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LA INTERRUPCION DE
TRIBUTACION LA PRESCRIPCION EN EL DELITO DE
DEFRAUDACION TRIBUTARIA

Nuam.

1/2006

J.ANDRES SANCHEZ PEDROCHE

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario

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.

Sumario:

I. Introduccién. La interrupcion de la prescripcion en el ambito penal.

II. La pretendida innecesariedad de plantearse la cuestion en el dmbito de los delitos contra la
Hacienda Publica.

III. ;Se interrumpe la prescripcion del posible delito del asesor fiscal en el mismo momento en
el que se interrumpe para el contribuyente?

IV. Lafijacién del exacto momento en el que se produce la interrupcién de la prescripcion del
delito.

IV.1. Lanecesaria concrecion fctica respecto del concepto tributario y la cuantia defraudada.
IV.2. ;Basta la denuncia o la querella para interrumpir la prescripcién del delito?

IV.3. La doctrina del Tribunal Constitucional.

A) Los variados y contradictorios argumentos del Tribunal Supremo.

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

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

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

V. La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2005.
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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,
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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,
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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).
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¢) 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-

-22- ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274

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



| PRESCRIPCION: DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA |

J. Andrés Sdnchez Pedroche

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),
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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-
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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».
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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
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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.
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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-
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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.

-56 - 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

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.°).
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I Extracto:

LA normativa del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) establece unas
normas especiales para determinar la base imponible en las operaciones
entre partes vinculadas. El presente articulo analiza dichas normas e inten-
ta encontrar una justificacién para las mismas. La justificacién de normas
especiales para el cédlculo de la base imponible en el Impuesto sobre
Sociedades parece més clara, enla medida en que se pretende evitar el frau-
de cuando se trasladan beneficios o pérdidas entre partes vinculadas,
mediante precios de conveniencia. Sin embargo, al ser el IVA un impuesto
neutral y deducible con cardcter general, la finalidad anti-defraudatoria se
muestra muy difuminada. Si a ello unimos que la Ley del IVA al regular
esta materia utiliza conceptos juridicos indeterminados y contiene ademés
una remision a las normas de cdlculo de la base imponible aplicables a los
autoconsumos que tampoco resultan muy clarificadoras, nos encontramos
con una dificil labor de interpretacién e integracién de la norma.

Sin embargo el objetivo de este articulo no consiste tanto en analizar la
Ley del IVA, sino principalmente en contrastar la normativa espafiola
con la normativa comunitaria. Dado que en caso de conflicto prevalece
la normativa comunitaria, resulta imprescindible analizar el concepto
comunitario de base imponible para poder llegar a una conclusién juri-
dicamente correcta. Para ello resulta obligado, no sélo referirse a la Sexta
Directiva comunitaria, sino también al criterio del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas sobre cémo debe interpretarse la Sexta
Directiva. Y lo cierto es que el concepto comunitario de base imponible
del IVA es un concepto subjetivo, es decir, atiende a la contraprestaciéon
efectivamente pactada entre las partes. No se admiten normas de valo-
racién que se refieran a valores determinados o determinables de modo
objetivo, salvo que no exista contraprestacion, en cuyo caso, al produ-
cirse un autoconsumo, sf es licito acudir a un método objetivo razona-
ble para calcular la base imponible. Pero existiendo contraprestacién,
por mucho que ésta sea inferior a la que habrian acordado partes inde-
pendientes en condiciones normales de mercado, la base imponible del
IVA debe ser tal contraprestacién. En el supuesto de que la Administracion
espafiola estime que la aplicacién del concepto comunitario de base impo-
nible puede provocar fraudes, tiene la posibilidad de solicitar de la
Comisién Europea una medida de inaplicacién de la Sexta Directiva, lo
que no consta que haya hecho hasta la fecha.
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I. INTRODUCCION

Las normas de determinacion de la base imponible han sido siempre objeto de preocupacién
por parte del legislador fiscal. No en vano se trata de una magnitud de fundamental importancia para
el cdlculo de la cuota tributaria y, en consecuencia, para el calculo del impuesto final a satisfacer al
Tesoro Publico.

El 4mbito del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) no es ajeno a la mencionada preocupa-
cion del legislador fiscal. Existen, en efecto, en la Ley del IVA (Ley 37/1992, de 28 de diciembre),
normas generales y normas especiales, muy detalladas, para la determinacion de la base imponible
en sus articulos 78 y 79, en consonancia con la necesidad de delimitar con precisién uno de los ele-
mentos esenciales del Impuesto.

Ahora bien, para que el anélisis del tratamiento a efectos del IVA de cualquier operacién
sea correcto, es absolutamente necesario consultar las fuentes adecuadas, es decir, no sélo la Ley
del IVA y su interpretacion por los tribunales espaiioles, sino también la Directiva 77/388/CEE
o Sexta Directiva. De conformidad con el articulo 10 de la versién consolidada del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (Tratado CE), los Estados miembros tienen la obligacién
de adoptar las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del Tratado. Por su parte, el articulo 249 del Tratado CE establece que las
directivas comunitarias obligan a los Estados miembros destinatarios de las mismas en cuanto al
resultado que deba conseguirse, dejando a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y
de los medios.

El alcance de estos preceptos ha sido delimitado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas con sede en Luxemburgo (TJCCEE), que en numerosas sentencias (C-14/83, C-334/92,
C-8/81 y muchas otras) ha establecido con claridad que aunque las directivas comunitarias nece-
sitan transposicién al ordenamiento interno, deben ser obligatoriamente aplicadas por los Estados
miembros: (i) cuando su contenido sea claro y suficientemente preciso, (ii) cuando su contenido
no esté sometido a condicion, y (iii) cuando haya finalizado el plazo de transposicion.
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De conformidad con lo anterior, hay que concluir que las normas de la Sexta Directiva son
directamente aplicables en Espafia cuando sus términos son suficientemente claros y precisos e incon-
dicionales. Pero la importancia de la Sexta Directiva es atin mayor que la mera aplicabilidad de sus
preceptos en cuanto integrantes del ordenamiento juridico espafiol, ya que las disposiciones de la
Sexta Directiva prevalecen sobre la normativa interna, de tal modo que, en caso de conflicto entre
laLey del IVA y la Sexta Directiva, debe aplicarse preferentemente lo que disponga la Sexta Directiva.
Asi deberia ocurrir en la sede de los tribunales espafioles que, en todo caso, tienen abierta la posibi-
lidad de plantear la cuestion de prejudicialidad ante el TICCEE —posibilidad que alcanza incluso a
los Tribunales Econémico-Administrativos— cuando alberguen dudas sobre la interpretacion del
Derecho Comunitario.

Pero incluso si no albergan dudas, los tribunales espafioles deberian, en su condicién de
jueces comunitarios, aplicar la Sexta Directiva y los criterios del TICCEE con caricter prefe-
rente sobre la normativa interna. Asi lo establece con claridad la sentencia del TJCCEE C-14/83,
ya citada, que sefiala que la obligacién del articulo 10 del Tratado CE es vinculante para todos
los Poderes Ptblicos de los Estados miembros, incluyendo los tribunales en materia de su com-
petencia y, por tanto, los Tribunales Nacionales estdn obligados a interpretar la normativa nacio-
nal atendiendo al tenor literal y a la finalidad de la Directiva, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 189.3 (actual 249) del Tratado CE. En este mismo sentido se ha pronunciado nues-
tro Tribunal Supremo en su sentencia de 10 de marzo de 2003, que sefiala que las directivas, sien-
do claras, precisas e incondicionadas, tienen efecto directo y vertical, e incluso efecto horizon-
tal «a través del mecanismo de la obligacién de los jueces nacionales de interpretar el Derecho
interno de conformidad con las pautas y criterios contenidos en la Directiva». Todo ello con inde-
pendencia del derecho de los recurrentes a acceder al TICCEE una vez agotada la via jurisdic-
cional nacional.

Y si la Administracién Tributaria espafiola se empefia en aplicar la normativa interna aun-
que se oponga a la normativa comunitaria, debe acudirse al auxilio de los tribunales para que hagan
efectiva la prevalencia de la Sexta Directiva sobre la Ley del IVA. En este sentido conviene recor-
dar la expulsion de la Ley del IVA de su antiguo articulo 111 —con el que ni la Administracion ni
los tribunales espafioles parecian estar en desacuerdo—, relativo a las deducciones previas al comien-
7o de la actividad [sentencia Gabalfrisa (C-110/98 a C-147/98)], por contraposicion de la Ley del
IVA a conceptos de la Sexta Directiva desarrollados por el TJCCEE, sobre la base principalmen-
te del concepto comunitario de sujeto pasivo explicitado en las sentencias Inzo (C-110/94) y
Rompelman (C-268/83).

Por ello, el andlisis de las normas de determinacion de la base imponible del IVA, debe,
como requisito absolutamente indispensable, efectuarse a la luz, no sélo de la Ley del IVA y de la
Sexta Directiva, sino también conforme a los criterios de interpretacion de la Sexta Directiva que
proporciona el TJCCEE. Unicamente teniendo en consideracién la normativa comunitaria y su
interpretacion por el Tribunal de Luxemburgo, es posible llegar a conclusiones vélidas y juridi-
camente correctas.
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II. BASE IMPONIBLE EN OPERACIONES ENTRE PARTES VINCULADAS. LA NOR-

MATIVA INTERNA

El articulo 79.Cinco de la Ley del IVA establece lo siguiente:

«Cuando existiendo vinculacion entre las partes que intervengan en las operaciones
sujetas al impuesto se convengan precios notoriamente inferiores a los normales en el
mercado, la base imponible no podrd ser inferior a la que resultaria de aplicar las
reglas establecidas en los apartados tres y cuatro anteriores.»

Por su parte, los apartados tres y cuatro del mismo precepto sefialan que:

«Tres. En los supuestos de autoconsumo y de transferencia de bienes, comprendidos en
el articulo 9, niimeros 1.°y 3.°, de esta Ley, serdn de aplicacion las siguientes reglas
para la determinacion de la base imponible:

1.9 Si los bienes fuesen entregados en el mismo estado en que fueron adquiridos sin
haber sido sometidos a proceso alguno de fabricacion, elaboracion o transforma-
cion por el propio sujeto pasivo o por su cuenta, la base imponible serd la que se
hubiese fijado en la operacion por la que se adquirieron dichos bienes.

Tratdndose de bienes importados, la base imponible serd la que hubiera prevaleci-
do para la liquidacion del impuesto a la importacion de los mismos.

2.7 Si los bienes entregados se hubiesen sometido a procesos de elaboracion o
transformacion por el transmitente o por su cuenta, la base imponible serd el
coste de los bienes o servicios utilizados por el sujeto pasivo para la obtencion
de dichos bienes, incluidos los gastos de personal efectuados con la misma
finalidad.

3.7 No obstante, si el valor de los bienes entregados hubiese experimentado alteracio-
nes como consecuencia de su utilizacion, deterioro, obsolescencia, envilecimiento,
revalorizacion o cualquier otra causa, se considerard como base imponible el valor
de los bienes en el momento en que se efectiie la entrega.

Cuatro. En los casos de autoconsumo de servicios, se considerard como base imponi-
ble el coste de prestacion de los servicios incluida, en su caso, la amortizacion de los
bienes cedidos .»
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En consecuencia, la Ley del IVA establece dos requisitos para aplicar la norma especial de
valoracion:

* Que existan precios notoriamente inferiores a los de mercado. Este es un concepto juridi-
co indeterminado, por lo que siempre existird un elemento de incertidumbre en su aplica-
cién practica. En todo caso, parece que seria admisible utilizar precios inferiores a los de
mercado siempre que no lo fuesen de forma «notoria».

* Que exista vinculacién entre las partes. En este sentido la Ley del IVA se remite a la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, que contiene, en su articulo 16, una detallada descripcion
de los supuestos en los que se presume iuris et de iure que existe vinculacion. Ademads la
Ley del IVA contiene otros supuestos especificos de vinculacién, que responden al hecho
de que los sujetos pasivos del IVA pueden ser personas fisicas, como la existencia de paren-
tesco con el sujeto pasivo.

Déndose los dos requisitos anteriormente mencionados, la Ley del IVA establece que la base
imponible se determinard conforme a las normas aplicables para el autoconsumo, que han quedado
asimismo descritas mds arriba.

Por tanto, de conformidad con la normativa interna, la base imponible del IVA entre partes
vinculadas se cuantificaria, respecto de los servicios, por el coste de su prestacion y, respecto de las
entregas de bienes, por su coste o por su valor en el momento de la entrega.

De cualquier modo la norma es imprecisa, puesto que en ningiin momento alude al precio de
mercado, sino a posibles revalorizaciones en el momento de la entrega, utilizando términos conta-
bles que inducen a confusion. Asi, la referencia a «utilizacién» y «deterioro» parece que apunta al
concepto contable de amortizacidn, mientras que la referencia a «obsolescencia» o «envilecimien-
to» sugiere la existencia de dotaciones a provisiones contables que reflejen el menor valor de un
activo.

Adicionalmente hay que sefialar que cuando la Ley del IVA se ha querido referir al pre-
cio de mercado como valor a tener en cuenta para la determinacién de la base imponible, lo ha
hecho expresamente, como es el supuesto de que la contraprestacién no sea dineraria. Asf el
articulo 79.Uno sefiala que, cuando la contraprestacion sea en especie, la base imponible se deter-
minard conforme a los precios que serian acordados entre partes independientes en condiciones
normales de mercado.

Por tanto cabe plantearse por qué la Ley del IVA no se refiere al precio de mercado para deter-
minar la base imponible en el autoconsumo y cudl debe ser la interpretacion correcta del concepto
de «revalorizacién» que utiliza su articulo 79.Tres como excepcién a la regla general de valoracion
por el coste. Sin embargo no se pretende en estas lineas analizar la Ley del IVA, sino apuntar algu-
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nas ideas sobre el correcto tratamiento de la valoracidn de la base imponible en operaciones entre
partes vinculadas, para lo cual, como ya se ha apuntado, el andlisis de la Ley del IVA es insuficien-
te, puesto que es necesario efectuar su contraste con la Sexta Directiva y utilizar los criterios inter-
pretativos que proporciona el TICCEE.

II1. BASE IMPONIBLE EN OPERACIONES ENTRE PARTES VINCULADAS. LA SEXTA
DIRECTIVA

La Sexta Directiva da tanta importancia a la base imponible que incluso hace referencia en su
propio titulo a la «base imponible uniforme». Pues bien, el articulo 11 de la Sexta Directiva esta-
blece las normas de determinacién de la base imponible. Y establece que la regla general es su deter-
minacion por la totalidad de la contraprestacion que quien realice la entrega o preste el servicio obten-
ga o vaya a obtener del destinatario o de un tercero. A continuacién detalla el citado precepto las
normas especiales de determinacién de la base imponible para los supuestos de autoconsumo. Pero
no existe en la Sexta Directiva precepto alguno que establezca los criterios de célculo de la base
imponible respecto de las operaciones entre partes vinculadas.

Si la Sexta Directiva establece una norma general de determinacién de la base imponible —la
contraprestacion— y no establece ninguna regla especial para el cdlculo de la base imponible entre
partes vinculadas, parece razonable concluir que debe aplicarse la norma general también para ope-
raciones entre vinculadas. O dicho de otra manera: la Sexta Directiva no permite que se utilice el
precio de mercado para determinar la base imponible en operaciones entre partes vinculadas. Pero
no se trata de que exista una laguna, sino que la Sexta Directiva establece unas normas para deter-
minar la base imponible que deben ser aplicadas obligatoriamente, puesto que su contenido es incon-
dicional y suficientemente preciso. En consecuencia, o bien resulta aplicable una regla especial —lo
que sélo se permite para los autoconsumos— 0, en caso contrario —para el resto de supuestos—, debe
aplicarse la regla general. Sinceramente, parece dificil mantener otra interpretacion de la Sexta
Directiva. Cuestién distinta es la de que la interpretacién que aqui se propugna puede dar lugar a
abusos, ya que las entidades vinculadas podrian fijar precios ficticios, pero éste es un tema absolu-
tamente distinto y del que se tratard mas adelante.

IV. CRITERIO DE LOS TRIBUNALES ECONOMICO-ADMINISTRATIVOS

Los Tribunales Econémico-Administrativos (TEAC 28-9-1998 y 24-10-2001, TEAR de
Andalucia 31-10-1997) han entendido que la base imponible del IVA en operaciones entre partes
vinculadas es el precio de mercado, interpretando que las normas de determinacién de la base impo-
nible en supuestos de autoconsumo de bienes permiten, al referirse al «valor que corresponda en el
momento que se efectiia la entrega» y utilizar el término «revalorizacidn», la aplicacion del valor de
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mercado. Pero desde el punto de vista juridico-tributario, dicho criterio no es, en mi opinién, correc-
to. Centrando el analisis en la Resolucién mads reciente de las citadas (TEAC 24-10-2001), deben
destacarse los siguientes extremos:

-72 -

* EI TEAC no ve incompatibilidad entre la Ley del IVA y la Sexta Directiva, a pesar de que

su articulo 11 es incondicional y preciso y no permite aplicar un criterio distinto del de la
contraprestacion efectivamente satisfecha, salvo para los autoconsumos. Ademds parece
ignorar el concepto de base imponible del IVA como valor subjetivo, acufiado en diversas
sentencias del TJCCEE y que se analiza en el punto V a continuacidn.

El TEAC se refiere incluso a la sentencia del TICCEE C-63/96, pero sélo cita una frase de
la misma relativa al riesgo de fraude en operaciones entre vinculadas, que justificaria «medi-
das del tipo de aquellas cuya adopcion permite el articulo 27 de la Sexta Directiva». Y se
le olvida citar que en ese supuesto concreto el Estado miembro afectado (Alemania) soli-
cit6 y obtuvo la autorizacién prevista en el citado articulo 27, para inaplicar el articulo 11
de la Sexta Directiva. Es decir, el TEAC tnicamente se refiere a la parte de la sentencia que
le interesa, que es precisamente la que se refiere a que el riesgo de fraude en operaciones
entre vinculadas justifica medidas excepcionales de inaplicacién de la Sexta Directiva, per-
mitidas por su articulo 27. Pero el TEAC detiene en este punto su razonamiento y su ané-
lisis de la sentencia del TJICCEE, puesto que oculta que para inaplicar la Sexta Directiva
hay que utilizar obligatoriamente el procedimiento establecido en su articulo 27 y eso fue
precisamente lo que hizo el Estado aleman. Y, aun asfi, la referida sentencia sefiala que las
medidas de inaplicacién son de interpretacion estricta y inicamente pueden establecer cri-
terios de determinacion de la base imponible distintos de los previstos en el articulo 11 de
la Sexta Directiva, cuando resulte absolutamente imprescindible para evitar fraudes o eva-
siones fiscales.

Bien es cierto que la conclusion de la sentencia es que debe prevalecer el valor efectiva-
mente percibido —que en el supuesto concreto era el de mercado— frente a un valor teérico
(o determinado con criterios objetivos) —que era el de los costes de prestacion del servi-
cio—. Pero evidentemente, lo importante de la sentencia es que Alemania tuvo que utilizar
el cauce del articulo 27 para no aplicar el articulo 11, ambos de la Directiva, y que, aun asi,
prevalecio la renta —se trataba de alquileres— efectivamente satisfecha.

El TEAC afirma que en caso de contraprestacion entre partes vinculadas distinta del valor
del mercado «... el supuesto puede ser reconducido por la via de los autoconsumos, expre-
samente contemplados en la normativa comunitaria como excepcidn a la regla general de
determinacion de la base imponible». Pero ocurre que los «supuestos» s6lo se pueden
«reconducir» respetando la normativa aplicable. Y la Sexta Directiva inicamente permite
aplicar el método de determinacién de la base imponible correspondiente a los autoconsu-
mos, cuando estemos en presencia de un autoconsumo, es decir, de una operacion sin con-
traprestacion. En ausencia de un autoconsumo la base imponible serd la contraprestacion,
por exigencia del articulo 11 de la Sexta Directiva.
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* EITEAC sefiala que, de no aplicar el método de determinacién de la base imponible corres-
pondiente a los autoconsumos a las operaciones entre partes vinculadas, se podrian gene-
rar «... efectos contrarios a los perseguidos por la normativa comunitaria, en concreto los
de evitar el fraude y no producir distorsiones en la competencia». El Tribunal de nuevo
parece no recordar que para evitar fraudes existe un procedimiento en la Sexta Directiva,
que es precisamente el previsto en su articulo 27, que curiosamente cita el TEAC en el
pérrafo inmediatamente anterior de la Resolucién. Saltarse dicho procedimiento con la fina-
lidad de evitar el fraude no deja de ser acogerse parcialmente a la Directiva s6lo en aque-
llos aspectos que interesan al Tribunal. Por muy cierto que sea que la normativa comuni-
taria persigue, entre otros fines, evitar el fraude y no producir distorsiones en la competencia,
es igual de cierto que la Sexta Directiva no permite que se utilice cualquier sistema para
conseguir tales fines. Y mucho menos que se incumpla lo previsto en su propio articulo 11
de modo directo, considerando acaso la Sexta Directiva como Derecho meramente dispo-
sitivo. Muy al contrario, para conseguir los fines de la Directiva, es absolutamente nece-
sario, puesto que se trata de Derecho imperativo, utilizar los cauces procedimentales correc-
tos, que, en el presente supuesto, no son otros que los previstos en el articulo 27 de la Sexta
Directiva.

V. CRITERIO DEL TJCCEE

Constituye un criterio consolidado del TJCCEE el de considerar que la base imponible, al estar
constituida por la contraprestacion, es un valor subjetivo, es decir, un valor que determina las par-
tes que intervienen en una determinada transaccién de modo particular y subjetivo, sin que sea admi-
sible, conforme a la Sexta Directiva, que la base imponible se determine utilizando otros criterios
que tiendan a objetivar la contraprestacion.

Asi, la sentencia C-154/80 del TICCEE establece que la contraprestacion, que constituye la
base imponible del IVA respecto de operaciones entre una cooperativa agricola y sus miembros, es
un valor subjetivo y no un valor determinado conforme a criterios objetivos.

Por su parte, la sentencia C-230/87 del TICCEE establece que la contraprestacién es un valor
subjetivo puesto que la base imponible es la contraprestacion efectivamente percibida y no un valor
que se pueda determinar de acuerdo con criterios objetivos.

En el mismo sentido se pronuncian las sentencias C-126/88, C-258/95 y C-404/99 del
TJCCEE, entre otras.

La sentencia C-412/03, ya citada, que se refiere a una sociedad que pretende ofrecer un ser-
vicio de comidas a sus empleados por debajo del coste, puede servir de resumen de lo anterior:
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* Insiste en la consideracion de la base imponible del IVA como un valor subjetivo, que con-

siste en la contraprestacion efectivamente percibida, y no como un valor estimado confor-
me a criterios objetivos.

Afirma que el hecho de que el precio pagado en una transaccién sea menor o mayor que el
coste es irrelevante para la determinacion de que una transaccién se ha efectuado median-
te contraprestacion. Es decir, que el hecho de que el precio pagado sea menor o mayor que
el coste no permite que la operacion reciba el tratamiento de autoconsumo. Unicamente se
exige para aplicar las normas del articulo 11 que equiparan la base imponible a la contra-
prestacion, que exista contraprestacion y que ésta esté directamente vinculada a la entrega
o prestacién de que se trate. Esta afirmacion es especialmente importante porque en el
supuesto analizado se trata de prestaciones de servicios a particulares, por lo que una dis-
minucién de la base imponible implica una disminucién de recaudacion.

Establece que las normas de determinacion de la base imponible relativas al autoconsumo
s6lo se pueden aplicar en ausencia de contraprestacion.

Sefiala, como ya se ha indicado, que el argumento del gobierno sueco sobre el riesgo de
evasion por aplicacién de precios «simbdlicos» sélo puede subsanarse solicitando una medi-
da de inaplicacion de la Sexta Directiva por el procedimiento previsto en su articulo 27,
pero nunca procediendo a una inaplicacion «directa» del articulo 11.

VI. EXISTENCIA DE FRAUDES EN OPERACIONES ENTRE PARTES VINCULADAS

Por lo que se refiere a los potenciales abusos derivados de la utilizacién de precios ficticios

entre vinculadas, de prosperar la interpretacion de la Sexta Directiva que aqui se propugna, es pre-
ciso mencionar tres puntos:

-74 -

* Lanormativa fiscal parece preocuparse mds por la existencia de fraudes que por la utiliza-

cion de precios ficticios. Asi en el Impuesto sobre Sociedades cabria utilizar precios ficti-
cios entre partes vinculadas si ello no determina una menor tributacién en Espafia o un dife-
rimiento del impuesto.

En el IVA las repercusiones de utilizar una base imponible distinta del valor de mercado
son muy diferentes de las que se pueden producir en el Impuesto sobre Sociedades, en la
medida en que el adquirente tenga derecho a la deduccion total del IVA. En efecto, los meca-
nismos de repercusion e ingreso y de deduccién del IVA soportado hacen que el perjuicio
para el Tesoro Piblico, como consecuencia de utilizar una base imponible distinta del valor
de mercado, sea absolutamente matizable. S6lo cuando el adquirente sea un particular o un
sujeto pasivo con prorrata inferior al 100 por 100, las medidas de cautela tendrian verda-
dero sentido a estos efectos.
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* Ademads, la Sexta Directiva ya contiene un mecanismo para evitar fraudes en su articu-
lo 27, que permite no aplicar algin precepto de la misma, siempre que se siga el proce-
dimiento establecido al efecto y con la finalidad exclusiva de evitar fraudes o evasio-
nes fiscales. Este procedimiento consiste basicamente en que el Estado miembro que
desee adoptar una medida de inaplicacién de la Sexta Directiva lo solicite a la Comisién,
la cual informara de ello a los demds Estados miembros. La Comisién y cualquier Estado
miembro pueden requerir al Consejo que examine la peticion. Sino lo hacen en un plazo
de dos meses, se entiende aprobada. Y si lo hacen, el Consejo, por unanimidad, adop-
tard la decisién que corresponda. En todo caso, sélo autorizard una medida de inaplica-
cién de la Sexta Directiva cuando tal medida tenga como finalidad: (i) simplificar la
percepcidn del impuesto o (ii) evitar fraudes o evasiones fiscales.

En este sentido, el TJCCEE en su sentencia C-412/03 sefala que, frente a la queja del
Estado sueco sobre la aplicacién de «precios simbélicos» entre una empresa y sus empleados,
argumenta que la Unica manera de gestionar ese riesgo consiste en solicitar la autorizacién del
articulo 27 de la Sexta Directiva para adoptar medidas de inaplicacién de la misma, sin que sea
acorde con la Directiva que un Estado miembro incluya directamente en su Normativa Nacional
normas de determinacién de la base imponible contrarias a su articulo 11, por mucho que tales
normas pretendan evitar el fraude.

Por su parte, la sentencia del TICCEE C-5/84 establece que toda derogacién de las normas de
determinacion de la base imponible del IVA, es decir, del articulo 11 de la Sexta Directiva, exige
seguir el procedimiento del articulo 27 de dicha Directiva, pues se trata de una medida particular de
inaplicacién de la Directiva. Incluso aunque la Comisién hubiese podido aprobar la medida en cues-
tion —de habérsele planteado—, no existe derogacién vélida en Derecho por no haberse cumplido los
requisitos del articulo 27 de la Sexta Directiva y, por tanto, los contribuyentes pueden aplicar los cri-
terios del articulo 11 de la misma. Asimismo, el Estado que ha incumplido, en contra del articu-
lo 189 (actual 249) del Tratado Constitutivo, su obligacién de notificar a la Comisién su intencién
de establecer una norma que suponga la inaplicacién de los criterios del articulo 11 de la Sexta
Directiva, no puede oponerse a que un particular reclame ante su jurisdiccién nacional la aplicacién
de la Sexta Directiva o de los preceptos internos conformes con la misma.

VII. CONCLUSIONES

Primera. La remision que efectia la Ley del IVA a las normas de determinacién de la base
imponible relativas a los autoconsumos, cuando se trata de operaciones entre partes vinculadas,
no estd permitida por la Sexta Directiva. En consecuencia, no seria correcto referirse a las nor-
mas de la Sexta Directiva sobre determinacion de la base imponible en supuestos de autoconsu-
mo, puesto que la propia Directiva no permite aplicar tales normas para las operaciones entre
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partes vinculadas. No se trata de que la Sexta Directiva no prevea ninguna especialidad para las
operaciones entre partes vinculadas, sino que proporciona unas normas de determinacién de la
base imponible de las que no se pueden separar los Estados Miembros, salvo que acudan al expe-
diente del articulo 27.

Segunda. Si no se aplica el procedimiento del articulo 27, no se puede utilizar una base
imponible distinta de la que determina el articulo 11. Y Espafia no ha hecho uso de este proce-
dimiento para amparar un sistema de determinacién de la base imponible distinto del previsto en
el articulo 11 de la Sexta Directiva. Segtin consta en la informacién que facilita la Comision
Europea, el Reino de Espafia tinicamente ha hecho uso del procedimiento del articulo 27 para
adoptar medidas de inaplicacién de la Sexta Directiva, respecto de la base imponible en deter-
minadas entregas de oro de inversion y respecto de la inversidn del sujeto pasivo en entregas de
materiales de recuperacién.

Tercera. Existen argumentos técnicos suficientes para defender que la base imponible del IVA
en operaciones entre partes vinculadas no debe ser el valor de mercado, sino la contraprestacion efec-
tivamente satisfecha, que, en funcién de que las circunstancias asi lo aconsejen, puede coincidir con
el valor contable del bien.
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Inspector de Hacienda del Estado

I Extracto:

Ev imparable desarrollo de las tecnologfas informaticas en el seno de las Administraciones tributa-
rias modernas ha traido como consecuencia un crecimiento espectacular de la informacién fiscal en
poder de las citadas Administraciones. Estas disponen en la actualidad de potentisimas bases de
datos que, puestas al servicio del control del cumplimiento tributario y mds concretamente al ser-
vicio de la planificacion y seleccién de actuaciones, obligan a construir un nuevo modelo que tenga
en cuenta las distintas probabilidades de control de las obligaciones tributarias que cada ciudada-
no tiene frente a las Administraciones fiscales. Y no como mero ejercicio de excelencia técnica sino
como herramienta decisiva para lograr la equiparacion de las presiones fiscales efectivas de todos
los ciudadanos, en definitiva, para la consecucién practica del principio de igualdad ante la ley.
La planificacion tradicional de las actuaciones de control adolece de una serie de corsés y defec-
tos, unos histéricos e inerciales y otros sobrevenidos merced a la, a nuestro juicio errénea, irrup-
cién en el debate politico de esta actividad administrativa. Aunque unos y otros se analizan como
justificantes del cambio en la primera parte del trabajo, merecen destacarse los derivados de las
limitaciones competenciales, tanto de orden territorial como funcional, y los que son consecuen-
cia de la existencia de planes diversos y, por ende, de diversas autoridades planificadoras, que no
ponen en relacién los muy distintos niveles de riesgo fiscal de los contribuyentes incluidos en
unos u otros. Ambos comportan altas probabilidades de perturbacién en la equiparacién de pre-
siones fiscales efectivas. En todo caso, el modelo, luego advertidos y pormenorizados los proble-
mas de la planificacién tradicional, elabora una propuesta de solucion que integra dentro de la
estructura del mismo.

En la segunda parte se exponen de forma muy somera las grandes lineas de desarrollo del mode-
lo, basadas, cémo no, en el riesgo fiscal de los contribuyentes. Advertidas diferencias importan-
tes, en algunos casos muy importantes, entre los ciudadanos segtin el grado de control que, pri-
mero, ya estdn soportando sus rentas (caso de rentas sometidas a control cruzado por retenciones
0 ingreso a cuenta) y, segundo, pueden llegar a soportar segtin cudl sea su probabilidad de con-
trol, se entiende necesario que tales variables se tengan en cuenta a la hora de determinar, de fijar,
de sesgar las actuaciones de control de las Administraciones tributarias. Comprobar rentas hasta
el dltimo detalle, en contribuyentes que ya las tienen sisteméaticamente controladas, no resulta
satisfactorio para una adecuada vigencia de la igualdad ante la ley, en tanto en cuanto otro tipo
de rentas no se pongan en el mismo nivel de riesgo fiscal que las primeras.

El modelo propone como pivote, eje bésico de su validez, la atribucién de coeficientes de riesgo fis-
cal, en un primer momento generalista y en un segundo plenamente personalizado, a todos los con-
tribuyentes sobre los que en potencia se pueda actuar. Y ello como garantfa de neutralidad, objeti-
vidad, eficacia e igualdad. Y como causa directa e inmediata de su seleccién para comprobacién.
Como conclusién final se hace una afirmacion, quizd voluntarista por exclusivamente técnica: el
modelo de control por riesgo fiscal es insoslayable. Mds tarde o més temprano habrd de adoptar-
se por las Administraciones tributarias, si se quiere que éstas afronten el futuro con éxito.
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ANTECEDENTES Y JUSTIFICACION GENERAL DEL MODELO DE CONTROL POR
RIESGO FISCAL

A) El riesgo fiscal en la planificacion y seleccion.

El proceso de determinacion concreta de los contribuyentes que van a ser objeto de compro-
bacién por parte de los 6rganos de control de las Administraciones tributarias consta normalmente
de dos fases definidas: una primera de «planificacién», donde de forma centralizada se elabora un
Plan de control que contiene todos los programas que se van a desarrollar en un periodo determina-
do.Y una segunda, de «seleccidn», donde, en los drganos ejecutores de los programas, se concretan
los contribuyentes que van a ser objeto de comprobacion.

Determinadas Administraciones tributarias modernas han venido utilizando tradicionalmente
el riesgo fiscal individualizado como un criterio de seleccién concreta de los contribuyentes. Sin
embargo, esa utilizacién ni ha sido ni es generalmente rigurosa en lo que afecta a los componen-
tes y cuantificacion del riesgo, ofreciendo demasiados casos en los que el riesgo individualizado
que se atribuye a los contribuyentes que se seleccionan para comprobacién tiene un fuerte com-
ponente intuitivo y por ello con carencia absoluta de cuantificacion exacta. En todo caso, ese cri-
terio de «riesgo» individualizado no ha obtenido una aplicacion préactica generalizada en la fase
previa de planificacion.

Como decimos, esos criterios de riesgo fiscal individualizado, sélo en casos muy aislados
de Administraciones tributarias vanguardistas, se han comenzado a usar como determinantes a la
hora de la planificacién y programacién de las actuaciones. Por el contrario, lo normal ha sido
programar y planificar actuaciones cerca de sectores determinados, porque existe un convenci-
miento, una opinién generalizada de que alli se dan o pueden darse fenémenos de fraude fiscal.
En ningtn caso, y esto también afecta a la fase de seleccidn, se conocen manifestaciones practi-
cas de cuantificacion objetiva y detallada del riesgo fiscal individual de todos los contribuyentes,
ni mapas de riesgo relativo de los censos de obligados tributarios, hipotéticos candidatos a la selec-
cion para comprobacion.
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B) La organizacion territorial y la presion fiscal efectiva.

B.1. Problemas tradicionales.

Larigidez y limitaciones de los sistemas de planificacion convencionales y de las estructuras orga-
nizativas que se generan en materia de control tributario provocan una serie de efectos sobre la eficien-
cia en la gestion de los recursos, siempre escasos, y una mds que evidente desigualdad en la intensidad
de las acciones de control, efectos estos que de hecho se convierten en una presion fiscal efectiva hete-
rogénea en los diversos territorios y sectores econémicos donde se producen las actuaciones de control.

Las citadas estructuras organizativas se vienen mostrando normalmente ineficientes sobre la forma
de conseguir una intensidad homogénea en la presion fiscal, pero es que, ademds, son especialmente
ineficaces, tardias en la respuesta, en un entorno en el que los cambios estructurales, la globalizacién y
el alto grado de flexibilidad de la actividad econdmica han generado nuevas formas de fraude en las
que, precisamente, el corsé competencial de orden territorial es la clave del arco. Esta situacion resulta
obvio que demanda nuevas estrategias de control mas dgiles, mds certeras, en suma, mas modernas.

B.2. Espacios virtuales de naturaleza censal.

La planificacién del control, con base en el riesgo fiscal, y la inevitable reorganizacién de
medios que su adopcién comporta en las Administraciones tributarias supondria un cambio funda-
mental en las formas de organizacién y planificacién de las Administraciones tributarias. El mode-
lo obligaria a situar los recursos humanos en los 4mbitos censales donde sean mds eficientes en la
lucha contra el fraude, anulando asf los efectos de los corsés territoriales, logrando, a la par, que las
acciones de control se programen con un caracter plural y puntual sobre las dreas concretas de ries-
go fiscal de cada contribuyente.

En consecuencia, el modelo no se siente constrefiido por &mbitos territoriales, es mas, propo-
ne una nueva estrategia de planificacion y organizacion instrumentada a través de espacios virtua-
les de naturaleza censal, de 4&mbitos de similar contenido de riesgo y con similares exigencias de ads-
cripcion de medios. Estos &mbitos (geograficos, tematicos, funcionales..., es indiferente), comprenderian
un riesgo fiscal homogéneo, tanto cuantitativa como cualitativamente, lo que hace que les corres-
pondan, necesariamente, similares estructuras de recursos humanos y cargas de trabajo.

C) Discriminacion por riesgo fiscal.

La materializacion de la actividad de control, la seleccién, no puede dirigirse potencialmente
y de manera aleatoria hacia todos los contribuyentes sin discriminacion objetiva alguna. Principalmente,
por dos razones fundamentales: primero, porque los medios son escasos y es necesario optimizar su
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utilizacion; y, segundo, porque el punto de partida, el nivel de control que han venido soportando
los contribuyentes, no es el mismo. Hay contribuyentes cuyas rentas ya estdn controladas en un alto
porcentaje (en algunos casos al 100%) mientras que otros distan muchos de haber estado en similar
situacion. Es 16gico pensar que los primeros debieran soportar un «control afiadido», cuando los
segundos hayan llegado, al menos, al que ellos ya han venido soportando. Por simple igualdad ante
la ley.

Parece pues necesario que en una fase previa, la de planificacién y programacion, se discri-
mine positivamente en razén de los niveles de presion fiscal soportada ya por los obligados tributa-
rios. Discriminacion dirigida no solamente a conseguir la optimizacién en la utilizacién de los medios,
sino sobre todo a lograr la vigencia del principio de igualdad ante la ley, mediante una gestion efi-
caz de la presion fiscal efectiva.

D) Programacion priorizada.

Dentro de la planificacidn por riesgos, las actuaciones de control se dirigirdn fundamental-
mente hacia los contribuyentes o colectivos de mayor riesgo fiscal y se concentrardn en la compro-
bacién de los previamente detectados, evitando actuaciones exhaustivas sobre dreas de bajo riesgo
y teniendo en cuenta el distinto coste del control para cada tipo de actuacioén y sector econémico.
Todo ello sin perjuicio de la realizacién de actuaciones de «cata» y mantenimiento sobre el resto de
los contribuyentes y de las tareas de investigacion para la afloracion de la economia sumergida.

Los programas proyectarian prioritariamente sus actuaciones en los puntos de maximo ries-
g0, para asi profundizar en la equiparacion de la presion fiscal efectiva sobre sujetos similares, con
independencia del territorio o régimen funcional en el que se encuentren localizados. Los planes de
control detectarian los puntos de médximo riesgo de los censos de contribuyentes y actuarian priori-
tariamente sobre los «dientes de sierra», hasta lograr reducirlos y equiparar sus niveles de riesgo con
los del resto de integrantes del censo. Al mismo tiempo y para riesgos no detectados (economia
sumergida) o detectados insuficientemente (fraudes emergentes), el plan deberd prever las actua-
ciones de investigacion e informacion que las limitaciones presupuestarias hagan viables.

E) Efectos inducidos. Programas de «presencia».

En cuanto a la maximizacion de los efectos inducidos, el modelo apuesta decididamente por
los provocados mediante el rigor y la credibilidad de las actuaciones, alejando definitivamente de
sus planteamientos los denominados «efectos anuncio». Acudir al recurso facil de «planes de pre-
sencia», con actuaciones gestuales o simplemente formales, a fin de conseguir presencia e influir de
esta manera en las decisiones de los defraudadores, se revela, en muy corto plazo, como generador
de efectos inducidos contraproducentes y totalmente contrarios a una politica tributaria coherente y
rigurosa.
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Con planes de «presencia», es seguro que el fraude comun se acomode a la intensidad que
espera se le dispense en el control futuro y se vuelva sistemadtico y aceptado. No es preciso mencio-
nar los nulos efectos que este tipo de planes provocan en el fraude organizado, en el fraude infor-
mado y, por supuesto, en el fraude sofisticado. Una Administracién tributaria que asf actuase, unos
organos de control, que rebajasen operativamente los niveles de exigencia del cumplimiento de las
obligaciones tributarias, no dejarian de estar reconociendo ptblicamente su propia incapacidad para
atajar los fendmenos defraudatorios.

Tampoco debemos olvidar que es inevitable que ese tipo de programas de «presencia» hayan
de recaer sobre pequefios contribuyentes, tinicos posibles receptores de esta tipologia de actuacio-
nes y, por ello, fatalmente destinados a soportar afio tras afio la molesta «presencia» de los 6rganos
de control y la presion fiscal que conllevan. No parece serio y en todo caso es contrario a las exi-
gencias del modelo, a su propia esencia.

Por el contrario, el modelo se decanta por obtener la disuasion al fraude a través de la fuerza
ejemplarizante de las actuaciones de control y la fuerza moral y la credibilidad social que otorga a
las mismas su sesgo hacia entornos donde la defraudacion fiscal es detectada con mayor virulencia.
Esta finalidad se configura como una de sus piezas clave. Conseguir un mejor cumplimiento volun-
tario, ante la evidencia, para los potenciales defraudadores, de la mayor eficacia en las actuaciones
de control tributario y ante la también evidencia, para el conjunto de ciudadanos cumplidores, de
que se controla a quien mas riesgo fiscal denota, es el mejor aliado de cualquier estrategia dptima
de lucha contra el fraude fiscal.

F) Resultados cuantitativos y ejecucion de programas.

Los sistemas de planificacién tradicionales se sesgan invariablemente hacia la bisqueda de
resultados cuantitativos, a la consecucién de indicadores de deuda descubierta o contribuyentes visi-
tados. Las acciones de control que estos planes disefian se instrumentan, ineluctablemente, con base
en la divisién competencial y de recursos humanos que requieren los diversos territorios y areas en
los que la correspondiente Administracién estructura su competencia.

Un objetivo primordial del modelo es la ejecucion integra de los planes de control y no la con-
secucion de objetivos cuantitativos indicados por deudas tributarias o nimero de contribuyentes visi-
tados, al menos de forma directa.

La ejecucién «integra» de los planes de control, cuando la elaboracién de los programas que
contienen ha respondido a una rigurosa discriminacién positiva de los contribuyentes en base a su
riesgo fiscal, llevaria necesariamente la actividad inspectora hacia los sujetos y dreas de mayor ries-
go, con independencia de dénde tengan aquéllos localizado éste su domicilio fiscal o de dénde tenga
situada la sede territorial el rgano que efectia la comprobacidn. De esta manera, se logrardn equi-
parar diferentes presiones fiscales dentro de un mismo dmbito comtn de actuacion.
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G) Propuesta general del modelo.

La respuesta a las exigencias organizativas y planificadoras citadas ha sido 4gil por parte de
algunas Administraciones tributarias (Holanda y Canada, principalmente), quienes, enfrentadas a los
problemas de planificacién y organizaciéon mencionados, se han apresurado a implantar progresiva-
mente modelos de control basados en riesgos fiscales y no en criterios prioritariamente territoriales.
En este sentido, se parte como premisa principal de que las actuaciones de control, siempre limita-
das y selectivas, han de tener como punto fundamental de su justificacién el anélisis del riesgo fis-
cal de los contribuyentes.

La programacién y planificacién con criterios de riesgo fiscal se revela como una herra-
mienta fundamental e inevitable en el futuro de la planificacién de acciones de control y organi-
zacion de medios del conjunto de las Administraciones tributarias mas modernas, no sélo por su
mds que probable eficiencia en la utilizacién de los recursos, sino por lo que es mas importante:
por la garantia material de neutralidad que produce la aplicacion del modelo y la consecucién del
principio de igualdad ante la ley de los obligados tributarios mediante la equiparacién de sus pre-
siones fiscales efectivas.

