por la Audiencia Provincial de Orense, de una duplicidad de plazos: el que afectarfa, hasta su término legal, a las partes
acusadoras; y el iniciado ex novo a partir de ese momento y en su integridad, para que el érgano judicial decida si da
curso o no a las pretensiones punitivas de las acusaciones. Ello significa, ciertamente, que quien desee ejercer una accion
penal no puede esperar hasta el dltimo dia del plazo de prescripcion previsto para presentar la correspondiente querella
o denuncia, pues tal entendimiento supondria tanto como dejar a los 6rganos judiciales sin plazo 1til para decidir y, en
consecuencia, que necesariamente hubieran de decretar la prescripcion de los hechos delictivos en su caso denunciados.
Se impone asi, pues, un cierto deber de diligencia a las partes, Pero también se le impone al juez, al exigirle el dictado
de una resolucién favorable o desfavorable a dichas pretensiones en ese mismo plazo preclusivo, so pena de que, de no
hacerlo, haya de declarar extinguida la responsabilidad penal del denunciado por motivo de prescripcidn, sin perjuicio
de que, en su caso, hubiera de afrontar ademds las correspondientes responsabilidades penales, disciplinarias o mera-
mente pecuniarias que pudieran derivarse de un retraso injustificado en la administracién de justicia» (FJ 9).

100 popente don José Antonio Martin Pallin.
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de 5 afios correspondiente al delito de defraudacidn tributaria, el Ministerio Fiscal presentd la opor-
tuna querella y un dia antes de que venciese el plazo, el Juzgado de Instruccién nimero 11 de Barcelona
incod diligencias previas, admitiéndose la querella formalmente once dias después 101.

El cambio de criterio del Tribunal Supremo ha de ser bienvenido. No acepta la tesis mayo-
ritaria de la doctrina (imputacién), pero por fin parece que se clarifica un aspecto de los delitos con-
tra la Hacienda Publica que habia dado lugar a un nimero creciente de controversias dafiando la
seguridad juridica, poniéndose coto as{ a una suerte de interpretacion extensiva o analégica in malam
partem generada en gran parte por el agotamiento de los plazos prescriptivos en las actuaciones
inquisitivas de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, lo que inducia a los Tribunales
a unos escorzos juridicos notables con el fin de que los comportamientos delictivos no quedaran
impunes.

101" «En todo caso, lo verdaderamente importante es determinar el momento en que la deuda tributaria derivada del pago de
la renta de las personas fisicas era exigible al cumplirse el vencimiento de los plazos legalmente establecidos para hacer
la declaracion-liquidacion tributaria. Al tratarse del IRPF de cantidades imputables al afio 1991, el momento en que debia
hacerse la declaracion-liquidacién es el que determina la consumacién del delito, a partir del cual se comienza a contar
el plazo o periodo de prescripcion. Este momento era el 20 de junio de 1992, por lo que la prescripcion de la querella
por parte del Ministerio Fiscal estaba dentro del plazo e interrumpia la prescripcion. (...). La interrupcién del plazo de
prescripcion comienza con la presentacién de la querella del Ministerio Fiscal en el Juzgado de Guardia con fecha 17 de
junio de 1997, es decir, dias antes de cumplirse los cinco afios. Por una diligencia de ordenacién se pasa a reparto el
siguiente dia 18. Corresponde el reparto al Juzgado de Instruccion n.° 11 de Barcelona, que con fecha 19 de junio de 1997
incoa diligencias previas con el nimero 2113/97. En los antecedentes facticos se dice que: "Los hechos que resultan de
las anteriores actuaciones presentan caracteristicas que hacen presumir la existencia de una infraccién penal". De con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 779 de la LECrim., acuerda investigar para determinar la naturaleza y circuns-
tancias de tales hechos y las personas que hayan podido intervenir. En la parte dispositiva resuelve dar cuenta al Ministerio
Fiscal que queden los autos sobre la mesa para resolver, y se concede un plazo de tres dias para interponer recurso de
reforma. Posteriormente, por Auto de 1 de julio de 1997 decide admitir la querella (el término de cinco afios se cumpli
el 20-6-1997) y cita a declarar como imputado al querellado. Como ha sefialado reiteradamente la dltima jurisprudencia
de esta Sala, la resolucion judicial que acuerda incoar diligencias previas interrumpe la prescripcion, siendo indiferente
que la notitia criminis, es decir, el conocimiento de hechos delictivos que se atribuyen a personas o grupos perfectamente
identificados, revista la forma de denuncia o de querella, ya que lo relevante es la existencia de una resolucion judicial
que reviste la forma de auto, en cuanto que tiene antecedentes de hecho, fundamentos juridicos y parte dispositiva y con-
tra el mismo cabe el recurso de reforma. Este Auto contiene la decision judicial de investigar el hecho y perfilar la par-
ticipacién del denunciado o querellado. No se puede hacer de peor condicion al querellante que asume una costosa carga
para poner en marcha el proceso, que al denunciante que limita su actuacion a una manifestacion oral o escrita. No creemos
que se pueda mantener, en estos tiempos, que la tnica forma de dirigir el procedimiento contra el culpable pase necesa-
riamente por un procesamiento o por su imputacién formal en el momento de calificacién de los hechos. La distincién
entre la denuncia y la querella, a efectos de prescripcion, entraria su (sic) contradiccion con el propio literal del actual
articulo 305 del Cédigo Penal, que complemente con cardcter meramente interpretativo al anterior articulo 349 (Cédigo
de 1973). Se establece, con perfecta claridad, que la persecucién puede ponerse en marcha por querella o denuncia del
Ministerio Fiscal, Abogado del Estado o representante de la Administracion Tributaria, cuando la denuncia o querella se
dirige contra el deudor tributario. Condicionar la interrupcion de la prescripcion a la admision de la querella seria alea-
torio, inseguro juridicamente y con una gran dosis de injusticia, al remitir la decisién de extinguir la responsabilidad cri-
minal de un delincuente a la mayor o menor carga de trabajo que tenga un juzgado. Por consiguiente, el Auto de 19 de
junio de 1997 puso fin al plazo de prescripcion de cinco afios, segun la interpretacion del articulo 132.2 del Cédigo Penal
que viene realizando la dltima linea jurisprudencial de esta Sala» (FFJJ 7.°y 8.°).

-64 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