SUPUESTOS DE PARTIDA. LIMITACIONES OPERATIVAS Y NORMATIVAS

A) Infraestructuras informaticas iniciales.

El modelo de programacion y organizacion de las actuaciones y medios de control, con arre-
glo a criterios de riesgo fiscal, requiere de un presupuesto de partida. Un presupuesto fundamental
sin el cual el modelo es impensable: la Administracion tributaria que pretenda implantarlo ha de estar
en disposicion de poder conocer y valorar el riesgo fiscal de todos sus contribuyentes, con criterios
justificados y, por ello, fiables. Ello requiere necesariamente una muy potente estructura informati-
ca, a la par que una fuerte obligacién de declaraciones informativas y una masiva actividad de cap-
tacion de datos con trascendencia tributaria.

De siempre, la necesidad de «rentabilizar» los medios empleados ha llevado a las
Administraciones tributarias a seleccionar sus candidatos a comprobacién, con criterios cada vez
mads técnicos y justificados, huyendo de la aleatoriedad y de los agravios comparativos que la misma
podia provocar. Esos criterios técnicos, en principio exclusivamente de seleccion de candidatos per-
sonalizados, se han ido sistematizando paulatinamente para pasar a ser generales e incorporarse a la
planificacién, a los planes de control de las Administraciones tributarias.

Dentro de ese ifer de tecnificacion de planes y en una dltima fase, cuando ya una Administracién
tributaria determinada cuenta con un potente bagaje de datos respecto de sus contribuyentes, datos
organizados, estructurados, tratados, valorados y, por tanto, convertidos en datos informadores del
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«riesgo fiscal», es cuando esa Administracion estd en disposicion de dar el paso siguiente y apoyar
todas sus acciones de control en los mapas de riesgo fiscal que, al efecto, disefie y elabore. Mapas
cuya finalidad serd la concrecién numérica y relativa de los riesgos fiscales de todos los contribu-
yentes, previa definicién y configuracién de los espacios censales de naturaleza virtual, también éstos
mediante la concrecion de las correspondientes densidades de riesgo de su dmbito.

B) Exigencias normativas generales.

Es indudable que la vigencia de los principios regulados en las normas ha de obtener plena
satisfaccion a través de la actividad administrativa en general. Si ésta es una exigencia pregonable
de cualquier actividad administrativa, lo es particurlamente de la actividad de control de las obliga-
ciones tributarias. A este respecto, es normal que tanto las Constituciones como las leyes generales
de orden tributario de las Administraciones modernas recojan los principios de igualdad ante la ley,
de generalidad en la distribucion de las cargas, de neutralidad, etc.

En el caso de Espaiia, el articulo 31 de la Constitucion requiere que tanto la normativa tribu-
taria como la «aplicacién» que de ella se haga se ajusten a los principios en €l contenidos: generali-
dad, capacidad econémica, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad. A su vez, la Ley General
Tributaria de 17 de diciembre de 2003 (Ley 58/2003) recoge en su articulo 3 ademds de los princi-
pios constitucionales citados, los de justicia y equitativa distribucion de la carga tributaria y los prin-
cipios de proporcionalidad, eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de
obligaciones formales.

Efectuada la anterior proclamacién en las previsiones normativas sobre generalidad, igualdad
y equitativa distribucién de la carga tributaria, se hace ineludible que las mismas no se vean reduci-
das, cuando no anuladas de facto, por limitaciones organizativas u operativas que puedan recortar
los efectos que el legislador tuvo previstos.

Cuando las normas constitucionales o tributarias requieren la igualdad y generalidad, cuando
exigen una equitativa distribucion de las cargas tributaria, estdn ordenando que la ejecucion de las
tareas de control se organicen y reglamenten de tal manera que, involuntariamente, no puedan mer-
mar la vigencia de los principios en aquéllas contenidos. La eficacia, la eficiencia, la efectividad y
el éxito de ejecucion de los planes de control ha de medirse por el grado de consecucién de los prin-
cipios mencionados y no por cualquier otro indicador que, en principio, pudiera resultar practico,
sencillo de cuantificar e incluso, y segtin lo que con ello se persiga, «deslumbrantes.

La consecucién de la vigencia de los principios normativos exige organizaciones modernas
no ligadas inevitablemente a territorios, como tampoco lo estdn necesariamente los hechos genera-
dores de la imposicion, planificacion de actividades que proporcione homogeneidad y unidad en las
respuestas a los fendmenos de fraude, actuacidn prioritaria sobre los niveles de fraude mds escan-
dalosos...Y mds que nada, modernizacion de ideas y adecuacidn al nuevo escenario que configura
una economia global.
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C) Neutralidad y gestion de la presion fiscal efectiva.

Lo que comtinmente se conoce como «presion fiscal» admite diversas definiciones segtin cual
sea el contenido que le queramos atribuir. Légicamente, las normas, dentro del terreno ideal en el
que se mueven, disefian unos pardmetros de presion determinados para los sujetos receptores de las
mismas y requieren de los 6rganos encargados de gestionar esa presion, que la misma se acomode
a las previsiones del legislador. La aplicacion rigurosa de todas las previsiones y supuestos de hecho
que la normativa recoge y, mds que eso, el control de que lo que se reguld, se estd cumpliendo exac-
tamente, es una exigencia a demandar de las Administraciones tributarias encargadas de la aplica-
cion de los sistemas tributarios. Una exigencia fundamental si se quiere que la presion fiscal nor-
mativa (presion fiscal formal) se haga realidad, que la presion fiscal real (presion fiscal efectiva)
coincida con la formal y con ello se cumplan los principios normativos.

Una legislacion extraordinariamente respetuosa con los principios constitucionales, que no
vaya seguida de una organizacién que controle su cumplimiento y corrija las desviaciones que se
produzcan, distribuyendo homogéneamente las acciones de control en funcién del grado de intensi-
dad del fraude, serd una organizacion cuya incidencia en la actividad econémica no producira efec-
tos neutrales. Una planificacion aleatoria de las actuaciones de control puede tener una influencia
negativa sobre sectores econdmicos en los que sus integrantes, sus contribuyentes, situados éstos en
similares condiciones de riesgo fiscal, puedan o no verse afectados por aquéllas.

Al contrario, una planificacién en base a riesgos fiscales tenderd a igualar, a equipar niveles
de riesgo y, por ello, de fraude potencial, mediante las actuaciones de control necesarias para tal fin.
En la medida que lo consiga, no solamente habrd sido neutral en la toma de decisiones de los ciu-
dadanos sino que, ademds, su incidencia sobre la presion fiscal efectiva serd absolutamente positiva.

Se revela asi la «probabilidad de control» que las Administraciones tributarias puedan tener
respecto de las bases imponibles de los contribuyentes, el grado de control potencial que de las mag-
nitudes y hechos imponibles tengan, como determinantes, tanto de la «presion fiscal efectiva» como
del riesgo fiscal. Aparecen, pues, la «presion fiscal efectiva» y el «riesgo fiscal» como dos caras de
una misma moneda: a medida que aumenta la primera disminuye el segundo y viceversa. Cuanta
mads presion fiscal efectiva se soporte, menor serd el riesgo, mientras que en supuestos de escasa pro-
babilidad de control, se incrementara el mismo.

Con las l6gicas excepciones que confirmara la regla podemos afirmar que, generalmente, el
contribuyente acomodard el cumplimiento de sus obligaciones a la probabilidad de control que en
el futuro pueda dispensarle la Administracion tributaria. Por supuesto, existirdn ciudadanos, con alto
sentido civico, con elogiable moral fiscal, que prefieran cumplir diligentemente con sus obligacio-
nes tributarias. Coherentemente con los presupuestos del modelo, estos ciudadanos «sin riesgo» que-
daran invariablemente fuera de los planes de control. Pero es que también estos ciudadanos pueden
ver minada su loable postura si aprecian que la Administracién tributaria no planifica de forma cer-
tera sus actuaciones y corrige los comportamientos de determinados colectivos de riesgo que pue-
dan ser especialmente escandalosos.
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En todo caso, el hecho de ciudadanos escrupulosamente cumplidores de sus obligaciones tri-
butarias no perjudica la justificacién del modelo. Al contrario, la fortalece en la medida en que, ese
cumplimiento ejemplar, demanda de la Administracion tributaria actuaciones, si cabe, mds riguro-
sas y certeras sobre los incumplidores, actuaciones en las que sea el «riesgo fiscal» el detonante de
la actividad comprobadora.

Las actuaciones de control irdn pues dirigidas de forma prioritaria a los niveles de alto ries-
go, niveles en los que el incumplimiento encontrard su fuerza mas disuasoria en la existencia de unos
organos y unos planes que, potencialmente y con el mayor grado de probabilidad, puedan actuar en
esos ambitos.

Aun cuando las sociedades nacionales alcancen un nivel de convencimiento fiscal, una moral
tributaria apreciable, los Planes de control desgraciadamente deberan existir. Con menos contenido
evidentemente, pero siempre alerta. Son sobre todo las politicas de gasto de los gobiernos las que
«autorizan moralmente» las politicas de ingresos. Si cualquier ciudadano no encuentra justificacién
en las primeras, es muy probable que tampoco lo tenga en la aportacion tributaria que le exigen los
poderes publicos, llegando incluso a entenderse legitimado para reducirla o anularla totalmente. Y
para arreglar esos «contrastes de pareceres» estdn las Administraciones tributarias y sus instrumen-
tos organizativos y de planificacion.

En el sentido apuntado, las Administraciones tributarias vienen a ser las auténticas gesto-
ras de la presion fiscal efectiva. La planificacion y ejecucidn de sus actuaciones ha de tender de
forma necesaria a equiparar la presion formal con la efectiva, haciendo realidad lo que las nor-
mas han previsto. La planificacion, las acciones de control, son manifestaciones de «gestion de
la presion fiscal» por parte de las Administraciones tributarias. Si tanto una como las otras se
realizan de forma eficaz y certera, reduciendo los niveles de riesgo mds importantes, estardn ges-
tionando la presion fiscal efectiva de forma que se hagan realidad los principios constituciona-
les en materia tributaria.

LA ORGANIZACION Y PLANIFICACION TRADICIONAL DEL CONTROL. PROBLEMAS

A) Problemas derivados de la division territorial.

A.l. La competencia territorial y el domicilio fiscal.

El territorio, por lo general, ha sido y es una variable de referencia competencial, un punto de
conexion conforme al cual se instrumentan las competencias de todo tipo de 6érganos administrati-
vos. En el campo tributario, es normal, salvo excepciones puntuales, que sea el territorio del domi-
cilio fiscal del obligado tributario el que atribuya la competencia para su comprobacién suponien-
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do, presumiendo de forma ticita que sea donde fuere, donde el ciudadano fije su domicilio, la res-
puesta de la Administracién a los fendmenos de fraude, la presion fiscal efectiva va a ser la misma.
Sucede que no es asi.

La fijacién del domicilio fiscal es claro que debiera ser una variable neutral en el control de
las obligaciones tributarias pero, en un escenario territorial en el que la capacidad de control y, en
su caso, la capacidad de respuesta al fraude es distinta, adquiere gran importancia la eleccién del
territorio donde los obligados tributarios fijan su domicilio. Aunque el territorio debiera tener inci-
dencia en las decisiones de los contribuyentes exclusivamente en los supuestos en los que el legis-
lador quiera discriminar y lo haga a través de una norma, las limitaciones materiales y de medios
humanos, la pervivencia de organizaciones territoriales tradicionales, la rigidez geografica de las
competencias de éstas y, en general, el temor administrativo a romper con una institucién tan tra-
dicional como la de la representacion periférica de las Administraciones provocan el que las divi-
siones territoriales de una misma Administracion no tengan, en la préctica, la misma presion fiscal
efectiva.

Salvo las situaciones que hemos mencionado, en las que son las propias normas las que dis-
criminan la presién fiscal territorial, las que buscan la diferenciacién tributaria en pos de fines de
naturaleza politica, en el resto de situaciones, no es aceptable que se produzcan diferentes presiones
fiscales porque haya diferentes intensidades de control territoriales.

Precisamente, uno de los efectos inmediatos del modelo de control por riesgo fiscal es el de
evitar maniobras de deslocalizacién de sujetos defraudadores, maniobras siempre tendentes a asen-
tarse en los territorios o dreas funcionales con menor control fiscal efectivo. La «neutralidad geo-
gréfica» ante los fenémenos de fraude se aseguraria definitivamente mediante la homogeneidad de
respuesta que procura un modelo de control por riesgos censales, sea cual sea el domicilio fiscal del
obligado tributario.

A.2. La organizacion territorial de las Administraciones tributarias.

Las Administraciones tributarias tienen distintos criterios a la hora de organizarse territorial-
mente. Si bien el modelo territorial admite distintas versiones, ha sido tradicional la adopcion de una
organizacion similar a la provincial que ha tenido y sigue teniendo vigencia en determinados paises
europeos. No obstante, y aunque ain hoy la provincia siga siendo la célula bésica de ejercicio del
control tributario, para determinados contribuyentes (grandes empresas basicamente), el marco pro-
vincial se ha quedado pequefio y sus 6rganos de control se han ido convirtiendo en 6rganos con com-
petencia territorial de orden regional, de comunidad auténoma, de linder, de estado federado, etc.,
llegando incluso, y para contribuyentes mds significativos, a tener &mbito nacional.

Esta tendencia generalizada hacia la ampliacion de competencias territoriales es, por su pro-
pia esencia, una estrategia organizativa que solamente cesard cuando los 6érganos de control dejen
de tener limitaciones de orden geografico. A cada paso que las Administraciones dan en esa direc-
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cion, responden las economias de opcion de los contribuyentes segtin su percepcion de las presio-
nes fiscales territoriales y, lo que es mdas grave, el fraude con base geografica no tarda en acomo-
darse a las nuevas fronteras administrativas.

Solamente organizando los medios sin limites competenciales de orden territorial podrén las
Administraciones tributarias obviar el problema.

A.3. Implantacion de modelos funcionales. Gerencia y funcion.

A pesar de los movimientos en pro de la ampliacién de competencias territoriales, el problema
que las limitaciones de este orden provocan subsiste y ello es debido a que no se aborda su solucién
de una forma definitiva. La reestructuracién de la organizacion territorial es todavia un asunto a resol-
ver por las Administraciones tributarias (no por las vanguardistas, afortunadamente). Cuesta mucho
romper con una organizacion tan tradicional y sobre todo tan representativa. Cierto es que, en casos
puntuales, se dan determinados pasos adelante, pero también es cierto que éstos son objeto de abun-
dantes criticas por parte de los defensores del viejo orden jerarquico-territorial-representativo.

Pero es inevitable que, tarde o temprano, el modelo de control por riesgo fiscal, o cualquier
otro de naturaleza estrictamente funcional, llegue a ser el instrumento normal de organizacién y pla-
nificacion de las actuaciones de control. A pesar de esos vaivenes, de esos pasos adelante y atrés, la
realidad se impone. Asf hoy se puede afirmar que, como primer movimiento en el proceso que ha de
llevar a la implantacién de un modelo de planificacién basado en riesgos fiscales, la ampliacion terri-
torial del &mbito de competencias de control es un valor entendido. Abierta la ventana para que entre
el aire renovador, serd normal que, en momentos cercanos, la «ampliacién territorial de competen-
cias» deje de ser no sélo «ampliacién» sino también «territorial» y la organizacién y sus competen-
cias se liguen exclusivamente a la dimensién econémico-tributaria de los contribuyentes, a su ries-
go fiscal.

Una vieja polémica que de algtin modo impide un cambio decidido, un cambio organizativo
y planificador de territorio por riesgo fiscal, es la que han venido y vienen proporcionando las cada
vez menos presentes teorfas sobre la primacia de una pretendida funcién gerencial y representativa
sobre las lineas funcionales en las organizaciones de control tributario, o de éstas sobre aquéllas,
seglin sople el viento en ese momento.

Aparte de que la distincién entre ambas lineas suele ser artificiosa y por ello siempre intere-
sada, esta polémica no deja de aparecer como un debate estéril y altamente obstruccionista para la
recepcion de las nuevas técnicas de control tributario. Un debate que se ha superado ya en las
Administraciones tributarias modernas y que es irremediable sea superado en todas las demds que
pertenecen a su entorno. Simplemente porque va contracorriente, va contra la necesaria e ineludible
modernizacién de las Administraciones tributarias, contra una estructura racional y 4gil de respues-
ta a los nuevos fenémenos de fraude, en suma, contra la propia esencia de una lucha eficaz contra el
fraude fiscal.
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El control de las obligaciones tributarias de los ciudadanos no necesita de representacion exter-
na, no demanda de presencia publica mas alld de la que requiera una labor rigurosa y profesional que
nunca debe pretender publicitarse. El control de las obligaciones tributarias de los ciudadanos nece-
sita de organizaciones potentemente profesionalizadas, extraordinariamente formadas, decididamen-
te especializadas y con competencias dgiles que garanticen respuestas prontas y optimizadas. Y todo
ese ciimulo de «profesionalizacién» de los medios no puede organizarse mas que con criterios pro-
fesionales y técnicos, nunca con elementos exdgenos y extrafios a su propia esencia profesional.

Demanda pues el modelo una estructura organizativa distinta del modelo tradicional «gerencials,
tal y como se conoce normalmente. La «gerencia» de esa organizacién ha de ser totalmente «funcional»
y por ello absolutamente especializada e implicada en las lineas competenciales que sirven de soporte
operativo al modelo. La «gerencia» ha de ser competencialmente activa, ha de ser titular de facultades
reglamentadas en los procedimientos de control y, por ello, tiene que ser especializada, no generalista.

Aunque cueste mucho convencer de ello a los seguidores de una tradicional linea jerarquica
«generalista» adosada a una linea «funcional», unas veces con similares intensidades de poder y
otras, con preeminencia de una de las dos, lo cierto es que el debate es estéril. No hay diferenciacion
en el modelo. S6lo hay una linea: la especializada y profesionalizada. Con mds o menos tintes geren-
ciales, pero siempre implicada en el procedimiento de control mediante su participacién activa y
reglamentada. No se contempla pues una linea jerdrquica, puramente generalista y responsable tnica
inter-areas. Ese tipo de organizacién no sirve y las experiencias que de ella se tienen en las
Administraciones tributarias han mostrado su ineficacia, cuando no han provocado un divorcio de
valores entre ambas, sumamente benéfico para el fraude.

En conclusién: gerencia, si, pero funcional. Alejada del oropel de los resultados inmediatos e
implicada en un proceso intemporal de lucha contra el fraude, cuyos resultados se midan por indi-
cadores de reduccion del riesgo fiscal e incremento de la presencia del principio de igualdad ante la
ley de todos los contribuyentes.

Cualquier Administracién tributaria que se abone a la nueva filosofia, que cultive esos valores,
no cabe duda alguna que ganard en credibilidad, en prestigio social y en valores permanentes, pre-
sentando ante los ciudadanos unos 6rganos de control tributario que materialicen la profesionaliza-
cién y especializacion como garantia absolutamente fiable de su funcién. O lo que es lo mismo: la
tranquilidad de los ciudadanos ante potenciales acciones de comprobacién de su situacién tributaria.

A 4. Disfunciones.

El hecho de que en los centros territoriales existan unos érganos fijos, requeridos por las exi-
gencias de una estructura repetida y mimetizada, por una especie de inexcusable y «necesaria pre-
sencia» de los 6rganos de control, unido a la existencia de unos tradicionales criterios competencia-
les, delimitados precisamente por el &mbito geogréfico en el que tiene la sede la correspondiente
estructura regional o provincial mimetizada, ha posibilitado el que se puedan producir consecuencias
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reprochables respecto de la presion fiscal efectiva de los ciudadanos. Aunque no todo van a ser criti-
cas, justo es reconocer que la medida ha tenido y tiene un cierto efecto positivo directo como es el de
la seguridad que confiere a los contribuyentes, el saber de antemano a la iniciacion de un posible con-
trol quiénes son los 6rganos que tienen atribuida la competencia para efectuarlo. Esa relacién territo-
rio-competencia, esa referencia fisica, no cabe duda que afiade seguridad a los ciudadanos.

Segtin los principios vigentes de organizacion de las Administraciones tributarias, los 6rga-
nos territoriales estan alli necesariamente y deberan seguir estindolo con independencia de los nive-
les de fraude que allf se generen. Y aqui es cuando comienzan los problemas, debidos principalmente
a que los 6rganos territoriales deberdn actuar exclusivamente contra el fraude que se detecte en su
correspondiente dmbito geografico, sea éste importante o no, en relacion con el que se produzca en
el resto de los territorios donde la Administracion tributaria nacional ejerce sus funciones.

En consecuencia se producen claras disfunciones. Las economias de opcién se ejercen y cual-
quier contribuyente tiene legitimo derecho a buscar los remansos fiscales que una deficiente orga-
nizacién de los medios de control pudiera procurar. Evidentemente, si el buen contribuyente se des-
plaza, no iba a ser menos el incumplidor. El fraude se acomoda, se mueve, se organiza y aprovecha
las propias ineficiencias de la organizacién administrativa, causadas por el dogma de que es irre-
mediable que esos 6rganos trabajen, controlen, verifiquen datos, inspeccionen en suma, exclusiva-
mente, a los contribuyentes que, en el territorio de que se trate, tengan su domicilio fiscal, con inde-
pendencia de que su nivel de elusion sea relativamente mayor o menor que el del territorio vecino.

La consecuencia es inmediata: cuando en un territorio determinado, desgraciadamente los de
menor actividad econdmica, el contribuyente percibe un «apretén» de la presion fiscal, tenderd a
desplazarse a otro mds benigno, a deslocalizarse en otro donde la importancia relativa del contribu-
yente se diluya entre perceptores de rentas mds importantes que la suya y donde, paraddjicamente,
se tiene la misma estructura orgdnica que en el de origen.

A.5. Propuesta del modelo en materia territorial y de planificacion.

La organizacioén histérica de las Administraciones tributarias solamente se justifica por la exis-
tencia de una situacién de economias localistas, de economias faltas de agilidad, de economias ador-
mecidas, en suma. Hoy la actividad econémica es radicalmente distinta a la que contempl6 la orga-
nizacion territorial. Las tecnologias de la informacién y comunicacién facilitan posibilidades, antes
impensables, sobre la forma en que las Administraciones tributarias pueden organizar la planifica-
cién y ejecucion de las funciones de control, a los 6rganos de inspeccidn les es perfectamente facti-
ble desarrollar sus tareas a través de conexidn telemadtica, etc. La base territorial no es pues una refe-
rencia necesaria en el control y no pasa nada, afortunadamente no es ninguna tragedia.

En el sentido apuntado hasta ahora, la propuesta del modelo es clara: el soporte territorial ha
de ser indiferente a la hora de estructurar 6rganos y competencias. Estas y aquéllos deberan ser siem-
pre coyunturales y apoyados en el riesgo fiscal de los censos (siempre actualizado y cambiante). Por
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ello, el modelo propone una organizacion basada en 4mbitos de actuacién con homogéneo censo de
riesgo, con similar carga de presion fiscal efectiva, dmbitos de similar densidad de riesgo fiscal, donde
el territorio y la pertenencia a un ente administrativo territorial se tornan en variables indiferentes.

El modelo de control por riesgo fiscal no propone un reparto competencial segtin determina-
dos territorios, ni tampoco sedes estables o dependencias territoriales. El modelo de control por ries-
go fiscal se apoya en censos, en espacios virtuales, territoriales o no, donde es el riesgo y no la geo-
graffa politica el que los delimita. Los soportes territoriales siempre serdn coyunturales y no coincidirdn
necesariamente con los espacios geograficos de compartimentacién del Estado. Las regiones y, en
general, los espacios geografico-politicos podran dar lugar a uno o varios dmbitos de riesgo; a su
vez, un ambito censal de riesgo podrd comprender varias regiones o partes de ellas. No hay relacion
de necesidad entre ambos tipos organizativos.

El elemento territorial viene a resultar esencialmente indiferente y por ello lo es también la
organizacion territorial cldsica y representativa respecto de la organizacién funcional especializada.
Esta, la especializacién profesional, viene a ser una primordial garantia del rigor de las actuaciones
de control. La especializacién afiade seguridad y credibilidad a las actuaciones de control y como
tal es una garantia siempre exigible de cualquier Administracion tributaria moderna que se precie.

Una organizacidn del control tributario con base innovadora requiere necesariamente que las
Administraciones tributarias rompan los dltimos lazos de la territorialidad como factor de limitacién
competencial. La adopcién del modelo de control por riesgos fiscales es una via para conseguirlo.

B) Problemas derivados de los modelos de planificacion tradicional.
B.1. Planificacion abierta y programas generalistas.

En un plan tradicional, todo lo que ayude a conseguir los indicadores de cumplimiento de obje-
tivos cuantitativos no tiene limitacion alguna para formar parte del mismo: cualquier actuacién cabe
dentro de la enumeracién de programas generalistas con la que se adorna la planificacion tradicional.
Todo ayuda a lograr los objetivos y, por ello, todo vale (obviamente todo lo escrupulosamente legal).

Ante esa amplitud de caminos, el contribuyente, sea cual sea su actividad, estd en una posi-
cion bastante débil respecto de las causas que conformaron su seleccién para comprobacion. El ries-
go fiscal «individual», justificacion dltima que debiera ser de cualquier actuacion de control, se ve
sustituido por el programa, éste de naturaleza generalista e impersonalizada. El programa bendice
todos los actos de seleccidn. Si la actuacion de comprobacidn tiene programa de acogida, es plena-
mente valida, haya o no riesgo fiscal en el contribuyente que la soporta.

Con ser importante no es €se el unico problema. La necesidad de consecucién de los indicado-
res de objetivos cuantitativos lastra ab initio la planificacion, haciendo que se generen Planes de con-
trol absolutamente abiertos que puedan recoger cualquier tipo de actuacién que «provoque indicador».
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Con estas finalidades de partida, la planificacidn no es tnica, se deja abierta deliberadamente para que
sean los érganos ejecutores quienes la completen, quienes la rellenen con aquellos programas de ori-
gen local o regional que «provoquen indicador» y que no fueron previstos por la autoridad planifica-
dora central. Paralelamente, la responsabilidad de ésta se diluye, no se concreta y al mismo tiempo se
traslada y comparte con el resto de planificadores regionales que han completado el Plan.

En cuanto a la presion fiscal, los efectos son atin més rechazables. Hemos venido diciendo,
reiteradamente, que sélo una planificacidn centralizada cerrada y que contemple «todo» el riesgo
fiscal de «todos» los contribuyentes serd capaz de gestionar adecuadamente la presion fiscal efecti-
va, mediante asignacion de controles en aquellos puntos donde el riesgo sea maximo. ;Qué decir
cuando son varios o incluso multiples los planificadores? El Plan de control no cierra la posibilidad
de generacién de planes en cadena, de apreciacion de riesgos en contextos territoriales necesaria-
mente limitados que claramente adquirirdn mayor dimensién tributaria cuanta menor sea la entidad
econdmica donde se contemplen, de asuncién de responsabilidades de programacién en 4mbitos que
no las debieran tener asignadas, en fin, de toda una serie de defectos que provocardn con toda pro-
babilidad problemas de descoordinacién en la gestion de la presion fiscal y por ello en la vigencia
del principio de igualdad ante la ley, en este caso tributaria.

En un modelo de control funcional, en un modelo de control por riesgos por 4mbitos censa-
les, la planificacién es responsabilidad tnica e indelegable de la autoridad central de planificacién.
Solamente la seleccién, la concrecién de la accion de control sobre contribuyentes previamente
incluidos desde la autoridad planificadora en programas cerrados, es funcion de los 6rganos ejecu-
tores de las actuaciones de comprobacién que formen parte de los dmbitos virtuales de riesgo en que
se organiza la Administracion tributaria.

En el modelo, la planificacion es el centro neuralgico que aporta la justificacion a los contro-
les que se programan, es una funcién exclusiva y centralizada, una funcién potenciada que llena de
contenido y rigor la programacion de las actuaciones concretas mediante la atribucidn de «riesgo fis-
cal» a los ambitos donde se van a llevar a cabo. Por ello, la asuncion de la seleccidn como funcion de
los érganos ejecutores no sera nunca una actividad discrecional. Esta ha de ejecutarse en todo caso
siguiendo las previsiones y limitaciones que el Plan de control debe contener y, por ello, el «riesgo
fiscal cuantificado, personalizado y determinado» serd la directriz inequivoca que informe su ejecucion.

Adquiere asi el Plan de control el protagonismo que debiera tener, como instrumento gestor
de la presidn fiscal efectiva en base al riesgo fiscal de los contribuyentes y como garantia de éstos
frente a las actuaciones indiscriminadas que pudiere llevar a cabo una Administracion tributaria.

B.2. Planes evaluados por resultados cuantitativos.

Las técnicas tradicionales de planificacién que vienen siguiendo las Administraciones tribu-
tarias establecen, por lo regular, una relacién inmediata «actuacion de control-contribuyente con-
trolado-resultado recaudado». Las actuaciones de control se planifican para obtener resultados inme-
diatos medibles. Y cada vez mas (incrementalistas).
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Como ya hemos comentado, estas exigencias de resultados cuantitativos, de identificacién
«resultado-deuda» o «resultado-nimero de visitas», han requerido que el planificador central tien-
da inevitablemente a elaborar programas generalistas e inconcretos, que «aprovechen» bien toda la
deuda sin liquidar que se detecte (objetivo clasico de las Administraciones tributarias), sea cual sea
la presidn fiscal que ya haya soportado previamente el contribuyente, o bien el engrosamiento de las
actuaciones de control llevadas a cabo (otro objetivo cldsico) mediante la posibilidad de seleccion
de contribuyentes de «relleno», de facil comprobacion.

Incluso y esto si cabe es atin mds rechazable, la planificacion puede acudir a ordenar la reduc-
cion sistemdtica y generalizada de los periodos sometidos a comprobacién por debajo de los atin no
prescritos, con el fin de acelerar los expedientes, pretendiendo con ello conseguir mayor nimero de
actuaciones de control, mayor presencia.

Una de las finalidades instrumentales de los resultados cuantitativos que consiguen las accio-
nes de control del Plan es que sirven al planificador para evaluar el trabajo de los érganos de con-
trol (més resultado equivale a més esfuerzo) y la eficacia en la lucha contra el fraude. Si la medicién
de esfuerzos de los érganos a través de indicadores cuantitativos es tesis discutible, la medicién de
la eficacia en la lucha contra el fraude, a través de exclusivos indicadores de deuda descubierta o
nimero de contribuyentes visitados, ya no es discutible sino muy probablemente una tesis errénea.

Es muy matizable, cuando no desacertado, afirmar que la consecucién de objetivos cuantita-
tivos de la indole citada (deuda y nimero de actuaciones) equivale a que se estd luchando eficaz-
mente contra el fraude: con esta vision parcial, los planes de control tradicionales no convencen.
Parcial porque este tipo de medicién tiene un handicap de partida muy importante si no se consi-
guen medir los efectos inducidos que las actuaciones de control provocan.

Los ingresos o regularizaciones inducidos que las acciones de control, en determinados casos
sin efectos directos, producen, no pueden quedar al margen de esa pretendida medicion de eficacia en
la Iucha contra el fraude. Es preciso cuantificar todos los resultados que produce la ejecucion del Plan
y paraello, y eso es lo verdaderamente complicado, seria necesario, primero, detectar los efectos indu-
cidos y, segundo, valorarlos. Y valorar todos, lo que incluye los efectos inducidos de caricter negati-
vo que muy probablemente puedan generar actuaciones de «presencia», actuaciones extensivas, actua-
ciones sumarias y, en general, todo tipo de actuaciones que de forma indiscriminada se programen en
pos de los resultados, sin consideracion al riesgo fiscal sobre el que se estd interviniendo.

Si se percibe que las Administraciones tributarias presionan indiscriminadamente hasta un
cierto nivel, sumario, provisional, limitado, extensivo, en definitiva, amable, se va a producir un
efecto paraddjico totalmente rechazable. En contribuyentes perceptores de rentas con un alto grado
de control automatizado, la actuacién significard un incremento injustificado de la presion fiscal,
mientras que en contribuyentes de rentas con poco control previo o con dificultades de control pos-
terior, cuya comprobacion requiera de actuaciones en profundidad, provocara una «adecuacién», una
futura acomodacidn a esa intensidad atenuada que les dispensan las Administraciones tributarias res-
pecto del control de cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 -93-

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



| BL coNTROL TRIBUTARIO | Carlos Lamoca Pérez

La planificacion vinculada a resultados cuantitativos tiende necesariamente a la explotacion «ren-
table» de la informacion. Para los planes de este tipo, serd normal que contribuyentes con sus rentas
sometidas a retencion o ingreso a cuenta tengan mas probabilidades de ser controlados, merced preci-
samente a que las Administraciones tributarias «tienen mds datos» de ellos y es mds sencilla y rapida
su comprobacion. Las exigencias de «resultados inmediatos» sesgan el control hacia este tipo de com-
probacién, més liviana, més exitosa y con «mds imagen», aunque ello pueda provocar una falta de aten-
cién hacia las labores de investigacion. Desde luego, actuaciones de este tipo poco o nada tienen que
ver con un modelo de control donde sea el riesgo fiscal relativo el detonante de la comprobacién.

El modelo de control por riesgos fiscales excluye totalmente la medicién de su eficacia por
resultados-deuda o nimero de contribuyentes, sin perjuicio de que los utilice como criterio de mati-
zacion en determinados supuestos. Para un modelo de control por riesgos fiscales, es el propio plan,
la ejecucidn rigurosa y completa de sus programas, el auténtico baremo de la eficacia del trabajo de
las unidades ejecutoras. En cuanto a las unidades de planificacion, éstas deberén ser evaluadas a tra-
vés de la eficacia que alcancen en esa funcién, eficacia medida necesariamente por indicadores de
reduccion del riesgo fiscal existente inmediatamente antes de su implementacién y por el grado de
equiparacién de presiones fiscales que se haya conseguido.

B.3. Planificacion continuista.

La bisqueda de la mayor rentabilidad cuantitativa y la pervivencia de idénticos indicadores
afio tras afio traen como consecuencia el que los planes de control tradicionales tengan una estabili-
dad que puede incluso llevar a su fosilizacién. Sectores y temas tradicionales de fraude son objeto
constante de sus acciones, unas veces porque esos sectores y temas son fuente reiterada de deudas
descubiertas y otras porque se sabe previamente como actuar, se conocen profundamente esas acti-
vidades y se pretende rentabilizar ese conocimiento.

Un Plan de control continuista presume la fundamental importancia de dos presupuestos: 1. El
fraude estd generalizado y actuando en cualquier 4mbito, territorio o sector, se descubrirdn deudas no
ingresadas; 2. Es preciso rentabilizar las experiencias sobre sectores ya conocidos. La conjuncién de
ambos presupuestos hard que se dirijan las acciones a puntos tradicionalmente rentables desde la pers-
pectiva de los indicadores. Puntos en los que el esfuerzo sea correspondido con un buen resultado.

Las consecuencias son facilmente deducibles: los planes tradicionales se dirigirdn fundamen-
talmente a sectores conocidos y por ello también tradicionales. Son normalmente planes continuis-
tas en el tiempo, que pueden afectar a la planificacion de costosas actuaciones de investigacion sobre
nuevas formas de fraude o sobre actividades de especial complejidad o riesgo. Estas pueden verse
excluidas o al menos no incluidas suficientemente en los programas de control que se disefien.

De otro lado, la combinacién entre la exigencia de resultados cuantitativos también estables
(deuda o niimero de contribuyentes controlado, particularmente) y la continuidad en los programas
(a repetir afio tras afio) inducirdn a las unidades ejecutoras a que, una vez conseguidos los indica-
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dores anuales, se «ahorre», mediante la ralentizacién de expedientes de comprobacién cuya finali-
zacion se traslada al afio siguiente habiéndose podido finalizar en el presente. La repeticién cons-
tante de los programas volverd a acoger el afio préximo los esfuerzos realizados en éste.

BA4. Planes extensivos e intensivos de realizacion paralela.

Es frecuente encontrarse en las leyes tributarias con una tipologia de actuaciones de compro-
bacién que distinga entre actuaciones extensivas, sumarias, limitadas y siempre con liquidaciones
provisionales; y actuaciones intensivas, en profundidad, en su caso con componentes de actividad
investigadora, dilatadas en el tiempo y, normalmente, con liquidaciones definitivas.

La distincién citada no debiera ofrecer mas comentarios que los doctrinales sobre una dife-
renciacion que, a todas luces, se nos antoja artificiosa y generadora de miltiples y siempre comple-
jos problemas précticos, maxime cuando la citada diferenciacion accede a las normas tributarias y
obtiene su respaldo. No obstante, la polémica distincién normativa entre tipos de actuacion de los
organos de control puede generar problemas en la planificacién, cuando el control extensivo se atri-
buye a 6rganos distintos de los que van a llevar a cabo el intensivo, dentro de la misma Administracién
tributaria.

La planificacion separada, paralela a las intensivas, de las actuaciones extensivas provoca
problemas de coordinacién operativa, de probables solapamientos de actuaciones, pero los mads
importantes problemas que provoca son los debidos a las diferencias de presion fiscal efectiva
que genera.

La inexistencia de mapas Unicos de riesgo fiscal, la vigencia anual de varios Planes de con-
trol solapados y, sobre todo, la propia esencia de las actuaciones extensivas, las cuales recaen ine-
ludiblemente sobre contribuyentes con datos conocidos o de fécil acceso y conocimiento por parte
de la Administracion tributaria, hacen que la presion fiscal efectiva crezca, se incremente de forma
relativa, en pequefios contribuyentes con rentas ya controladas y, por tanto, ya presionadas, ya gra-
vadas. Y esto afo tras afio, con reiteracion puntual.

Mientras tanto, obligados tributarios con rentas poco controladas, con dificultades de contraste
o verificacion, con actividades complejas y necesitadas de investigacion o simplemente obligados
tributarios en economias sumergidas o actividades ocultas cuando no, abiertamente reprobables o
delictivas, no van a experimentar tal incremento relativo de su presion fiscal efectiva, precisamente
por la imposibilidad practica de una comprobacién reiterada sumaria y extensiva.

Solamente mediante la elaboracién de una mapa tinico de riesgos fiscales de todos los contri-
buyentes, por una tnica autoridad planificadora, en suma, solamente mediante un modelo de con-
trol basado en riesgos fiscales puede solucionarse el problema.
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B.5. Planes publicitados.

En determinadas Administraciones tributarias, la planificacién de las actuaciones de compro-
bacién adquiere un tinte de excesivo mensaje social, habida cuenta de que se trata, o al menos se debe
tratar, de un actividad cuya bondad ha de venir reportada exclusivamente por sus cualidades técnicas.
Para la clase politica resulta muy fuerte la tentacién de no aprovechar los indudables, pero engafiosos,
réditos electorales que las actividades de control y erradicacion del fraude fiscal pueden reportarle.

Desde hace ya tiempo es normal que los medios se hagan eco de la puesta en marcha de «mila-
grosos» planes en la prevencién o lucha contra el fraude, de los extraordinarios resultados obteni-
dos en la mencionada lucha y prevencion afio tras afio, de reorganizaciones y reestructuraciones de
servicios para dotarles de prodigiosos recursos y procedimientos de deteccidn, en fin, de toda la para-
fernalia externa y propagandistica a que pueden dar lugar los fenémenos de planificacién y ejecu-
cion del control tributario.

Asi, es cada vez mds frecuente conocer el anuncio de «planes estratégicos», con diferentes
denominaciones y formas que son presentados a los ciudadanos como una especie de ungiiento magi-
co, de «bdlsamo de Fierabras», para acabar fulminantemente con el fraude.

El fenémeno de la politizacion, al menos formal, de la planificacién del control no es ajeno a
ninguna Administracién tributaria de nuestro entorno y hasta pudiera ser asumible si se limitara a reco-
ger las demandas ciudadanas sobre la planificacion y a trasladarlas a las grandes lineas informadoras
del control tributario. Pero como hemos dicho, la tentacién es muy fuerte y el peligro esta ahi, peligro
que, en alguna Administracién tributaria, puede hasta llegar a cristalizar en una deriva de la toma de
decisiones en materia de planificacién del control tributario hacia la vertiente politica. Los resultados
serian desastrosos respecto de la credibilidad social del control tributario. Y por desgracia, duraderos.

Légico es que se dé informacion a la ciudadania acerca de los planes de actuacién por los que
vaya a discurrir la actividad de control tributario pero mas légico atin es que la sociedad perciba que
las actuaciones de control se van a seguir conforme a criterios objetivos, a principios de riesgo fis-
cal, por parte de 6rganos estrictamente profesionales.

Lo que ya no es tan 16gico es que las decisiones de programacion concreta y con ello, el sen-
sible apéndice de la seleccion de contribuyentes, puede estar minimamente afectado por razones o
estrategias de orden politico, se pueda ver influido indirectamente por la participacién en el proce-
so de planificacion, programacién y seleccion, de 6rganos o entornos sensibles a presiones indirec-
tas, o, por ltimo, se utilice a efectos de mera propaganda politica. Circunstancias estas que hacen
flaco favor a la planificacién y a su credibilidad social.

La experiencia nos muestra que una excesiva cercania de la planificacion al poder politico
genera desconfianza en los ciudadanos, cuando no abierto reproche. El ciudadano prefiere pensar
que su hipotética comprobacion dependerd de planes elaborados y guiados exclusivamente por razo-

-96 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274

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



[ EL coNTROL TRIBUTARIO | Carlos Lamoca Pérez

nes profesionales y técnicas y rechaza cualquier matiz politico de aquéllos, por nimio que sea éste
y por poderosas y legitimas que sean las causas que lo avalen.

La confianza de los ciudadanos en los 6rganos encargados de la aplicacién del sistema tribu-
tario ha de ser total, plena, sin resquicio alguno que pueda inducir a sospecha. De lo contrario, la
moral fiscal, la ética tributaria de la sociedad, encontrard argumentos mds que suficientes para incum-
plir con sus obligaciones.

A la finalidad de lograr unos planes plenamente asépticos, absolutamente profesionalizados,
al margen de tentaciones de propaganda politica y totalmente dignos de la confianza ciudadana, con-
tribuye de forma manifiesta una planificacién segtn criterios de RIESGO FISCAL.

EL MODELO DE CONTROL POR RIESGO FISCAL. PRESENTACION

A) Introduccion aclaratoria.

A nadie se le escapa que las especificaciones técnicas del modelo han de ser necesariamente
complejas: asi es. Por ello, el propdsito que nos guia no es otro que el de llamar la atencién sobre su
existencia a la par que facilitar un primer acercamiento al mismo a las personas que pudieran estar
interesadas. Esto hace que sean las razones divulgativas expresadas las que nos lleven a realizar un
simple esbozo de sus lineas y principios generales, sin pasar a mayores. Otra finalidad que se diri-
giese a exponer el mismo en profundidad excederia de las razones de este trabajo por su compleji-
dad técnica.

B) Variables primarias de riesgo.

La evaluacion de riesgos fiscales se efectia en primer lugar sobre las magnitudes fiscales de
una forma objetiva y en atencién a su:

¢ Potencialidad absoluta de fraude: cuantia absoluta de las posibles deudas que puedan gene-
rar los incumplimientos. Cuanto mayor sea ésta mds presion fiscal generard para los cum-
plidores, los cuales se verdn impelidos a «aportar mas» para financiar unos gastos presu-
puestarios rigidos.

¢ Probabilidad de defraudar: que pone en relacion tanto la naturaleza de las rentas (contro-
ladas o no previamente por retencion, repercusion o ingreso a cuenta) como los medios de
que disponen los 6rganos de control para efectuar el mismo.
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C) Atributos de riesgo. Técnicas de cuantificacion y evaluacion del riesgo fiscal.

El modelo utiliza basicamente dos técnicas de cuantificacién de riesgo: en un primer momen-
to, se atribuye el riesgo mediante técnicas de atribucién de RIESGO GENERAL, sea tanto riesgo
difuso o abstracto como riesgo concreto sin individualizar; y en un segundo paso, se aplicarian las
técnicas de atribucion de RIESGO PERSONALIZADO, éste ya siempre de naturaleza concreta.

Las técnicas de atribucidn de «riesgo general» tratan de identificar, comparar y evaluar todos
aquellos atributos no solamente extra-tributarios y no derivados ni deducidos de las magnitudes fis-
cales de forma directa (en puridad el auténtico riesgo abstracto o difuso), sino también aquellos ries-
gos de orden fiscal y de naturaleza objetiva que se puedan deducir de la informacién que esté reco-
gida en las bases de datos informatizadas de las Administraciones tributarias. Al conjunto de todos
ellos lo podemos denominar «riesgos primarios».

Las técnicas de atribucién de atributos de «riesgo personalizado» comprenderian pues el resto
de riesgos, ya riesgos subjetivos e individuales que han de atribuirse en fase de seleccion de contri-
buyentes para control.

D) Sintesis del procedimiento de atribucion de riesgos.

El proceso tiene dos partes con diferente peso especifico, una que tiene lugar en los érganos
de planificacion centrales (autoridad tnica de planificacién) y otra en los érganos encargados de la
seleccién concreta.

En los 6rganos de planificacién centrales se trabajard sobre todos los atributos significativos
y conocidos por la Administracion tributaria, generadores pues de «riesgos primarios». El tratamiento
informadtico de esos datos pasa por seleccionar los verdaderamente significativos y valorarlos rela-
tivamente, relacionando el valor de unos con relacion al resto. Esta valoracion se efectuara de forma
escalonada a fin de configurar una compleja «arquitectura informdtica» por la cual «pasar», «fil-
trar», todas y cada una de las magnitudes fiscales de todos y cada uno de los contribuyentes.

El final de este primer proceso nos arrojard como resultado una atribucién de coeficientes de
riesgo de magnitudes fiscales de todos los contribuyentes. La suma algebraica de esos coeficientes de
riesgo en cada contribuyente nos proporcionara su «riesgo fiscal primario». Se trata pues de una atri-
bucién que ha trabajado con los atributos generales, con la informacion en bases de datos y que ha sido
capaz de obtener y evaluar el ahora extraordinariamente potente 6rgano de planificacién centralizada.

Obtenidas estas CATEGORIAS de «riesgo primario», los érganos de planificacién centrali-
zada elaborardn los programas de actuaciones de control que conforman el Plan, con base en los ries-
gos fiscales que han detectado, tratado y evaluado. El Plan contendrd pues los programas y los con-
tribuyentes de los mismos clasificados segtin su «riesgo fiscal primario».
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Recibido el Plan en los 6rganos de ejecucion, las unidades de seleccion de los mismos debe-
rén acudir a las técnicas de atribuciéon de RIESGO PERSONALIZADO (atributos locales, riesgos
cercanos e individuales, atributos obtenidos mediante captacion de informacion...) para terminar el
proceso de atribucion de riesgo fiscal a los contribuyentes.

Obtenido el riesgo fiscal total, se procederd a la seleccion concreta de actuaciones.

E) Sintesis del contenido del Plan.

El Plan parte de una clasificacién de los contribuyentes a tenor de su riesgo fiscal. Representados
esos niveles de riesgo en diagrama de barras, los programas del Plan se proyectaran prioritariamen-
te sobre las «crestas», sobre los «dientes de sierra» de los mapas de riesgo.

No obstante, el Plan de control incluird también algunos aspectos importantes que ineludi-
blemente deben formar parte de su contenido: las actuaciones de investigacién sobre la economia
sumergida, las actuaciones de cata sobre la bondad de la evaluacion de riesgos, las actuaciones de
mantenimiento de los niveles de riesgo y los programas de captacién de informacién.

La economia sumergida por su propia naturaleza no tiene riesgo alguno atribuido. No hay
informacidn, luego no hay riesgo que atribuir. Pero se trata de actividades que materialmente son de
riesgo total (todo esta sin declarar) por lo que el Plan ha de proveer a programar actuaciones de inves-
tigacién con similar prioridad a la que prevea para las de maximo riesgo. Esta actividad se intuye,
pero se desconoce, no se declara y, por tanto, es preciso disefiar actuaciones de investigacion que la
afloren. Por su importancia y su maximo riesgo, tantas como permita la disponibilidad de medios.

Las evaluaciones de los riesgos fiscales no pueden fosilizarse. Es preciso evaluar constante-
mente su bondad, su viabilidad y pervivencia. La planificacién no es una actividad que se realice
una vez cada comienzo de afio. La planificacién es permanente, continuada, autocritica, autoeva-
luable. Por ello, en el Plan deberan incluirse un determinado nimero de actuaciones sobre niveles
inferiores de riesgo que normalmente no entrarian en comprobacién. Se trata de programar actua-
ciones de cata, en un porcentaje reducido pero significativo y certero con objeto de testear los cri-
terios de evaluacion de atributos de riesgo.

Los programas entran en Plan, y si se demuestra una incorrecta atribucion del riesgo han de
salir. Los programas se ejecutan hasta que los niveles de riesgo de los contribuyentes seleccionados
se equiparan a los siguientes no seleccionados.

El mantenimiento de los niveles de riesgo es otro grupo de actuaciones que deben acompa-
flar a los programas convencionales. La inactividad de las Administraciones tributarias respecto de
niveles de riesgo menores puede propiciar el crecimiento de éstos al percibir los contribuyentes que
no se va a hacer nada sobre sus declaraciones. El Plan debe mantener una actividad de control auto-
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matico de declaraciones que no implique apertura de comprobaciones convencionales. Control auto-
matico dirigido a la reparacién de errores, verificacién de datos, etc., que supongan un consumo de
recursos minimo y que, en ningtn caso, provoquen incrementos de la presion fiscal efectiva sobre
la generalidad de los contribuyentes afectados a estos menores niveles de riesgo.

Ademds, el propio Plan ha de proveer a su autoevaluacion, a la prueba de la certeza y vali-
dez de sus evaluaciones de riesgo. Por ello, deberd presupuestar actuaciones de «cata» sobre nive-
les de riesgo que, normalmente, no requeririan actuaciones de control, a fin de asegurar que la valo-
racién efectuada ha sido correcta.

Por tltimo, el Plan de control debera prever la alimentacion de su propia esencia. Si el riesgo
fiscal se atribuye en base a la informacion, cuanto mayor y de mas calidad sea ésta, mayor fiabili-
dad y consideracion tendra la calificacion del atributo valorado. Programas de captaciéon de datos
son indispensables para seguir avanzando en la calificacién de riesgos.

CONCLUSION

El modelo de control basado en riesgos fiscales responde a una nueva e innovadora forma de
contemplar el fenémeno del fraude fiscal. En un escenario econémico en el que el fraude adquiere
formas cada dia mas sofisticadas y organizadas de manifestacién, las Administraciones tributarias
deben acomodar su planificacion y estructuras organizativas a esos nuevos tipos de elusion, so pena
de seguir realizando actuaciones de control, eso si meritorias, pero carentes de la continuidad que
exigiria un indicador a largo plazo como es el de la reduccion de los niveles de riesgo y la equipa-
racion de las presiones fiscales efectivas de todos sus contribuyentes

El sesgo de los planes hacia la consecucion de indicadores puntuales y llamativos, pero erré-
neos, y el anclaje territorial de los 6rganos de control no hacen sino ralentizar la tremenda potencia
que la flexibilidad organizativa y la eleccion de indicadores certeros exigen de una funcién de con-
trol tributario que quiera ser dgil y eficaz en la lucha contra el fraude.

No sélo la ruptura de estructuras territoriales politico-geogréficas es inexcusable para conse-
guir los fines mencionados. Ademads, la planificacién debe adquirir toda la potencialidad que requie-
re el modelo, convirtiéndose en el auténtico corazén del mismo, en la locomotora de la cual depen-
da la buena marcha del convoy del control.

Ante todo, no debemos perder de vista que nos encontramos ante un modelo que trata de hacer
efectivo el principio de igualdad ante la ley de los obligados tributarios. Y que ésa es su verdadera
razén de ser.
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I Extracto:

EN este trabajo se reflexiona criticamente sobre diversos aspectos del
régimen sancionador tributario instaurado por la nueva Ley General
Tributaria aprobada en 2003 y el desarrollo reglamentario propiciado
por el Real Decreto 2063 /2004, de 15 de octubre.

Tras el enunciado de las principales caracteristicas del nuevo sistema
sancionador tributario, el autor encara el estudio de dicho régimen a par-
tir de los principios constitucionales informadores del Derecho sancio-
nador y destaca algunas incongruencias ofrecidas por la ley. Luego se
ocupa de la clasificacién tripartita de las infracciones y de la calificacién
unitaria de la infraccién, considerando las circunstancias determinantes
de las infracciones materiales: ocultacién de datos y empleo de medios
fraudulentos. Prosigue el trabajo con el examen de las circunstancias de
graduacién de las sanciones tributarias y de las posibles reducciones en
los supuestos de actas con acuerdo, de conformidad y por pronto pago
y sin recurso contra la sancion. Las tiltimas cuestiones que se comentan
se refieren al procedimiento sancionador en materia tributaria.
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14 de abril de 2005.
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1. CARACTERES DEL NUEVO REGIMEN SANCIONADOR TRIBUTARIO

A) Fuentes normativas. Estructura.

§1. El nuevo régimen sancionador tributario aparece contemplado en el Titulo IV de la nueva
Ley General Tributaria (LGT) (Ley 58/2003, de 17 de diciembre), que lleva por titulo «la potestad
sancionadora». En dicho marco se contienen los articulos 178 a 212 de este cuerpo legal, apareciendo
clasificados en cuatro capitulos, dedicados a la regulacion de: 1.° Los principios de la potestad san-
cionadora en materia tributaria; 2.° Las disposiciones generales sobre infracciones y sanciones —con-
cretamente, cuatro secciones que se refieren a los sujetos responsables, el concepto y las clases de
infracciones y sanciones, la cuantificacion de las sanciones pecuniarias y la extincioén de la respon-
sabilidad derivada de las infracciones y sanciones tributarias—; 3.° La clasificacién de las infraccio-
nes y sanciones, y 4.° El procedimiento sancionador en materia tributaria.

§2. Por su parte, el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, ha sido la primera de las nor-
mas dictadas en desarrollo de dicha Ley, teniendo por objeto la reglamentacién del régimen sancio-
nador tributario. Esta norma presenta la siguiente estructura:

e En primer lugar (arts. 1-2) se contemplan, como «disposiciones generales», el ambito de
aplicacion del reglamento y la delimitacion conceptual de la regularizacién voluntaria en
el 4ambito sancionador.

* Después, dentro del capitulo dedicado a «las infracciones y sanciones», se dan cita una serie
de disposiciones relativas a la calificacién de las infracciones (arts. 3-4), la cuantificacién
de las sanciones por medio de los criterios de graduacién legalmente sefialados (arts. 5-7),
el procedimiento de cdlculo de la base de la sancién y respectiva ponderacién de la ocul-
tacion y los medios fraudulentos, constitutivos respectivamente de los comportamientos
agravados, para las infracciones de cardcter material (arts. 8-12), causantes de perjuicio
econdémico para la Hacienda Publica. También se determinan otros tipos de infracciones
que preparan la defraudacién (art. 13) y que, sin causar dafio a la recaudacién, incumplen
diversos deberes relacionados con la aplicacién de los tributos (arts. 14-19).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 -103 -

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



NUEVO REGIMEN SANCIONADOR: CUESTIONES PROBLEMATICAS | Miguel Angel Martinez Lago

» El siguiente capitulo se centra en el «procedimiento sancionador» (arts. 20-28), distin-
guiendo entre la tramitacion separada y conjunta del mismo con el procedimiento de regu-
larizacidn.

* Por dltimo, el reglamento contiene, como «disposiciones especiales», la imposicion de san-
ciones privativas de derechos (arts. 30-31) y actuaciones en materia de delitos contra la
Hacienda Publica (arts. 32-33).

§3. Aparte de las normas sefialadas, obviamente habra que tener en cuenta los supuestos espe-
cificos de infracciones y sanciones previstas en las leyes y reglamentos de los distintos tributos. A
este respecto, conviene recordar que la propia LGT procedié a la modificacién de diversos precep-
tos de la legislacion del sistema tributario. Concretamente, las disposiciones finales tercera a octa-
va del nuevo cédigo tributario han incidido sobre las leyes de los impuestos sobre el Patrimonio,
Sucesiones y Donaciones, sobre el Valor Afladido, Impuestos Especiales, régimen fiscal de las
Cooperativas y régimen econdmico fiscal de Canarias con el fin de proceder a su adaptacién con la
nueva regulacién general.

§4. Por lo que hace a las infracciones y sanciones en materia de contrabando, seguiran rigién-
dose por su normativa especifica, como advierte el articulo 183.2 de la LGT, que estd constituida
por el Titulo II de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, y el Real Decreto 1649/1998, de 24
de julio. Lo mismo sucede —aunque, en este caso, la LGT lo explicite en la disposicién adicional
decimoquinta— con las infracciones y sanciones en materia catastral, que se encuentran previstas por
los articulos 70 y 71 del texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (RDLeg. 1/2004, de 5
de marzo) 1.

§5. Tienen carécter supletorio, a tenor de lo dispuesto por el articulo 7.2 de la LGT, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin (LRJAP y PAC) y el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agos-
to, relativo al procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa.

' Las infracciones de contrabando ya venian clasificadas como leves, graves y muy graves en su propia ley reguladora.
Por su parte, la especificidad de la legislacion sancionadora en materia catastral, es lo que explica que «subsistan»
infracciones tributarias simples y criterios de graduacion de las sanciones aplicables como la resistencia, negativa u
obstruccidn a la accién investigadora de la Administracién catastral, la utilizacién de medios fraudulentos, etc., des-
pués de la aprobacion de la nueva LGT. Tiene razén J. PEDREIRA MENENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias»,
capitulo 12.° de la obra de varios autores, coordinada por C. PALAO TABOADA: Comentario sistemdtico a la nueva Ley
General Tributaria, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2004, pdg. 542, en nota, cuando critica que apenas unos
meses después de aprobarse la LGT vuelva a renacer la categoria de las infracciones simples en el texto refundido del
Catastro Inmobiliario.
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B) Caracteres principales del nuevo régimen sancionador tributario.

§6.

Las caracteristicas fundamentales del nuevo régimen sancionador tributario, deducidas

de lo enunciado por el redactor de las exposiciones de motivos de la LGT y el Real Decreto 2063/2004,
de 15 de octubre (RGRST), serian las siguientes:

1.°

2.

(%)
‘o

Separacion conceptual entre deuda y sancion que determina, a diferencia de la anterior
LGT, la regulacioén auténoma de los aspectos materiales y procedimentales de las infrac-
ciones y sanciones tributarias.

Aplicacion de los principios generales del Derecho sancionador que consagra la Constitucion
y la legislacién general de Derecho Administrativo. Es curioso que, en este 4mbito, la pre-
suncién de inocencia s6lo merezca una genérica referencia en el predmbulo del RGRST,
sin que se prevea ninguna norma en su articulado, al igual que ocurre con la LGT.

Nueva tipificacion de las infracciones tributarias con el objeto de incrementar la seguri-
dad juridica y potenciar el aspecto subjetivo de la conducta, a través de las modalidades
agravadas por ocultacion de datos a la Administracién o concurrencia de medios fraudu-
lentos en la comisién de la infraccion. En aras a lograr lo primero, desaparece la infrac-
cién simple genérica, carente de tipicidad, desde luego, que antes contemplaba la LGT.

Adopcion de una clasificacion tripartita de las infracciones —leves, graves y muy graves—
que, sin mds razén que la formal de contar con su antecedente en la LRJAP y PAC, se dice
inspirada en esta ley.

Nuevas reducciones de las sanciones, afiadidas a la tradicional que se conserva por con-
formidad a la propuesta de regularizacion, para los supuestos de actas con acuerdo y por
pronto pago, sin recurso, de la sancién.

Reduccion de la discrecionalidad administrativa con la revision de los criterios de gra-
duacidén (también con la nueva clasificacién tripartita adoptada).

«Legalizacion» del procedimiento sancionador, sobre el que guardaba silencio la anterior
LGT. Aunque, formalmente, la regla general siga estando en la tramitacién separada res-
pecto de los procedimientos de aplicacién de los tributos, gana terreno la tramitacién con-
junta con la expresa prevision de renuncia a la separacién procedimental —«con el fin de
mejorar la seguridad juridica», sefiala la ley— y la unién en casos de actas con acuerdo.

También en el &mbito del procedimiento, destaca la caducidad de inicio que para el mismo
se contempla si transcurren tres meses desde la liquidacion y, como efectos derivados de
los recursos que se interpongan contra las sanciones: la suspension automdtica de su eje-
cucion y la no exigencia de intereses de demora hasta que la sancion sea firme en via admi-
nistrativa.
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A continuacidn seguiremos las indicadas notas, aunque con alguna variacién del orden expues-
to, y resaltaremos algunas de las cuestiones que no nos parece que hayan quedado bien resueltas por
la nueva LGT o el reglamento sobre régimen sancionador tributario.

2. PRINCIPIOS DE LA POTESTAD SANCIONADORA EN MATERIA TRIBUTARIA

§7. En relacién con la aplicacién de los principios del Derecho sancionador, conviene sefia-
lar que éstos no provienen de lo dispuesto en ninguna de las citadas normas, sin perjuicio de su gené-
rico reconocimiento por el articulo 178 y los desarrollos acerca de dos principios que efectiian los
articulos 179 y 180, todos de la LGT. Es evidente que lo procedente es efectuar una comprobacion
de la adecuacion de las normas legal y reglamentaria respecto de aquellos principios. Algo que sélo
puede realizarse desde la atalaya de la Constitucion y de la interpretacion realizada por el Tribunal
Constitucional 2. La expresa mencion de los principios de la potestad sancionadora en materia tri-
butaria favorece ya que surjan las primeras dudas y situaciones que podrian haber sido reguladas de
otro modo.

Y es que el hecho de que una ley ordinaria, como es la LGT, recoja referencias a los princi-
pios constitucionales del Derecho sancionador, sélo puede resultar superfluo —si la ley no se aparta
de lo preceptuado en la norma fundamental— o inconstitucional, si restringe la aplicacién que de
aquéllos quepa hacer, de acuerdo con los articulos 24 y 25 de la Constitucién y la doctrina del Tribunal
Constitucional.

§8. Por un lado, esté el hecho mismo de que el sefialamiento de los principios de legalidad,
tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad, no concurrencia e irretroactividad que realiza el articu-
lo 178 de la LGT —por cierto, todos los indicados aparecian ya en la LRJAP y PAC (arts. 127-133),
junto con la mencidén de los dedicados a informar el procedimiento sancionador (arts. 134-138),
sobre los que guarda silencio la LGT- vaya precedido de la advertencia sobre las «especialida-
des» establecidas en la LGT respecto de la legislacion administrativa (general). Pero, ;acaso no
son infracciones y sanciones administrativas las denominadas tributarias?; entonces ;qué se pre-
tende con el mantenimiento de una idiosincrasia que obstinadamente se hace valer para gestionar
los tributos, pero no puede servir para la imposicidn de un castigo por parte de la Administracién?
Ademds, dado el silencio de la LGT, ;no habria especialidad ninguna tratdndose del procedimiento
(administrativo) sancionador tributario?; interrogantes que suscita la confusion que se constata
entre principios y normas, como sucede también en otros 4mbitos del Derecho Administrativo san-
cionador 3.

2 Vid.A.RODRIGUEZ BERENO: «Derecho penal tributario y Derecho tributario sancionador en Espafia», Revista Iberoamericana
de Derecho Tributario, nim. 4, 1997, pag. 62.

3 Sobre esa frecuente confusién entre principios y normas, realizando una critica a la «moda pincipialista», vid. A. NIETO
GARCIA: Derecho Administrativo Sancionador, 1.* edicion, Tecnos, Madrid, 1993, pags. 35 y ss.
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§9. Por otra parte, el tratamiento efectuado por la LGT de los principios que se citaron es muy
dispar. Asi tenemos el mero nombramiento de los de proporcionalidad y tipicidad, la plasmacién del cri-
terio del legislador ordinario en cuanto a la legalidad e irretroactividad —que hay que buscar fuera del
Titulo IV de la LGT [concretamente, en los arts. 8.g) y 10.2 y disposicion transitoria cuarta]—y la deter-
minacién més amplia, con aspectos mejorables, de los principios de responsabilidad y no concurrencia.

A) Legalidad y tipicidad.

§10. La valoracién a realizar desde el punto de vista del principio de reserva de ley resulta
globalmente favorable a la nueva LGT. En ésta ha desaparecido, como antes indicdbamos, el tipo
genérico de infraccién simple, definido con una mera tautologia, al diferenciarla de las graves y de
los criterios de graduacion de las sanciones.

§11. Por otro lado, a diferencia de la anterior LGT, no se efectia ahora ninguna mencién de
la posibilidad de especificacion reglamentaria de supuestos infractores, dentro de los limites legales
establecidos 4 —cosa que si reconoce el art. 129.3 de la LRJAP y PAC con el fin de contribuir a la
mds correcta identificacion de las conductas infractoras o a la mds precisa determinacién de las san-
ciones aplicables— pero esta diferencia es de indole formal y no impediria esa préctica en el futuro,
ya que el Tribunal Constitucional ha afirmado que la reserva de ley en materia de infracciones y san-
ciones, al igual que para el tributo, tiene caracter limitado o meramente relativo por razones que afec-
tan al propio modelo de distribucién de las potestades publicas (STC 77/1983, de 3 de octubre, FJ
2.°); al cardcter, en cierto modo insuprimible, de la potestad reglamentaria (especialmente, en mate-
ria local), y a otras consideraciones de prudencia, oportunidad y, en ocasiones, de eficacia de la pro-
pia Administracion 5.

§12. Hemos mencionado el dmbito local, para el que el Tribunal Constitucional ha admitido
un amplio campo de actuacién de la potestad reglamentaria, de las ordenanzas municipales de con-
tenido punitivo aprobadas por el Pleno del Ayuntamiento sin que ello implique una absoluta inhibi-
cién del legislador, a quien corresponderia, en relacion con la tipificacién de infracciones, «la fija-
cién de los criterios minimos de antijuridicidad conforme a los cuales cada Ayuntamiento puede
establecer tipos de infracciones; no se trata de la definicién de tipos —ni siquiera de la fijacién de
tipos genéricos de infracciones luego completables por medio de Ordenanza Municipal— sino de cri-
terios que orienten y condicionen la valoracién de cada Municipio a la hora de establecer los tipos
de infraccién» y, por otra parte, respecto de las sanciones, no se exige que la ley establezca una clase
especifica de sancién para cada grupo de ilicitos, sino una «relacién de las posibles sanciones que
cada Ordenanza Municipal puede predeterminar en funcién de la gravedad de los ilicitos adminis-
trativos que ella misma tipifica» (STC 132/2001, de 8 de junio, FJ 6.°) 6.

4 Dicha posibilidad se enunciaba por el articulo 78.2'y 3 de la anterior LGT, en relacién con las infracciones «simples».
5 Entre otras, vid. SSTC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2.°; 101/1988, de 8 de junio, FJ 3.°; 29/1989, de 6 de febrero, FJ 2.°.

6 Vid. también ATC 169/2003, de 19 de mayo, FJ 4.°y SSTC 161/2003, de 15 de septiembre; 193/2003, de 27 de octubre;
16/2004, de 23 de febrero, FJ 5.° y 25/2004, de 26 de febrero, FJ 4.°
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Aunque desborda el alcance de este trabajo, la nueva LGT representa una solucién legal
restrictiva para con las posibilidades de configuracion infractora y de determinacién de la san-
cion que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, del Tribunal Supremo (STS de 29 de
septiembre de 2003) y la legislacion de régimen local 7, cabria esperar de los 6rganos plenarios
de las corporaciones municipales, convirtiendo en mera férmula retdrica la prevision efectuada
por el articulo 11 del texto refundido de la Ley de Haciendas Locales (aprobado por RDLeg. 2/2004,
de 5 de marzo), que contempla la facultad de especificacién por medio de las ordenanzas fis-
cales 8.

§13. En cuanto al principio de tipicidad, se han efectuado valoraciones favorables de la
nueva LGT, por operar de forma «clara por lo general y siempre cerrada y distinta», lo que resul-
tarfa encomiable por «la diferenciacion no sélo de conductas sino incluso de subtipos dentro de
cada supuesto» 2. Sin embargo, pese a los progresos registrados en este campo, lo cierto es que el
«exceso de tipificacion» 10 ha propiciado normas complejas de entender. Desde luego, somos de la
opinidén de que algunos tipos infractores merecerian pronto pasar al museo de la historia de los horro-
res padecidos por la técnica juridica !.'Y junto a ello, la exagerada propension al empleo de clau-

7 Vid.Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacién del Gobierno Local que, aparte de otras modi-
ficaciones, ha introducido un nuevo Titulo XI en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local,
dedicado a la tipificacion de las infracciones y sanciones por las Entidades Locales en determinadas materias, y ha dado
nueva redaccién también a los articulos 127.1 y 129.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin.

8 En relacién con las Comunidades Auténomas, E. MESTRE GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infrac-

ciones y sanciones tributarias, CISS, Bilbao, 2005, pags. 21-22, defendiendo «la homogeneidad del ordenamiento tri-
butario en materia sancionadora», se han aventurado a sefialar que los preceptos de la LGT sobre infracciones y sancio-
nes son de obligatoria aplicacién incluso en el ambito de los tributos propios de aquéllas.
No estamos de acuerdo con tan simplista vision y preferimos el criterio que mantuvo la Comisién para el estudio y
propuesta de medidas para la reforma de la LGT que hizo publico su informe en julio de 2001, donde, por ejemplo,
se sostenia que la LGT tnicamente puede entrar en los ordenamientos especificos de las Comunidades Auténomas
(tributos propios) en virtud de una decision legislativa propia que la incorpore, bien como Derecho propio bien como
Derecho supletorio (pdg. 23); y al mencionar los contenidos de aplicacién comtin a todos los niveles de Hacienda —que
deberia incorporarse en una disposicion adicional de la ley, cosa que al final no se produjo—, se sefialaban los «aspec-
tos bdsicos del régimen de infracciones y sanciones tributarias» (pag. 28). Un criterio similar al postulado para la LGT
puede verse en la exposicion de motivos y disposicién adicional primera de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones. En relacion a las infracciones y sanciones administrativas en esta materia, no tienen la con-
sideracion de legislacion bésica los preceptos dedicados a la regulacion de la graduacién de sanciones, ni las sancio-
nes especificamente aplicables a cada clase de infracciones (leves, graves y muy graves), la advertencia de desarro-
1lo reglamentario del régimen de infracciones y sanciones, ni el sefialamiento de los 6rganos competentes para imponer
las sanciones.

9 El planteamiento corresponde a A. MORILLO MENDEZ: «Tipos infractores vinculados directamente con la lesién del bien
juridico de contribucion al sostenimiento de los gastos publicos. Un andlisis de los articulos 191, 192 y 193 de la Ley
General Tributaria 58/2003», en Carta Tributaria, monografias, nim. 14,2004, pags. 7 y 15.

1(

Asi lo denomina M. CRUZ AMOROS: «Infracciones y sanciones tributarias», en Boletin del Ilustre Colegio de Abogados
de Madrid, nim. 28,2004, pag. 167.

Hay preceptos tanto en la LGT como en el RGRST de una extensién extraordinaria, corroborando el razonamiento de
uno de los autores de la novela de F. GONZALEZ LEDESMA: Tiempo de venganza, Planeta, Barcelona, 2004, pag. 124, al
indicar que «cuando se sabe Derecho de verdad, uno podria resumirlo en un papel de fumar, mientras que, cuando no se
sabe, uno necesita veinte libros».
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sulas imprecisas o abiertas !2, asi como la eliminacion del margen de apreciacion sobre la gradua-
cion de la sancidn 13, conduciendo a un automatismo repudiable, podrian resultar contrarias a la exi-
gencia de lex certa y a su interpretacion constitucional.

§14. Por un lado, en efecto, en la LGT se da una frecuente utilizacién del «entre otros»: para
mencionar supuestos demostrativos de la diligencia en el cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias [art. 179.1.d)], cuando se hace un listado abierto de sujetos infractores (art. 181.1), al hacer refe-
rencia a incumplimientos contables y registrales (art. 200.1), de facturacién (art. 201.1), de empleo
de nimeros y cédigos (art. 202.1) y también cuando se indican algunas conductas obstruccionistas
(art. 203.1).

§15. Por otro lado, también lo advertimos mas atras, tanto la LGT como el RGRST se mue-
ven en la direccion de reducir el grado de discrecionalidad en la aplicacion del régimen sancio-
nador. Para ello, se han revisado los criterios de graduacién, atribuyéndoles un porcentaje fijo para
que la suma de todas las circunstancias concurrentes coincida con la sancién médxima a imponer,
lo que reduce sensiblemente las posibilidades de recorrido del érgano sancionador dentro del marco
sancionador genérico legalmente establecido. Pero es que, ademads, la norma reglamentaria ha dado
una nueva vuelta de tuerca en la evitacion de la discrecionalidad, convirtiendo el problema de la
graduacion de la sancidn en una mera cuestion de cdlculo a realizar con la conveniente aplicacion
informaética.

Pues bien, sin perjuicio de que mds adelante volvamos sobre esta cuestion, nos parece que de
la tipicidad no puede deducirse, sin més, tal suerte de automatismo que suponga la exclusion de todo
poder de apreciacion por parte de los érganos administrativos a la hora de imponer una sancién con-
creta 4. Una cosa es que la norma deje margenes mas o menos amplios a la discrecionalidad judi-
cial o administrativa y otra que quede «encomendada por entero a ella». S6lo entonces podria argiiir-
se la produccién de una simple habilitacién en blanco a la Administracién por norma legal vacia de
contenido material propio, contraviniendo frontalmente las exigencias constitucionales !3.

B) Retroactividad favorable.

§16. El principio de retroactividad in bonam partem del régimen de infracciones y sancio-
nes tributarias se recoge por la LGT de manera mds restrictiva a como aparecia en su inmediato
antecedente, el articulo 4.2 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los

12 Sobre dichas cldusulas abiertas, F. PEREZ RoYo: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 14.* edicion, Civitas,
Madrid, 2004, pag. 330, ha sefialado que tal modo de tipificar conductas infractoras no se encuentra necesariamente
excluido por la regla de tipicidad, pero debe ser admitido de manera excepcional y sin causar dafio a la seguridad juri-
dica.

13 E. PEREZ ROYO, ibid., pag. 330, valora positivamente esa eliminacién del margen de apreciacién a la hora de graduar la
sancion.

14 vid. STC 113/2002, de 9 de mayo, FJ 6.°.

15 Vid. STC 207/1990, de 17 de diciembre, FJ 3.,
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Contribuyentes (LDGC). Aquélla exceptiia dicha retroactividad favorable cuando los actos de impo-
sicién de sanciones resulten firmes en via administrativa 16 (art. 10.2 y disposicidn transitoria cuar-
ta de la LGT), pese a lo cual, atin cabria considerar que pudieran resultar revisados jurisdiccional-
mente 7.

Esta solucion legal —que reitera la disposicion transitoria primera del RGRST- ha de enten-
derse contraria al principio de retroactividad de la ley penal o sancionadora mas favorable, cuya apli-
cacién ha de realizarse incluso cuando ya se haya pronunciado la sancién, porque pasa por encima de
la cosa juzgada y no se detiene ni siquiera en el supuesto de que el reo estuviese cumpliendo conde-
na (STS de 10 de marzo de 1987). Por esto es que la limitacién contenida en el articulo 10.2 y en la
disposicidn transitoria cuarta de la LGT resulte inconstitucional y deba interpretarse correctivamen-
te en el sentido de que la retroactividad sélo se excluye cuando la sancién haya sido cumplida inte-
gramente 18, con independencia de que ello pueda contrariar espurios intereses administrativos 19.

§17. Por otro lado, tanto el articulo 10.2 de la LGT como su precedente en la LDGC, incurren
en el error de referirse genéricamente a las «<normas» que regulen el régimen sancionador tributario,
en lugar de hacer mencién de las «leyes» 20. Ello abre la puerta a una eventual aplicacion retroacti-
va —in bonam partem, claro estd— de disposiciones reglamentarias en la materia, que vulneraria el
principio de irretroactividad de los Reglamentos que consagra el articulo 9.3 de la Constitucién 2!.

16 Favorable con la restriccién «respecto de los actos que no sean firmes», puede verse la opinién de R. CALVO ORTEGA en
la obra que dirige sobre La nueva Ley General Tributaria, Civitas, Madrid, 2004, pag. 39, entendiendo que se trata de
una precision légica que da mayor claridad al articulo 10.2 LGT.

17 La STS de 13 de diciembre de 1991 declar6 la aplicacién retroactiva de la norma sancionadora favorable cuando el pro-
cedimiento sancionador se encuentre en fase de impugnacién jurisdiccional.

18 Asi lo plantea R. FALCON Y TELLA en su editorial sobre «La entrada en vigor de la nueva Ley General Tributaria y su
aplicacion retroactiva en materia de sanciones: la posible inconstitucionalidad de la disposicién transitoria 4.1 y del
articulo 10.2», Quincena Fiscal, 2004, pag. 8, para quien «de no interpretarse asi, tales incisos resultan inconstitucio-
nales, aunque tal inconstitucionalidad no sea susceptible de fundamentar un recurso de amparo, por no afectar al prin-
cipio de legalidad ni a los derechos fundamentales». Este planteamiento se reitera en otra editorial més reciente: «La
aplicacion retroactiva del limite de 120.000 euros en el delito fiscal y el Auto de la AP Barcelona de 2 de noviembre
2004», Quincena Fiscal, nim. 21-22, 2004, pag. 6.

19" El profesor A. NIETO GARCiA: Derecho Administrativo Sancionador, ya cit., pig. 208 considera que los problemas que
plantea en dicho sector del ordenamiento la doctrina recogida en el texto son gravisimos y razona: «Tratdndose de mul-
tas —que es la sancién mds habitual en este ambito— resulta que si la multa ya ha sido satisfecha, no procede la revision
retroactiva; mientras que si procederia para el sancionado moroso, premiando su resistencia. Y, en cambio, no ofrece
dudas la aplicacidn retroactiva favorable de otras sanciones de cumplimiento indefinido, como, por ejemplo, la pérdida
de capacidad para realizar determinadas actividades (retirada de licencia) o suspension temporal o indefinida de su ejer-
cicio (cierre de establecimiento)». No compartimos este criterio que incurre en el defecto de asimilar la contumacia con
la legitima conviccion en la defensa de un derecho que, a la postre, puede encontrar respaldo en la decision judicial revi-
sora y, también, no habiendo nada de malo en ello —porque resulta un derecho consagrado constitucionalmente—, bene-
ficiarse de una ley sancionadora posterior mas favorable.

20 Cfr. M. A. MARTINEZ LAGO y L. GARCIA DE LA MORA: Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, Iustel, Madrid,
2004, pag. 151.

21 Epese sentido, vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho Administrativo, tomo I,
Civitas, Madrid, 1980, pags. 74-76. Compartiendo el razonamiento de estos autores en la octava edicién (1997) de su
obra —donde afirman: «sélo, pues, si la retroactividad estd en la Ley que el Reglamento desarrolla podra éste concre-
tarla, pero hacerlo en ausencia de determinacion legal implica una clara transgresion de sus limites respecto de la ley»
(pag. 87)—, puede verse también a R. CALVO ORTEGA: La nueva Ley General Tributaria, cit., pags. 39-40.
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Asi resulta, por ejemplo, con lo reflejado en la disposicion transitoria primera del RGRST
—pese a la apariencia de reproducir lo que sefiala la disposicidn transitoria cuarta de la LGT—, en la
medida en que plantea la aplicacion retroactiva del nuevo reglamento para las infracciones cometi-
das con anterioridad a la entrada en vigor de la LGT (1 de julio de 2004), asi como para las perpe-
tradas después de que la LGT entrase en vigor, pero antes de regir el RGRST (29 de octubre de 2004).
En ambos casos, la aplicacién de esta norma reglamentaria s6lo serd posible si representa un desa-
rrollo indiscutible de la LGT, lo que no siempre sucede, de manera que no podrd tenerse en cuenta
para las infracciones que se cometieron después de aprobarse la nueva LGT 22.

C) Principio de responsabilidad.

§18. En cuanto al principio de responsabilidad —nocién que ha merecido criticas en el Derecho
Administrativo 23—, puede decirse que constituye mas un pronunciamiento sobre la imputacion al
sujeto que sobre el elemento subjetivo de la responsabilidad o culpabilidad 24, factor este dltimo que
estd presente cuando el articulo 183.1 de la LGT declara suficiente «cualquier grado de negligen-
cia», siguiendo la pauta del anterior texto legal, que se referia a la «simple negligencia» y que fue la
piedra de toque en la que el Tribunal Constitucional sustent6 la proscripcién de la responsabilidad
objetiva [STC 76/1990, de 26 de abril, FI 4.° ¢)].

§19. En la redaccién del articulo 179.1 de la LGT —que declara la posibilidad de sancién para
quien resulte responsable de los hechos infractores—, queda convertido en una mera tautologia arro-
pada por el sefialamiento de una serie de circunstancias reveladoras de falta de accion tipica, que no
tiene sentido recoger una vez que se exige la culpabilidad por dolo o culpa en la realizacién de cual-
quier infraccion tributaria (art. 183.1 de la LGT) 25. O puede que tenga sentido hacerlo, si lo que se
pretende es restringir la apreciacion del error de derecho en actuaciones amparadas por una interpre-
tacion razonable de la norma que se hace sinénimo del seguimiento de los criterios administrativos
manifestados en publicaciones, comunicaciones escritas y contestaciones a consultas tributarias 26.

22 Asilo plantean A. M. JuAN LozaNO y J. RODRIGUEZ MARQUEZ: «Cuestiones sustantivas del nuevo Reglamento general
del régimen sancionador tributario», en Fiscal Mes a Mes,niim. 103, 2005, pags. 37-38, considerando que en los casos
en que la norma reglamentaria se decanta por una de las diferentes interpretaciones posibles de la LGT —lo que sucede-
rfa, por ejemplo, en los arts. 8 y 13 del RGRST—, no cabe una interpretacion retroactiva de aquélla y tampoco tendrian
que aplicarse pro futuro, ya que se vulneran los principios de legalidad y tipicidad.

23 Vid. A. CAYON GALIARDO: «La simple negligencia en la jurisprudencia tributaria», en Revista Técnica Tributaria, nim. 62,
2003, pag. 104.

24 Cfr. F. PEREZ ROYO: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, op. cit., pag. 331. También J. PEDREIRA MENENDEZ:
«Infracciones y sanciones tributarias», cit., pag. 530.

25 Vid. F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, op. cit., pags. 331-332. Al igual que este autor,
E. SIMON ACOSTA en la obra colectiva La nueva Ley General Tributaria (dirigida por R. CALVO ORTEGA), ya cit., opina que
las menciones a incapacidad de obrar, fuerza mayor, etc., son superfluas y se aplicarfan aun en el caso de que se hubiera
guardado silencio sobre ellas. Aparte de las circunstancias enumeradas en el apartado 2 del articulo 179 de la LGT, también
excluyen la responsabilidad por infracciones la regularizacion fiscal voluntaria que contempla el apartado 3 del mismo pre-
cepto y los supuestos en que se aprecie conflicto en la aplicacion de la norma tributaria (art. 15 de la LGT).

26 Como puso de manifiesto la STS de 5 de marzo de 1993: <El hecho de haber existido una consulta a la Administracién,
resuelta negativamente por ésta, pone de relieve aquel cardcter de equivocidad de la norma; sin que la resolucién de la
consulta, por muy respetable que sea, pueda ser fuente de infracciones tributarias para quien no siga sus postulados».
Tomo la cita de J. PEDREIRA MENENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias», ya cit., pag. 532.
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§20. También acerca del principio de responsabilidad, la nueva LGT sigue resolviendo ina-
decuadamente el problema de la extension de la responsabilidad derivada de la infraccién. En rela-
cién a la anterior LGT se decia que los preceptos se hallaban dislocados sisteméticamente, de mane-
ra que se mezclaban problemas de responsabilidad en la deuda tributaria en sentido estricto y de
responsabilidad en las sanciones 27. Con la nueva ley, dada la invocada separacion conceptual,, mate-
rial y procedimental entre la deuda y la sancidn, los problemas no tendrian por qué reproducirse prac-
ticamente en los mismos términos que antes y hasta agravarse en algin caso.

§21. En efecto, los dos primeros apartados del articulo 182 de la LGT contemplan la exten-
si6én de la responsabilidad a la sancién, ademas de a la deuda, a los siguientes sujetos: 1.° Colaboradores
y participes en la comision de la infraccidn; 2.° Adquirentes de explotaciones o actividades econd-
micas, y 3.° Administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que hubiesen cometi-
do infracciones. Los dos primeros supuestos son casos de responsabilidad solidaria [art. 42.1.a) y ¢)
de la LGT], mientras que el tercero es de responsabilidad subsidiaria [art. 43.1.a) de la LGT]. Lo
que se pretende con dicha extension de la responsabilidad no es otra cosa que proteger la accién
administrativa de cobro también respecto de la multa derivada de la infraccién, desconociendo el
principio de personalidad de la sancién.

En una palabra: si el complice, coautor, administrador negligente. .. responden en virtud de la
conducta infractora en la que han tomado parte, lo correcto seria configurar tipos especificos de
infraccién con arreglo a su grado de participacion 28. Al no haber tipificado auténomamente dichas
conductas, el procedimiento que habrd de seguirse para la declaracion de responsabilidad tiene que
incorporar todas las garantias del procedimiento sancionador.

§22. De aquellos supuestos, el de responsabilidad solidaria por sucesion en la titularidad o
ejercicio de explotaciones o actividades econdémicas, alcanzando a las sanciones por las infraccio-
nes que pudieron cometerse con anterioridad nos parece una aberrante vulneracién del principio de
personalidad de la sancién 29 y de la exigencia de culpabilidad para imponer el castigo 30.

§23. También desde esta perspectiva podria merecer una critica valoracion la inclusién indis-
criminada de todos y cada uno de los socios de una entidad, sin distincién de la conducta realizada

27 por todos, vid. F. PEREZ ROYO: Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1986, pags. 291 y ss.

28 Asise desprende del razonamiento de E. SIMON ACOSTA, en La nueva Ley General Tributaria, cit., pdg. 716, al sefialar:
«si el responsable tributario comete un ilicito, lo que debe hacerse es imponerle una sancién auténoma cuyo pago no
libere al infractor principal». De la misma opini6n resulta J. PEDREIRA MENENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias»,
cit., pdg. 539. Vid., también, E. MESTRE GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sancio-
nes tributarias, cit., pag. 45.

29 Cfr. M. A. MARTINEZ LAGO y L. GARCIA DE LA MORA: Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, cit., pag. 324.

30 Cfr. E. SIMON ACOSTA, en La nueva Ley General Tributaria, cit., pags. 719-720, quien critica muy bien el «disfraz»
empleado por la LGT para encubrir el atropello que se causa al sucesor, consistente en la solicitud de certificacién admi-
nistrativa detallada de las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias (art. 175 de la LGT). En realidad, como sefia-
la este autor, la LGT estd sancionando el incumplimiento del deber de solicitar de la Administracién dicho certificado,
extendiendo entonces la responsabilidad por las sanciones.
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en cada caso, a los efectos de exigirles, como sucesores de la sociedad, el importe de las sanciones
que pudieran proceder por las infracciones cometidas, con el limite del valor de la cuota de liquida-
cion (art. 40.5 de la LGT) 31,

D) Principio non bis in idem.

§24. Bajo la ribrica «concurrencia de sanciones», el articulo 133 de la LRJAP y PAC con-
templo el principio non bis in idem, de elaboracién doctrinal y jurisprudencial, prohibiendo castigar
doblemente los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento. El articulo 180 de
la LGT se sitda en la estela de aquel precepto, pero en lugar de recoger el mencionado principio se
opta por establecer unas cuantas reglas y no todas se encuentran fundadas en la no concurrencia de
sanciones.

§25. La primera regla expresa la preferencia de la respuesta judicial a la administrativa cuan-
do el hecho pueda constituir delito contra la Hacienda Publica 32.

a) Derecho a la no reiteracion de procedimientos sancionadores.

§26. Junto a esta vertiente formal o procesal del non bis in idem (STC 77/1983, de 3 de octu-
bre, FJ 3.°) 33, desde el punto de vista sustantivo se proscribe la reiteracién sancionadora porque ori-
gina un castigo ajeno al juicio de proporcionalidad 34, en relacion a lo cual, nos podemos preguntar
qué sucederia si, por las razones que fuesen, la Administracién tributaria hubiera podido llegar a san-
cionar unos hechos que, luego, pudieran originar, ya en via judicial, la imposicién de una pena.
(Podria el juez aplicar una pena si el hecho se sancion6 previamente en la via administrativa o tiene
que abstenerse para que no se incurra en una segunda sancién por un mismo hecho? De hecho, tal
situacion ya ha dado lugar a un inicial posicionamiento y posterior rectificacion del Tribunal
Constitucional.

31 Vid. A. MoRILLO MENDEZ: «Tipos infractores vinculados directamente con la lesién del bien juridico de contribucién al

sostenimiento de los gastos puiblicos. Un andlisis de los articulos 191, 192 y 193 de la Ley General Tributaria 58/2003»,
ya cit., pdg. 15. Un razonamiento diferente es el de E. SIMON ACOSTA, en La nueva Ley General Tributaria, cit., pags.
714-715.
32 En desarrollo de lo dispuesto por el articulo 180.1 de la LGT, han de observarse los articulos 32 y 33 del RGRST.
33 En la indicada sentencia constitucional, la declaracién sobre la necesaria subordinacién de los actos administrativos de
imposicion de sanciones a la autoridad judicial se hizo derivando de la misma una triple exigencia: «a) el necesario con-
trol a posteriori por la Autoridad judicial de los actos administrativos mediante el oportuno recurso; b) la imposibilidad
de que los 6rganos de la Administracién lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores, en aquellos casos en
que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segtin el Cédigo penal o las leyes penales especiales, mientras
la Autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos; c¢) la necesidad de respetar la cosa juzgada». Vid. también STC
2/2003, de 16 de enero, FJ 3.°.
34 Entre otras, vid. SSTC 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3.% 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3.° y ATC 329/1995, de 11 de
diciembre, FJ 2.°.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 -113 -

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



| NUEVO REGIMEN SANCIONADOR: CUESTIONES PROBLEMATICAS | Miguel Angel Martinez Lago

En efecto, la STC 177/1999, de 11 de octubre, FJ 4.°, resolvi6 el problema otorgando prefe-
rencia a la primera sancién firme que se hubiera impuesto, aunque fuese administrativa, anulando la
posterior sentencia penal, criterio con el que han mostrado su acuerdo y discrepancia diversos auto-
res. Para unos, si una conducta fue sancionada por la Administracién no podria ser perseguida por
la jurisdiccion penal en el caso de que fuera constitutiva de delito 35. Para otros, «la solucién de dar
preferencia a la primera sancién que deviene firme, aun cuando sea administrativa, en vez de dar
preferencia a la sancién penal pronunciada por un Tribunal después de un proceso con todas las
garantias, es una solucion ajena a la norma constitucional» 36.

Mas recientemente, la STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 5.° se ha apartado de dicho criterio 37
y ha argumentado que «la interdiccién constitucional de apertura o reanudacién de un procedimiento
sancionador cuando se ha dictado una resolucién sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera
procedimientos sancionadores, sino tan sélo respecto de aquellos que, tanto en atencion a las carac-
teristicas del procedimiento —su grado de complejidad— como a las de la sancién que sea posible
imponer en él —su naturaleza y magnitud— pueden equipararse a un proceso penal, a los efectos de
entender que el sometido a un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en
una situacién de sujecién al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un pro-
ceso penal» 38,

35 Se han alineado con la STC 177/ 1999, de 11 de octubre, los profesores F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario...,
cit., pdg. 334 y E. SIMON ACOSTA, en La nueva Ley General Tributaria, cit., pdg. 725, negando al juez penal la posibili-
dad de sancionar lo ya sancionado, ni siquiera sustituyendo la sancién administrativa por una pena criminal.

36 El texto entrecomillado recoge la argumentacién del voto particular que formularon a la citada STC 177/1999, de 11 de
octubre, los magistrados P. CRuz VILLALON —entonces Presidente del Tribunal Constitucional-y M. E. CAsAs BAAMONDE,
actual Presidenta —y ponente de la STC 2/2003, de 16 de enero—. Comparte el planteamiento del voto discrepante S.
RAMIREZ GOMEZ: «Principios constitucionales que rigen la potestad sancionadora tributaria», Revista Espariola de Derecho
Financiero, nim. 109-110, 2001, pag. 203.

37 En efecto, en el FJ 2.° ) se declara expresamente apartarse de la doctrina contenida en las SSTC 177/1999, de 11 de octubre,
y 152/2001, de 2 de julio, en lo atinente a las siguientes cuestiones: «al momento de invocacién en el proceso penal de la
vulneracién del derecho fundamental alegado, entendiendo que en el procedimiento abreviado éste es el comienzo del
juicio oral en el trdmite previsto en el articulo 793.2 de la LECrim. —FJ 4.°—; a la competencia de este Tribunal para revi-
sar el pronunciamiento de los érganos judiciales sobre la existencia de identidad como presupuesto de aplicacion de la
interdiccion constitucional de incurrir en bis in idem, ya sea sustantivo o procesal, pues la triple identidad delimita el con-
tenido del derecho fundamental —FJ 5.°—; a la doctrina sobre la reiteracién punitiva —bis— constitucionalmente prohibida
por el articulo 25.1 de 1a CE, considerando que la vulneracion del derecho fundamental en su vertiente material requiere
la efectiva reiteracion sancionadora y no basta la mera declaracién de imposicién de la sancién —FJ 6.°—; finalmente, a la
relevancia del érgano sancionador que conoce de los hechos en primer lugar, afirmando la competencia exclusiva de la
jurisdiccién penal para sancionar en estos casos de concurrencia aparente de infracciones administrativa y penal —FJ 9.°—».

38 En el caso de autos, el Tribunal justificé su entendimiento de que el recurrente no sufrié una vulneracién de su derecho
a no ser sometido a un nuevo procedimiento sancionador, dada la sencillez del que se habia seguido, asi como de la pro-
pia infraccién administrativa y la naturaleza y entidad de las sanciones impuestas (por conducir habiendo ingerido alco-
hol en un grado superior a las tasas reglamentariamente determinadas). Sin embargo, la solucién bien podria diferir en
los supuestos en que el procedimiento sancionador seguido con cardcter previo al proceso penal revelase cotas similares
de complejidad. Aunque, como ha razonado L. RODRIGUEZ RAMOS: «Los delitos fiscales ante la nueva Ley General
Tributaria», en Carta Tributaria, monografias, nim. 17, 2004, pag. 5, la duplicidad de sanciones no suele darse en el
4mbito penal, precisamente por la prevision inhibitoria de instructor administrativo a favor del orden jurisdiccional penal,
que sigue figurando en la nueva LGT (art. 180), en términos puramente hipotéticos, para el caso de que se diera, ;val-
dria que tal procedimiento fuese la continuacion de una inspeccién tributaria en la que se hubiera ampliado el plazo de
doce meses por concurrir alguna de las circunstancias sefialadas en el articulo 150.1 de la LGT?
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b) Concurso de circunstancias graduatorias de la sancion y de calificacion de la infraccion.

§27. Volviendo al articulo 180 de la LGT, la segunda regla que en el mismo se establece, y
que ya aparecia en la legislacién anterior, supone la no concurrencia de una misma circunstancia
como criterio de graduacién de la sancién y elemento del propio tipo infractor de que se trate. Aunque
nos parezca correcta la solucién, que opta por la regla de la consuncion para resolver este concurso
de leyes 39, creemos que, ademds de con el non bis in idem, tiene que ver con el empleo de una correc-
ta técnica tipificadora y aplicacion también del principio de proporcionalidad 40 y parcialmente puede
haber quedado privada de sentido con la nueva clasificacion tripartita de las infracciones y la con-
version de anteriores criterios de graduacion de las sanciones (y no de «graduacion de una infrac-
cién», como incorrectamente se sefiala en el art. 180.2 de la LGT) —como son la ocultacién y el
empleo de medios fraudulentos— en circunstancias para la calificaciéon como grave o muy grave de
la infraccion 41.

c) Concursos de infracciones tributarias.

§28. Por otro lado, el apartado 3 del articulo 180 de la LGT mezcla situaciones de concurso
real y de concurso ideal de infracciones. Primero enuncia una regla de acumulacién de sanciones
similar a la prevista por el articulo 73 del C4digo Penal 42, de modo que la comisién de varias infrac-

39 El articulo 8 del Cédigo Penal contiene una norma para la resolucién de un conflicto de leyes sobre un mismo hecho, de
naturaleza diferente a los concursos de delitos comprendidos en los articulos 73 a 77, también del Cédigo Penal. Un breve
comentario sobre aquel precepto, realizado por E. SIMON ACOSTA, puede verse en la ya citada obra La nueva Ley General
Tributaria, pags. 730-731. De forma mds amplia, vid. el comentario de L. RODRIGUEZ RAMOS dentro de la obra colecti-
va (dirigida por M. CoBO DEL R0SAL): Comentarios al Codigo Penal, tomo I, Edersa, Madrid, 1999, pags. 333 y ss.

40 En relacién al articulo 8 del Cédigo Penal, L. RODRIGUEZ RAMOS lo considera un modo de evitar el bis in idem, tenien-
do también relacion con el principio de legalidad, la idea de justicia, la interdiccion de la arbitrariedad en la interpreta-
cién de las leyes, la tutela judicial efectiva y la proporcionalidad de las penas en atencién a la gravedad de los delitos.
Vid. Comentarios al Codigo Penal, tomo I, cit., pags. 335 y 343.

4

En la redaccién dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, el articulo 78.1 de la LGT definia las infracciones simples asi:
«el incumplimiento de obligaciones o deberes tributarios exigidos a cualquier persona, sea 0 no sujeto pasivo, por razén
de la gestion de los tributos y cuando no constituyan infracciones graves y no operen como elemento de graduacion de
la sancion» (la cursiva es nuestra). Obviamente, en el anterior sistema de infracciones y sanciones tributarias, este prin-
cipio de consuncioén de los concursos de leyes —precepto sobre graduacion de sanciones (art. 82 de la anterior LGT) y
preceptos sobre infracciones simples y su correspondiente sancién (arts. 78 y 83 a 86 de la anterior LGT), asi como de
los propios comportamientos constitutivos de infracciones graves (art. 79 de la anterior LGT)- habra tenido una mayor
proyeccioén prictica que la que cabe esperar ahora que el propio tipo infractor se descompone en grados, resultando las
modalidades agravadas de la ocultacion de datos a la Administracion (nuevas infracciones graves) y de la utilizacion de
medios fraudulentos (nuevas infracciones muy graves). En cualquier caso, compartimos el razonamiento de E. SIMON
ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, ya cit., pdg. 733, al proponer una interpretacion extensiva del articulo 180.2
de la LGT para entender incluidos genéricamente todos los hechos y circunstancias que puedan ser criterio de gradua-
cién o de agravamiento, aunque en un caso particular no lo sean por causa de su baja intensidad. Ello redundaria, desde
luego, en evitar que se produzcan situaciones de doble sancién.

42 El articulo 73 del Cédigo Penal establece: «Al responsable de dos o mds delitos o faltas se le impondran todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultdneo, si fuera posible, por la naturaleza y efec-
tos de las mismas».
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ciones posibilitard la aplicacién de todas las sanciones que procedan. Pero luego, como si estuviese
ejemplificando sobre dicha regla —«Entre otros supuestos...» (formulacién abierta que casa mal con

el principio de tipicidad)- se citan casos que constituirian concurso ideal —un solo hecho constituye

dos o mas delitos 43—, pero ordenando acumular las sanciones que procedan para las infracciones que
se juzgan compatibles. Ello representa, sin duda, una exagerada respuesta, contraria al principio de
proporcionalidad 44, ya que desconoce el trato mas favorable que el Cédigo Penal (art. 77) dispen-
sa al concurso ideal en atencion a la concurrencia de un solo hecho infractor 45. Los supuestos que
se indican en dicho articulo 180.3 de la LGT son dos:

* La sancién correspondiente a la omisién de ingresos que debiera resultar de una autoliqui-
dacioén (art. 191 de la LGT), es compatible con la que proceda por solicitar indebidamente
devoluciones, beneficios o incentivos fiscales (art. 194 de la LGT) y con la derivada de la
improcedente determinacion o acreditacion de partidas positivas o negativas o créditos tri-
butarios aparentes (art. 195 de la LGT) 46. No obstante, las sanciones que se hayan impues-
to por estos comportamientos preparatorios de futuras evasiones, serdn deducibles en la
parte proporcional correspondiente de las que procedan por las infracciones materiales
cometidas ulteriormente por el mismo sujeto infractor como consecuencia de la compen-
sacion o deduccion de partidas o créditos de impuestos (art. 195.3 de la LGT).

* La sancién que haya que aplicar por la falta de presentacion en plazo de autoliquidaciones
o declaraciones sin que se produzca perjuicio econdémico para la Hacienda, o por el incum-
plimiento de la obligacién de comunicar el domicilio fiscal o de las condiciones de deter-
minadas autorizaciones (art. 198 de la LGT), es compatible con la que proceda imponer
por la presentacion incorrecta de autoliquidaciones o declaraciones sin perjuicio o de con-
testaciones a requerimientos individualizados de informacion (art. 199 de 1a LGT) y con la
sancién por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracién
tributaria (art. 203 de la LGT) 47.

43

44
45

46

47

Sobre las situaciones de concurso ideal o medial y de concurso real de delitos, vid. S. MIR PUIG: Derecho Penal. Parte
General, 3 edic., Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1990, pags. 729 y ss.y 734 y ss., respectiva-
mente.

En ese sentido, cfr. F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario..., cit., pag. 335.

Tratdndose de un solo hecho constitutivo de dos o més infracciones, o cuando una de ellas sea medio necesario para
cometer la otra, el articulo 77.2 del Cédigo Penal establece la siguiente respuesta: «En estos casos se aplicard en su mitad
superior la pena prevista para la infraccion mas grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones».

Un supuesto similar encuentra, sin embargo, una respuesta distinta en el articulo 194.2 de la LGT, al referirse a la infrac-
cion consistente en la indebida solicitud de beneficios o incentivos fiscales mediante la omision de datos relevantes o la
inclusion de datos falsos, que resulta incompatible con las infracciones previstas en los articulos 191, 192 y 195 de la
LGT.

El articulo 198.3 de la LGT basa en la existencia de requerimientos administrativos que no se hayan atendido la
compatibilidad entre las infracciones de falta de presentacion de autoliquidaciones o declaraciones con la de resis-
tencia, obstruccidn, excusa o negativa a las actuaciones de la Administraciéon. En opinién de J. PEDREIRA MENDEZ:
«Infracciones y sanciones tributarias», cit., pdg. 537, la negativa reiterada a aportar el dato requerido deberia haber
sido tenida en cuenta como un elemento agravante de la sancién, pero no como una nueva infraccién. Es mds,
podriamos estar en presencia de una infraccién continuada, pero no de tres infracciones independientes como pare-
ce establecer el articulo 203.5 de la LGT.
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§29. Aparte de estos casos en que la ley establece la acumulacion de las sanciones por las dife-
rentes infracciones cometidas, los articulos 191.5, 194.1, 194.2, 198.1, 198.6 y 199.1 expresan la
preferencia de la infraccion especial sobre la general o la consuncién o absorcién de una infraccién
por otra 8.

§30. Por ultimo, el apartado 4 del articulo 180 de la LGT nada tiene que ver con el principio
de no concurrencia de sanciones, limitdndose a declarar la compatibilidad de las mismas con la exi-
gencia de intereses de demora y recargos del periodo ejecutivo.

3. CALIFICACION Y CLASIFICACION DE LAS INFRACCIONES TRIBUTARIAS

A) La nueva clasificacion tripartita de las infracciones.

§31. Un buen nimero de comentaristas ha dado por vélido el argumento empleado en la expo-
sicion de motivos de la LGT, que dice haber adoptado la clasificacion tripartita de infracciones leves,
graves y muy graves de la LRJAP y PAC 49. Sin embargo, ello no es del todo cierto o no se han
extraido las consecuencias que, en cambio, si cabe obtener de tal sistematizacion de las infracciones
administrativas. Tal es el caso, por ejemplo, de los distintos plazos de prescripcion de las infraccio-
nes y sanciones en funcién de la especie a la que pertenezcan 50 y de la posibilidad de seguimiento
de un procedimiento sancionador abreviado 3!.

48 Mis ampliamente sobre dichos supuestos de consuncién, vid. E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, ya
cit., pdg. 732. Este autor se refiere también al supuesto contemplado en el articulo 195.3 de la LGT que considera que se
resuelve con la regla de la alternatividad (aplicacion de la sancion mds grave) y no de la consuncion (ibid., pag. 734).
Asi, por ejemplo, E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, ya cit., pag. 737; M. A. MARTINEZ LAGO:
«Infracciones, sanciones y delito fiscal», capitulo 5.° de 1a obra de varios autores: Factbook Fiscal,2." edicién, Aranzadi,
Navarra, 2004, pg. 274; E. SANZ GADEA: «Infracciones tributarias (I). La calificacion de las infracciones tributarias. La
ocultacion de datos», en Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 259 (octubre 2004), pag. 33; E. MESTRE
GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, op. cit., pdg. 14. Entre los
«Manuales»: F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario...,cit., pag. 346; J. MARTIN QUERALT; C. LOZANO SERRANO;
J. M. TEJERIZO LOPEZ y G. CASADO OLLERO: Curso de Derecho Financiero y Tributario, 15.* edicién, Tecnos, Madrid,
2004, pags. 483-484, y A. MENENDEZ MORENO (director): Derecho Financiero y Tributario. Lecciones de Cdtedra, 5.*
edicién, Lex Nova, Valladolid, 2004, pdgs. 399-400.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 132.1 de la LRJAP y PAC, en defecto de regulacion legal expresa, las infrac-
ciones muy graves prescribirdn a los tres afios, las graves a los dos afios y las leves a los seis meses; mientras que las
sanciones correspondientes a las infracciones muy graves prescribirdn a los tres afios, las impuestas por faltas graves a
los dos afios y las impuestas por faltas leves al afio.

49

50

51 El articulo 23 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, que aprobé el reglamento de procedimiento para el ejercicio

de la potestad sancionadora, contempla un procedimiento simplificado cuando el érgano competente, al inicio del pro-
cedimiento, considere que existen elementos de juicio suficientes para calificar la infraccién como leve.
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La ausencia de elementos diferenciales como los indicados, unido al hecho de que no se haya
previsto un catdlogo de sanciones para cada tipologia infractora, favorecen el entendimiento de que
la clasificacion utilizada se ha introducido sin criterio, forzadamente 32, lo que de hecho da lugar a
problemas desde el punto de vista del principio de proporcionalidad 53.

§32. La novedad que representa la indicada clasificacién resulta una circunstancia que mere-
ce relativizarse, si nos atenemos no ya al anterior texto legal —surgido, como es sabido, de la refor-
ma propiciada por la Ley 25/1995, de 20 de julio—, sino a la redaccién originaria de la LGT, que tam-
bién presentaba tres clases de infracciones, aunque con diferente denominacién (simples, de omision
y defraudacion).

En efecto, aunque no sea posible establecer un paralelismo riguroso entre los nuevos y viejos
tipos infractores 54, no andan muy distanciadas bastantes de las conductas previstas en 1963 y cuaren-
ta aflos mds tarde. En aquel sistema, la clasificacidn tripartita se fundaba, principalmente, en el criterio
de la naturaleza de las obligaciones vulneradas: deberes u «obligaciones formales» —como recoge hoy
el art. 29 de la LGT- daban lugar a las infracciones simples, mientras que las de obligaciones materia-
les originaban infracciones de omision o de defraudacidn. Incluso ahora que la clasificacion entre infrac-
ciones leves, graves y muy graves se dice sustentar en la especial relevancia otorgada al aspecto subje-
tivo de la infraccién —requiriendo la concurrencia de ocultacion o medios fraudulentos en la conducta
del infractor—, conviene tener en cuenta que ello sélo servirfa para la consideracion de las infracciones
materiales o de resultado y que vuelve a asemejarse al criterio de distincién empleado en 1963 para las
infracciones de omisién y de defraudacion, que pasaba por el medio empleado para la sustraccion del
tributo, denotando una mayor peligrosidad o culpabilidad en las conductas de defraudacidn 55.

§33. La escasa utilidad de la clasificacion legal 3¢ actual favorece su sustitucion por otra que
distinga las conductas en funcién de su proximidad con el resultado de perjuicio econdmico a la
Hacienda Piblica, favoreciendo, por lo demas, el entronque de los actuales tipos infractores con sus

52 De esa opinién es E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, ya cit., pdg. 737, quien considera que las dife-
rencias entre una y otra clase de infracciones se reducen a los siguientes aspectos: 1.° Posibilidad de imponer sanciones
accesorias, que s6lo proceden si la infraccion es grave o muy grave, aunque éste no resulta un criterio seguro de distin-
cién ya que dichas sanciones requieren, para poder ser impuestas, que la cuantia de la multa supere una determinada cifra
y que el infractor sea reincidente, y 2.° Elevacién de la sancion en caso de que deba aplicarse el criterio de reincidencia.

53 Estamos de acuerdo con E. SANZ GADEA: «Infracciones tributarias (I). La calificacién de las infracciones tributarias. La
ocultacién de datos», cit., pag. 36, en que la clasificacion de las infracciones tiene una importancia secundaria, pues lo ver-
daderamente importante es que exista un criterio solido para ubicar las diversas infracciones en cada categoria y que las san-
ciones guarden la debida proporcion, cosa que no nos parece que ocurra en el nuevo régimen sancionador tributario.

54 Vid.E.SANZ GADEA: «Infracciones tributarias (I). La calificacién de las infracciones tributarias. La ocultacién de datos»,
cit., pag. 34.

55 Vid. SEMINARIO DE DERECHO FINANCIERO DE LA UNIVERSIDAD DE MADRID: Notas de Derecho Financiero, tomo I, volu-
men 3.°, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1967, pdgs. 394-395. A pesar de la originaria clasifi-
cacion tripartita, la mejor doctrina postul6 la reconduccion de las conductas a dos tipos de infracciones sobre la base del
elemento del perjuicio econémico, caracterizador de las infracciones de omisién y defraudacién. Cfr. F. PEREZ Royo:
Infracciones y sanciones tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1972, pag. 102.

56 También opina asi E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, ya cit., pag. 738. Por su parte, M. CRUZ AMOROS:
«Infracciones y sanciones tributarias», cit., pdg. 172, considera que realmente no existe una clasificacion-enumeracién
de infracciones leves, graves y muy graves, sino que tiene que extraerse de la regulacion de las infracciones especificas,
ya que cada articulo determina minuciosamente si son leves, graves o muy graves o varias categorias a la vez.
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antecedentes inmediatos. Una clasificacion asi, situaria, por una parte, las conductas que suponen
un dafio directo a la recaudacion (arts. 191 a 194 de la LGT) 57; por otro lado estarfan los compor-
tamientos que entrafian un riesgo para la misma, tendiendo a preparar el perjuicio futuro (arts. 195
a 197 de 1a LGT) y, finalmente aparecerian las infracciones sin perjuicio econdmico (arts. 198 a 206
de 1la LGT), esto es, de los muy diversos deberes relacionados con la aplicacién de los tributos (decla-
raciones, contabilidad, facturas, etc.) 58.

Con esta o parecida sistematizacion 59, no es que algunos tipos queden «en tierra de nadie» 0,
sino que lo que ocurre es que frente a las conductas que ocasionan el perjuicio, hay otras orientadas
a preparar decisivamente la defraudacion, determinando o acreditando improcedentemente partidas
a compensar en la base o deducir en la cuota de futuras declaraciones, propias o de terceros ¢!, o por
medio del falseamiento de resultados o la imputacion incorrecta de deducciones, bonificaciones y
pagos a cuenta por las entidades sometidas a un régimen de imputacién de rentas.

57 Lainclusién en el grupo de las infracciones materiales de la conducta tipificada por el articulo 194 de la LGT se efectiia
por su directa relacion con las infracciones de los articulos 191 a 193 (de los que representa modalidad de ejecucién en
grado de tentativa) y no desconoce que la misma no entrafia un perjuicio econémico. Justamente lo que da sentido a su
configuracién auténoma es que dicho dafio no se produzca porque la Administracion ha detectado las irregularidades en
la solicitud y ha «adelantado» la represién a ese momento preliminar.

58 La clasificacién tripartita empleada por la LGT es fuente de perplejidades. Para hacerse con el cuadro de infracciones y

sanciones dibujado legalmente, el profesor J. J. FERREIRO LAPATZA: Curso de Derecho Financiero Espariol, volumen I,

24 * edicién, Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 206-207, propone hacer referencia por separado «a las acciones u omi-

siones que se han de calificar siempre como leves, graves o muy graves; para hacerlo después a aquellas que pueden ser

calificadas como leves, graves o muy graves de acuerdo con las circunstancias de hecho que incidan en ellas».

59 Ppor ejemplo, M. CRUZ AMOROS: «Infracciones y sanciones tributarias», cit., pdg. 172, sistematiza las infracciones en tres

grupos también: 1.° Infracciones relacionadas con la obligacién de ingresar la deuda tributaria (arts. 191 a 195 de la LGT);
2 .° Infracciones relacionadas con el régimen de imputacién de rentas (arts. 196 y 197 de la LGT), y 3.° Infracciones por
incumplimiento de las denominadas obligaciones formales (arts. 198 a 203 de la LGT) a las que pueden asimilarse las
infracciones especiales de los articulos 204 a 206, relacionadas con las obligaciones asociadas a las de retener e ingre-
sar a cuenta. Por su parte, J. PEDREIRA MENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias», cit., pdg. 551, prefiere distinguir
entre los tipos contenidos en los articulos 191 a 197, por un lado, que se corresponden con las antiguas infracciones gra-
ves por dejar de ingresar o disfrutar incentivos o beneficios indebidamente, y los previstos en los articulos 198 a 206 de
la LGT, que estdn vinculados a incumplimientos, sobre todo, de orden formal. En términos similares, vid. A. MENENDEZ
MORENO: Derecho Financiero y Tributario. Lecciones de Cdtedra, cit., pags. 402-403.

60 Asi se pronuncia F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario..., cit., pag. 340, justificando su opcién de distinguir
y clasificar los tipos en funcién de la naturaleza del deber infringido, de donde resultan las siguientes modalidades infrac-
toras (ibid., pags. 340-341): 1.* Infracciones del deber de declarar el hecho imponible o el presupuesto de hecho de obli-
gaciones de ingreso, con resultado de dafio para la recaudacién tributaria (arts. 191 a 193 y la infraccion en grado de ten-
tativa del art. 194), asi como los supuestos en que este deber de declarar es infringido pero sin derivar perjuicio econémico
(arts. 198 y 199); 2. Infracciones relacionadas con el deber de declarar, pero sin perjuicio econdmico inmediato (art. 195);
3 * Infracciones del deber de declarar las bases imponibles o los resultados por parte de las entidades en régimen de impu-
tacion de rentas (arts. 196 y 197); 4.% Infracciones relacionadas con otros deberes formales o complementarios de los pro-
pios sujetos pasivos: declaraciones censales (arts. 198 y 199), designacién del representante (arts. 198 y 199), obligacién
de declarar el domicilio fiscal (art. 198), obligaciones contables y registrales (art. 200), de facturacion (art. 201); 5.*
Infracciones relacionadas con el deber de informacién respecto de terceros (arts. 198 y 199); 6.* Infracciones relaciona-
das con el uso del NIF (art. 202); 7. Infracciones relacionadas con el cumplimiento de las obligaciones del obligado tri-
butario en el desarrollo de los procedimientos tributarios: resistencia, excusa o negativa a la accion de la Administracion
(art. 203); 8.” Infraccién del deber de sigilo por parte del retenedor (art. 204); 9.* Infraccién del deber de comunicacién
de datos al retenedor (art. 205).

61 Vid. F. PEREZ ROYO: Los delitos y las infracciones en materia tributaria, cit., pag. 337.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 -119 -

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



| NUEVO REGIMEN SANCIONADOR: CUESTIONES PROBLEMATICAS Miguel Angel Martinez Lago

B) Calificacion unitaria de la infraccion.

§34. A la calificacion unitaria de la infraccion se refieren los articulos 184.1 de la LGT y 3 del
RGRST. La primera de estas normas se limita a enunciar la regla general asi como su excepcion,
mientras que el precepto reglamentario dedica su atencién a la determinacién de las infracciones
para el caso de tributos periddicos o instantaneos y a la posibilidad de que, en relacién a un mismo
supuesto de hecho, se incoen sucesivos procedimientos sancionadores.

§35. Con cardcter general, el principio de calificacion unitaria —del que se ha dicho que repre-
senta la piedra angular del nuevo régimen sancionador tributario 62— promueve la consideracién con-
junta de las diversas circunstancias concurrentes en un determinado caso, con la finalidad de que la
conducta infractora se identifique como leve, grave o muy grave globalmente, sin desglosar los dife-
rentes aspectos que se dan en la misma; unos absolutamente correctos, otros incorrectos pero en los
que no concurre ningin elemento calificador, otros determinantes de ocultacién, otros de medios
fraudulentos y, finalmente, otros de medios cuasi fraudulentos 63. Se trata de identificar el compor-
tamiento preponderante y en base al mismo calificar la infraccion 64.

§36. La excepcion la constituye la infraccion prevista por el articulo 191.6 de la LGT que
siempre serd leve, con independencia de cudles sean las circunstancias que concurran en la con-
ducta del sujeto infractor (art. 3.1 in fine del RGRST). El citado tipo infractor consiste en dejar de
ingresar en plazo tributos o pagos a cuenta incluidos o regularizados por el propio obligado en una
autoliquidacién presentada con posterioridad sin cumplir los requisitos establecidos en el articu-
lo 27.4 de la LGT para la aplicacion de los recargos por declaracién extemporédnea sin requeri-
miento previo 65.

§37. Por su parte, el articulo 3.2 del RGRST corrobora la existencia de una infraccién por cada
obligacioén tributaria incumplida, distinguiendo entre tributos periddicos e instantdneos. En los pri-
meros, existird una infraccién por cada tributo y periodo objeto del procedimiento. En los segundos

62 Cfr. E. MESTRE GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, op. cit.,
pag. 67.

63 Cfr. E. SANZ GADEA: «Infracciones tributarias...», cit., pig. 37. La expresién medios cuasi fraudulentos no aparece en
la LGT, pero como ha sefialado E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, ya cit., pdg. 742, puede ser titil
para designar las circunstancias similares a las del articulo 184.3 de la LGT que, por su baja intensidad, no llegan a ser
calificadas como medios fraudulentos, pero son utilizadas por la ley para cualificar los tipos de infraccién grave de per-
juicio econémico.

64 Cfr. E. MESTRE GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, op. cit., pig. 68.

65 Como ha sefialado A. BAENA AGUILAR: «Las regularizaciones espontaneas "informales" y la nueva Ley General Tributaria»,
en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim. 11, 2004, con este tipo infractor, el legislador ha venido a mediar en una
antigua polémica, a saber: la de si a las regularizaciones voluntarias «informales» (es decir, aquellas que se producen sin
identificar la obligacién vencida que se estd regularizando con la presente autoliquidacion) sélo se les puede exigir la
reparacion del perjuicio financiero que indudablemente se ha causado a la Hacienda Publica (intereses de demora), o si
por el contrario son encuadrables, bien en las conductas merecedoras de los recargos por ingreso extemporaneo, bien en
las merecedoras de sancién. La nueva Ley, como puede comprobarse, ha optado por esta tltima posibilidad (Ia mds seve-
ra), si bien advirtiendo que la infraccién cometida en este caso siempre tendrd la consideracién de leve.
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se apreciard una infraccién por cada obligacién que derive de cada uno de los hechos imponibles
realizados. Tratdndose de deberes relacionados con la aplicacién de los tributos, habra una infrac-
cién por cada incumplimiento.

§38. La posibilidad de que se produzcan sucesivos procedimientos sancionadores respecto de
una misma obligacién tributaria infringida, aparece prevista por el articulo 3.3 del RGRST. Como
la reiteracion sancionadora debe ser coherente con el principio de una infraccién por cada obliga-
cion tributaria, la sancién impuesta inicialmente puede resultar agravada, admitiéndose que de la
ultima sancién se descuente la anteriormente aplicada. Si este empeoramiento de la situacion ini-
cialmente sancionada no constituye un supuesto de reformatio in peius, sera por muy poco; simple-
mente porque aquella reforma peyorativa no derive del propio recurso del obligado tributario con-
tra la sancién impuesta en primer término . Pero, sustancialmente, coincide con aquella situacién
proscrita constitucionalmente por conducir a indefensién y puede representar una vulneracién del
principio de non bis in idem en su vertiente procesal ¢7.

Creado el problema, viene una solucién no amparada legalmente, por lo que el RGRST incurre
en un exceso contrario a la reserva de ley sancionadora, al favorecer que la sancién posterior resulte
minorada en el importe de las sanciones impuestas en los procedimientos sancionadores anteriores 68.

C) Circunstancias determinantes de la calificacion de las infracciones materiales.

§39. Con validez exclusivamente para las infracciones que ocasionan perjuicio a la Hacienda
Publica (arts. 191 a 193 de la LGT), tenemos dos circunstancias que el anterior texto legal contem-
plaba como elementos para la graduacién de las sanciones y que han pasado ahora a operar como
criterios de calificacion de aquellas conductas infractoras. Se trata de la ocultacién de datos a la
Administracién y el empleo de medios fraudulentos. Fuera de las infracciones materiales, los crite-
rios que el legislador ha empleado para calificar como leve, grave o muy grave un determinado com-
portamiento, no aparecen enunciados con caracter general, ni resultan facilmente identificables en
los propios tipos infractores 9.

66 Vid. SSTC 84/1985, de 8 de julio, FJ 1. 15/1987, de 11 de febrero, FJ 3.% 40/1990, de 12 de marzo, FJ 1.% 153/1990,
de 15 de octubre, FJ 4.°; 241/2000, de 16 de octubre, FJ 3.°, entre otras muchas.

67 Cfr. A. M. JUAN LozANO y J. RODRIGUEZ MARQUEZ: «Cuestiones sustantivas del nuevo Reglamento del régimen sancio-
nador tributario», ya cit.

68 E.MESTRE GARCIA y C.J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, op. cit., pag. 70,
consideran que el reglamento adopta «la solucién mds justa desde el punto de vista técnico, al considerar que la sancién
debe ser la que deberia imponerse si todas las cantidades descubiertas en los distintos procedimientos susceptibles de ser
sancionadas se hubieran puesto de manifiesto en un solo procedimiento».

69 Como ha sefialado F. PEREZ RoY0: Derecho Financiero y Tributario..., cit., pig. 346, en las infracciones sin perjuicio
econdmico es la propia Ley la que determina directamente la calificacién de la infraccién como leve, grave o muy grave,
en funcién de la conducta, del tipo de deber infringido. En términos similares, refiriéndose también a las sanciones, vid.
J. PEDREIRA MENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias», cit., pdg. 543. También E. SANZ GADEA: «Infracciones tri-
butarias...», cit., pdg. 36, para quien, en el caso de las infracciones sin perjuicio econdmico, el legislador ha debido uti-
lizar una valoracién de la incidencia de las mismas respecto de la aplicacion del sistema tributario dificilmente recon-
ducible a un criterio objetivable, seguramente por la naturaleza de las cosas antes que por una atécnica inhibicién.
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a) Ocultacion de datos.

§40. La ocultacién de datos a la Administracion desempefia un papel crucial en el dmbito de
las infracciones materiales 70 graves, similar al que desempefiaran las infracciones de omisién en la
redaccion originaria de la LGT. Aquélla se circunscribe al dmbito del deber de declarar —se ocultan
siempre hechos que deben declararse 71—, ya sea porque el sujeto no presenta las declaraciones o las
presenta incluyendo hechos u operaciones inexistentes, con importes falsos, con omisién total o par-
cial de operaciones, ingresos, rentas, productos, bienes o «cualquier otro dato» 7> que incida en la
determinacién de la deuda tributaria. Ambas modalidades de la conducta —coincidentes con los medios
materiales de comision de uno de los tipos de infracciones de omisién 73 de la LGT de 1963 se rela-
cionan con la base de la sancion —cantidad sobre la que se aplicara el porcentaje en que se concre-
te la multa 74—, exigiendo la Ley que la incidencia sobre la misma de la deuda derivada de la ocul-
tacion sea superior al 10 por 100 (art. 184.2 de la LGT).

§41. El RGRST (art. 4.1) entiende que existird ocultacién «aun cuando la Administracién
pudiera conocer la realidad de las operaciones o los datos omitidos por declaraciones de terceros,
por requerimientos de informacién o por el examen de la contabilidad, libros o registros y demds
documentacién del propio sujeto infractor». Como vemos, la ocultacién proviene de la propia con-
ducta del sujeto, con independencia de que la Administracién pueda conocer por si misma o por ter-

70 Vid. E. SANZ GADEA: «Infracciones tributarias...», cit., pag. 41. Como seiiala este autor, la ocultacion no se comete, por
ejemplo, ocultando datos en el seno de un procedimiento de inspeccion tributaria, incluso solicitados mediante diligen-
cia. La ocultacién se comete, Unica y exclusivamente, en la cumplimentacién y presentacion de una declaracion tributa-
ria (ibid., pag. 48).

71 Asi lo exponen, por ejemplo, E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, ya cit., pig. 741; F. PEREZ RoYO:
Derecho Financiero y Tributario..., cit., pdgs. 344-345, poniendo de relieve que puede existir deuda dejada de ingresar
sin necesidad de ocultacion, luego puede existir infraccion sin ocultacién porque ésta no forma parte del tipo infractor;
también E. SANZ GADEA: «Infracciones tributarias...», cit., pdg. 43, constatando que la ocultacién implica que la infrac-
cion se califique como grave, pero no determina la existencia de la infraccion.

72 Ya expusimos mds atrds que el empleo de férmulas abiertas como la que entrecomillamos, resulta criticable desde el
punto de vista del principio de tipicidad. Al respecto, vid. el planteamiento que realiza E. SANZ GADEA: «Infracciones tri-
butarias...», cit., pags. 44-45, proponiendo una interpretacién restrictiva y congruente de esos otros datos que estén aso-
ciados a hechos, operaciones o magnitudes omitidas.

73 Concretamente, con los enunciados en el articulo 79.a) de la redaccion originaria de la LGT: 1.° La falta de presentacién
de las declaraciones tributarias y 2.° la presentacion de declaraciones falsas o inexactas que no sean consecuencia de erro-
res aritméticos.

74 Como sefialan E. MESTRE GARCiA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias,
op. cit.,pag. 50, se trata de un nuevo concepto paralelo al esquema liquidatorio de los tributos, significando la base sobre
la que se aplica el tipo de sancién para calcular la sancién aplicable. La base de la sancién gira sobre la cantidad no ingre-
sada que ha sido acreditada en el procedimiento de regularizacion, pero no son nociones que expresen lo mismo (s6lo
coincidirdn cuando la ocultacion sea del 100%). El cédlculo de la base de la sancion (art. 8 del RGRST) responde a la
siguiente formula:

(Incrementos en Base imponible o liquidable x tipo de gravamen) + incrementos en cuota 100
x

Todos los incrementos que se hayan regularizado
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ceros los datos ocultados. Sin embargo, la determinacién reglamentaria puede resultar contraria al
principio de proporcionalidad porque ;cémo puede apreciarse ocultacion si la contabilidad refleja
fielmente las operaciones realizadas por el obligado tributario? 75.

§42.La LGT no establece el procedimiento de célculo de la incidencia sobre la base de la san-
cion de las circunstancias determinantes de la calificacidn de las infracciones, aunque podia dedu-
cirse del principio general de calificacion unitaria anteriormente expuesto 76. El RGRST s{ ha con-
cretado ese aspecto (art. 9), asi como el cédlculo de la incidencia de la ocultacién (art. 10), de la
llevanza incorrecta de libros o registros (art. 11) y de la utilizacién de facturas, justificantes o docu-
mentos falsos o falseados (art. 12).

Exactamente, lo que hace el reglamento es acudir a la simple regla de tres —o de prorrata— para
solventar esos cdlculos. Asi, la ocultacién vendra determinada por la siguiente férmula 77:

Parte de la base de la sancion derivada de la ocultacion

x 100
Base de la sancion

Obviamente, como sefiala el articulo 10.5 del RGRST, la ocultacién seré del 100 por 100 cuan-
do no se haya presentado la declaracién o autoliquidacion.

b) Medios fraudulentos.

§43. La apreciacién de esta circunstancia convierte en muy grave la infraccién material apre-
ciada. Las modalidades de la conducta fraudulenta revelan una cualificacion de la ocultacion 78,
pudiendo consistir aquéllas en: 1.° Anomalias sustanciales en la contabilidad y en los libros o regis-
tros establecidos por la normativa tributaria; 2.° Empleo de facturas, justificantes u otros docu-
mentos falsos o falseados, y 3.° Utilizacién de personas o entidades interpuestas. La propia LGT

75 Tiene razén M. CRUZ AMOROS: «Infracciones y sanciones tributarias», cit., pag. 173, cuando critica el concepto de ocul-

tacion empleado por la LGT que tacha de superficial y formal.
76 Antes de la aprobacién del RGRST, el profesor E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, ya cit., pg. 741
razonaba que para determinar la ocultacién se debera efectuar el célculo de la cuota que resulta de los datos que fueron
correctamente declarados y compararla con la cuota realmente debida. La diferencia es la cuota derivada de la oculta-
cién que, relacionada con la base de la sancion, nos permite determinar si concurre o no la circunstancia de ocultacién
de datos. Comentando esta forma de célculo, E. SANZ GADEA: «Infracciones tributarias...», cit., pdg. 55, dice que res-
ponde a la teoria de los conjuntos: la diferencia entre el conjunto total y el conjunto no afectado por la ocultacion es el
conjunto afectado por la ocultacion.

77 Segiin se establece en el RGRST, tanto para el cdlculo de la ocultacién como de los medios fraudulentos, es que no se
tendrédn en cuenta los ajustes que minoren la deuda tributaria y que hayan sido apreciados en la regularizacion.
78 Eso mismo sucedia, bajo la redacci6n originaria de la LGT, con las infracciones de defraudacién, coincidiendo la que

entonces tipificaba el articulo 80.c) y el medio fraudulento previsto por el actual articulo 184.3.a).
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(art. 184.3) determina cuando se apreciardn las anomalias sustanciales en contabilidad 7 y el RGRST
(art. 4.2) ilustra qué habrd que entender por determinados elementos constitutivos de aquellas
anomalias 80 y por facturas y justificantes falsos.

§44. Como antes se ha dicho, el RGRST establece también el procedimiento para calcular la
incidencia de los medios fraudulentos consistentes en la llevanza de libros o registros 8! (art. 11) y
por el empleo de facturas, justificantes o documentos falsos o falseados (art. 12). En ambos casos,
la regla de tres a utilizar seria la misma que para la ocultacién:

Parte de la base de la sancion derivada del medio fraudulento 100
X

Base de la sancion

El silencio de la LGT y del RGRST respecto de circunstancias consideradas como anomalias
sustanciales —incumplimiento absoluto y doble contabilidad—, asi como de la utilizacién de perso-
nas o entidades interpuestas debe entenderse como expresivo de que cuando dichas situaciones se
den, no se precisa calcular su respectiva incidencia en la infraccién, que pasard a considerarse como
muy grave.

4. CUANTIFICACION DE LAS SANCIONES PECUNIARIAS

A) Las sanciones tributarias. Su distincion de la deuda tributaria.

§45. Como ya se sefial6 mds atrds, la nueva LGT proclama la separacidn conceptual entre la
deuda tributaria y la sancién. Esta, efectivamente, no forma parte ya de aquélla, ni tiene la conside-
racién de obligacion accesoria (art. 25.2 de la LGT), aunque en su recaudacion se sigan las mismas
normas (art. 58.3 de la LGT).

79 A saber: 1.° Incumplimiento absoluto de llevanza de la contabilidad o de los libros o registros establecidos por la nor-
mativa tributaria; 2.° Llevanza de contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio econémicos,
no permitan conocer la verdadera situacion de la empresa, y 3.° Llevanza incorrecta de los libros de contabilidad o de
los libros o registros establecidos por la normativa tributaria, mediante la falsedad de asientos, registros o importes, la
omision de operaciones realizadas o la contabilizacién en cuentas incorrectas de forma que se altere su consideracion
fiscal.

80 E1 RGRST se refiere a lo que habra de entenderse por asientos, registros o importes falsos, omisién de operaciones y con-

tabilizacién en cuentas incorrectas, ademds de facturas, justificantes u otros documentos o soportes falsos o falseados.
81 De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 184.3.2).3.° de la LGT, la apreciacién de la llevanza incorrecta de libros de
contabilidad o de libros o registros establecidos por la normativa tributaria, requerird que tenga una incidencia superior

al 50 por 100 de la base de la sancién.
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§46. A diferencia del tributo, que constituye un derecho subjetivo, un interés patrimonial de
la Administracién juridicamente protegido, la naturaleza de las sanciones tributarias es netamente
represiva 82, retributiva o de castigo, pues como ha afirmado el Tribunal Constitucional, esto «es lo
que distingue a la sancién administrativa de otras resoluciones administrativas que restringen dere-
chos individuales con otros fines (coercidn y estimulo para el cumplimiento de las leyes; disuasion
ante posibles incumplimientos; o resarcimiento por incumplimientos efectivamente realizados)»
(STC 132/2001, de 8 de junio, FJ 3.°) 83.

B) Graduacion de sanciones.

§47. Graduar una sancion tributaria implica la determinacién, para un supuesto de hecho dado,
de las consecuencias juridicas desfavorables que conlleva la comision de un hecho ilicito. En esa
concrecidn participan el Legislador y la Administracion, haciendo uso esta tltima de su potestad
reglamentaria y sancionadora.

a) Discrecionalidad administrativa vs. automaticidad en la imposicion.

§48. En la nueva LGT se ha reducido considerablemente la necesidad de graduar las conse-
cuencias del hecho ilicito. Esto viene dado por el proceso de tipificacion seguido legalmente, el tras-
paso a la 6rbita de la calificacién de las infracciones materiales por antonomasia de elementos que
la anterior LGT preveia para modular el castigo y de la fijacién, también por la Ley, del porcentaje
exacto de aumento o disminucién de la multa en funcién de la apreciacion de las circunstancias agra-
vantes y atenuantes. Ademds de que algunas sanciones pecuniarias no planteen problemas de indi-
vidualizacién —v. gr., cuando representan un porcentaje fijo aplicable sobre la base de la sancién—,
las sanciones privativas de derechos no tienen que graduarse nunca, porque ya la LGT establece
c6mo habran de aplicarse en el caso concreto 84.

82 Vid. E. SIMON ACoSTA en La nueva Ley General Tributaria, ya cit., pags. 689 y 692-693.

83 Vid. también STC 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 3.°.

84 A tenor de lo previsto por el articulo 186 de la LGT, la aplicacién de las sanciones no pecuniarias depende de los siguien-
tes presupuestos: 1.° Que las infracciones sean graves o muy graves; 2.° Que la multa impuesta sea igual o superior a una
determinada cantidad, y 3.° Que se haya apreciado la comision repetida de infracciones. De los dos primeros elementos
citados depende la extension temporal de la sancién accesoria, como reflejamos en el siguiente cuadro:

Infraccion Importe de .. . Extension
. Sancién accesoria
cometida la multa temporal

Indiferente < 30.000 euros Ninguna 0

Grave = 30.000 euros 1 afio

Muy grave = 30.000 euros 2 afios
Pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas

Muy grave = 60.000 euros y del derecho a aplicar beneficios e incentivos fiscales de caracter 3 afios
rogado.

Muy grave = 150.000 euros 4 aflos

Muy grave = 300.000 euros 5 afios
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§49. Todo ello es consecuencia de la eliminacion de la discrecionalidad administrativa en la
cuantificacion de la sancién; objetivo al que aspiran tanto la LGT como el RGRST, lo que redunda
en una mayor seguridad juridica, pero también se recargan los tipos legales y se provoca un claro
automatismo a la hora de aplicar la sancion 85.

Ante esa tension discrecionalidad versus automatismo, conviene tener presente que la potes-
tad sancionadora administrativa, segtn ha interpretado el Tribunal Constitucional 86, resulta una
potestad de naturaleza sustancialmente jurisdiccional, aunque formalmente esté atribuida a 6rganos
de la Administracion 87, por lo que la discrecionalidad a la hora de graduar una sancién seria equi-
parable a la capacidad de apreciacion del juez $3.

Sin embargo, dejar a la conciencia del juzgador la individualizacién de la sancién, cuando se
trata de un érgano administrativo que, las mds de las veces, es al mismo tiempo acusador e instruc-
tor y ademds no tiene por qué tener amplios conocimientos de los principios y normas que han de
regir esa «parte artistica» que representa la determinacién del castigo, lo que suele provocar en la
practica es que la imposicion de las sanciones se realice en el grado minimo legalmente permitido
en un gran nimero de casos 89.Y esto que ha servido para que los tribunales de lo contencioso afir-
men la proporcionalidad de la actuacién administrativa, deja sin apenas espacio de motivacion sufi-

Infraccion Importe de A " Extension
. Sancién accesoria

cometida la multa temporal
Grave = 30.000 euros 1 afo
Muy grave = 30.000 euros 2 afios
Muy grave > 60.000 euros ?rohlblclon paral ?ontratar con la Administracién piblica que hubiera 3 afios

impuesto la sancion.

Muy grave = 150.000 euros 4 afios
Muy grave = 300.000 euros 5 afios

Para la sancion consistente en la suspension del ejercicio de profesiones oficiales, empleo o cargo publico, la infraccién
cometida habra consistido en resistencia, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion, vulnerando las obli-
gaciones de informacion recogidas en los articulos 93 y 94 de la LGT. La extension temporal de la suspension se hace
depender de que se hayan desatendido 3 requerimientos (3 meses de suspension) o que dentro de los cuatro afios ante-
riores a la comision de la infraccién se hubiese impuesto dicha sancién accesoria por medio de resolucién administrati-
va firme (entonces la sancion es de 12 meses).

85 Vid. F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario..., cit., pags. 348-349.

86 Vid. STC 77/1983, de 3 de octubre, FF.JI.2°y 3.°.

87 Vid. E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, cit., padg. 690; también F. PEREZ RoYO: Los delitos y las
infracciones en materia tributaria, cit., pag. 380 y A. RODRIGUEZ BERENO: «Derecho penal tributario y Derecho tributa-
rio sancionador en Espaiia», cit., pdg. 80.

88 Frente al «principio de graduacién», bajo la redaccién originaria de la LGT, se contrapuso el «principio de discreciona-

lidad», con postulados que no compartimos. Vid. J. SERNA MASIA: «Los criterios para la graduacion de las sanciones tri-

butarias», dentro de la obra colectiva Estudios de Derecho Tributario, volumen II, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,

1979, pags. 1.077 y ss.

89 Vid.1. SANCHEZ AYUso: Circunstancias eximentes y modificativas de responsabilidad por infracciones tributarias, Marcial
Pons, Madrid, 1996, pag. 346.
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ciente la decision sancionadora escogida 9. Quizds sea lo que justifique la reforma de la LGT en
este punto, pero entonces puede que las sanciones que se impongan automadticamente, sin margen
alguno para la discrecionalidad 91, resulten mas gravosas para los sujetos infractores.

b) Circunstancias graduatorias de las sanciones.

§50. El articulo 187 de la nueva LGT recoge cuatro circunstancias de graduacién de las san-
ciones —comision repetida, perjuicio econémico, incumplimiento sustancial de la obligacién de fac-
turacion o documentacion y acuerdo o conformidad del interesado— que han venido a suceder a los
seis criterios que recogia la anterior redaccion de la LGT, procedente de la Ley 25/1995, de 20 de
julio 92, Aqui tenemos, entonces, una primera novedad de la actual LGT, consistente en la reduccion
del niimero de circunstancias puestas en manos de la Administracién para que ésta proceda a deter-
minar la sancién a imponer en cada caso. Sin embargo, como inmediatamente se verd, dicha reduc-
cién es mds aparente que real.

§51. En efecto, aunque las cuatro circunstancias graduatorias representan una lista cerrada,
esta relacion numerus clausus queda en entredicho cuando observamos los diversos tipos infracto-
res, ya que son varios los que contemplan criterios especificos para proceder a la determinacion de
la sancidn, apartdndose asi de los criterios «generales» sefialados en el articulo 187 de la LGT %3.

§52.Y, aparte de esas circunstancias correspondientes con determinados comportamientos
infractores, podrian traerse también aqui los elementos de que se sirve la nueva LGT para descom-
poner en grados las infracciones con perjuicio econdmico y atribuirles la calificacién de graves o

90 Por ejemplo, la STSJ de Catalufia, de 14 de noviembre de 2001 justificé como proporcionada la actuacién sancionado-
ra administrativa por materializarse en el minimo legalmente establecido, sin importar que se aplicaran criterios conte-
nidos en una circular interna de la Administracion tributaria, pese a que deba prevalecer el criterio tipificador empleado
por la ley frente a la establecida en disposiciones reglamentarias (STS de 23 de octubre de 1989). También la STSJ de
Cantabria, de 3 de febrero de 1998, acepta que la Administracién tributaria se haya movido dentro de los cdnones del
principio de proporcionalidad por aplicar las sanciones en el grado minimo permitido por la ley; grado minimo que, en
alguna ocasidn, se ha referido al elemento subjetivo de la simple negligencia en la actuacién del presunto infractor, sin
alcanzar la negligencia grave o el dolo (STS de 4 de marzo de 2004).

91 Cfr. E. MESTRE GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, cit., pag. 93.

92 Las seis circunstancias previstas por la Ley 25/1995 sustituyeron, a su vez, a las ocho circunstancias que se introdujeron

en 1985 (Ley 10/1985, de 26 de abril). Originariamente, la LGT de 1963 no disponia de un verdadero sistema de gra-

duacién de las sanciones, contentdndose con unas «pautas» para proceder a su aplicacion que quedaban limitadas en su
eficacia por la remision a un desarrollo reglamentario que nunca se llegaria a producir.

93 Concretamente: 1.° Niimero o conjunto de datos de personas o entidades no incluidos en las declaraciones exigidas con
cardcter general en cumplimiento de la obligacién de suministro de informacion a la Hacienda Publica (art. 198.1 de la
LGT); 2.° Regularizacién espontdnea por el propio interesado, mediante la presentacion de autoliquidaciones o declara-
ciones sin requerimiento administrativo (art. 198.2 de 1a LGT); 3.° Nimero o conjunto de datos de personas o entidades
omitidos, inexactos o falsos en contestaciones a requerimientos individualizados o declaraciones generales cumplimen-
tando el deber de informacion (art. 199.4 de la LGT); 4.° Volumen de operaciones no declaradas o incorrectamente decla-
radas (art. 199.5 de la LGT); 5.° Niimero de operaciones sin facturar [art. 201.2.b) de la LGT]; 6.° Volumen de opera-
ciones a las que se refieran los requerimientos individualizados de informacién no atendidos por el interesado (art. 203.5 de
la LGT), y 7.° Nimero de requerimientos desatendidos (art. 203.4 y 5 de la LGT).
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muy graves en funcién de que haya habido ocultacién o empleo de medios fraudulentos, respecti-
vamente. No en balde, estas dos ultimas circunstancias se introdujeron en el anterior articulo 82 de
la LGT por la Ley 25/1995 %4.

En la actualidad, ya sabemos que esas mismas circunstancias dejan de operar como instru-
mentos para determinar la sancién a imponer, aunque «graduar» la modalidad de infracciéon —que
serd grave o muy grave, respectivamente, en funcién de la ocultacién o los medios fraudulentos
empleados— tiene evidente significacién de cara a la multa aplicable.

Todo ello desborda las previsiones del precepto referido a los criterios de graduacién y con-
vierte en mera entelequia la exigencia derivada del principio de tipicidad, conforme al cual, las cir-

cunstancias que sirvan para determinar el castigo deberian aparecer con suficiente claridad en la ley,
procurando su carécter cerrado.

LGT 1963

Articulos 83.2y 84

Pautas para la aplica-
cién de sanciones de
omision y defrauda-
cién

Silencio legal sobre la
aplicacion de las san-
ciones simples

Expresa previsién de
reglamento

* Cuantia de la cuota

* Repeticién del hecho

Ley 10/1985
Articulo 82

No se diferencian los 8
criterios segtn la clase
de sancién

Sin previsién de regla-
mento

RD 2631/1985,de 18 de
diciembre

Ley 25/1995

Articulo 82

Se concretan las cir-
cunstancias aplicables a
cada tipo de sancidn, as{
como los efectos agra-
vantes que tendrdn en
las sanciones graves

Expresa prevision de
reglamento
RD 1930/1998,de 11 de
septiembre

Criterios de graduacién aplicables (1)

Perjuicio econémico
+ 10 a 100 pp.

Comision repetida
+25a 100 pp.

(Perjuicio econémico) (2)

Comision repetida
+ 10 a 50 pp.

Ley 58/2003
Articulo 187

* «Enlamedidaen que
resulten aplicables»

* «Simultdneamente»

* Concrecién de los
efectos agravantes

Sin previsién de regla-
mento

RD 2063/2004,de 15 de
octubre

* Perjuicio econémico
+10,15,206 25 pp. (3)

* Comision repetida
+5,156 25 pp.

94 En efecto, la tltima reforma de la anterior LGT incorporé al catalogo de circunstancias graduatorias de las sanciones por
las denominadas entonces «infracciones graves», por un lado la ocultacion a la Administracién, mediante la falta de pre-
sentacion de declaraciones o la presentacion de declaraciones incompletas o inexactas, de los datos necesarios para la
determinacion de la deuda tributaria, derivandose de ello una disminucién de la misma. Por otro lado, se introdujo el cri-
terio de utilizaciéon de medios fraudulentos en la comisién de la infraccién o la comisién de ésta por medio de persona
interpuesta que, en realidad, procedia del criterio de la buena o mala fe del sujeto infractor que contempl? el articulo 82
de la LGT en la redaccién dada por la Ley 10/1985.
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LGT 1963

* Buena o mala fe

Ley 10/1985

Buena o mala fe
+ 50 a 150 pp.

Capacidad econdmica (5)
+ (hasta) 50 pp.

Resistencia, negativa. ..
+ 50 a 100 pp.

Cumplimiento espon-
tdneo

Trascendencia de datos,

Ley 25/1995

Medios Fraudulentos
+20a75 pp.

Resistencia, negativa. ..
+ 10 a 50 pp.

Falta de cumplimiento
espontdneo (simples)

Trascendencia de datos,

Ley 58/2003

(Medios fraudulentos) (4)

* Incumplimiento sus-

informes... informes... (simples) tancial obligs. de fac-
turacion o documen-
tacion
+ 100 pp.
* (Condonacién auto- Conformidad Conformidad (graves) * Acuerdo o conformi-
mdtica) —50 pp. —30% dad
—50% ac. c. acuerdo
—30% conformidad
Ocultacién (graves) (Ocultacion) (6)
+ 10 a 25 puntos
Notas:

(1) En la actualidad, los criterios de graduacion no se aplican a las sanciones por infracciones leves, aunque las mismas si
pueden reducirse por acuerdo o conformidad.

(2) Sale del articulo 82 de la LGT para operar como elemento de aplicacion de sanciones accesorias y para permitir la publi-
cidad de la identidad de importantes infractores.

(3) Frente a la horquilla prevista por el articulo 82 de la LGT anterior, ahora se gradiia exactamente por la propia ley el incre-
mento de la sancion.

(4) Pasa a convertirse en elemento determinante de las infracciones muy graves.

(5) Era una circunstancia mixta. Pese a que resultara discutida, se aceptd su constitucionalidad por la STC 76/1990, de 26 de
abril. Su aplicacion en Derecho penal ha sido constante. (Hoy: arts. 50 y 51 del Cédigo Penal). El Informe de julio de
2001 sobre reforma de la LGT abogé por reintroducir este criterio.

(6) Pasa a operar como elemento determinante de las infracciones graves.

§53. También desde el punto de vista del principio de tipicidad, la mencién efectuada por el
articulo 187 de la LGT de que los criterios de graduacion de las sanciones se emplearan «en la medi-
da en que resulten aplicables», puede admitir una doble interpretacion 95: 1.* Puede referirse a los
casos en que el criterio de graduacion es compatible con la infraccién cometida (por ejemplo: el per-

95 Seguimos a E. SIMON AcOSTA en La nueva Ley General Tributaria, cit., pags. 743-744.
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juicio econémico sélo se aplica a las sanciones de las infracciones materiales); y 2.* También puede
interpretarse que los criterios son aplicables cuando la norma reguladora de la infraccién los men-
ciona de forma expresa. Este razonamiento es mds estricto y acorde con el reiterado principio.

a') Comision repetida de infracciones tributarias.

§54. Esta circunstancia se aplica a varios tipos infractores graves y muy graves; concreta-
mente, a las infracciones con perjuicio econdmico, a la presentacion incorrecta de declaraciones de
suministro de informacidn sin que se produzca ese resultado y al incumplimiento del deber de sigi-
lo exigido a los retenedores y obligados a realizar ingresos a cuenta (arts. 191 a 193, 199.6 y 204.2
de la LGT). La apreciacién de la agravante en los dos tltimos casos sefialados, determinard un incre-
mento de la sancién de un 100 por 100. En cambio, tratdndose de infracciones materiales, la sancion
aumentard en los términos previstos por el articulo 187.1.a) de la LGT, a saber: 5 por 100, 15 por 100
y 25 por 100 en funcién de que la infraccidn anterior cometida hubiera sido leve, grave o muy grave.

§55. El criterio se justificaria por el aumento de responsabilidad que se deriva de la mayor
peligrosidad que demuestra el sujeto infractor reincidente frente a quien no lo es. Se desvalora la
actitud recalcitrante del sujeto que desobedece reiteradamente el ordenamiento sancionador 9. Pese
a que, en el dmbito penal, la reincidencia haya sido una de las instituciones mds controvertidas, el
Tribunal Constitucional rechazé los diversos argumentos que se esgrimieron contra la misma y con-
sider6 como no arbitraria la opcién legislativa de aumentar la pena a imponer para el delincuente
reincidente, sin que ello constituya un trato inhumano o degradante, ni conculque el principio de non
bis in idem (STC 159/1991, de 4 de julio, FJ 6.°,7.°y 9.°).

§56. El plazo para computar la comisién repetida se extiende a los cuatro afios anteriores a la
comision de la infraccidn, requiriéndose la firmeza en via administrativa de la sancién anteriormente
impuesta. El RGRST (art. 5) sélo autoriza a contar un tnico antecedente —por la infraccién mds grave
de las cometidas—, cuando el sujeto hubiese sido sancionado por varias infracciones de la misma
naturaleza 97.

§57. La nueva LGT ha desaprovechado la oportunidad —como vino a recomendar el Informe
de julio de 2001 sobre la reforma de dicho texto legal— de tomar en consideracién el «historial del
obligado tributario», de manera que, como agravante se apreciara la reincidencia y como atenuante
el normal cumplimiento de las obligaciones fiscales 8.

96 Vid. A. MORILLO MENDEZ: «Tipos infractores vinculados directamente con la lesién del bien juridico de contribucién...»,
cit., pag. 12.

97 La solucién reglamentaria sigue el criterio que habia razonado con anterioridad el profesor E. SIMON ACOSTA en La nueva
Ley General Tributaria, cit., pag. 747. Por otro lado, el RGRST recoge una regla aparecida en la legislacion anterior (art.
17.4 del RD 1930/1998, in fine): cuando se realicen actuaciones relativas a una determinada obligacién tributaria, no
constituird antecedente la imposicién de sanciones por infracciones de la misma naturaleza derivadas de liquidaciones
provisionales referidas a la misma obligacion.

98 Vid. Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001, pag. 196.
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b") Perjuicio econdémico para la Hacienda Piblica.

§58. Este criterio solo se utilizard en las infracciones de resultado, determinandose, en térmi-
nos relativos, por el porcentaje resultante de la relacion existente entre la base de la sancién, por un
lado, y la cuantia total que hubiera debido ingresarse en la autoliquidacién o por la adecuada decla-
racién del tributo o el importe de la devolucién inicialmente obtenida, por otro.

§59. Bajo la vigencia de la anterior LGT se discuti6 la introduccion de este criterio (Ley
10/1985) por suponer una doble valoracion de un elemento intrinseco a las infracciones de resulta-
do. Con la Ley 25/1995, la circunstancia dej6 de emplearse con finalidad graduatoria, aunque se
mantuvo como elemento determinante de la posible imposicion de sanciones accesorias por las infrac-
ciones graves cometidas, ademds de como condicién para proceder a la publicacion de la identidad
del infractor 99. Posiblemente, todo esto quedd en mera propaganda.

§60. La ponderacion legal [art. 187.1.b) de la LGT] de esta agravante —que carece de desarrollo
reglamentario— es la siguiente: incremento de 10 por 100, 15 por 100, 20 por 100 y 25 por 100 de la
sancién minima si el perjuicio econémico supera el 10 por 100, 25 por 100, 50 por 100 y 75 por 100
respectivamente.

¢') Incumplimiento sustancial de la obligacién de facturacién o documentacion.

§61. Esta circunstancia es demostrativa de la mala técnica legal empleada, ya que estamos
ante un criterio especifico que sélo se aplicard cuando se produzca, precisamente, el incumplimiento
de la obligacion de facturacién o documentacion (art. 201 de la LGT). Su mencién en el precepto dedi-
cado a los criterios de graduacién «generales» no tiene sentido, aparte de resultar confusa la distincién
entre incumplimientos sustanciales y no sustanciales en funcién de que afecten o no a més del 20 por 100
del importe de las operaciones sujetas al deber de facturacién en relacién con el tributo u obligacién
tributaria y periodo objeto de la comprobacién o investigacién o cuando, como consecuencia de dicho
incumplimiento, la Administracién tributaria no pueda conocer el importe de las operaciones sujetas
al deber de facturacion. De apreciarse esta circunstancia 100, las sanciones aplicables a las infraccio-
nes a los deberes de facturacién o documentacién se incrementaran un 100 por 100.

d") Acuerdo o conformidad del interesado.

§62. Este criterio reduce las sanciones por infracciones de resultado y de riesgo para la recau-
dacién (arts. 191 a 197 de la LGT), entendiéndose producida la aquiescencia del obligado en funcién
del tipo de procedimiento seguido 101. Asi, en los procedimientos de gestion —verificacion de datos y

99 Vid. articulos 87.3 y 113.3 de la anterior LGT.

100 EJ articulo 6 del RGRST pretende clarificar la apreciacién de este criterio de graduacién cuando la comprobacién o inves-
tigacidn tenga por objeto varios tributos con periodos impositivos o de liquidacién de diferente duracion, decantdndose
por la toma en consideracién de cada uno de los periodos de menor duracién. Una critica al reglamento por la confusién
que genera puede verse en A. M. JUAN LozZANO y J. RODRIGUEZ MARQUEZ: «Cuestiones sustantivas del nuevo Reglamento
general del régimen sancionador tributario», ya cit.

101" vid. también lo dispuesto por el articulo 7 del RGRST.
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comprobacién limitada—, siempre que la liquidacidn resultante no sea objeto de recurso o reclamacioén
econdmico-administrativa, salvo que se requiera la conformidad expresa, y en el procedimiento de ins-
peccidn, cuando el obligado tributario suscriba un acta con acuerdo o un acta de conformidad.

§63. Tanto en el marco de la anterior LGT, como ahora, la conformidad del sujeto infractor se
desenvuelve como un puro y simple «descuento» de la sancidn, ese «beneficio al que no se tiene
derecho» que argument6 la STC 76/1990, de 26 de mayo 102, que viene a primar el pago y produce
un claro ahorro para el infractor, aunque ello se haga a costa del derecho a recurrir y se desnaturali-
ce el propio cardcter de la sancién.

C) Reduccion de las sanciones.

§64. El articulo 188 de la LGT contempla tres reducciones posibles: 1.* En los supuestos de
actas con acuerdo (art. 155 de la LGT), que serd del 50 por 100; 2. En los casos de actas de con-
formidad (art. 156 de la LGT), que serd del 30 por 100, y 3.* Una reduccién adicional en este dltimo
supuesto, por pronto pago y sin recurso, que serd del 25 por 100. Todas estas reducciones obedecen
arazones de politica recaudatoria 103 y pueden generar problemas de delimitacion ontoldgica con los
recargos por declaracion extempordnea sin requerimiento previo 194, La reduccién por pronto pago y
sin recurso tiene la misma naturaleza que la reduccién por conformidad. En ambos casos estamos ante
una condonacién parcial de la sancién por una circunstancia sobrevenida. En este caso no sélo se
incentiva el pronto pago, sino también el aquietamiento frente a la liquidacion y la sancidn 105.

§65. La aceptacion del obligado tributario difiere en una y otra clase de actas. Asi tenemos
que en las actas con acuerdo, se referird a la totalidad del contenido del acta, incluyendo el funda-
mento de la aplicacidon, estimacion, valoracién o medicién realizada, los elementos de hecho, fun-
damentos juridicos y cuantificacion de la propuesta de regularizacion, asi como los elementos de

102 Concretamente, la STC 76/1990, de 26 de abril, FT 7.° A) sefial6: «Se trata... de una opcién del contribuyente para poder
gozar de un beneficio al que no se tiene derecho, pero que en modo alguno aquél estd obligado a tomar... la Ley no exclu-
ye la posibilidad de impugnar la sancién ante los Tribunales de Justicia una vez que aquélla haya sido impuesta, y ello
hace patente la inexistencia de lesion alguna del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la Constitucion) en cuan-
to derecho a acceder o no libremente a los Tribunales de justicia. En resumidas cuentas, la Ley no obliga al contribu-
yente a prestar su conformidad, ni impide tampoco que, una vez prestada ésta, se puedan ejercitar las acciones de impug-
nacién. Pero es 16gico, aunque la Ley no lo diga, que si se impugna la liquidacién y la correspondiente multa, en cuya
determinacion se ha tenido en cuenta por la Administracion la conformidad a la propuesta de liquidacién de la deuda tri-
butaria, deje entonces de operar ese criterio y su efecto de disminucién de la cuantia. Mantener la conformidad es, pues,
una facultad —no una obligacién, ni siquiera un deber— para conservar el beneficio de su consideracién como un elemento
mds en la graduacion in melius de la cuantia de la sancion pecuniaria». Frente al criterio expuesto, E. SIMON ACOSTA en
La nueva Ley General Tributaria, cit., pag. 750, ha razonado que el Tribunal niega la posibilidad de error de la Administracién,
resultando cuando menos desconcertante que un tribunal encargado de velar por los derechos fundamentales considere
que recurrir la liquidacion es una opcién del contribuyente cuya alternativa es el perdon de una parte de la multa. Como
sefiala este autor, recurrir la liquidacién es, en todo caso, un derecho cuyo ejercicio no debe colocar a nadie en mejor ni
en peor condicion que si no lo ejerce. Si ese derecho se ejerce temerariamente la respuesta juridica es la condena en costas.

103 vid. A. MoRrILLO MENDEZ: «Tipos infractores vinculados directamente con la lesién del bien juridico de contribucién...»,
cit., pag. 14.

104 Vid. J. PEDREIRA MENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias», cit., pag. 550.

105 Seguimos el razonamiento de E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, cit., pag. 752.

-132 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274

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



| NUEVO REGIMEN SANCIONADOR: CUESTIONES PROBLEMATICAS | Miguel Angel Martinez Lago

hecho, fundamentos y cuantificacién de la propuesta de sancidn y la renuncia a la tramitacidn sepa-
rada del procedimiento sancionador (art. 155.2 de la LGT). Por su parte, la aceptacion del obligado
en las actas de conformidad se limita a la propuesta de regularizacién que formule la Inspeccién de
los tributos (art. 156.2 de la LGT).

§66. La LGT determina la revocacién de las reducciones por acuerdo y conformidad por la
formulacién de recursos por el interesado —de reposicion o reclamacién econdmico-administrativa
contra la regularizacion contenida en las actas de conformidad, o el contencioso-administrativo con-
tra la regularizacién o la sancién en actas con acuerdo—, asi como por la falta de ingreso en periodo
voluntario de las cantidades derivadas de actas con acuerdo.

§67. Hubiera sido preferible que se plasmara en la nueva LGT el criterio de varios miembros
de la Comision de reforma de dicho texto legal que hizo puiblicos sus trabajos en julio de 2001, supri-
miendo la reduccién de sanciones por conformidad 196 y que hunde sus raices en las actas de invi-
tacion (Real Orden de 23 de septiembre de 1927).

5. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR EN MATERIA TRIBUTARIA

§68. Deciamos al principio del trabajo que la gran novedad de la LGT en punto al proce-
dimiento sancionador tributario pasaba por su «legalizacién» frente al olvido en que incurria el
legislador anterior y la vis expansiva ejercida por el procedimiento de inspeccion hasta tiempos
recientes 197. En la nueva normativa, ese procedimiento se caracteriza especificamente, repre-
sentando una especialidad del procedimiento sancionador administrativo 108, cuya regulacion es
supletoria respecto de la contenida en la LGT y en el RGRST.

§69. La articulacion del procedimiento sancionador tributario de manera auténoma —aspira-
cioén plasmada en la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes
(art. 34)— proviene de la necesaria superacion de las tensiones que puede provocar el ejercicio de
pretensiones de diversa naturaleza —tributaria y sancionadora— bajo un mismo cauce 199, aparte de
plasmar el principio general por el que se proscriben las sanciones impuestas de plano 110.

106
107
108

Vid. Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, cit., pags. 195-196.

Vid. E. MESTRE GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, cit., pag. 247.
Entre otros muchos, vid. J. PEDREIRA MENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias», cit., pdg. 575; A. M. JUAN LozaNO
y J. RODRIGUEZ MARQUEZ: «Cuestiones procedimentales del nuevo Reglamento general del régimen sancionador tribu-
tario», en Fiscal mes a mes, nim. 102, 2004, pags. 42-51; M. A. SANCHEZ HUETE: «Derechos y garantias del imputado
en el procedimiento sancionador tributario», en Revista Técnica Tributaria, nim. 64,2004, pags. 71-72.

109 Como ha sefialado F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario..., cit., pdg. 367, el principio de separacién de proce-
dimientos representa una de las derivaciones mds importantes de la consideracion de las infracciones tributarias como ili-
citos merecedores de una sancién de naturaleza represiva. Por su parte, E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General

Tributaria, cit., pdg. 780, fundamenta dicha separacién en la diferente naturaleza de la deuda tributaria y de las sanciones.
110 vig. M. A. SANCHEZ HUETE: «Derechos y garantias del imputado en el procedimiento sancionador tributario», cit., pags.
69 y 77. En este estudio, aparte del derecho al procedimiento sancionador, el autor se refiere a los derechos en el proce-
dimiento mismo y que, como manifestaciones de la vigencia del principio acusatorio y del derecho de defensa, serian los

siguientes: 1.° Derecho a ser informado de la acusacion; 2.° Otros derechos de contenido informativo (como rehusar la
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A) Modalidades de tramitacion.

§70. Ley y reglamento admiten diversas formas de tramitacién del procedimiento sanciona-
dor. Aunque formalmente, la regla general siga estando constituida por la tramitacién separada, ha
ganado peso la regulacion de la tramitacién conjunta de aquél y del procedimiento de aplicacién de
los tributos con la previsién de renuncia a la tramitacién separada !!! y en el supuesto de actas con
acuerdo (arts. 208 de la LGT y 26 a 28 del RGRST).

Por otro lado, cabe distinguir entre un procedimiento ordinario, con aplicacién de todos los
trdmites previstos y otro de cardcter abreviado, cuando al iniciarse el expediente sancionador, el érga-
no competente dispusiere de todos los elementos para formular la propuesta de imposicion de la san-
cion, incorporandola al acuerdo de iniciacién (art. 210.5 de la LGT).

a) Tramitacion separada.

§71. La separacion procedimental fue la principal novedad de la LDGC y factor de intenso
debate en los dltimos afios. Actualmente, casi nadie confia practicamente en una cuestién que se ha
revelado como mas formal que real 112 y que, en lugar de verdaderas garantias del presunto infrac-
tor, ha introducido més complejidad en el procedimiento !13.

Mientras no se adopte realmente una clara separacién organica para la instruccion y resolu-
cion del procedimiento sancionador con neta distincion de funcionarios competentes en uno y otro
ambito respecto de los que actuaron en el procedimiento de regularizacién tributaria previamente
seguido y puedan incorporarse sin limitaciones los datos y pruebas obtenidos en este tltimo al expe-
diente sancionador, hablar de separacion es s6lo un eufemismo 114; una cuestion limitada al color de
las carpetas y/o a los trastornos de personalidad de los actuarios !15.

presentacion de documentos ya presentados, a que se expida certificacion, obtener copia...); 3.° Derecho a efectuar alega-
ciones; 4.° Derecho a aportar y a proponer pruebas (no puede ser mermado por la tramitacién abreviada); 5.° Derecho a
una resolucion expresa, dictada en plazo, motivada y congruente (ibid., pdgs. 86-91). Una vez finalizado el procedimien-
to sancionador, estarian estos otros derechos: 1.° Derecho a que la sancién sea revisada administrativamente (con la excep-
cién de las actas con acuerdo); 2.° Derecho a la suspension de la sancion, y 3.° Derecho a que en las sucesivas instancias
no pueda empeorarse la situacién inicial del recurrente o prohibicién de la reformatio in peius (ibid., pags. 91-94).

11 Como sefiala J. PEDREIRA MENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias», cit., pdg. 575, la nueva LGT parece recono-
cer implicitamente el fracaso de la separacion de procedimientos con el ofrecimiento de renuncia sobre dicha cuestion
al obligado tributario.

112 Buena muestra de la decepcién causada puede verse en J. ARIAs VELASCO: «El expediente distinto o independiente o los
mismos perros con distintos collares (fibula)», en Quincena Fiscal,nim. 6, 1999, pags. 43 y ss. También vid. L. GIMENO
VALLEDOR: «Procedimiento sancionador tributario en la nueva Ley General Tributaria. Novedades mds relevantes», en
Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nim. 8, 2004, pag. 185.

113 Vid. E. SIMON AcosTa en La nueva Ley General Tributaria, cit., pig. 780.

114 Enp este sentido, vid. F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario..., cit., pig. 367; M. A. SANCHEZ HUETE: «Derechos
y garantias del imputado en el procedimiento sancionador tributario», cit., pag. 78.

115 Asflo expone L. GIMENO VALLEDOR: «Procedimiento sancionador tributario en la nueva Ley General Tributaria...», cit.,
pag. 187, indicando que la prictica s6lo demuestra separacion de la carpeta o los papeles de liquidar y los de sancionar,
siento éstos un clon de la primera logrado a partir de la técnica de la fotocopia. En opinién de este autor, acometiendo la

-134 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274

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



| NUEVO REGIMEN SANCIONADOR: CUESTIONES PROBLEMATICAS | Miguel Angel Martinez Lago

§72. Fuera de los casos de imposicién de sanciones privativas de derechos o de beneficios o
incentivos fiscales, que serdn los menos, la competencia para imponer las sanciones pecuniarias se
atribuye al 6rgano competente para liquidar o el superior jerarquico inmediato !¢ (art. 211.5 LGT).

§73. En términos muy mayoritarios, la doctrina juridico-financiera ha razonado la separacién
del procedimiento sancionador del de liquidacion en el derecho a no autoincriminarse, a no decla-
rar contra s{ mismo, que recoge el articulo 24.2 de la Constitucién y que no debe ceder ante el cré-
dito tributario de la Administracion 7.

Sin embargo, de lo dispuesto en el articulo 210.2 de la LGT, los datos, pruebas o circunstan-
cias que obren o hayan sido obtenidos en los procedimientos de aplicacion de los tributos y vayan a
ser tenidos en cuenta en el procedimiento sancionador, deberan incorporarse formalmente al mismo
antes de la propuesta de resolucion.

La norma no nos parece satisfactoria, desde luego, pero puede considerarse enmarcada en
la linea de jurisprudencia mantenida hasta ahora por nuestro Tribunal Constitucional y algunos
autores.

§74. La posicién del primero ha quedado plasmada, sobre todo, en las sentencias 110/1984,
de 26 de noviembre, que razond sobre la legitimidad del deber de colaboracién de terceros con la
Administracion tributaria, y 76/1990, de 26 de abril, que entrd a juzgar si la sancion de la falta de
aportacion de pruebas y documentos contables constituye o no una vulneracién del derecho a no
declarar contra si mismo. El Tribunal entendié que «los documentos contables son elementos acre-
ditativos de la situacién econdémica y financiera del contribuyente; situacién que es preciso exhibir
para hacer posible el cuamplimiento de la obligacién tributaria y su posterior inspeccion, sin que pueda
considerarse la aportacion o exhibicién de esos documentos contables como una colaboracién equi-
parable a la "declaracién" comprendida en el dmbito de los derechos proclamados en los articulos
17.3 y 24.2 de la Constitucion» (STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 10.°) 118,

instruccion del procedimiento sancionador el mismo funcionario que desarrollé las actuaciones de regularizacion, «la
separacion de procedimientos s6lo es real y util si el funcionario sufre un trastorno de la personalidad conocido como
esquizofrenia y los estados agudos del mismo se manifiestan en dias laborables y horario de mafiana» (ibid., pag. 188).

116 viq. F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario..., cit., pig. 368; E. MESTRE GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-
RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, cit., pdg. 251.

117 Vid. E. SIMON AcosTa en La nueva Ley General Tributaria, cit., pig. 781.

118 Otras Sentencias del Tribunal Constitucional han advertido la estrecha relacién que en nuestra Constitucién tienen
los derechos a no declarar contra sf mismo y a no confesarse culpable con los de defensa y presuncién de inocencia.
Aquéllos serian garantias o «derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su
manifestacion pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede
recaer una imputacién, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mas
conveniente para sus intereses, sin que en ningtn caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccién o compulsion
alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable» [SSTC 197/1995, de 21 de diciembre, FJ 6.°; 161/1997,
de 2 de octubre, FJ 5.°;229/1999, de 13 de diciembre, FJ 3.° b); 127/2000, de 16 de mayo, FJ 4.°a) y 67/2001, de 17
de marzo, FJ 6.°].
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§75. Con posterioridad a este planteamiento, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
ha pronunciado y reconocido violaciones en procedimientos instruidos por la Administracién en los
que se ha ejercido una coaccién sobre los particulares con la finalidad de que aportasen pruebas en
procedimientos administrativos que, posteriormente, servirfan de fundamento incriminatorio en pro-
cedimientos penales 119, Se trata de casos que han alcanzado una gran notoriedad —Funke, Bendenoun,
Saunders... 120—y que algunos los han observado con recelo por entender que la consecuencia que
deriva de esa doctrina podria llevar a la prohibicién de trasladar las pruebas obtenidas en el proce-
dimiento de gestidn tributaria a los procedimientos sancionadores o penales tributarios, pudiendo
dar lugar a efectos disfuncionales, nocivos e incluso contrarios a los bienes juridicos cuya protec-
cién se encomienda al ordenamiento sancionador tributario 121,

§76. En nuestra opinién, no se puede seguir sacrificando las garantias de los contribuyentes
que, después, pueden resultar sancionados, en aras a la comodidad de la Administracién 122. Con los
tiempos que corren, ésta dispone de medios para llevar a cabo una actividad de cargo sin que todo
pase por lo que el sujeto aporte en el procedimiento de regularizacién. En cualquier caso, todo aque-
llo que se incorpore formalmente al procedimiento sancionador —que no tiene por qué ser todo el
material obtenido en el tramite de comprobacidn 123, ya que en el procedimiento sancionador debe
darse un contenido instructor propio 24—, tendria que resultar valorado y acreditado por el propio
instructor del mismo 125, con pautas diferentes de las seguidas en el procedimiento de determinacién
de la deuda, inspirdndose en el respeto de la presuncion de inocencia e in dubio pro reo 126y, pre-
viamente, en el procedimiento de regularizacion, el obligado tributario deberfa haber sido informa-
do suficientemente de dicha incorporacién, permitiendo la excusa de aquellos datos que puedan dar
lugar a su incriminacién sin que esto redunde en una sancion especifica.

119 vid. L. GIMENO VALLEDOR: «Procedimiento sancionador tributario en la nueva Ley General Tributaria...», cit., pig. 208.

120 vi4. Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1993 (caso Funke contra Francia);
de 24 de febrero de 1994 (caso Bendenoun contra Francia); de 8 de febrero de 1996 (caso John Murray contra Reino
Unido); de 17 de diciembre de 1996 (caso Saunders c. Reino Unido); de 20 de octubre de 1997 (caso Serves contra
Francia); de 21 de diciembre de 2000 (caso Heaney y McGuinnes contra Irlanda), de 3 de mayo de 2001 (caso J. B.
contra Suiza); también de 3 de mayo de 2001 (caso Quinn contra Irlanda), y de 8 de abril de 2004 (caso Weh contra
Austria).

12

Vid. A. RODRIGUEZ BEREWO: «Derecho penal tributario y Derecho tributario sancionador en Espaiia», cit., pdg. 69. Una
lectura restrictiva de las consecuencias de algunas de las sentencias citadas en la nota anterior puede verse en E. MESTRE
GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, cit., pags. 267 y ss., espe-
cialmente pag. 276. Un planteamiento de signo diferente sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se da en E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria,cit., pags. 781-785. Por su parte, M. A. SANCHEZ
HUETE: «Derechos y garantias del imputado en el procedimiento sancionador tributario», cit., pdg. 80, considera que la
utilizacion de potestades administrativas en el procedimiento de liquidacion, para obtener material instructor utilizable
en un futuro procedimiento sancionador, constituye un supuesto de desviacién de poder, porque aquellas potestades se
ejercitan para fines diversos a los atribuidos por el ordenamiento juridico.

122 yi4. L. GIMENO VALLEDOR: «Procedimiento sancionador tributario en la nueva Ley General Tributaria. ..», cit., pags. 209-210.

123 Ipid., pag. 213.

124 Vid. M. A. SANCHEZ HUETE: «Derechos y garantias del imputado en el procedimiento sancionador tributario», cit., pag. 82.
Para este autor, el aporte de material proveniente de otros procedimientos estd en relacion inversa a la independencia pre-
dicable al procedimiento sancionador (ibid., pag. 79).

125 Vid. E. SIMON AcosTa en La nueva Ley General Tributaria, cit., pig. 786.

126 vid. F. PEReZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario..., cit., pag. 367.
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§77.Recientemente, el Tribunal Constitucional ha vuelto a toparse con la alegada vulneracion
del derecho a no autoincriminarse como consecuencia de la condena de un sujeto, presidente y con-
sejero delegado de una sociedad que fue inspeccionada, como autor de dos delitos contra la Hacienda
Publica. El recurrente de amparo alegé que su condena fue consecuencia de los datos que obraban
en el informe de la Inspeccién sobre la documentacion aportada coactivamente por distintos repre-
sentantes de la entidad inspeccionada. El Tribunal descarta la pretension porque «ni el procedimiento
de comprobacién e investigacién tributaria en el que se obtuvo la informacién incriminatoria se siguié
contra el solicitante de amparo, ni durante el curso del citado procedimiento le fueron reclamados...
los documentos que contenfan dicha informacion, ni se ejercié coaccidn de ninguna clase contra €l
ni, por ultimo, el finalmente condenado aporté dato alguno que contribuyera a su propia incrimina-
cién» (STC 18/2005, de 1 de febrero, FJ 2.°).

b) Tramitacion abreviada.

§78. El articulo 210.5 de la LGT ha venido a subsanar la ilegalidad en que incurria el articu-
lo 34 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, cuando regulé la tramitacién abreviada del
procedimiento sancionador auténomamente, sin prevision legal al respecto por parte de la anterior
LGT o la LDGC 27, Su generalizacion en la practica recibe ahora el respaldo legal y, muy posible-
mente, su utilizacién se difundird mas 128.

Frente a la solucién ofrecida, con cardcter general, en el procedimiento sancionador administrati-
vo, donde el llamado procedimiento simplificado se limita a los casos en que se considere que existen ele-
mentos de juicio suficientes para calificar la infraccion como leve (art. 23 del RD 1398/1993, de 4 de agos-
to), no hay excepciones en cuanto al empleo del procedimiento sancionador abreviado en el &mbito tributario,
que sirve claramente para corroborar la futilidad practica de la separacion de procedimientos 129,

¢) Renuncia a la tramitacion separada.

§79. EI RGRST (arts. 26 y 27) ha desarrollado la prevision efectuada por el articulo 208 de la
LGT, consistente en la renuncia del obligado tributario a la tramitacién separada del procedimiento
sancionador, lo que representa el reconocimiento de un derecho de modificacion juridica sobre las
normas procedimentales aplicables 130,

127 Como ha sefialado L. GIMENO VALLEDOR: «Procedimiento sancionador tributario en la nueva Ley General Tributaria...»,
cit., pag. 189, 1a ley formal amenaza a este paso con convertirse, no en el reflejo de la voluntad popular, sino en el ins-
trumento para dificultar la reaccion del ciudadano frente a un abuso.

128 Vid. J. PEDREIRA MENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias», cit., pig. 577.

129 En el mismo sentido, vid. L. GIMENO VALLEDOR: «Procedimiento sancionador tributario en la nueva Ley General
Tributaria...», cit., pig. 206.

130 Segiin sefiala M. A. SANCHEZ HUETE: «Derechos y garantias del imputado en el procedimiento sancionador tributario»,
cit., pag. 81, se trata de un hecho sorprendente porque la regla general es que los trdmites procedimentales son de orden
publico y, por tanto, no disponibles. Por su parte, L. GIMENO VALLEDOR: «Procedimiento sancionador tributario en la
nueva Ley General Tributaria...», cit., pdg. 197, encuentra motivos en la renuncia al procedimiento separado para justi-
ficar la conveniencia de que los procedimientos de aplicacion de tributos y sancionador sean conjuntos.
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§80. El plazo para que el interesado pueda renunciar, mediante manifestacién expresa, a la
tramitacion separada dependerd del procedimiento de aplicacion seguido. Con carécter general, tra-
tandose de procedimientos de gestion, la renuncia podrd formalizarse durante los dos primeros meses
del procedimiento, mientras que si el sujeto estd siendo inspeccionado, su renuncia tendria que pro-
ducirse durante los seis primeros meses del procedimiento de inspeccion. En ambos casos, el articu-
1o 26.1 del RGRST contempla la posibilidad de que con antelacién a los plazos mencionados, se pro-
dujese la notificacién de la propuesta de resolucién. En el procedimiento de gestidn, la renuncia
podra formularse hasta la finalizacién del tramite de alegaciones posterior y, en el procedimiento de
inspeccion, la renuncia podrd formularse hasta la finalizacién del trdmite de audiencia previo a la
suscripcién del acta.

La duracién de los plazos para formalizar la renuncia es una cuestion valorable, pero pueden
resultar muy cortos y, por tanto, quizds no se haya puesto de manifiesto la existencia de infraccio-
nes 131, pese a que el obligado tributario deba pronunciarse «a ciegas», sin poder hacerse una idea
cabal de las consecuencias de su renuncia 132, que tiene caracter «irrevocable», en términos gene-
rales 133, Esto limita indudablemente sus derechos, suponiendo, por tanto, una restriccion regla-
mentaria de un derecho legalmente previsto.

§81. La tramitacién conjunta en caso de renuncia no supone la desaparicién por absorcion
del procedimiento sancionador en el procedimiento de aplicacidn tributaria. Formalmente siguen
existiendo dos procedimientos que se tramitan, eso si, unidos, pero finalizan con actos resoluto-
rios distintos notificados simultaneamente (art. 27.2 y 3 del RGRST). Luego, los plazos de dura-
cién legalmente establecidos para los procedimientos de gestion (seis meses), de inspeccion (un
afo, ampliable por otro mds) y sancionador (seis meses), no es materia que pueda variar la dis-
posicién reglamentaria.

Sin embargo, no parece deducirlo asi el articulo 27.1 del RGRST, al remitirse a la LGT para
la aplicacién a ambos procedimientos tramitados conjuntamente —«gestion + sancionador» o «ins-
peccion + sancionador»— «y en su normativa de desarrollo para el correspondiente procedimiento
de aplicacion de los tributos, incluida la relativa a los plazos y a los efectos de su incumplimiento».
(Quiere esto decir que el procedimiento sancionador puede prosperar frente a lo ordenado, con caréc-
ter general, por el articulo 211.4 de la LGT? Nos parece que no y, por lo tanto, aunque el procedi-
miento de inspeccién pueda continuar hasta su terminacién aun cuando se haya incumplido su plazo

131 Vid. E. MESTRE GARCiA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, cit., pag. 292.

132 Critico con la limitacién del plazo de renuncia a la separacién de procedimientos, resulté G. DE LA PERA VELASCO, en su
intervencion sobre «El procedimiento sancionador tributario: aspectos generales», dentro de la 2. sesién del Foro Sainz
de Bujanda, organizado por el Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2 de marzo de 2005.

133 El articulo 26.3 del RGRST prevé una excepci6n a la posibilidad de rectificacién de la opcién ejercida por el interesa-
do: el caso de las actas con acuerdo, en las que es posible, y preceptiva, la renuncia a la tramitacién separada aunque el
interesado no hubiese renunciado en plazo, segtin establece el articulo 28.5 del propio RGRST. Cfr. E. MESTRE GARCIA
y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, cit., pdg. 294.
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méximo de resolucién 134, el procedimiento sancionador tramitado conjuntamente con aquél debe
observar los seis meses como méaximo desde que se notificé la comunicacién de inicio del mismo.
La renuncia a la tramitacién separada no altera la duracion del plazo para sancionar ni la caducidad,
archivo de las actuaciones e imposibilidad de iniciacién de un nuevo procedimiento sancionador,
como marca la LGT y parece desconocer el RGRST 135,

d) Tramitacion conjunta en el supuesto de actas con acuerdo.

§82. También en desarrollo de la prevision legal (art. 208.2 de la LGT), el articulo 28 del
RGRST se refiere a la tramitacién conjunta del procedimiento sancionador y del de inspeccién en
los supuestos de actas con acuerdo, plegando a la normativa reguladora de este tiltimo —incluida la
relativa a los plazos y a los efectos de su incumplimiento— todas las cuestiones relativas a las infrac-
ciones apreciadas.

La renuncia como tal, a la tramitacién separada del procedimiento sancionador, constard en
el acta con acuerdo que se extienda, entendiéndose impuesta y notificada la sancién en los térmi-
nos previstos en el articulo 155.5 de la LGT, sin que sea preciso dictar acto resolutorio especifi-
co de imposicién de la sancion. El acta con acuerdo «atrae» para si los tramites del procedimien-
to sancionador con independencia de que se hubiese renunciado o no a la tramitacién separada del
mismo 136,

B) Iniciacion, terminacion y efectos de los recursos contra las sanciones.

§83. El procedimiento sancionador, en cualquiera de sus variantes, s6lo podra iniciarse de ofi-
cio, mediante la notificacion del acuerdo del érgano competente (art. 209.1 de la LGT); prevencion
esta que se ha visto como cautela frente a eventuales deseos de evitar —contando para ello con una
cierta connivencia administrativa— mayores aflicciones en vias no administrativas, sino penales 137.

134 Vid. A. M. JuAN LozANO y J. RODRIGUEZ MARQUEZ: «Cuestiones procedimentales del nuevo Reglamento general del
régimen sancionador tributario», op. cit. El problema indicado fue también expuesto por G. ORON MORATAL: «Derecho
Tributario sancionador: Divorcio y reconciliacion», dentro de las Jornadas de estudio sobre la nueva Ley General
Tributaria, organizadas por el Departamento de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad Complutense de
Madrid, durante los dias 22 a 25 de noviembre de 2004. Un esquema de la conferencia de este autor, puede obtenerse
por Internet en el Servidor de E-Prints de dicha Universidad: En http://www.ucm.es/BUCM/der/e-prints.htm.

135 E. MESTRE GARCiA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, cit., pag. 299,
sobre la base de lo dispuesto por el articulo 208.2, tercer pérrafo, de la LGT, consideran que «no puede extraerse otra
conclusion que la de que ambos procedimientos se rigen por las normas del procedimiento de aplicacion de los tributos,
incluyendo obviamente también las normas sobre plazos maximos para resolver».

136 M4s ampliamente, sobre lo dispuesto por el articulo 28.5 del RGRST, vid. E. MESTRE GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-
RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, cit., pdg. 301, que hablan de una especie de vis atractiva sobre
la tramitacién del procedimiento sancionador ejercida por las actas con acuerdo.

137 Vid., en este sentido, L. GIMENO VALLEDOR: «Procedimiento sancionador tributario en la nueva Ley General Tributaria...»,
cit., pag. 201, que se refiere a una invocacion torticera del non bis in idem.
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§84. También establece la LGT (art. 209.2), siguiendo la ténica del anterior texto legal 138, un
plazo maximo —que es de caducidad— de tres meses para iniciar el procedimiento sancionador a con-
tar desde que se hubiese o se entendiese notificado el acto de liquidacién o resolucién del procedi-
miento de aplicacion de los tributos.

La doctrina ha criticado la amplitud de dicho plazo, postulando su reduccién 139, con el fin de
que el obligado tributario pueda hacerse una representacion global, antes de que considere si va a
recurrir o no la liquidacién, del efecto econémico derivado de su conducta, ya sea en el plano del
procedimiento de regularizacion, como en el de imposicién de sanciones, llegado el caso. Ademas,
teniendo en cuenta la generalizacién del procedimiento abreviado, el citado plazo carece de justifi-
cacion y sélo posterga la posicidn del obligado tributario frente a una Administracion que ya dispo-
ne de todos los elementos incriminatorios 140.

§85. En cuanto al plazo médximo para la conclusién del procedimiento sancionador, no hay
novedad en cuanto a su duracidn, que es de seis meses 141, tal y como ya previé la LDGC, pero si la
hay respecto de su naturaleza y efectos 142, a tenor de lo sefialado por el articulo 211.4 de la LGT:
caducidad del procedimiento, archivo de las actuaciones e imposibilidad de iniciar un nuevo proce-
dimiento sancionador.

§86. También descubre la nueva LGT la inexigibilidad de intereses de demora por el tiempo
que transcurra hasta la finalizacion del periodo voluntario abierto por la notificacién de la resolu-
cién que ponga fin a la via administrativa 143; algo que sin duda refuerza la tesis de la inejecutividad
de las sanciones tributarias a la luz de lo dispuesto por el articulo 212.3 de la LGT en relacién con
el articulo 138.3 de la LRJAP y PAC 144,

138 El mismo plazo de tres meses fue introducido en el articulo 81.6 de la anterior LGT por obra de la Ley 53/2002, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

139 Entre otros, véanse los trabajos de L. GIMENO VALLEDOR: «Procedimiento sancionador tributario en la nueva Ley General
Tributaria...»,cit., pdg. 193, para quien el mantenimiento de dicho plazo por la nueva LGT viene atemperado por la posi-
bilidad de renuncia a la tramitacion separada del procedimiento sancionador y la tramitacién conjunta en los casos de

actas con acuerdo; J. PEDREIRA MENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias», cit., pigs. 576-577.

140 Asi se manifesté G. DE LA PERA VELASCO, en su intervencién sobre «El procedimiento sancionador tributario: aspectos

generales», dentro del ya citado Foro Sainz de Bujanda, organizado por el Instituto de Estudios Fiscales el 2 de marzo

de 2005.

141 E. MESTRE GARCIA y C. J. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO: Guia de infracciones y sanciones tributarias, cit., pag. 280,
consideran que seis meses como méaximo es un plazo escaso de tiempo para el procedimiento sancionador.

142 Efectos de caducidad «plus», sefiala A. M. JUAN LozaNo: «Novedades de la Ley General Tributaria en materia de pres-
cripcidén y caducidad de los procedimientos de aplicacion de los tributos y del procedimiento sancionador», en Tribuna
Fiscal,nim. 161,2004, pag. 89. Vid. también J. PEDREIRA MENDEZ: «Infracciones y sanciones tributarias», cit., pag. 579.

143 E| criterio por el que opt6 el articulo 37.3 del Real Decreto 1930/1998 era justamente el contrario, ya que las sanciones

suspendidas devengaban intereses de demora, cuyo cobro se efectuaba una vez aquéllas adquirfan firmeza en via admi-

nistrativa.

144 En ese sentido, vid. E. SIMON ACOSTA en La nueva Ley General Tributaria, cit., pag. 789, asi como el trabajo de R. FALCON
Y TELLA: «El cardcter no ejecutivo de las sanciones tributarias», en Quincena Fiscal,nim. 13, 1995, pags. 5-6. Rechaza
esta idea, calificdindolo como suspension con los mismos efectos que la inejecutividad, J. PEDREIRA MENDEZ: «Infracciones
y sanciones tributarias», cit., pag. 581.
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LA CONSTITUCIONALIDAD DE
) LA MODIFICACION EN 1999 DEL Nim.
TRIBUTACION ARTICULO 17.2.A DE LA LEY DEL IRPF: 5/2006
EL CASO DE LAS STOCK OPTIONS
MIGUEL WERT ORTEGA

Inspector de Hacienda del Estado

(Comentario a la SAN de 12 de mayo de 2005, rec. niim. 1171/2002) *

La sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 12 de mayo de 2005 versa sobre la modifica-
cion llevada a cabo por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre (NFL003263), de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, conocida como Ley de Acompafiamiento para el afio 2000, res-
pecto al tratamiento que la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF) (NFL002981) otorgaba a los rendimientos del trabajo calificados como irre-
gulares. La redaccién primitiva del articulo 17.2.a de la Ley del IRPF establecia para estos rendi-
mientos, debido a su cardcter irregular, una reduccién del 30 por 100 sobre su importe, lo que supo-
nia que los rendimientos de mayor cuantia en lugar de tributar al tipo marginal del 48 por 100 lo
hacian realmente a un tipo muy inferior (al 33,6%), y a partir de la modificacién mencionada se esta-
blece una limitacién a la reduccioén, igual al resultado de multiplicar el nimero de afios en que se
gener6 el rendimiento por una cifra, determinada reglamentariamente, equivalente al salario medio
del conjunto de declarantes del IRPF.

La modificacién tuvo una causa bien conocida relacionada con la utilizacién de contratos de
stock options o derechos de compra sobre acciones como forma de retribuir e incentivar a los direc-
tivos y empleados de las empresas. Estos contratos, que atribuyen el derecho a adquirir a un plazo
determinado acciones de la compaififa a un precio determinado, generan rendimientos del trabajo por
la diferencia entre el precio en el momento de concesién de la opcién y el valor de cotizacion de las
acciones en el momento en que ejercita la opcién, rendimientos que se consideran irregulares, y por
tanto con derecho a reduccion, en la medida en que transcurra mas de dos afios entre el otorgamiento
de la opcidn y su ejercicio.

En 1999, a los pocos meses de la aprobacion de la Ley del IRPF y, por tanto, de la instaura-
cion de esta forma de tributacion de los rendimientos irregulares mediante la aplicacién de un coe-
ficiente fijo de reduccion, se produjo un escdndalo, ampliamente aireado por los medios de comu-

* Véase el texto integro de esta Sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, Jurisprudenciay).
CEF. Ndm. 271 (octubre 2005).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 - 141 -

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



| CONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 17.2.A IRPF: STOCK OPTIONS | Miguel Wert Ortega

nicacion y denunciado por los grupos politicos, por la utilizacién de esta forma de retribucién a sus
principales directivos por parte de una gran empresa (Telefénica), que realiz6 un programa de stock
options por sumas muy importantes, lo que unido a la tributacién favorable (reduccion del 30%) a
la que se sometian, provocé un rechazo a este régimen de retribucion por entender que constituia un
trato de favor a los directivos con alta retribucién que chocaba con el principio de justicia tributaria.

Por ello, como reaccion, se adoptaron una serie de iniciativas normativas. Por un lado, se lle-
varon a cabo medidas tendentes a dar mas trasparencia a este tipo de programas de incentivo de los
empleados, mediante la reforma de la Ley del Mercado de Valores, obligando a dar cuenta a la
Comisién Nacional del Mercado de Valores de las entregas de acciones o derechos de compra de
acciones a los directivos y administradores de sociedades cotizadas en Bolsa y la modificacion de
la Ley de Sociedades Andnimas requiriendo la aprobaciéon de la Junta General de Accionistas de los
programas de entrega de acciones o de derechos de compra de acciones a los directivos.

Por otro lado, en cuanto a la normativa fiscal, se incluyé en la Ley de Acompafiamiento para
el afio 2000 la modificacion del articulo 17.2.a de la Ley del IRPF a la que hemos hecho mencién
anteriormente, afiladiendo dos nuevos parrafos, en los que se establecia: «La cuantia del rendimien-
to sobre la que se aplicard la reduccién del 30 por 100 no podra superar el importe que resulte de
multiplicar el salario medio anual del conjunto de los declarantes en el IRPF por el nimero de afios
de generacion del rendimiento. A estos efectos, cuando se trate de rendimientos obtenidos de forma
notoriamente irregular en el tiempo, se tomardn cinco afios.

Reglamentariamente se fijard la cuantia del salario medio anual, teniendo en cuenta las esta-
disticas del impuesto sobre el conjunto de los contribuyentes en los tres afios anteriores».

Ademads, la disposicidn transitoria duodécima, aparte de fijar la cuantia del salario medio
correspondiente a 1999 en 2.500.000 pesetas, disponia que la modificacién «serd aplicable a los ren-
dimientos devengados desde el dia 1 de octubre de 1999».

1. EL SUPUESTO ENJUICIADO EN LA SENTENCIA

El caso analizado en la sentencia es el de un empleado de Telefénica que se adhiri6 al con-
trato o programa de incentivos lanzado por su empresa en mayo de 1997. En diciembre de 1999, es
decir, cuando ya habian transcurrido mds de dos afios desde que se formalizé la adhesion, esa per-
sona decide rescindir la relacién laboral que mantenia con la empresa, y liquidar, por tanto, los dere-
chos que le correspondiesen.

Aunque en un principio la entidad retuvo a su directivo aplicando la reduccién del 30 por 100,
sin limitacidén alguna, conforme al régimen inicial de la Ley 40/1998 (NFL002981), inmediatamen-
te el sujeto hace entrega a la empresa de un cheque por la diferencia entre lo que le retuvo y lo que
tenia que haber retenido aplicando la nueva disposicion, con lo que se regularizé la retencién segtin
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la nueva norma. El contribuyente presento su declaracion del IRPF del afio 1999 de acuerdo con el
nuevo régimen, aplicando la limitacién aprobada. Sin embargo, al cabo de un afio, en agosto del afio
2001, presenta una solicitud de rectificacion de su declaracién-liquidacién alegando la inconstitu-
cionalidad de la norma aplicada.

En primer lugar, el tribunal se pregunta si es viable utilizar la via de 1a impugnacién de la auto-
liquidacion en el caso de considerar inconstitucional la norma aplicable. La respuesta es afirmativa
porque es la tnica forma de conseguir lo que pretendia, ya que la norma vigente en el momento en
que se presenta la declaracion era la aprobada por la Ley 55/1999 (NFL003263), sin perjuicio de que
impugne su autoliquidacion instando la declaracién de inconstitucionalidad de la norma aplicada.

Una vez confirmada la viabilidad de la impugnacién planteada por el sujeto, el tribunal debe
decidir sobre la pretension del recurrente, es decir, si la norma es inconstitucional o, por el con-
trario, es plenamente conforme con nuestra Carta Magna. Pero como el competente para declarar
la inconstitucionalidad es el Tribunal Constitucional (TC), la AN, en su caso, tendria que plantear
la cuestién de inconstitucionalidad contemplada en el articulo 35 de la Ley Orgédnica 2/1979
(NFL002492) del TC. Ahora bien, como previene el articulo 5.° de 1a Ley del Poder Judicial «pro-
cederd el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no
sea posible la acomodacion de la norma al ordenamiento constitucional». Por consiguiente, antes
de plantear la cuestidn de inconstitucionalidad el tribunal debe interpretar si la norma es confor-
me con la Constitucion.

En consecuencia, lo que el tribunal efectia es el llamado «juicio de relevancia», por el cual
analiza si existen circunstancias que fundamenten la inconstitucionalidad de la norma, en cuyo caso
plantea la cuestion de inconstitucionalidad o si, por el contrario, considera que la norma se acomo-
da al ordenamiento constitucional, en cuyo caso desestima el recurso interpuesto. En este caso, la
AN a través del juicio de relevancia que sefialamos llega a la conclusién de que no hay razones para
dudar de la constitucionalidad de la norma, no plantea por tanto la cuestién ante el TC y resuelve en
contra de la pretension del sujeto.

El recurrente aduce diversos motivos para justificar su alegacion de inconstitucionalidad. El
primero, que desde nuestro punto de vista es el de mayor fundamento y mds claras posibilidades de
haber conseguido la pretension del recurso, es el que se refiere a que la modificacién del articu-
lo 17.2.a de la Ley del IRPF, en cuanto por la disposicién transitoria duodécima es aplicable a los
rendimientos devengados desde 1 de octubre de 1999, suponia una aplicacion retroactiva contraria
al principio de seguridad juridica. El resto de los motivos, basados en el incumplimiento de los prin-
cipios de igualdad y capacidad econémica, aunque de mds dificil apreciacion, nos llevarian a cues-
tionar la adecuacion de la regulacion de las rentas irregulares en el IRPF con los principios recogi-
dos en la Constitucion.

En este comentario, vamos a centrarnos en el primero de los motivos alegados, el de la retro-
actividad de la disposicion, sin perjuicio de esbozar un somero andlisis del fundamento del trata-
miento de las rentas irregulares.
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2. LARETROACTIVIDAD DEL PRECEPTO

La sentencia, como resulta obligado para cualquier aproximacién doctrinal o jurisprudencial
a la admision de la retroactividad en materia tributaria, parte de la doctrina del TC.

Dicho tribunal ha tenido ocasién de enfrentarse con la cuestion de la validez constitucional de
la retroactividad de las normas tributarias en varias ocasiones y de los diversos pronunciamientos
emitidos se ha consolidado una doctrina que se puede sintetizar del siguiente modo:

* No existe una prohibicién constitucional de la retroactividad en la legislacion tributaria; la
prohibicion de la retroactividad sélo afecta a las normas sancionadoras o restrictivas de
derechos individuales, entre las que no se encuentran las normas tributarias.

* Que no les afecte la prohibicién de retroactividad no significa que esté legitimada en todo
caso, pues puede ser cuestionada cuando entre en colisién con otros principios constitu-
cionales, en especial el de seguridad juridica !.

* Hay que distinguir entre retroactividad completa, la que afecta a situaciones juridicas con-
cluidas con anterioridad a la Ley y la retroactividad de grado medio o impropia que afec-
ta a situaciones juridicas actuales atin no concluidas. En el primer caso, sélo en casos excep-
cionales se admite la retroactividad, mientras que en el segundo depende del andlisis caso
por caso que se realice 2.

1 Enla STC 173/1996 (NFJ004656), de 31 de octubre (Normacef Fiscal) se dice: «A este respecto, hemos declarado en rei-
teradas ocasiones que no existe una prohibicion constitucional de la legislacion tributaria retroactiva que pueda hacerse
derivar del principio de irretroactividad tal como estd consagrado en el citado precepto. El 1imite expreso de la retroacti-
vidad in peius de las Leyes que el articulo 9.° 3 de la Norma suprema garantiza no es general, sino que esta referido exclu-
sivamente a las Leyes ex post facto sancionadoras o restrictivas de derechos individuales [SSTC 27/1981 (NFJ000001),
6/1983 (NFJ000018),y 150/1990 (NFJ004014)]. La irretroactividad absoluta de las Leyes fiscales, por otra parte, podria
hacer totalmente inviable una verdadera reforma fiscal [SSTC 126/1987 (NFJ000307) y 197/1992 (NFJ002160)]. Al tema
no fueron extrafios los constituyentes toda vez que en el anteproyecto de la Constitucion la irretroactividad se extendia
también a las Leyes tributarias y asi se mantuvo en el Informe de la Ponencia, pero se suprimid, significativamente, en el
Dictamen de la Comision de Asuntos Constitucionales para no impedir u obstaculizar futuras reformas del sistema... No
cabe considerar, pues, con cardcter general, subsumidas las normas fiscales en aquellas a las que se refiere expresamen-
te el citado articulo 9.° 3 de la Constitucion Espafiola (CE) por cuanto tales normas no tienen por objeto una restriccién
de derechos individuales, sino que responden y tienen un fundamento propio en la medida en que son directa y obligada
consecuencia del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos de acuerdo con la capacidad econémica
impuesta a todos los ciudadanos por el articulo 31.1 de la Norma fundamental [STC 126/1987 (NFJ000307), fundamen-
to juridico 9.°]. Ahora bien, como también hemos declarado en otras ocasiones, afirmar que las normas tributarias no se
hallan limitadas en cuanto tales por la prohibicion de retroactividad establecida en el articulo 9.° 3 de la CE, en tanto que
no son normas sancionadoras o restrictivas de derechos individuales, no supone de ninguna manera mantener, siempre y
en cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada cuando su eficacia retroactiva entre
en colision con otros principios consagrados en la Constitucién [STC 126/1987 (NFJ000307), fundamento juridico 9.°],
seflaladamente, por lo que aqui interesa, el de seguridad juridica, recogido en el mismo precepto constitucional».

2 STC 182/1997 (NFJ005623), de 28 de octubre (Normacef Fiscal): «... resulta relevante, a tenor de la doctrina de este
Tribunal, distinguir entre la retroactividad auténtica o de grado maximo, y la retroactividad impropia o de grado medio.
En el primer supuesto, que se produce cuando la disposicién pretende anudar sus efectos a situaciones de hecho produ-
cidas con anterioridad a la propia Ley y ya consumadas, s6lo exigencias cualificadas de interés general podrian imponer

-144 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274

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



CONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 17.2.A IRPF: STOCK OPTIONS | Miguel Wert Ortega

¢ Determinar cudndo una norma retroactiva vulnera la seguridad juridica es una cuestién
que sélo puede resolverse caso por caso, analizando especialmente el grado de previsi-
bilidad de la medida adoptada, las razones que han llevado a adoptarla y el alcance de
la misma 3.

Lo primero que se cuestiona en la sentencia es si la norma que estamos considerando tiene
realmente eficacia retroactiva en relacion con el caso debatido. En la sentencia se subraya que estos
rendimientos fueron percibidos el 31 de diciembre, es decir, con posterioridad a la fecha de pro-
mulgacion de la Ley (el 29 de diciembre) y de su publicacion en el BOE (el 30 de diciembre). De
acuerdo con estos datos el tribunal realiza una primera afirmacién, que al menos resulta discutible,
de que no estamos ante una retroactividad de grado maximo, ni siquiera ante una norma retroactiva
en sentido propio, «pues para ello hay que tener en cuenta, no el hecho motivador del rendimiento
0 su causa juridica o econémica, sino el rendimiento mismo y la fecha de su obtencién, dentro del
periodo impositivo legalmente previsto».

Para analizar esta primera conclusion del tribunal procede acudir a la doctrina del TC, segtin
la cual la norma es retroactiva en la medida que afecte a situaciones anteriores a la Ley. Pero, ;qué
momento se considera, la fecha de aprobacion, la de publicacién o la de entrada en vigor de la Ley?
La AN en la sentencia que estamos viendo se inclina por considerar que la norma es retroactiva si
regula hechos anteriores a la fecha de aprobacion o de publicacién de la norma. Sin embargo, aun-
que no se declare de forma rotunda, parece que en los pronunciamientos del TC se atisba que se
atiende a la fecha de entrada en vigor 4.

el sacrificio del principio de seguridad juridica. En el supuesto de la retroactividad de grado medio o impropia, que se
produce cuando la Ley incide sobre situaciones juridicas actuales atn no concluidas, la licitud o ilicitud de la disposicién
dependera de una ponderacién de bienes llevada a cabo caso por caso que tenga en cuenta, de una parte, la seguridad juri-
dica y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una modificacién del ordenamiento juridico tributario, asi
como las circunstancias concretas que concurren en el caso, es decir, la finalidad de la medida y las circunstancias rela-
tivas a su grado de previsibilidad, su importancia cuantitativa, y otros factores similares [STC 126/1987 (NFJ000307),
fundamentos juridicos 11, 12y 13; STC 197/1992 (NFJ002160), fundamento juridico 4.°y STC 173/1996 (NFJ004656),
fundamento juridico 3.°]».

3 STC 182/1997: «Determinar, en consecuencia, cudndo una norma tributaria de cardcter retroactivo vulnera la seguridad
juridica de los ciudadanos es una cuestion que s6lo puede resolverse caso por caso, teniendo en cuenta, de un lado, el
grado de retroactividad de la norma cuestionada y, de otro, las circunstancias especificas que concurren en cada supues-
to [STC 126/1987 (NFJ000307), fundamento juridico 11; STC 150/1990, fundamento juridico 8.°; y STC 173/1996
(NFJ004656), fundamento juridico 3.°]... si la afectacion de la seguridad juridica por una norma de retroactividad impro-
pia como la enjuiciada vulnera o no la Constitucién es un interrogante al que sélo puede responderse después de analizar
las circunstancias especificas que concurren en el caso, especialmente, la previsibilidad de 1a medida adoptada, las razo-
nes que han llevado a adoptarla y el alcance de la misma. S6lo después de una ponderacién de los diferentes elementos
en presencia es posible concluir si el art. 9.° 3 CE ha resultado vulnerado o si, por el contrario, la seguridad juridica, que,
insistimos, no es un valor absoluto, debe ceder ante otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos».

4 STC 126/1987 (NFJ000307), de 16 de julio (Normacef Fiscal): «De los escritos presentados parece deducirse que la retro-
actividad de dicha norma se proyecta sobre relaciones juridico-tributarias ya agotadas y que, por lo tanto, deberia consi-
derdrsela de grado maximo, con la consiguiente conclusién de su ilegitimidad constitucional. Tal postura encuentra su
apoyo en el hecho de que el devengo del tributo se produce con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, y parte de que
el hecho imponible se agoté temporalmente en el instante del devengo... Mas, en cualquier caso, ha de entenderse que,
aun cuando los elementos constitutivos del hecho imponible incluida su dimensién temporal comenzaron a producirse
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En el caso que comentamos, la disposicion final segunda de la Ley 55/1999 (NFL003263) dis-
pone: «La presente Ley entrard en vigor el dia 1 de enero del afio 2000». Por ello, las modificacio-
nes que por esa Ley se introducen en las distintas normas fiscales, administrativas y de orden social
afectadas tienen efectos para el afio 2000, con la salvedad de la modificacién del articulo 17.2.a de
la Ley del IRPF que tiene efectos para el afio 1999, aunque tinicamente para los rendimientos obte-
nidos a partir del 1 de octubre de ese afio.

En consecuencia, si la Ley entr6 en vigor el 1 de enero de 2000 y la modificacién relativa al
articulo 17.2.a de la Ley del IRPF se aplica en el ejercicio 1999, partiendo de las premisas anterior-
mente indicadas y suponiendo que la comparacidén se efectie con referencia a la entrada en vigor de
la ley, la conclusidn es que la norma tendria carécter retroactivo y ademds que habria que calificar-
la de retroactividad completa por afectar a situaciones ya concluidas a la entrada en vigor de la ley.
A esta misma conclusion llegaron en su dfa diversos comentaristas del precepto 5.

Ahora bien, con independencia de que la norma sea efectivamente retroactiva o no, lo que
habria que dilucidar es si esa supuesta retroactividad atenta al principio de seguridad juridica con-
sagrado en la Constitucién.

Utilizando los pardmetros que segtn el TC deben servir para analizar la validez de la retro-
actividad podemos sefialar lo siguiente:

* En cuanto a la previsibilidad, la fecha a la que se retrotrajeron los efectos de la modifi-
cacion de la tributacién de los rendimientos irregulares del trabajo, el 1 de octubre de
1999, es de forma aproximada aquella en que se empezaron a desvelar los detalles del
escandalo y se pudieron conocer los planes de reforma de la regulacién, por lo que pre-
cisamente lo que se trataba de evitar es el efecto anuncio, de forma que los sujetos que
hubieran suscrito ese tipo de contratos los liquidasen antes del 1 de enero de 2000 para
acogerse a la norma que mds les beneficiase y sustraerse asi a la aplicacién de la nueva
disposicion.

Asfi pues, si lo que hay que ponderar es la previsibilidad del cambio normativo para los
afectados, el eco que tuvo en los medios de comunicacién el asunto de las stock options
daba pie a pensar que se pudiera tomar una medida como la que finalmente se aprobd, por
lo que no cabe calificarla como imprevisible.

antes de la entrada en vigor de la ley, el hecho imponible no se habia realizado integramente en ese momento y los efec-
tos juridicos no se habian agotado. Por ello, cabe afirmar que nos encontramos ante un supuesto de retroactividad de grado
medio, o de los que la doctrina alemana califica como de retroactividad impropia».

STC 182/1997 (NFJ005623): «... cabria sostener que el precepto, aisladamente considerado, crea un supuesto de retro-
actividad auténtica al proyectarse sobre periodos agotados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley».

SANZ GADEA, E.: «Los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y Juridicas. Modificaciones establecidas por la Ley
55/1999, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y por la Ley 54/1999, de Presupuestos Generales del
Estado». Revista de Contabilidad y Tributacion. Nim. 204 de 1 de marzo de 2000. P4gs. 30-31.
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* Respecto a las razones que llevaron a adoptarla, éstas estan explicitas en las explicaciones
vertidas en defensa de las enmiendas que se presentaron para introducir la reforma y en los
debates que se plantearon en el Congreso, aparte de las que aportan los comentaristas sobre
esta cuestion. Brevemente, las razones para el cambio normativo se encuentran en el abuso
en el aprovechamiento de estas reducciones por parte de determinadas empresas en la poli-
tica retributiva adoptada en relacion con sus cargos directivos, pues en lugar de acordar un
salario anual alto, se satisface uno inferior acompafiado de remuneraciones adicionales
generadas en més de dos afios, lo cual supone un tratamiento injusto y privilegiado.

Al margen de estas consideraciones, la fundamentacion que utiliza el tribunal para enten-
der que no hay lesién del principio de seguridad juridica es la doctrina del TC sobre la cuestién
que hemos resefiado anteriormente, conforme a la cual no se dan las exigencias de imprevisibi-
lidad y ausencia justificacion de la eficacia retroactiva. Para reforzar su criterio en este sentido
y no dejar lugar a dudas sobre la adecuacion al texto constitucional de la norma, la AN se detie-
ne en el voto particular de la STC que ha tenido mds resonancia, la 182/1997 (NFJ005623),
de 28 de octubre, que resolvié el recurso de inconstitucionalidad contra la elevacién de la tarifa
del IRPF realizada en el afio 1992, primero mediante real decreto-ley y después por la ley que lo
convalidé.

En efecto, en el voto particular firmado por RODRIGUEZ BERENO, al que se adhirieron MENDIZABAL
ALLENDE y GARCIA MANZANO se decia que la elevacion de las tarifas del IRPF con efectos al perio-
do en curso afecta a la confianza de los ciudadanos y que la naturaleza periddica del impuesto y la
posicidn central que ocupa en el sistema tributario hace relevante el cambio normativo retroactivo,
cambio que impide el cédlculo de antemano de las consecuencias y costes fiscales ©.

6 En el voto particular se afirmaba: «Una elevacion de la tarifa del IRPF llevada a cabo casi al final del periodo impositi-
vo y con efectos para el periodo en curso —alterando uno de los elementos esenciales del impuesto determinantes de la
cuantfa de la deuda tributaria— afecta, desde luego, a la confianza que, justificadamente y por causas objetivas, los con-
tribuyentes han depositado en la legislacion hasta entonces vigente. En el presente caso, nos encontramos ante un pro-
blema de enjuiciamiento constitucional semejante, una elevacion de las escalas de gravamen del IRPF llevada a cabo den-
tro del perfodo impositivo en curso y efectivamente aplicada a las rentas obtenidas en dicho periodo. Una medida legislativa,
adoptada el 25 de noviembre, casi al final del periodo impositivo, afecta, desde luego, al principio de seguridad juridica
consagrado en el art. 9.° 3 CE, ... Ha de subrayarse, a este respecto, que no puede resultar indiferente el impuesto que en
este caso se enjuicia, el IRPF, impuesto personal, subjetivo y periddico, cuyo hecho imponible, integrado por todas las
percepciones de renta obtenidas a lo largo del periodo impositivo, se devenga el 31 de diciembre en que se entiende fina-
lizado dicho periodo. Es precisamente la naturaleza periddica del Impuesto y la posicién central que ocupa en el conjun-
to del sistema tributario la que hace especialmente relevante la afectacion del cambio normativo retroactivo en la seguri-
dad juridica de los contribuyentes, entendida como derecho a la certeza y a saber a qué atenerse respecto del Derecho
aplicable y a una cierta previsibilidad del mismo, de modo que no se defraude la confianza que los ciudadanos han depo-
sitado en los poderes publicos y en el ordenamiento juridico en tanto garante de la paz social... Por ello, un cambio sor-
presivo por medio de Decreto-ley, una vez transcurrido mds de la mitad del periodo impositivo y luego reiterado en una
Ley aprobada poco antes de la finalizacion del mismo el 31 de diciembre, impide que el ciudadano conozca y calcule de
antemano, con un razonable nivel de certeza, las consecuencias y los costes fiscales que se derivan de su propio com-
portamiento econémico o juridico ajustado a la legislacion fiscal vigente del IRPF. La afectacién a la seguridad juridica
que ocasiona el cambio normativo introducido por la Ley impugnada en modo constitucionalmente inaceptable, se refuer-
za si se consideran las concretas circunstancias del caso asi como el propio comportamiento del legislador tributario, que
habia anunciado una politica de reduccién de tipos impositivos».
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Pues bien, la AN en esta sentencia considera que no se producen los mismos presupuestos que
en los de la STC de 1997 por diversas razones:

* En primer lugar porque en el voto particular se alude a casos de retroactividad completa en
aquellos supuestos en los que se produce el devengo antes del 31 de diciembre, lo cual no
se produce en el caso examinado en el que el periodo impositivo del sujeto finalizé con el
afio natural.

* Porque la doctrina del voto particular representa una posicién minoritaria.

* Porque la previsibilidad puede estar afectada por una modificacién de las tarifas como ocu-
rrié en la STC de 1997, pero no por el aspecto tomado en consideracion en este caso que
afecta a un aspecto parcial y limitado de sus componentes de la renta.

* Porque no cabe hablar de un derecho a que no se modifiquen las normas fiscales aplicables
derivadas de un contrato suscrito tres afios antes.

En definitiva, lo que est4 sefialando el tribunal es una conclusién obvia: no puede hablarse de
retroactividad cuando se alteran las consecuencias fiscales derivadas de una relacion contractual que
va a desplegar sus efectos durante varios ejercicios. Lo que importa es el régimen juridico vigente
en el momento en que se obtiene el rendimiento.

3. CUMPLIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD TRIBUTARIAY CAPACIDAD
ECONOMICA

Los otros motivos alegados por los recurrentes para justificar la peticién de inconstituciona-
lidad de la disposicion se relacionan, basicamente, con el cumplimiento de los principios de justicia
y capacidad econdmica. En resumen, los argumentos empleados por los recurrentes son:

* La fijacién de un pardmetro objetivo para determinar el limite de la reduccién, como es la
retribucién media de los declarantes del IRPF que se determine reglamentariamente, es
ajeno a la capacidad contributiva del sujeto y produce inseguridad en su célculo, dada la
dificultad de utilizar estadisticas fiables.

* Se produce igualmente una infraccién de los principios de igualdad tributaria y de capaci-
dad econémica porque la aplicacién de esos limites de reduccion supone en definitiva no
distinguir apenas en el tratamiento respecto a las rentas regulares, lo que desdibuja el efec-
to distintivo de las irregulares, que es la existencia de un periodo de generaciéon mas amplio.

Del mismo modo, existe discriminacion respecto a otros rendimientos irregulares que no
provienen del trabajo, que no se ven afectados por el limite, cualquiera que sea su cuantia,
como ocurre con los rendimientos irregulares del capital y de actividades econémicas.
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La sentencia rechaza las alegaciones del recurrente sefialando, en cuanto a la objecidn sobre
la forma de determinacién del limite de reduccién que, con independencia del mayor o menor acier-
to del legislador al establecer el limite, para el afio 1999, que es el que se juzga en la sentencia, el
limite fue fijado por la ley misma, por lo que pierden sentido las impugnaciones efectuadas. Respecto
al incumplimiento del principio de igualdad recuerda que de acuerdo con el criterio del TC no toda
desigualdad de trato en la ley es contraria a la Constitucion, sino sélo aquella que introduce una dife-
rencia entre situaciones de hecho iguales y que no hay lesién de ese principio porque las rentas tri-
buten de manera distinta segiin su procedencia. La casi equiparacién del tratamiento de las rentas
regulares y las irregulares que se produce en el caso de rentas elevadas estd justificada por la canti-
dad percibida, reveladora de una alta capacidad contributiva. El IRPF actual se caracteriza por gra-
var la renta global del sujeto segtin un sistema analitico, que trata de distinto modo las rentas segtin
su naturaleza. El legislador es soberano para establecer los criterios de determinacién de las bases
imponibles y no son inconstitucionales porque adolezcan de defectos de técnica legislativa, sino por-
que vulneren de forma clara e inconcusa un precepto constitucional.

En definitiva, la cuestién que se suscita en la sentencia estd relacionada con el tratamiento de
las rentas irregulares, caracterizadas por tener un periodo de generacion superior al de su imputa-
cion fiscal. La renta se genera en mas de un ejercicio pero se devenga a efectos fiscales en un solo
ejercicio, aquel en el que se reciben las rentas.

Ese desajuste entre el tiempo de su generacion y el de su imputacion fiscal, unido a que el
Impuesto sobre la Renta se sujeta a una tarifa progresiva provoca que, si no se establecen mecanis-
mos correctores, se produzca un exceso de tributacion en relacion con la que se produciria si se impu-
tasen fiscalmente en cada uno de los periodos en que se generaron, lo cual irfa contra el principio de
capacidad econémica. En consecuencia, se impone un sistema de tributacion distinto del que se apli-
ca a las rentas regulares, que neutralice el efecto sobre la progresividad del impuesto.

Obviamente, la forma mds acorde con los principios de igualdad y capacidad econémica de
gravar las rentas generadas en un periodo plurianual consistiria en rectificar las declaraciones, de los
periodos en que se genera la renta, anteriores al de su percepcién. La enorme dificultad practica y
los problemas que plantearia teniendo en cuenta la prescripcion, obligan a descartar esa solucién y
adoptar otros sistemas mds sencillos.

En la normativa anterior a la Ley 40/1998 (NFL002981) se opt6 por el sistema de anuali-
zacion de la renta irregular dividiendo el importe de ésta por el nimero de afios en que se entien-
de generada y el cociente, equivalente a la renta de un afio, sumarlo a las rentas regulares para
aplicar la tarifa y hallar el tipo medio, que era el que se aplicaba al resto de la renta irregular para
calcular la cuota. En principio, la solucién adoptada parece cumplir las exigencias de correccion
de la progresividad, pero no dejaba de presentar ciertas deficiencias, como que «el gravamen de
la renta irregular dependia, en buena parte, del importe de la renta regular del periodo impositi-
vo de su obtencién (SANZ GADEA)» 7.

7 SANZ GADEA, E.: op. cit. pag. 33.
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Por ello, la Comisién Lagares propuso un sistema mds sencillo de atenuacién de la progresi-
vidad consistente en la reduccion de los rendimientos mediante un coeficiente, determinado de mane-
ra tal que no suponga merma apreciable de su equidad, «... si el coeficiente se elige adecuadamente
a la vista del grado de progresividad de la tarifa del impuesto...».

Este sistema, que es el actual, presenta la ventaja indudable de la sencillez, pero al mismo
tiempo muestra ciertas deficiencias, como su inelasticidad al periodo de generacion de la renta (el
coeficiente es Unico cualquiera que sea el periodo) y que para los contribuyentes a los que se les apli-
ca el tipo marginal la reduccién viene a significar una exencidn parcial. Por ello, es objeto de valo-
racién critica por parte de la doctrina, que aboga por su sustitucién por otros sistemas o mecanis-
mos, como el establecimiento de porcentajes crecientes aplicables con independencia del origen de
los rendimientos, combinado con un limite maximo para evitar que tales porcentajes se conviertan
en un beneficio fiscal (por ejemplo, cuando el rendimiento anualizado alcance el tipo marginal maxi-
mo no se aplicaria la reduccion al exceso) 8.

4. RENDIMIENTOS IRREGULARES A LOS QUE SE APLICA LA LIMITACION

Aunque no se aborda especificamente en la sentencia, otro aspecto criticado fue que la limi-
tacion de la reduccion tal y como fue establecida por la Ley 55/1999 se aplicaba con cardcter gene-
ral a los rendimientos irregulares del trabajo, no sélo las stock options, sino a cualquier otro tipo de
retribucion o incentivo cuyo tiempo de generacion exceda de dos afios y que no sea periddico, con
excepcidn de las pensiones y demds prestaciones de prevision social, como las prestaciones de los
planes de pensiones y sistemas alternativos. Por tanto, la limitacién de la reduccién afectaba a los
rendimientos obtenidos de forma notoriamente irregular relacionados en el articulo 10 del Reglamento
del IRPF como las indemnizaciones por despido por encima del limite legal, las indemnizaciones
pactadas por mutuo acuerdo, indemnizaciones por jubilaciones anticipadas, etc., lo cual fue objeto
de critica por los autores.

La situacién fue corregida por la Ley 46/2002 (NFL007547), de 18 de diciembre, que
ademds de elevar el porcentaje general de reduccion de los rendimientos irregulares del trabajo al
40 por 100 establecié que la limitacion al resultado de multiplicar el nimero de afios en que se gene-
16 el rendimiento por el salario medio del conjunto de los declarantes del IRPF se aplicaria s6lo a
los rendimientos que «deriven del ejercicio de opciones de compra sobre acciones o participacio-
nes por los trabajadores», con lo cual se elimina la aplicacién de esa limitacién al resto de los ren-
dimientos irregulares del trabajo.

8 VILLAR EzCURRA, M.; GOROSPE OVIEDO, J I.; PEREZ DE AYALA BECERRIL, M.; CHICO DE LA CAMARA, P.; HERRERA MOLINA,
PM.: «Las rentas irregulares en el nuevo IRPF». Revista de Contabilidad y Tributacion. Nim. 202 de 1 de enero de 2000,
pag. 37.
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5. CONCLUSIONES

En un principio, podria sorprender que la AN tome la decisién de considerar constitucional la
norma que tiene eficacia retroactiva sin necesidad de consultar al TC. Es porque en este caso, a jui-
cio del tribunal, no se dan los presupuestos que segtin el TC justifican la inconstitucionalidad de la
norma retroactiva: la imprevisibilidad del cambio normativo y la insuficiente justificacion de la retro-
actividad. Lo que viene a decir que las normas serdn inconstitucionales cuando atenten a la confianza
de los ciudadanos. En este caso no se puede hablar de atentado a la confianza a los ciudadanos pues
precisamente lo que trataba de evitar era un abuso en la utilizacién de una forma de retribucién que
goza de un régimen favorable y que, anunciada una reforma que mitigaba los beneficios del régi-
men, se pudieran sustraer a la aplicacién de la nueva norma liquidando anticipadamente los dere-
chos contemplados en el contrato.

Asi pues, la sentencia considera suficientemente consolidada la doctrina del TC sobre la admi-
sibilidad de la retroactividad en materia tributaria y deniega la necesidad de plantear la cuestién de
inconstitucionalidad para dilucidar un supuesto que se puede resolver, sin asomo de vacilacién, con
los criterios ya sentados por el TC sobre la cuestion.

Aunque pueda resultar discutible la opinién de la AN de que no estamos en presencia de un
precepto retroactivo en sentido propio, parece evidente que en este caso no se cumplen los requisi-
tos referidos a la previsibilidad y justificacion de la eficacia retroactiva.

No obstante, los comentarios que se publicaron a raiz de la aprobacién de la norma mostra-
ron disparidad de criterios. Mientras que para unos autores resultaba inaceptable el cardcter retro-
activo del precepto (FALCON Y TELLA: «La norma se introduce con caricter retroactivo desde el 1 de
octubre de 1999, lo que resulta dificilmente aceptable desde el punto de vista la seguridad juridica,
maxime cuando muchas de las retribuciones que pueden verse afectadas estaban ya previstas con
anterioridad al momento en que se conoci6 el posible cambio normativo, lo que impide que en el
presente caso la retroactividad pueda apoyarse en el llamado efecto-anuncio de las reformas fisca-
les» 9), para otros era admisible y positiva la reforma introducida [SANZ GADEA: «... la modificacion
del articulo 17.2.a de la Ley 40/1998 (NFL002981), merece una valoracion positiva, en el sentido
de que, sin introducir complicaciones excesivas en la liquidacidén del tributo, contribuye de manera
muy apreciable a morigerar los efectos negativos del sistema de tratamiento de las rentas irregula-
res inaugurado por la Ley 40/1998 (NFL002981)» 10].

9 FALCON Y TELLA, R.: «Régimen fiscal de las opciones sobre acciones a favor de empleados: algunas cuestiones pendien-
tes tras la Ley de Acompafiamiento para 2000». Quincena Fiscal nim. 1, enero 2000, pags. 5y 6.

10 SANZ GADEA, E.: op. cit., pag. 35.
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Por otro lado, los reparos que pueden oponerse a la norma desde la perspectiva de su acomo-
dacién a los principios de igualdad y capacidad econémica proceden, en parte, del tratamiento de
los rendimientos irregulares en su conjunto en el IRPF. La aplicacién de un porcentaje fijo de reduc-
cion independiente del periodo de generacién y la pérdida de su funcién de elemento corrector de la
progresividad en el supuesto de rentas gravadas al tipo marginal para convertirse en una exencion
parcial son aspectos que inciden negativamente en la valoracién de la regulacion desde el punto de
vista de la justicia tributaria. Pero, precisamente el establecimiento de limitaciones a la aplicacién
de los coeficientes correctores, aunque circunscrito en la actualidad al caso de stock options, neu-
tralizan esa incidencia negativa.
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La premisa central del Enfoque Basado en los Recursos (EBR) trata de responder a la cues-
tién fundamental de por qué las empresas son diferentes y cémo consiguen una ventaja competitiva
sostenible (HOSKISSON et al., 1999: 437), partiendo de la consideracién de la empresa como conjunto
de recursos y capacidades (WERNERFELT, 1984). Existe una corriente de investigacion que utiliza el
EBR para explicar el desarrollo y crecimiento de las empresas diversificadas (Foss et al., 1995: 7;
MAHONEY y PANDIAN, 1992: 367). La explicacion del crecimiento desde esta perspectiva parte de la
estructura de recursos que posee o controla la empresa, la cual determinara los incentivos, los fre-
nos y las direcciones de desarrollo (KOCHHAR y HITT, 1998). Un crecimiento empresarial 6ptimo
supone la existencia de un equilibrio entre la explotacion de los recursos existentes y el desarrollo
de nuevos (MARCH, 1991; PENROSE, 1959; RUBIN, 1973; WERNERFELT, 1984). Esto requiere conocer
los recursos actuales, los que se precisardn en el futuro y las estrategias que utilizardn éstas para
desarrollarlos. Ello implica la posesion de una serie de capacidades directivas dindmicas que son
«las capacidades mediante las que los directivos construyen, integran y reconfiguran los recursos y
competencias organizativas» (ADNER y HELFAT, 2003: 1012), concepto que ayuda a explicar las dife-
rencias entre decisiones directivas, estrategia corporativa, y resultados.

ITaMI y NUMAGAMI (1992) analizan la interaccion entre estrategia y recursos, centrando la
atencion en los recursos tecnolégicos (dado que los consideran criticos). FALKENBERG (1996) extien-
de este modelo a todo tipo de recursos y afiade una cuarta perspectiva (dindmica) entre estrategia
y recursos. Esta tltima perspectiva es la adoptada en el presente trabajo. Asi, desde una perspec-
tiva dindmica, se considera que la estrategia debe hacer un uso efectivo de los recursos y capaci-
dades generados previamente y debe generar recursos y capacidades suficientes para hacer viable
la estrategia futura. Ello implica una interaccién dindmica entre estrategia y recursos a lo largo
del tiempo. MARKIDES (1999) describe los elementos de una estrategia dindmica, de manera que
el disefio de estrategias es un continuo. El fit estratégico dindmico definido por ITAMI y ROEHL
(1987: 1) supone el encaje a lo largo del tiempo entre los factores que son externos a una empre-
sa, los recursos y la estrategia, que debe ser constantemente alineada y realineada (AMIT y
SCHOEMAKER, 1993). ZAJAC et al. (2000) destacan el carécter tnico del ajuste estratégico para una
organizacién y para un momento del tiempo particulares. PENROSE (1959: 73) se refiere a la nece-
saria especializacion de los recursos de la empresa para sostener su crecimiento como un «circu-
lo virtuoso». Esta especializacidén necesita crecimiento y diversificacion para utilizar completa-
mente los recursos infrautilizados, de manera que la especializacién induce a la diversificacion.
De esta forma, se va a tratar de desarrollar una cartera de negocios que se adecue a la cartera de
recursos estratégicos que se posee y, al mismo tiempo, construir una cartera de recursos que se
ajuste a la cartera de negocios.
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La empresa tiene origen en la actividad de entrepreneurship, que proporciona los recursos ini-
ciales necesarios para comenzar la actividad empresarial. En una empresa en funcionamiento, la
decision de crecimiento en un momento determinado tiene origen en los recursos excedentarios gene-
rados en la actividad de la empresa, cuyo grado de especificidad a la empresa determinar4 si se uti-
lizan en su seno para sustentar un proceso de crecimiento, o si se venden en el mercado. La empre-
sa se desprenderd (en el mercado preferentemente) de aquellos recursos excedentarios que no
contribuyan a la creacién de valor. Una vez elegida la opcién de crecimiento, es necesario analizar
la especificidad de los recursos excedentarios a un determinado negocio o negocios, lo que deter-
minard la direccién del desarrollo a tomar, sea ésta especializacion, diversificacion relacionada o
diversificacion no relacionada. A pesar de basarse en los recursos excedentarios, la estrategia de cre-
cimiento necesita nuevos recursos para poder implantarse, lo que determinara la utilizacién de uno
o varios métodos de desarrollo que permitan hacerse con los recursos necesarios, a través de creci-
miento interno, cooperacion o crecimiento externo. La eleccion de un determinado método de desa-
rrollo se relacionard con la especificidad de éste a los recursos que se poseen y que se precisan para
crecer. Es posible que se produzcan nuevas deficiencias de recursos, lo que podra hacer necesario
acudir a otros métodos de desarrollo complementarios. Como resultado de un proceso de crecimiento
implantado con éxito, se conseguird apalancar la cartera de recursos existente y la generacion de
nuevos recursos, lo que hara posible obtener una ventaja competitiva sostenible en los negocios que
constituyen su campo de actividad. Todo ello propiciard la maximizacién del valor conjunto de la
cartera de negocios de la empresa y la consecucion de rentabilidad para los accionistas. Todos los
aspectos analizados abocan hacia la consideracién de los limites de la empresa, consecuencia de los
recursos que posee la empresa y de la estrategia implantada.

EMPRESAY ENTREPRENEURSHIP

Una integracion efectiva de acciones emprendedoras y acciones de direccidn estratégica gene-
ra sinergias y contribuye al crecimiento empresarial y al éxito (IRELAND et al.,2001), sirve para crear
y renovar capacidades dindmicas (BARNEY et al.,2001; ZAHRA et al., 1999), conseguir ventajas com-
petitivas sostenibles (HITT y IRELAND, 2000) y crear valor (ALVAREZ y BUSENITZ, 2001; HITT ef al.,
2002). E1 EBR puede ayudar a desarrollar y extender la investigacién en entrepreneurship (ALVAREZ
y BuseNniTz,2001) y favorecer la integracion entre entrepreneurship y direccidn estratégica (DAVIDSSON
etal.,2001).

El entrepreneurship no requiere, aunque puede incluir la creacién de nuevas organizaciones. El
entrepreneurship puede producirse dentro una organizacion existente (AMIT et al., 1993), con lo que
se denomina corporate entrepreneurship, que es un medio importante de construir y reconfigurar la
base de recursos de la empresa (ZAHRA et al., 1999), y tiene consecuencias para la supervivencia orga-
nizativa, crecimiento y resultados (DEss et al., 2003). Asi, SHARMA y CHRISMAN (1999: 18) definen
corporate entrepreneurship como «el proceso mediante el que un individuo o grupo de individuos,
en asociacién con una organizacion existente, crean una nueva organizacion o instigan el cambio o la
innovacién dentro de tal organizacién». Dentro de una organizacién existente, el entrepreneurship
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abarca tres tipos de fendémenos (SHARMA y CHRISMAN, 1999): (1) innovacién; (2) cambio estratégico;
y (3) corporate venturing, tanto interno como externo. Por otra parte, independent entrepreneurship
es el proceso mediante el que se crea una nueva organizacion (SHARMA y CHRISMAN, 1999: 18).

Para nuevos negocios, la estrategia debe encontrarse fundamentada en una base de recursos
estratégicos. De ahi que el desafio emprendedor sea construir una base de recursos inicial sobre la
que basar el crecimiento futuro de la empresa (ZAHRA et al., 1999). Esto requiere que los recursos
sean identificados, reunidos, y adquiridos para ajustarse a una oportunidad percibida, con cardcter
previo a su asignacién a una estrategia concreta (BRUSH et al., 2001: 65). Ademads, el emprendedor
debe transformar sus recursos individuales (conocimiento) en recursos organizativos, a fin de pro-
porcionar una base para el crecimiento (BRUSH et al., 2001).

El entrepreneurship puede generar recursos que podrdn constituir:

¢ El origen de la (nueva) empresa, con lo que formaran la base para el posterior crecimien-
to y desarrollo de la empresa, comenzando el ciclo de crecimiento.

* Sila actividad de entrepreneurship se desarrolla dentro de una empresa ya establecida, los
recursos generados como consecuencia de su actividad constituirdn la base de recursos
excedentarios sobre la que se desarrollard el crecimiento. Estos recursos, como veremos
mds adelante, podran ser vendidos en el mercado (a otras empresas o a otras personas que
constituyan una nueva empresa) o utilizados dentro de la empresa.

DIRECCIONES DE DESARROLLO Y RECURSOS

En este punto, en primer lugar se deben considerar dos situaciones, que pueden darse o no de
manera simultanea: (1) la decisidén de crecimiento o no crecimiento; y (2) la decision de reestructu-
racion de un negocio o de la cartera de negocios. La primera viene determinada por la existencia de
recursos excedentarios susceptibles de ser empleados en las actividades actuales u otras actividades
diferentes de las actuales. Si estos recursos son especificos de la empresa, se tomard la decisién de
crecer; si no es asi, se tomard la decision de no crecer y de vender los recursos excedentarios en el
mercado si es posible. Por otra parte, la decisién de reestructuracion es resultado de la existencia
dentro de la configuracion actual de actividades de la empresa de uno o varios negocios que destru-
yen valor. En el caso de una posible reestructuracién habrd que analizar la especificidad a la empre-
sa en dos niveles: (1) de los recursos a un determinado negocio para decidir si sanearlo; y (2) de los
negocios a la empresa para decidir si reestructurar la cartera de negocios.

En el caso de que se haya elegido la opcidn de crecimiento, es preciso establecer la direccién
de desarrollo, sea ésta especializacion, diversificacidon relacionada o diversificacién no relacionada.
Esta decision serd determinada por las caracteristicas de los recursos que posee la empresa y tendrd
efecto sobre la acumulacién de recursos en el futuro.
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Recursos como inductores del crecimiento.

El andlisis de los recursos como inductores del crecimiento incluye dos aspectos: (1) la exis-
tencia de recursos excedentarios como resultado de la actividad de la empresa; y (2) la decision de
crecimiento o venta (no crecimiento) de los recursos, asociada al grado de especificidad de estos
recursos a la empresa.

Recursos excedentarios. Como resultado de la actividad de la empresa, se van a generar recur-
sos excedentarios, en el sentido de ser susceptibles de utilizacién con mayor intensidad en las acti-
vidades actuales o en actividades diferentes a las actuales. Los recursos excedentarios aparecen por
la generacion de sinergias entre los recursos, las indivisibilidades y también debido al aprendizaje
que se produce en la operativa de un negocio (TEECE, 1982: 46). Ademds, los recursos excedenta-
rios pueden tener origen en la existencia de non-rival resources, es decir, recursos que apoyan al cre-
cimiento pero que no son consumidos en el proceso, como pueden ser determinados tipos de cono-
cimiento. Las empresas crecen en las direcciones que marcan sus recursos especificos esenciales,
los cuales lentamente se expanden, cambian y no son utilizados a la misma velocidad (MAHONEY y
PANDIAN, 1992: 367; PENROSE, 1959: 114-115).

Una de las premisas del EBR es que existen dificultades para identificar los recursos que
proporcionan una ventaja (LIPPMAN y RUMELT, 1982; WINTER y SZULANSKI, 2001). Esta dificul-
tad en la identificacion influird en la forma en la que la empresa crece. Asi, la empresa crecerd a
partir de los «recursos percibidos» que ha sido capaz de identificar tanto en lo que se refiere a su
potencial de desarrollo como incluso a su propia existencia. Lo mismo ocurre en el momento de
identificar los recursos necesarios para implantar las estrategias y que la empresa precisa adqui-
rir o generar internamente. En la medida en que estos «recursos percibidos» se distancien de los
«recursos reales», el desarrollo de la empresa no conducird a hacer maximo el valor de la empre-
sa. Esto se relaciona con la racionalidad limitada de los directivos. Asi, en la medida en que el
comportamiento de los directivos se aleje de la racionalidad completa, la creacion de valor en la
empresa no serd maxima. Esto incluye también los problemas de riesgo moral respecto a los
accionistas.

Debe contemplarse una serie de condicionantes al crecimiento, no sélo internos, sino también
externos. El entorno relevante se encuentra constituido por el conjunto de oportunidades para la
inversion y el crecimiento que perciben emprendedores y directivos y que es diferente para cada
empresa y depende de su cartera especifica de recursos (PENROSE, 1995: xiii). En este trabajo se toma
la concepcién del entorno de NELSON (1991) y PORTER (1990), que difiere de la visién tradicional
del entorno en economia, proponiéndose que las empresas, aunque influidas por su entorno, cuen-
tan con un grado de libertad considerable en la toma de decisiones y son las artifices de la evolucién
tecnolégica de la industria. A través del ciclo de crecimiento dindmico, las empresas mejoran sus
posiciones de mercado a lo largo del tiempo a través de la innovacién, creando heterogeneidad com-
petitiva (HOOPES et al., 2003: 893).
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Crecimiento o no crecimiento. Para TEECE (1982: 47), una empresa con recursos sobrantes
se enfrenta a tres alternativas fundamentales: (1) puede vender los servicios de sus activos no utili-
zados a otras empresas; (2) puede diversificar en otros mercados; y (3) si el recurso no utilizado es
dinero, puede devolverse a los accionistas. SUAREZ (1994: 27) recoge tres condiciones para que la
decision de crecimiento sea adecuada: (1) que exista capacidad sobrante de algiin recurso; (2) que
esa capacidad sobrante sea mds Util en nuevos productos y/o mercados que en los actuales; y (3) que
la asignacion de los recursos que realiza la empresa internamente sea mds eficiente que la del mer-
cado (GORECKI, 1975: 132-133). No obstante, este planteamiento predominante en literatura basada
en los recursos que analiza el crecimiento suele omitir que el crecimiento de la empresa puede tomar
las formas de expansion o especializacion, tal y como recoge el cldsico esquema de ANSOFF (1965).

El grado de especificidad ! de los recursos a la empresa es el valor relativo que poseen los
recursos dentro en lugar de fuera de ésta, lo que refleja diferencias en el valor de un determinado
recurso en distintas empresas. Un recurso se considerard especifico a la empresa si su valor es supe-
rior dentro de ella, a causa de que existen costes de transaccién (WILLIAMSON, 1985: 42) superiores
a los de explotar el recurso internamente. Para CONNER (1991), la empresa posee bases de recursos
heterogéneas (dotacidn de recursos) y contindan existiendo empresas heterogéneas debido a que los
activos que incorpora son también heterogéneos, ajustindose mejor (o siendo mds especificos) a
unas empresas que a otras. Para WERNERFELT (1989), la capacidad productiva y la posibilidad de
aplicar independientemente los recursos con otros existentes o junto con otros nuevos (comple-
mentariedad), determinan la especificidad de los recursos a la empresa.

La decision de crecimiento va a ser resultado de la conveniencia de emplear los recursos
sobrantes en la empresa, frente a la decisién de no crecimiento que significa venderlos en el mer-
cado, debido a un alto grado de especificidad a la empresa. Asi, la utilizacién interna de los recur-
sos dependerd de la cantidad de recursos excedentarios, el periodo de tiempo disponible y los
recursos complementarios a los que se puede acceder mediante los distintos métodos de desa-
rrollo (TEECE, 1982).

Si se venden los recursos excedentarios (no especificos por lo tanto) en el mercado, los recur-
sos obtenidos a cambio (en general financieros) podrdn ser susceptibles de ser utilizados en otras
actividades o de ser devueltos a los propietarios de la empresa. Si la empresa no es capaz de utilizar
los recursos excedentarios para el crecimiento ni de venderlos en el mercado, debido a su naturale-
za idiosincrasica, es posible que queden en su interior. Esto propiciard la destruccion de valor en la
empresa, al no aprovechar ni las posibilidades potenciales que ofrecen los recursos excedentarios

1 El término especificidad se considera como el mayor valor de los recursos para un uso respecto a otros alternativos (KLEIN
etal.,1978; REED y DE FILIPPI, 1990; WILLIAMSON, 1985). La especificidad es el resultado de la concurrencia de dos carac-
teristicas de los recursos estratégicos, su cardcter tinico o escaso y las relaciones de complementariedad con otros recur-
sos (Foss, 1997: 20), lo cual vendra dado por determinadas caracteristicas distintivas que garantizan en mayor grado la
apropiabilidad de las rentas del recurso (VICENTE, 2001). Los recursos van a poder ser especificos a una empresa, a una
actividad o a una estrategia. La especificidad de un recurso a una estrategia respecto a otras (VENTURA, 1996: 105) se
refiere a su adecuacion para su uso en un tipo de estrategia respecto a otras, o a su uso en el momento actual respecto al
largo plazo.
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para el crecimiento ni los recursos financieros obtenidos por su venta. La venta de los recursos exce-
dentarios en el mercado supone una perfecta separacion de los recursos de la empresa. Sin embar-
20, MADHOK y TALLMAN (1998: 329) y WERNERFELT (1984) indican que los recursos no son siem-
pre separables. En el caso de las capacidades, es posible que no puedan ser separadas facilmente de
la empresa y si es asi es posible que no se apropie de todo el valor derivado del contexto en el que
se encuentra (el conjunto de rutinas en las que ha evolucionado y con las que funciona la empresa)
(MANHKE, 2000: 13), debido a la complementariedad.

Reestructuracion.

Si la empresa destruye valor con su actual configuracion de negocios precisara reestructurar
su cartera de negocios. En este caso, no se trata de recursos excedentarios que no se emplean en la
actividad actual de la empresa, sino de recursos individuales o de negocios completos que se encuen-
tran dentro de la configuracién actual de la empresa pero que destruyen valor. Se deben analizar dos
situaciones de reestructuracion: (1) la reestructuracion de un negocio se realizard en el caso en el
que dentro de un negocio existan recursos de importancia que no son especificos al mismo; (2) la
reestructuracién de la cartera de negocios se realizard en el caso en el que dentro de la cartera de
negocios haya uno o varios negocios (conjunto de recursos) que no sean especificos a la empresa en
su conjunto. La decisidn de reestructuracion se toma considerando las direcciones de desarrollo y la
decision de crecimiento/no crecimiento. Por supuesto, esta opcion implica la toma de decisiones
relacionadas con otros, como son las direcciones de desarrollo, métodos de desarrollo y, por
supuesto, los limites de la empresa.

Influencia de los recursos sobre el patron de diversificacion.

Una vez que la empresa ha optado por la decisidn de crecimiento, el siguiente aspecto a con-
siderar es la direccién que tomard el crecimiento. Las distintas opciones estratégicas para el creci-
miento disponibles para la empresa se pueden sistematizar e incluir dentro de las categorias de espe-
cializacién (expansion segin ANSOFF, 1965), diversificacidn relacionada o diversificacion no
relacionada. Estas categorias incluyen estrategias de desarrollo como pueden ser la integracion ver-
tical (diversificacion relacionada) o la internacionalizacién (que combina diversificacion de producto
y de mercado) 2.

2 En lo que se refiere a la diversificacién de negocios, los esquemas cldsicos de andlisis del campo de actividad de ANSOFF
(1965) y ABELL (1980), con su definicién del concepto de negocios o el concepto de competencias esenciales de PRAHALAD
y HAMEL (1990), sugieren que la diversidad de las actividades de la empresa debe ser analizada desde el punto de vista de
la oferta (productos) y de la demanda (mercados). La entrada en nuevos negocios puede significar la combinacion de ambas
perspectivas. Un caso concreto puede ser el de la expansion internacional («diversificacion geografica» en términos de
DEss et al., 1995: 359), que se basa en un exceso de recursos (HITT ez al., 1997) y que supone servir a nuevos clientes
(perspectiva de la demanda), pero a los que es preciso adaptar la oferta de productos, modificando los actuales o afiadien-
do otros nuevos a los existentes.
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La justificacién de las empresas diversificadas se encuentra en compartir recursos y capaci-
dades estratégicos entre los negocios, a fin de obtener sinergias (ANDREWS, 1971; PORTER, 1987;
ROBINS y WIERSEMA, 1995: 282; WERNERFELT, 1984). Una empresa, si no posee recursos comparti-
dos entre sus negocios que puedan considerarse especificos, se esperard que su valor sea inferior a
la suma de sus negocios por separado (ROBINS, 1992). La direccion de la diversificacion de una
empresa es consecuencia de sus recursos disponibles y de las oportunidades de mercado en el entor-
no (MAHONEY y PANDIAN, 1992: 367; MONTGOMERY y WERNERFELT, 1988). Por ello existen induc-
tores internos y externos para la diversificacion, al igual que ocurria en la decisién de crecimiento
(Hoskisson y Hirt, 1990).

Los distintos recursos sobre los que se sustenta el crecimiento pueden ser mas o menos espe-
cificos de un determinado negocio o de una determinada industria (CHATTERJEE y WERNERFELT,
1991: 34; MONTGOMERY y WERNERFELT, 1988; WILLIAMSON, 1975). Esta especificidad de un recur-
s0 a un negocio o negocios relacionados determinard la direccion de desarrollo de la empresa
(ERIKSEN, 1996). Un recurso, aun siendo especifico a una empresa, puede ser susceptible de ser
empleado en varios productos o negocios (PETERAF, 1993: 188). Si los recursos de una empresa son
especificos a un tipo de negocio sélo pueden ser utilizados para diversificar de forma relativamen-
te relacionada. Por el contrario, si son poco especificos, se tendrd la opcién de diversificar de mane-
ra menos relacionada. Asi, los recursos menos especificos son aquellos que pierden menos efi-
ciencia a medida que son empleados en negocios cada vez mds alejados de los originales (WERNERFELT
y MONTGOMERY, 1988). El andlisis de la especificidad de los recursos a los distintos negocios lleva
a plantearse a CHATTERJEE y WERNERFELT (1991) que la existencia de recursos fisicos e intangibles
(altamente especificos) en exceso propiciard el desarrollo hacia negocios préximos o similares a
los originales (especializacion, diversificacion relacionada) y la existencia de recursos financieros
(poco especificos) sobrantes llevard hacia negocios menos relacionados (diversificacion no rela-
cionada).

La especificidad de los recursos respecto a la empresa por una parte, y respecto a productos
o mercados (negocios) por otra, tenderd a coincidir en el caso de una empresa con un solo negocio.
Por lo tanto, esta distincién tomard importancia en la medida en que la empresa presente una mayor
diversidad en sus actividades.

Contribucion de la diversificacion a la acumulacion de recursos.

Aunque la diversificacion relacionada pueda proporcionar mejores resultados que una diversi-
ficacion no relacionada, su beneficio realmente importante en el largo plazo depende de su contribu-
cién a crear o acumular de forma répida y eficiente nuevos recursos estratégicos (MARKIDES y WILLIAMSON,
1994), lo que refuerza la empresa adquiriendo nuevos recursos (REED y LUFFMAN, 1986: 34) 3. El efec-

3 En este sentido, HITT ef al. (1996) sefialan que es posible que la entrada de manera prospectiva en nuevos mercados que
requieran recursos no relacionados con los actuales pueda proporcionar mayor conocimiento a los directivos sobre aspec-
tos que no conocen bien y que son precisos para el desarrollo.
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to de la estrategia de diversificacién empresarial sobre el desarrollo y acumulacién de recursos cuen-
ta con una larga tradicion en direccion estratégica y economia (COHEN y MOWERY, 1984: 113-114;
Itamr y NumaGgawmi, 1992: 121).

La empresa, al entrar en nuevos negocios, requerird recursos y capacidades en alguna medi-
da diferentes a los actuales. Ello puede obligar a adaptar los recursos transferidos al nuevo contex-
to competitivo, obtener nuevos recursos y lograr una integracion adecuada (MARKIDES y WILLIAMSON,
1994). A fin de que la estrategia pueda desplegar los recursos actuales que posee y logre maximizar
el valor, es necesario conseguir recursos para completar los ya existentes y asi conseguir implantar
la estrategia planteada (GRANT, 1991), de manera que se adapte la cartera de recursos a las necesi-
dades actuales y futuras. Esto lleva a considerar los métodos de desarrollo utilizados por la empre-
sa en su crecimiento.

METODOS DE DESARROLLO Y RECURSOS

Si la decision de crecimiento es consecuencia de los recursos excedentarios y de la utilizacién
que se hace de ellos, la eleccion de una direccion de desarrollo va a determinar la existencia de defi-
ciencias de recursos, de cara a la implantacién de la estrategia elegida (PENROSE, 1959: 136). De
esta forma, los métodos de desarrollo utilizados (crecimiento interno, crecimiento externo o coope-
racion) se encuentran determinados por los recursos necesarios para completar la cartera para
implantar la estrategia de crecimiento. Los métodos de desarrollo serdn utilizados para la adquisi-
cién o generacién de los nuevos recursos, determinando el «modo de entrada» en los nuevos mer-
cados (CHATTERJEE, 1990). A través de los distintos métodos de desarrollo la empresa puede acce-
der a recursos complementarios a la actual cartera de recursos, lo que facilitard la implantacién de
la estrategia y propiciard el apalancamiento de la cartera de recursos.

Los mercados de factores estratégicos son mercados en los que las empresas adquieren los
recursos necesarios para implantar una estrategia (BARNEY, 1986: 1232). Los resultados de las estra-
tegias dependerdn del coste de los recursos necesarios para implantarlas, adquiridos en estos mer-
cados. El coste de estos recursos serd funcion de las caracteristicas competitivas de los mercados de
factores estratégicos relevantes y por las diferentes expectativas sobre el valor futuro de un recurso
estratégico que tienen las distintas empresas (BARNEY, 1986). No obstante, no todos los recursos que
la empresa necesita pueden ser comprados y vendidos (DIERICKX y COOL, 1989: 1505), debido a que
la implantacién de una estrategia requiere de recursos especificos que no son apropiables, para los
que no existen mercados (WILLIAMSON, 1979).

GRANT (1991) desarrolla un modelo en el que se plantea la necesidad, tanto de explotar los
recursos actuales como de analizar cudles son los recursos que no se poseen y que son necesarios
para implantar las estrategias adecuadas en el futuro (carencias de recursos), utilizando el méto-
do de desarrollo més adecuado. Para ello se debe identificar la base de recursos a la que tiene acce-
so la empresa, interna y externamente, y qué actividades de las actuales y planeadas son apoya-

-162 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274



| CRECIMIENTO EMPRESARIAL, ESTRATEGIA CORPORATIVA Y RECURSOS | Francisco Javier Forcadell

das por su base de recursos. Asi serd posible generar sinergias entre los nuevos recursos y los recur-
sos que posee y asegurar la apropiacion de rentas (GRANT, 1991), ademds de asegurar la disposi-
cion de recursos.

Opciones de desarrollo.

Los métodos de desarrollo utilizados se encuentran dentro de un continuo en el que los extre-
mos los constituyen el crecimiento interno y crecimiento externo (fusiones y adquisiciones) y en
el centro se encuentra la cooperacién («organizacién intermedia» —BARNEY, 1999; IMAI y ITAMI,
1984— o «hibrida» —WILLIAMSON, 1985-). La necesaria combinacién de miltiples métodos de desa-
rrollo, entre el mercado y la organizacién interna, lleva a que los limites de la empresa en ocasio-
nes sean dificiles de delimitar, particularmente si existen complejas estructuras de alianzas (TEECE,
1992, 1999).

La empresa puede acceder a los recursos que posee (ERIKSEN, 1996; VERDIN y WILLIAMSON,
1994) mediante: (1) dotacién inicial de los fundadores; (2) creacién o acumulacién interna a lo largo
del tiempo; (3) adquisicion de activos o de los servicios que pueden prestar en el exterior: obtencion
mediante contraprestacion al poseedor de los derechos de propiedad del recurso, adquisicién de una
empresa completa o de una divisién completa, compra del servicio que presta un recurso a la empre-
sa propietaria (CHI, 1994); y (4) transferencia de activos desde otra unidad de negocio o desde un
socio en una alianza.

Factores que determinan la elecciéon de un método de desarrollo.

La eleccién del mecanismo de asignacion de recursos mas adecuado va a realizarse conside-
rando dos aspectos: (1) que permita el acceso a los recursos necesarios con los menores costes (SALAS,
1991: 27); y (2) que minimice el coste de utilizar los recursos existentes en nuevos mercados
(CHATTERIJEE, 1990). Por ello, es relevante la influencia de los recursos excedentarios existentes en
la empresa (que servian de punto de partida para el crecimiento) y de la direccién de desarrollo toma-
da sobre la eleccion del método de desarrollo mas adecuado. Esto se puede sintetizar en el concep-
to de especificidad, de manera que la especificidad de un recurso a un método de desarrollo va a
determinar que un método sea mas adecuado para un determinado recurso disponible y/o al que se
precise acceder (CHATTERJEE y SINGH, 1999; CHATTERJEE y WERNERFELT, 1991).

CHATTERIEE (1990) desarrolla el concepto de costes de utilizacién a partir del trabajo de Yip
(1982), como los costes de adquirir recursos complementarios menos la reduccion en los costes ope-
rativos producida por los recursos excedentarios que se transfieren al nuevo negocio. Los costes de
entrada a un nuevo negocio serdn iguales a los costes de utilizacién en el caso de una empresa entran-
te que no posea ningtn recurso que pueda ser utilizado en el nuevo mercado, lo que se plantea en el
caso de una diversificacion no relacionada (CHATTERIEE, 1990: 783; TEECE, 1982). En el otro extre-
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mo, cuando una entrante posea todos los recursos requeridos para competir en el nuevo mercado, el
coste de utilizacion se aproximard a cero. En la misma linea, ROBERTS y BERRY (1985) encuentran
que el determinante para la eleccién de un determinado método de desarrollo (o combinacion de
varios) es el grado de «familiaridad» de los nuevos negocios respecto a los mercados relevantes y a
la experiencia tecnoldgica, idea muy relacionada con el grado de relacién de la diversificacién. Estos
autores desarrollan una matriz en la que el crecimiento interno resulta mas adecuado para produc-
tos y mercados relacionados y a medida que la similitud es menor son mds aplicables las adquisi-
ciones o los acuerdos de cooperacion. Esto sugiere que la complementariedad entre los recursos va
a ser relevante en el momento de adquirir un recurso del exterior. La empresa incorporard un recur-
so si lo adquiere a un precio inferior al valor que tiene para ella, por la existencia de recursos com-
plementarios actuales y futuros, determinados por la estrategia disefiada y por los recursos a los que
se accedera acudiendo al método de desarrollo que minimice su coste de adquisicion.

Siguiendo la clasificacién de CHATTERJEE y SINGH (1999), la existencia de una gran disponi-
bilidad de recursos financieros generados internamente propiciaré la expansién interna y si se trata
de recursos financieros externos tenderd a crecer de manera externa. Sin embargo, para los recursos
basados en el conocimiento, estos autores no establecen una relacion causal clara con el método de
desarrollo. BARNEY (1999) analiza los costes de desarrollar internamente capacidades y el acceso a
las que posee otra empresa, tanto adquiriéndolas en el mercado como a través de acuerdos de coo-
peracion. Ante condiciones de alta incertidumbre, este tltimo método serd mds adecuado que las
adquisiciones (KoGUT, 1991). VERDIN y WILLIAMSON (1994) determinan la forma de adquisicién més
adecuada de un activo combinando dos caracteristicas de los activos, como es la posibilidad de libre
intercambio en los mercados y la especificidad a una industria.

Cualquiera que sea el método de desarrollo utilizado, se precisa capacidad de incorporacion
a la cartera de recursos de la empresa. Todos los métodos se apoyan en la existencia de recursos
complementarios y previos que permitan su absorcién y apalancamiento. Por ello, se deben con-
siderar los conceptos de capacidad de absorcién (COHEN y LEVINTHAL, 1989, 1990) y capacidad
de absorcidn relativa (LANE y LUBATKIN, 1998). La capacidad de absorcion relativa limita la habi-
lidad de la empresa para integrar el nuevo conocimiento a fin de construir capacidades, de ahi la
I6gica necesaria a la hora de crecer, ya que la capacidad de absorcién de nuevo conocimiento se
encuentra limitada.

El método o método de desarrollo elegidos fijardn los mecanismos de gobierno de las tran-
sacciones empleados en la empresa, ademads de los limites de la empresa. Los recursos que la empre-
sa pueda controlar para implantar la estrategia, y en qué condiciones, determinarén la estrategia futu-
ra. ARGYRES y LIEBESKIND (1999) sugieren que los acuerdos contractuales previos realizados por una
empresa influyen de manera significativa sobre la amplitud y tipos de los acuerdos contractuales que
pueda adoptar en el futuro.

Por otra parte, el método de desarrollo elegido va a determinar la forma de adquirir los recur-
sos y capacidades precisos para crecer. Asi, por ejemplo, en el caso de utilizar el crecimiento inter-
no como método de desarrollo principal, serd necesario disponer de nuevos recursos y capacidades
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que complementen los existentes, con el fin de generar nuevas capacidades, por lo cual se produci-
ran nuevas deficiencias de recursos. Estos recursos de nuevo podran ser desarrollados internamente,
mediante un acuerdo de cooperacién o adquiridos del exterior.

Direcciones y métodos de desarrollo.

CHATTERIJEE y SINGH (1999) ponen de manifiesto la reciprocidad existente entre las decisio-
nes relacionadas con las direcciones y los métodos de desarrollo. Ambas decisiones se encuentran
afectadas por los recursos existentes, lo cual puede generar una tensioén contradictoria al tratar de
optimizar las decisiones de manera conjunta, lo que implica que una o ambas decisiones tengan que
ser suboptimizadas.

BusDA et al. (1997) analizan dos aspectos sobre la relacion entre direcciones y método de
desarrollo: (1) la naturaleza de la relacion entre direccién y método de desarrollo; (2) los resultados
de la diversificacién pueden depender del ajuste entre direcciéon y método de desarrollo. En cuanto
a la primera idea, existen dos concepciones diferentes en la literatura: (1) direcciones y métodos se
encuentran directamente relacionados y se refuerzan mutuamente (ROBERTS y BERRY, 1985; YIp,
1982), lo que es coherente con el EBR, de manera que en una empresa con diversificacion relacio-
nada se ve favorecido el crecimiento interno y cuando se da una diversificacion no relacionada, se
tiende a elegir el crecimiento externo; (2) direcciones y métodos no se encuentran directamente rela-
cionados (BusuaA et al., 1997; SIMMONDS, 1990), de manera que la incidencia del método de desa-
rrollo no varfa entre los diferentes tipos de diversificacién. En cuanto a la posible influencia sobre
los resultados de la relacion entre direcciones y método de desarrollo, ciertas combinaciones de estra-
tegias de diversificacién y método de desarrollo ofrecerdn mejores resultados que otras (BUSUA et
al., 1997), de manera que consideran las siguientes implicaciones de la relacion entre direcciones y
método de desarrollo y resultados: (1) el desarrollo interno proporciona el mejor resultado para
empresas con una diversificacion relacionada-limitada; (2) el desarrollo combinado (interno y exter-
no) proporciona el mejor resultado para empresas con una diversificacién relacionada-encadenada;
y (3) el desarrollo mediante adquisiciones proporciona el mejor resultado para aquellas empresas
que siguen una diversificacién no relacionada.

RESULTADOS DEL PROCESO DE CRECIMIENTO EMPRESARIAL

La obtencion de una rentabilidad superior es resultado de la posesion de recursos y capacida-
des estratégicos (P1saNO, 2000; RUMELT, 1991). Todo el ciclo analizado se orienta a apalancar la car-
tera de recursos y capacidades de la empresa y a conseguir que se adapte a los cambios en el entor-
no en las mejores condiciones, con el fin de maximizar la creacién de valor.
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Como resultado de la implantacién de la estrategia con éxito, la empresa va a conseguir el
apalancamiento de la cartera de recursos y capacidades, lo que significa potenciar la cartera de
recursos y capacidades que posee o controla (CHATTERJEE y WERNERFELT, 1991: 46), tras conseguir
el ajuste entre la direccién de desarrollo seguida, el método de desarrollo y la cartera de recursos
de la empresa, dentro de un proceso dindmico de crecimiento. El apalancamiento se obtiene como
consecuencia de potenciar las caracteristicas que hacen a los recursos estratégicos y la construc-
cién de capacidades, que se consigue tras la entrada en los negocios que han permitido utilizar la
base de recursos disponible. Las caracteristicas de los recursos también van a influir sobre el apa-
lancamiento, ya que determinan el grado en que pueden ser utilizados en diferentes actividades sin
menoscabo, o el grado en que pueden ser apalancados (CHATTERJEE y WERNERFELT, 1991; WERNERFELT,
1989). Por otra parte, la utilizacién de los métodos de desarrollo adecuados proporciona recursos
complementarios a la cartera de recursos y el patrén de diversificacion contribuye al desarrollo de
NUEVOS recursos.

El apalancamiento de los recursos es condicién necesaria para alcanzar una ventaja competi-
tiva sostenible en cada negocio de la empresa (HOSKISSON et al., 1999: 2). La ventaja competitiva
sostenible se va a conseguir en los mercados en los que los recursos y capacidades de la empresa
son superiores a los de los competidores (BARNEY, 1991: 102-103; TEECE et al., 1997), los cuales
necesitan ser recreados continuamente (EISENHARDT y MARTIN, 2000). De esta forma, en una empre-
sa en la que sus negocios logran una ventaja competitiva sostenible lo hacen desde una mejor posi-
cion, por el hecho de encontrarse incluidos en una cartera de negocios diversificada coherentemen-
te de manera relacionada, en torno a unos recursos compartidos. Esta vision es coherente con la idea
de RUEFLI y WIGGING (2003) de que los factores corporativos explican mejor el beneficio de las uni-
dades de negocios que los factores de la industria. La ventaja competitiva se va a traducir en unos
resultados superiores en cada negocio. Todo esto se asocia con una cartera de negocios que va a tener
un valor superior al de sus negocios por separado (maximizacion del valor conjunto de la cartera
de negocios). Con ello se alcanza el objetivo de maximizar el valor de la empresa y la rentabilidad
para los accionistas. El valor creado por la estrategia implantada contribuye a construir la empresa
en el futuro, que como conjunto de recursos servird como punto de partida para desarrollar la estra-
tegia futura.

Es posible que la empresa se encuentre con nuevos recursos infrautilizados, de manera que
continde el proceso de crecimiento (SUAREZ, 1994: 26). De nuevo, en esta situacion, las razones
por las que puede generarse capacidad sobrante de los recursos vienen dadas por su naturaleza o
capacidad productiva (WERNERFELT, 1989), la cual determinara el limite del crecimiento empre-
sarial.

Un aspecto critico de cara a la creacién de valor es la complementariedad de los diferentes
tipos de recursos, en particular intangibles, tanto en su funcionamiento como en su acumulacién
(Dost et al., 2000: 6; Foss, 1998: 146; TEECE, 1998). Esta complementariedad genera sinergias y
puede resultar en una mayor especificidad (a la empresa, a un negocio o actividad, o método de desa-
rrollo) y en una menor imitabilidad. Desde una perspectiva dindmica, debe considerarse la necesa-
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ria acumulacién de activos de diferentes tipos, a fin de conseguir apalancarlos (DIERICKX y COOL,
1989), de manera que el valor combinado de los recursos complementarios controlados por la empre-
sa superard al coste de explotar cada uno individualmente (AMIT y SCHOEMAKER, 1993: 39). Por otra
parte, para algunos recursos con exceso de capacidad pueden existir limites a su expansién, quiza
debido a que algunos activos coespecializados (TEECE, 1986) dentro de la empresa tengan una ofer-
ta fija (PETERAF, 1993: 188) 4. Tal interaccién entre actividades conduce a una mayor eficiencia en
la ejecucion de capacidades (MANHKE, 2000: 13), pero también produce inercia (RUMELT, 1995) que
impide cambios en sistemas de actividades complementarias.

LOS LIMITES DE LA EMPRESA

Al analizar el crecimiento de la empresa se debe hacer referencia a los limites de la empresa,
dado que las decisiones relacionadas con el crecimiento van a influir sobre éstos. E1 EBR puede con-
tribuir a un mejor entendimiento de la eleccién de los limites de la empresa y de los mecanismos de
gobierno de las transacciones, complementario al predominante de la ECT (MADHOK, 1996, 2002;
POPPO y ZENGER, 1998). El EBR permite comparar la empresa frente al mercado y otras empresas
(CONNER, 1991: 139; MADHOK, 1996), partiendo de los tépicos centrales en el EBR de ventaja y des-
ventaja competitiva, diversificacion y campo de actividad de la empresa (MADHOK, 2002). A partir
de estos elementos, el proceso de crecimiento descrito tiene efecto sobre los limites de la empresa.
Las distintas decisiones incluidas relacionadas con el crecimiento ejercen influencia sobre el campo
de actividad y sobre los recursos que posee la empresa. Ademas, las carencias de recursos como con-
dicionantes de los limites de la empresa (MADHOK, 1996: 580), al influir sobre los métodos de desa-
rrollo. La bisqueda de ventajas competitivas y creacion de valor dirige las decisiones de entrada/sali-
da de recursos en la empresa y por lo tanto los limites de la empresa. Con este planteamiento es
posible superar dos importantes debilidades de la ECT, que no considera la ventaja competitiva y es
estatica (MADHOK, 1996).

La ECT (CoASE, 1937; WILLIAMSON, 1975, 1985) propugna que la eleccién de los limites es
en gran parte consecuencia de la especificidad de los activos involucrados en un intercambio (SHELANSKI
y KLEIN, 1995). El EBR parte de esta idea (CONNER, 1991: 141) y ademads define los limites de la
empresa a partir de las siguientes variables: aprendizaje, path dependencies, oportunidades tecno-
l6gicas, seleccion del entorno, y la posicion de la empresa en activos complementarios (TEECE et al.,
1994: 11). Afirmar que los recursos definen los limites de la empresa no representa una formulacién
alternativa a la que proporciona la ECT, sino complementaria, que combina oportunismo y raciona-
lidad limitada (MADHOK, 1996: 585).

4 Este puede ser el caso de una diversificacién en nuevas dreas que precise el desarrollo de nuevos recursos, que no se puede
llevar a cabo mas rdpido que los recursos directivos excedentarios en la empresa (KNUDSEN, 1996: 41; PENROSE, 1959).
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CONCLUSIONES

Este trabajo ha pretendido recoger el contenido actual del EBR, en lo que se refiere a estrate-
gias relacionadas con el crecimiento de la empresa. La concepcion de la estrategia corporativa basa-
da en los recursos durante los tltimos afios se ha mostrado como la més adecuada a la hora de expli-
car las diferencias en resultados entre las empresas, incluso dentro del mismo sector, dado que se
reconoce que la empresa se encuentra constituida por una dotacion unica de recursos y capacidades.
Combinando esta literatura se ha tratado de arrojar luz sobre algunas dreas que puede decirse que no
se encuentran suficientemente desarrolladas en la literatura.

Este trabajo ha considerado la especificidad de los recursos respecto a una empresa, estrate-
gia, negocio y método de desarrollo. Esto ha puesto de manifiesto que existe una interaccion entre
la especificidad en los distintos niveles, lo cual se relaciona con un andlisis dindmico del crecimiento
en el que se incluyan las interrelaciones y complementariedades de los recursos. El encaje entre
recursos, direcciones y métodos de desarrollo va a potenciar las complementariedades entre los recur-
sos de la empresa. Y como consecuencia de ello se incrementa la especificidad de los recursos a la
empresa y por lo tanto la creacién de valor.
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CASO PRACTICO NUM. 1

BALANCE DE SUMAS Y SALDOS OPERACIONES DEL MES DE DICIEMBRE OPERACIONES DE
CIERRE DEL EJERCICIO REGULARIZACION Y CIERRE DEL EJERCICIO ELABORACION
DEL BALANCE DE SITUACION Y DE LA CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS

ENUNCIADO

La sociedad «X, S.A.» presenta el siguiente Balance de Saldos a 30 de noviembre de 2005:

Saldos Saldos
Cuenta
deudores acreedores
100 Capital SOCIAI .....ccveveiiiieiiiie e b 286.400
112 Reservalegal ......ccocooiiiiiiiiiiiicee e L 82.690
136 Diferencias positivas en moneda extranjera ..........ccccceveveeeiicindeeesinnns 500
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ..........c.ccccvveeeidnnnennn. 14.000
217 Derechos sobre bienes en arrto. financCiero ..........ccccevcvvveeeiiiiihieeennns 6.000
220 Terrenos y bienes NatUrales ...........coceevivieriiiiiiiee b 108.320
221  CONSIIUCCIONES ...eiiieiiiiiiieeeeeiiieee e e ettt e e e ettt e e e s et e e e e e antaeeeeedesbaeeas 91.000
223 MAQUINAITA «oeoeveieiiiieesiiie e e s e e e 15.000
226 MODINAIIO ... e 10.220
233  Maquinaria €N MONTAJE ......ccceiiiuiiirieiiiiiieee e e e e ee e e e eeee e b 21.000
250 L.F.P. (900 acciones de «Z, S.A.») ..ccccciiiieeeiieeesiieeseeeesieeeseb e 12.500
272 Gastos por intereses diferidos .........cccvevieiiiiiiiieie e 270
281 Amortizacion acumulada inmovilizado inmaterial ............c.cccc. e, 1.800
282 Amortizacion acumulada inmovilizado material ...........cccccoevveii e, 13.300
300  MEFCAUEITAS ..eeiveieeiiiiie ittt e 9.800
390 Provision depreciacion de mercaderias 420
407 ANLICIPOS & PrOVEEUOIES .....ooiiieiiiiiieeiiiee ettt shae e 1.400
412 Acreedores por arrendamiento financiero corto plazo .............L........ 630
O I O 11T o | (= SRS PUR SUPSR 49.000
4312 Efectos comerciales en gestion de CObro .........ccoocevvienieinieiiiidhennnine 8.400
435 Clientes de dudoS0 CODIO .........eoviiiiiiiiiiieiieee e 14.000
437  ANtCIPOS de ClIENIES .....eoeiiiiiiiiee e e 1.400
460 ANtICIpOS de reMUNEIaCIONES .......ccceiiiuiiiiieeiiiieeea e erieee e e e rieeeabeeeaees 900
476 Organismos Seguridad Social acreedores ..........cccoccveeeeeriiiieecdeeninne. 8.024
490 Provisién para insolvencias de trafico 12,600
523 Proveedores de Inmovilizado a corto plazo moneda extranjera 10.000 $ .. 8.400
544 Créditos a corto plazo al personal 700
572 BANCOS C/C ..vvviiiiiiiiiieiiiiiee e 61.854
600 Compras de MErCadErias .........cccevrviiiiieee e 49.000
640 SUEldOS Y SAIAMNOS ....evviiiiieiiiee et e 91.800
700 Ventas de MerCaderias ........cccccveeeiiiiiieeeiiiiiiee e e e et e e raaeee s 126.000
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OPERACIONES DEL MES DE DICIEMBRE

1. El inmovilizado en curso que figura en el balance entra en funcionamiento el 1 de diciem-
bre y para su financiacion se obtuvo, el 1 de junio de 2005, el préstamo que figura en el balance y
gue devenga un interés del 5% anual, pagadero por afios vencidos. La empresa decide activar todc
los gastos financieros permitidos en el Plan General de Contabilidad.

2. El 1 de diciembre compra mercaderias al contado por valor de 5.000 euros, aplicandose el
anticipo que figura en el balance. En la factura se incluyen 500 euros por envases a devolver, asi
como un descuento por pronto pago de 100 euros. El 15 de diciembre se obtiene un descuento adi
cional, que se cobra al contado, por defectos de la calidad de la mercancia de 200 euros. El 20 dt
diciembre se devuelve el 50% de los envases, cobrandose su importe y considerando que el rest
gueda en poder de la empresa.

3. El 15 de diciembre se venden a crédito productos terminados por importe de 8.000 euros,
practicandose un descuento comercial dentro de factura de 500 euros y aplicandose el anticipo que
figura en el balance. La factura incluye ademas 400 euros en concepto de envases con facultad d
devolucidn. Diez dias después, el cliente devuelve la totalidad de los citados envases, y ademas s
le concede un descuento adicional de 1.000 euros ante una reclamacion suya por baja calidad de le
mercancias suministradas.

4. El 20 de diciembre la empresa «Z, S.A.» realiza una ampliaciéon de capital3e 2n
valor de emisién del 120% sobre el valor nominalg)0La sociedad «X, S.A.» acude a la amplia-
cion de capital adquiriendo las acciones a las que tiene derecho y 200 acciones mas, siendo neces:i
rio adquirir 300 derechos de suscripcidn a un coste de 1 euro el derecho. La operacion lleva asocia:
da una comision que asciende a 50 euros. «X, S.A.» liquidara al contado el coste de los derechos
preferentes de suscripcion, la comision y el minimo legal, y el resto a 90 dias.

5. El 21 de diciembre adquiere en Bolsa como inversion permanente 1.000 obligaciones de
10 euros de valor nominal por un total de 11.630 euros. Las obligaciones fueron puestas en circula-
cion el 10 de noviembre de 2004 y devengan un interés del 6% anual, pagadero por afios vencidos
En el afio de compra la entidad periodifica los intereses linealmente.

6. El 29 de diciembre paga la deuda que mantiene con un proveedor de Estados Unidos y que
surgi6 por la compra de un inmovilizado a mediados del ejercicio anterior. Dicha deuda originé al
cierre del ejercicio anterior la diferencia de cambio que figura en el balance. El tipo de cambio a 29
de diciembre de 2005 es d€ = 1,1628 $.

7. El 31 de diciembre paga la Gltima cuota del contrato de arrendamiento financiero que inclu-
ye la opcion de compra. Este contratdedsingse formaliz6 el 1 de enero de 2002 para financiar
la adquisicién de una maquina, cuya vida Util es de 10 afios.
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8. El importe integro de la ndmina del mes de diciembre asciende a 9.000 euros. Ademas, los
trabajadores han recibido de la empresa 300 euros en servicios en especie, se les habia entregado |
anticipo por importe de 900 euros, se les retiene 180 euros en concepto de cuota voluntaria a su sin
dicato, se les descuenta 425 euros de un préstamo a corto plazo concedido por la empresay 15 eurc
de intereses de dicho préstamo. Por dificultades de tesoreria, quedan pendientes de pago 350 eurc
del liquido a pagar a los trabajadores, pagandose el resto en efectivo.

INFORMACION ADICIONAL:
a) El inmovilizado material se amortiza en un 10% anual y los gastos a distribuir en varios
ejercicios se sanean linealmente.

b) Las existencias finales de mercaderias son 14.000 euros y su valor de mercado 14.900 euros

¢) La cotizacion de las obligaciones a 31 de diciembre de 2005 es del 140%, siendo la coti-
zacion media del dltimo trimestre del 110%.

SE PIDE:

A) Contabilizar las operaciones no incluidas en el balance de sumas y saldos.
B) Contabilizar las operaciones de regularizacion y cierre de la contabilidad.

C) Presentar el Balance de Situacién y la Cuenta de Pérdidas y Ganancias.

SOLUCION Caso préactico nam. 1

A) CONTABILIZAR LAS OPERACIONES NO INCLUIDAS EN EL BALANCE DE SUMAS
Y SALDOS

Operaciones del mes de diciembre

1. 01-12-2005. Entrada en funcionamiento del inmovilizado.

Las cuentas que figuran en balance relacionadas con la operacién son:

233 Maquinaria €N MONTAJE ........eeveieiiiiiiee et e e e e e e e s sbreeeeeaees 21.000

170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito
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Se trata de una financiacién especifica por el 66,66% de la inversion realizada en el inmovi-
lizado (14.000/21.000). El resto se habra financiado con fondos propios a los que no se considera
coste financiero, ya que en el balance no aparece ninguna otra deuda (excluidas las deudas come
ciales) no especifica que haya podido financiar el resto de la inversion realizada.

Contabilizacién de los intereses devengados por el préstamo, desde el 01-06-2005 al 01-12-2005
fecha de entrada en funcionamiento del inmovilizado.

350,00 Intereses de deudas a largo plazo (662)
(0,05x 14.000% 6/12)
a Intereses a corto plazo de
deudas con entidades de cré-
dito (526) 350,00

X

Traspaso al inmovilizado de la inversion realizada, asi como de los intereses devengados haste
su puesta en condiciones de funcionamiento:

21.350,00 Maquinaria (223)

a Maquinaria en montaje (233) 21.000,00
a Incorporacién al activo de
gastos financieros (736) 350,00

2.01-12-2005. Compra de mercaderias.

5.000,00 Compras de mercaderias (600)
500,00 Envases a devolver a proveedo-

res (406)
a Descuentos sobre compras
pronto pago (765) 100,00
a Anticipo a proveedores (407) 1.400,00
a Bancos c/c (572) 4.000,00

15-12-2005. Obtencién de un descuento de los proveedores por defectos de calidad.

200,00 Bancos c/c (572)

a Devoluciones de compras y
operaciones similares (608) 200,00
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20-12-2005. Devolucion de la mitad de los envases, comprandose la otra mitad.

250,00 Bancos c/c (572)
250,00 Comras de otros aprovisiona-

mientos (602)
a Envases a devolver a provee-

dores (406) 500,00

3. 15-12-2005. Venta de productos terminados.

6.500,00 Clientes (430)
1.400,00 Anticipo de clientes (437)

a Ventas de mercaderias (700) 7.500,00
(8.000 — 500)

a Envases a devolver por clien-
tes (436) 400,00

X

25-12-2005Devolucién de los envases y concesion de un descuento por defectos de
calidad.

400,00 Envases a devolver por clientes (436)
a Clientes (430) 400,00

X

1.000,00 Devoluciones de ventasy opera-

ciones similares (708)
a Clientes (430) 1.000,00

X

4. 20-12-2005. Compra de derechos y suscripcion de acciones.

Como la compra de 300 derechos de suscripcion va a permitir a la empresa suscribir 200 accio-
nes, se deduce que la ampliacion es de 2 nueyastiguas.

Por lo tanto, como las acciones poseidas son 900, es decir, 900 derechos de suscripcion, las
acciones que nos corresponden son 99@& 600

Total de acciones suscritas: 600 + 200 = 800
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Inversién a realizar:

» Compra de 300 derechos de suscripcion 800 = 300
« Desembolso a efectuar por las acciones suscritas x 80& 120% = 9.600
« Comision asociada a la operacion 50
Total 9.950
9.950,00 Inversiones financieras perma-
nentes (250)
a Bancos c/c (572) 3.950,00
[(300x 1) + 50 + (0,45 800x 10)]
a Desembolsos pendientes sobre
acciones (259) 6.000,00

(0,75x 800x 10)

Una vez realizada la operacion anterior, el saldo de la cuenta (250) es el siguiente:

(250) Inversiones financieras permanentes: 12.500 + 9.950 = 22.450

(1.700 acciones de «Z, S.A.», a un coste medio de 13,2&3882i6n)

5. 21-12-2005. Compra en Bolsa de obligaciones.

Para el célculo de los intereses devengados se va a trabajar con el afio comercial de 360 dias
por lo que se han considerado 40 dias, 20 del mes de noviembre y 20 del mes de diciembre.

11.563,33 Valores de renta fija (251)
66,67 Intereses a corto plazo de valo-
res de renta fija (546)
(0,06% 1.000x 10 x 40/360)

a Bancos c/c (572) 11.630,00

X
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6. 29-12-2005. Cancelacion de la deuda en moneda extranjera.

8.400,00 Poveedores de inmovilizado a corto
plazo, moneda extranjera (523)
200,00 Difeencias negativas de cambio (668)
a Bancos c/c (572) 8.600,00
(10.000 $/1,1628)

Imputacion a resultados de la diferencia no realizada al cierre del ejercicio anterior.

500,00 Diferencias positivas en moneda
extranjera (136)
a Diferencias positivas de cam-
bio (768) 500,00

7. 31-12-2005. Pago de la ultima cuota del contrato de arrendamiento financiero.

630,00 Acreedorepor arrendamiento
financiero a corto plazo (412)
a Bancos c/c (572) 630,00

X

Imputacion a resultados de los intereses inherentes al contrato.

270,00 Intereses de leasing (660)
a Gastos por intereses diferi-
dos (272) 270,00

Amortizacién del inmovilizado inmaterial correspondiente al afio 2005.

600,00 Amortizacién inmovilizado inma-
terial (681)
(6.000/10)
a Amortizacion acumulada in-
movilizado inmaterial (281) 600,00
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Reclasificacion del derecho y su amortizacion como inmovilizado material.

6.000,00 Magquinaria (223)
a Derechos sobre bienes en
arrendamiento financiero (217)  6.000,00

X

2.400,00 Amortizacion acumulada inmo-
vilizado inmaterial (281)
(1.800 + 600) = (6.000/104)
a Amortizacion acumulada in-
movilizado material (282) 2.400,00

8. Contabilizacién de la ndbmina correspondiente al mes de diciembre.

En relacion con los servicios recibidos en especie por los trabajadores, se habran contabiliza-
do como gasto en el momento de llevar a cabo la prestacion al trabajador; como la naturaleza del
gasto para la empresa es de personal, por ser éste al que va dirigido, se habra de contabilizar de nue'
como gasto en sueldos y salarios, pero abonando a la cuenta Ingresos por servicios al personal, pai
anular el gasto contabilizado cuando se presto6 el servicio.

9.300,00 Sueldos y salarios (640)
(9.000 + 300)
a Ingresos por servicios al per-

sonal (755) 480,00

(300 + 180)
a Anticipos de remuneraciones

(460) 900,00
a Créditos a corto plazo al per-

sonal (544) 425,00
a Ingresos de créditos a corto

plazo (763) 15,00
a Remuneraciones pendientes

de pago (465) 350,00
a Bancos c/c (572) 7.130,00
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a) Amortizacion del inmovilizado material.

¢ Construcciones 0,1991.000 = 9.100
* Maquinaria de balance 0,%015.000 = 1.500
¢ Magquinaria (01-12-2005) 0,1021.350x 1/12 =177,9166 = 178
« Mobiliario 0,10x 10.220 = 1.022
Total 11.800
11.800,00 Amortizacion inmovilizado mate-
rial (682)
a Amortizacion acumulada in-
movilizado material (282) 11.800,00
X
b) Regularizacién de existencias y aplicacion de la provision.
9.800,00 \Variacion de existencias de mer-
caderias (610)
a Mercaderias (300) 9.800,00
X
14.000,00 Mercaderias (300)
a Variacion de existencias de
mercaderias (610) 14.000,00
X
420,00 Provisién depreciacion de mer-
caderias (390)
a Provision de existencias apli-
cada (793) 420,00
X
Existencias finales de Mmercaderias ........cccccccovveeiiiiiiiieeiee e 14.000
Valor de MErCATO ......ocoooiiiiiiiiieeee e e e e e e e e e e e e e e e e eearaaaens 14.900

NO eXiSte depPreCiacioOn ...........ccooiuiiiiiiiii et -
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Por lo que se refiere a las operaciones realizadas con envases, a 30 de noviembre la empres

no tenia existencias ya que en el balance no aparece ninguna cuenta relativa a la mencionada exis
tencia.

Como el 15 de diciembre la empresa compra envases por 250 euros y no realiza venta algu-

na hasta 31 de diciembre, se va a considerar que la empresa tiene existencias finales de envases g
importe de 250 euros.

250,00 Envases (327)

a Variacion de existencias de
otros aprovisionamentos(612) 250,00

¢) Contabilizacién de los intereses devengados por las obligaciones y dotacion de la provision.

16,67 Inteeses a corto plazo de valores
de renta fija (546)
a Ingresos de valores de renta
fija (761) 16,67
(0,06x 1.000x 10 x 10/360)

X
Valores de renta fija ..o 11.563,33
+ Intereses a corto plazo de valores de rent#6fj@7 + 16,67).......... 83,34
SUMA it 11.646,67
Cotizacion media del Gltimo trimestfE000x 10 x 110%)................... 11.000,00
Provision a dotar ...........ccoccveeeiiiiine e, 646,67
646,67 Dotacién a la pragion para
valores negociables a largo
plazo (696)
a Provision por depreciacion de
valores negociables a largo
plazo (297) 646,67
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Contabilizacion de los intereses de la deuda a largo plazo correspondientes al mes de
diciembre:

58,33 Intereses de deudas a largo
plazo (662)
(0,05% 14.000x 1/12)
a Intereses a corto plazo de
deudas con entidades de cré-
dito (526) 58,33

B) CONTABILIZAR LAS OPERACIONES DE REGULARIZACION Y CIERRE DE LA
CONTABILIDAD

Asientos de regularizacion

170.275,00 Pérdidas y ganancias (129)
a Compras de mercaderias (600)  54.000,00

a Sueldos y salarios (640) 101.100,00
a Intereses de deudas a largo

plazo (662) 408,33
a Compras de otros aprovisio-

namientos (602) 250,00
a Devoluciones de ventas y ope-

raciones similares (708) 1.000,00
a Diferencias negativas de cam-

bio (668) 200,00
a Intereses de leasing (660) 270,00
a Amortizacion inmovilizado

inmaterial (681) 600,00
a Amortizacién inmovilizado

material (682) 11.800,00

a Dotacion a la provision para
valores negociables a largo
plazo (696) 646,67

X

133.500,00 Ventas de mercaderias (700)
350,00 Incorporacién al activo de gas-
tos financieros (736)
100,00 Descuentos sobre compras por
pronto pago (765)
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200,00

Devoluciones de compras y ope-
raciones similares (608)

500,00 [Dferencias positivas de cambio (768)
480,00 Ingresos por servicios al perso-
nal (755)
15,00 Ingresos de créditos a corto
plazo (763)
4.200,00 Variacién de existencias de mer-

250,00

caderias (610)
Variacion dexistencias de otros
aprovisionamientos (612)

420,00 Provision de existencias aplica-
da (793)
16,67 Ingresos de valores de renta fija (761)
a Pérdidas y ganancias (129) 140.031,67
X

El resultado del ejercicio antes de impuestos es pérdida por 30.243,33. No se va a proceder &
contabilizar crédito alguno frente a la Hacienda Publica por tratarse de pérdidas de explotacion.

Asiento de cierre

286.400,00
82.690,00
14.000,00
27.500,00

3.024,00
12.600,00
6.000,00
350,00
646,67

408,33

Capital social (100)

Reserva legal (112)

Deudas a largo plazo con enti-
dades de crédito (170)

Amdizacion acumulada inmo-
vilizado material (282)

Oganismos Seguridad Social
acreedores (476)

Povisién para insolvencias de
trafico (490)

@sembolsos pendientes sobre
acciones (259)
Remuneraciones pendientes de
pago (465)

Povision por depreciacion de valo-
res negociables a largo plazo (297)
Intereses a corto plazo de deudas
con entidades de crédito (526)

a Terrenos y bienes naturales (220108.320,00

a Construcciones (221) 91.000,00
a Maquinaria (223) 42.350,00
a Mobiliario (226) 10.220,00
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<8}

DD WD

Inversiones financieras per-

manentes (250) 22.450,00
Mercaderias (300) 14.000,00
Envases (327) 250,00
Clientes (430) 54.100,00
Efectos comerciales en gestién

de cobro (4312) 8.400,00

Clientes de dudoso cobro (435) 14.000,00
Créditos a corto plazo al per-

sonal (544) 275,00
Bancos c/c (572) 26.364,00
Valores de renta fija (251) 11.563,33
Intereses a corto plazo de valo-

res de renta fija (546) 83,34
Pérdidas y ganancias (129) 30.243,33

C) PRESENTAR EL BALANCE DE SITUACION Y LACUENTADE PERDIDAS Y GANANCIAS

Balance de Situacion

Activo Pasivo

220 Terrenos y bienes naturales ....... 108.320,A@0 Capital social .........cccccveeevnnnen. 286.400,00
221 CoONStrucCiones .........ccccceeeereveen. 91.000,0012 Reservalegal .......ccccooveiinienne 82.690,00
223 Magquinaria ........cccceevvveencieeenne 42.350/,0029 Pérdidasy ganancias ................. (30.2438,33)
226 Mobiliario .......ccoccieiieiiiiiien. 10.220,00170 Deudas largo plazo entidades de
282 Amortizaciéon acumulada inmo- (o =10 [} (o TR 14.000/00

vilizado material ...........ccccenee. (27.500,00259 Desembolsos pendientes s/accio-
250 I. F.P.(1.700 acciones «Z, S.A.») .22.450,00 NES oiieeeeiiiee e e e 6.000,00
251 Valores de renta fija .................. 11.563,3826 Intereses corto plazo entidades
297 Provision depreciacion valores de Crédito .......ccovevciiiniiee e 40833

negociables largo plazo ............ (636,6465 Remuneraciones pendientes de
544 Creéditos a corto plazo al personal .. 275,00 PAGO eiiiiiiiiee e 350/00
546 Intereses corto plazo valores 476 Organismos Seguridad Social

renta fija ....ccooeeviiiiiee e 83,34 acreedores ........ccccccvvveeeiiiiiinneennn 3.024,00
300 Mercaderias .......ccccceevvvvvvnnnnnn. 14.000,00
327 ENVases ....cccooeeeiiiiiieeiiiieeeeennn, 250,00
430 Clientes .....ccccocveveereeiieieneenne 54.100,00
4312 Efectoxomerciales en gestion

de cobro ....ccooeeeeeviiiiiiii, 8.400,00
435 Clientes de dudoso cobro .......... 14.000,00
490 Provision insolvencias de trafico . 2(&00,00)
572 BanCOS C/C ...ccvvvrreeeiiieeiieeee 26.364,00

Total ACtiVO .....oeeeevvveviiiiian, 362.629,00 Total Pasivo ..........cccccevvvvnnnn. 362.629,00
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Cuenta de Pérdidas y Ganancias

A) Gastos

60/61 Consumo de mercaderias
(54.000 — 200 — 4.200)

62/61 Consumo de envases..................
(250 — 250)

B) Ingresos
49.600,0@0/708 Ventas de mercaderias ......... 132.500,00
(133.500 — 1.000)
- 736 Incorporacidn activo gastos
financieros ........ccoceeeeeeieeennnn. 350,00
101.100,0165 Ingresos por servicios al per-
[Y0] 1= | 480,00
600,00
11.800,00
(420,00)
I. Pérdida de explotacion ................. 29.350,00
270,00 761 Ingresos valores renta fija .... 16,67
408,33 | 763 Ingresos de créditos corto plazo 15,00
200,00 | 765 Descuentos s/compras pronto
PAJO ..o 100,00
646,67768 Diferencias positivas de cambio 500,00
Il. Resultado financiero negativo .... 893,33
I1l. Pérdida actividades ordinarias .. 30.243,33

CASO PRACTICO NUM. 2
CONTABILIDAD DE SOCIEDADES. CALCULO DEL PATRIMONIO NETO A EFECTOS DE
UNA REDUCCION DE CAPITAL SOCIAL ADQUISICION DE ACCIONES PROPIAS
DIVIDENDOS PASIVOS REPARTO DEL BENEFICIQ AMPLIACION DE CAPITAL SOCIAL

640 Sueldosy salarios ..........c..........
681 Amortizacion inmovilizado in-
material .......cccoooeeeviiieineeeen,
682 Amortizacién inmovilizado ma-
terial ..o
793 Variacién de provision de exis-
tENCIAS ..o,
660 Intereses deasing..................
662 Intereses de deudas largo plazo .
668 Diferencias negativas de cambio .
696 Dotacion provision valores nego-
ciables largo plazo ....................
ENUNCIADO

A) SOCIEDAD ANONIMA «SARAMA»

La Sociedad An6nima «Sarama» presenta el siguiente balance a 1 de enero de 2005:
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Activo Pasivo
Gastos de establecimiento .................. 100.0@apital social ........ccccceevvvieeeeeiiiiineenn, 5.000.000
Acciones propias reduccion capital .... 72.00Reservalegal .......ccoooeviiiiiiieiiiiiene 600.000
Accionistas por des. no exigidos ....... 1.250.00Reserva voluntaria .........ccc.cceeeeveennnne 75.000
ACtiVOS reales ........cccceveeiiiiiiieeeeee, 4.023.00@rima emisSiOn .........ccccceeeeveerenieeeennnnn 90.000
Resultados negativos ej. anteriores .... (2.500.000)
Pérdidas y ganancias 2004 ................. (300.000)
Subvenciones de capital ..................... 100.000
Pasivos exigibles .........ccccvieeiiiiennn, 2.300.000
Obligaciones y bonos ..........ccccccvveenee. 75.000
Intereses de empréstitos y otras ......... 5.000
Total ACtiVO ....evveviieeiiiieee 5.445.000 Total Pasivo .........ccccevevveennee. 5.445,000

B) SOCIEDAD ANONIMA «JILGUERO»

La Sociedad Andnima «Jilguero» presenta el siguiente balance a 1 de abril de 2005:

Activo Pasivo
Acciones propias situaciones especia- Capital social .........cocevveeeeeiiiiiereeniiins 2.145.000
les (22.000 aCC.) ..oovouvveeeeeiiiieee e 277.4Meservalegal ......ccooceveiiiiiiiiie, 398750
Accionistas por desembolsos no exi- Reserva voluntaria ..............c.ccoevvvvnnee. 133,375
QIAOS eeeeiiiie e 165.008rima emiSiON ......ceveveveeeeeeeeeiiiiiiiiin, 792.000
Accionistas MOrosoS ...........cccceeeeeeennn. 33.00Bérdidas y ganancias ejercicio 2004 .. 363/000
Accionistas por aportaciones no dine- Reserva por acciones propias ............. 198.000
rarias pendientes .........cccceceeeeiiiiieneennn. 82.50%rdidas y ganancias ...........cccceeeeeens 16,500
ACtiVOS reales .......ccccceeeeeeeeeeeeeeeeeeininn, 5.308.00Basivos exigibles ..........ccccooeveeiiinnenn. 1.2221880
Oy B convertibles (198.000 oblig.) ... 594.000
Intereses de empréstitos y otras ......... 21475
Total ACtiVO .....cooevvvveveiiiennnn, 5.865.980 Total Pasivo ..........cccccvvvvnnnnn. 5.865.980

1. Informacion complementaria al balance de «Jilguero, S.A.».

1) El capital esta formado por dos series de acciones de 6 euros nominales. La serie A esta for-
mada por 192.500 acciones emitidas a la par. La serie B de 165.000 acciones corresponde a uni
ampliacién realizada con prima a finales del ejercicio 2003, de las que 55.000 acciones se destina-
ron a aportaciones no dinerarias valoradas en 216.000 euros.

2) Los dividendos pasivos han sido siempre del 25% del nominal.
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3) Las obligaciones que figuran en balance son de 3 euros nominal; fueron emitidas el 1 de
marzo de 2002 a la par y devengan el 5% de interés anual pagadero por afios vencidos. Las con
diciones de conversién son de 1 accién de nominal de 6 euros por 3 obligaciones y 1,2 euros en
efectivo.

4) Las acciones propias fueron adquiridas en Bolsa en enero de 2004.

2. Operaciones realizadas por «Jilguero, S. A.» desde el 1 de abril de 2005 al 31 de diciem-
bre de 2005.

A) El 1 de abril se venden en Bolsa las acciones propias que sobrepasan el limite permitido
por la normativa vigente. La cotizacion de las acciones en ese momento es del 200%. En
caso de tener que desprenderse de algunas acciones, la sociedad desearia hacerlo de la ce
tidad minima.

B) EI 15 de abril se emitieron duplicados por los titulos en poder de los accionistas morosos.
La mitad de estos titulos se vendieron al 100%, desembolsando los nuevos accionistas la
totalidad de su importe. Los gastos de la venta ascienden a 250 euros. Se procede a la amor
tizacion del resto de titulos al no lograr venderlos.

C) Del resultado del afio 2004 se pretende repartir en forma de dividendos la méaxima canti-
dad posible una vez satisfechas todas las obligaciones legales. Contabilizar la distribucién
del beneficio e indicar el dividendo por accion que recibe cada accionista.

D) El 1 de junio de 2005, se convierten 24.750 obligaciones y se les paga a los obligacionis-
tas los intereses devengados.

E) El 1 de septiembre se amplia capital social en una cuantia de 600.000 euros, con el mismo
valor nominal que el resto de las acciones. El valor tedrico de las acciones en ese momen-
to es de 14,5 euros. La ampliacion se realiza con la prima de emisién necesaria para man-
tener el valor tedrico de las acciones.

SE PIDE:

1. Determinarel patrimonio neto de la Sociedad Anénima «Saramaa 1 de enero
de 2005, segun la Resolucidon del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
(ICAC) de 20 de diciembre de 1996, sobre patrimonio contable a efectos de reduc-
cion de capital. Las acciones propias que figuran en el balance fueron adquiridas por
su valor nominal. En caso necesario se reduce el capital social en la cuantia necesa-
ria para poder repartir posibles resultados positivos en ejercicios futuros segun la
legislacion vigente. Mas del 10% de los acreedores se opondrian a la reduccién del
capital social. Contabilice las operaciones a realizar.
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2. Contabilizar las operaciones descritas pafoleiedad Andnima «Jilguero»en el
ejercicio 2005.

* No considerar ni el IVA ni las retenciones por IRPF para la realizaciéon de los asientos
contables.

SOLUCION Caso préactico nam. 2

A) SOCIEDAD ANONIMA «SARAMA»

Determinacion del patrimonio neto de la sociedad «Saramax»

El articulo 163 del TRLSA establece que la reduccién de capital para restablecer el equilibrio
entre el capital y el patrimonio de la sociedad, disminuido por consecuencia de pérdidas, tendra carac-
ter obligatorio para la sociedad cuando las pérdidas hayan disminuido su haber social por debajo de
las dos terceras partes de la cifra del capital y hubiese transcurrido un ejercicio social sin haberse
recuperado el patrimonio.

Es la Resolucion de 20 de diciembre de 1996, del ICAC, la que establece cudles han de ser
las partidas a considerar para determinar la valoracion del patrimonio de la empresa, a efectos de le
posible reduccién de capital derivada del articulo 163, antes mencionado.

Dichas partidas son las siguientes:

a) Con signo positivo:

Los fondos propios, recogidos en la agrupacion A) del pasivo del balance.

Las subvenciones de capital y las diferencias positivas en moneda extranjera, mino-
radas en el importe correspondiente del gasto por Impuesto de Sociedades pendiente
de devengo.

Los ingresos fiscales a distribuir definidos en la Resolucion de 30 de abril de 1992.

Los préstamos participativos recogidos en el articulo 20 del Real Decreto 7/1996.
b) Con signo negativo:

Las acciones o participaciones propias que luzcan en el activo del balance.
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En aplicacién de todo lo anterior y considerando que el tipo de gravamen de la empresa
es el 35%¢gl patrimonio de la sociedad «Sarama» a 31 de diciembre de 2003 y 2004 sera el
siguiente:

Capital SOCIAl ......ccuvviieiiiiiee 5.000.000
Reservalegal ........ccccoiiiiiiiiie e 600.000
Reserva voluntaria ..........cccvvveeiiiiiieeiiiieieceee e 75.000
Prima de emisSion .........ccccooviiiii i 90.000
— Resultados negativos ejercicios anteriores .................... (2.500.000)
Patrimonio neto 2003 ........cccceeeeveiiiiiiiiiiieeeeeenn, 3.265.000 < 3.333.333
Pérdidas y ganancias 2004 ...........ccccocoeeeniieeniieneniiee e (300.000)
Subvenciones de capit@l65x 100.000)............ccccvvveeern.. 65.000
— Acciones propias reduccion de capital ..........ccccceeeeeennn. (72.000)
Patrimonio neto 2004 ........cccceeeeeeiiiiciiiiiieeeeeennn 2.958.000 < 3.333.333

Para el célculo del patrimonio del afio 2003 se ha considerado que la subvencién no se habia
obtenido ya que el enunciado no da informacion al respecto.

Al ser el patrimonio de la sociedad inferior a las dos terceras partes del capital social y haber
transcurrido un ejercicio sin haberse recuperado el patrimonio, es obligatoria la reduccion de capi-
tal. Para efectuar ésta, se pueden utilizar dos vias, la establecida por el articulo 214 o la establecid:
por el articulo 168, ambos del TRLSA.

Articulo 214. Reserva legal.

2. Lareserva legal, mientras no supere el veinte por ciento del capital social, sélo podra
destinarse a la compensacion de pérdidas en el caso de que no existan otras reservas
disponibles suficientes para este fin.

De acuerdo con lo establecido en el articulo anterior, la sociedad debera utilizar la reserva
legal para compensar las pérdidas, siempre que no cuente con cualquier otra clase de reservas di
ponibles, como pueden ser las reservas voluntarias y la prima de emision de acciones.
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Articulo 168. Reduccién para compensar pérdidas.

1. No se podréa reducir el capital con esta finalidad cuando la sociedad cuente con cual-
quier clase de reservas voluntarias o cuando la reserva legal, una vez efectuada la educ-
cion, exceda del diez por ciento del capital.

(..

4. Para que la sociedad pueda repartir dividendos una vez reducido el capital sera pre-
ciso que la reserva legal alcance el diez por ciento del nuevo capital.

En este caso, se puede utilizar sélo la reserva legal que exceda del 10% del capital reducido,
manteniéndola en ese importe, en vez de utilizarla en su totalidad, lo que implicara que la sociedad
podra repartir dividendos en cuanto vuelva a generar beneficios.

La sociedad «Sarama» ha elegido la via del articulo 168, pues desea repartir posibles resulta-
dos positivos en ejercicios futuros, segun se establece en el enunciado.

Reflejo contable de la reduccion de capital en la sociedad «Sarama»

En el siguiente cuadro se presentan las cuentas que van a intervenir en la reduccion de capi-
tal, los saldos antes de efectuar la operacion de reduccién y sus saldos una vez efectuada ésta, tenie
do en cuenta que el importe de los fondos que la relacién de cuentas representa, es igual antes qu
después de la reduccién de capital:

Cuentas Saldos antgs de Saldos des.pués;
la reduccion de la reduccion

Capital SOCIal ......eeevviieiiiiieie e e 5.000.000 X
Reserva legal .......ccccocuvieiiiiiiiiiiee e 600.000 0,10 X
ReServa VOIUNTANa ........c.coovuvieiiiieiiiee e 75.000 —
Prima emision .........cccoiiiiiiiie e b 90.000 -
Acciones propias reduccion capital ..........ccccoceeeierenie o (72.000) -
Resultados negativos ejercicios anteriores ..................lo..... (2.500.000) -
Pérdidas y ganancias 2004 .........cccccoveeeniiienniie e b (300.000)

SUMA ittt s 2.893.000 2.893.000

2.893.000 = X+ 0,10 X
X = 2.630.000 capital reducido
Capital a reducir: 5.000.000 — 2.630.000 = 2.370.000
10% capital reducido: 0,202.630.000 = 263.000
Reserva legal a utilizar: 600.000 — 263.000 = 337.000
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75.000,00 Reserva voluntaria
90.000,00 Prima de emision
337.000,00 Reserva legal
2.370.000,00 Capital social

a Acciones propias para reduc-

cién de capital 72.000,00
a Resultados negativos de ejer-

cicios anteriores 2.500.000,00
a Pérdidas y ganancias (129) 300.000,00

Tras realizarse la operacién anterior las cuentdsritos propiosque representan el patri-
monio de la sociedad «Sarama» son:

CAPIAL .ot 2.630.000
RESEIVA IEGAI ....eeiiiiii 263.000

Ademas en el pasivo de la sociedad figura suavencion de capitalpor importe de
100.000 euros.

Segun earticulo 167 del TRLSA, los acreedores no podran oponerse cuando la reduccion del
capital social tenga por Unica finalidad restablecer el equilibrio entre el capital y el patrimonio de
la sociedad disminuido por consecuencia de pérdidas.

B) SOCIEDAD ANONIMA «JILGUERO»
Analisis de la informacion complementaria al balance de «Jilguero, S.A.».

1) Capital SOCIAI ....eeeiieeeeiiiie e 2.145.000

* Serie A: 192.50% 6 = 1.155.000
* Serie B: 165.00& 6 = 990.000

Serie B: 165.000< 10,80 = 1.782.000 = 165.080 % 180%

Capital Serie B: 165.0006 = 990.000
Prima Serie B: 165.0004,80 = 792.000
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Suscripcion Serie B: 165.000 acciones

* Aportaciones no dinerarias: 55.000 acciones

Como el valor suscrito seria de 55.6080x 180% = 594.000, y la valoracién dada a las aporta-
ciones no dinerarias es de 216.000, cabe deducir que el resto, hasta cubrir el total suscrito, habra sid:
cubierto mediante aportaciones dinerarias, quedando Unicamente pendiente de atender por lo que s
refiere a estas 55.000 acciones un 25%, segun se deduce del saldo de la cuenta 193 Accionistas por apc
taciones no dinerarias pendientes = 82.500 =25%000x 6, que figura en el pasivo del balance.

 Aportaciones dinerarias: 165.000 — 55.000 = 110.000

En relacién con estas acciones, en el balance figuran dos cuentas que pasamos a analizar:

190 Accionistas por desembolsos no exigidos: 165.000 =xX?40.000x 6, de donde se
obtiene que aun esta pendiente de exigir un 25%.

5581 Accionistas morosos, que correspondera, puesto que todos los dividendos exigidos han
sido de un 25%, a un 25% no atendido por un determinado nimero de acciones de 6 de
nominal cada una. Asi, 33.000 = 259 x 6, de donde se obtiene que el nUmero de
acciones morosas es de 22.000.

2) 151 Obligaciones y bonos convertibles: 198.030= 594.000

506 Intereses de empréstitos y otras emisiones analogas: 1983000x 3 x 1/12 = 2.475

3) 198 Acciones propias en situaciones especiales: 22.00®125 = 277.475

115 Reservas para acciones propias: 198.000

El articulo 75 del TRLSAstablece una serie de requisitos y limites a cumplir en relacion con
las acciones propias; en concreto los siguientes:

1. Autorizacién de la Junta General de Accionistas.
2. No superar el 5% del capital social, si la sociedad cotiza en Bolsa (caso de «Jilguero»).

3. Dotacién de una reserva indisponible, por el mismo importe por el que figuran en el
activo contabilizadas las acciones propias.

4. Que las acciones adquiridas se hallen totalmente desembalsadas
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El articulo 76 de la misma Ley establece que en el caso de inobservancia de alguno de
los tres primeros requisitos se tendran que vender o amortizar las acciones en el plazo
maximo de un afio a contar desde la fecha de la primera adquisicién. Mientras que la
inobservancia del cuarto requisito determinara la nulidad del negocio de adquisicion.

De todo lo anterior se deduce:

* Que las acciones propias son acciones de la Serie A, por ser la (nica que esta totalmente
desembolsada.

* Que el nUmero de acciones propias poseidas (22.000) supera el méximo permitido por la Ley:
0,05x 2.145.000 = 107.250 = 17.875 acciones de 6 de nominal; en concreto en 4.125 acciones.

* Que el importe de la reserva dotada no coincide con el importe por el que en el activo figu-
ran las acciones propias.

» Por lo que se tendra que proceder o bien a la venta o bien a la amortizacion de las acciones
gue superen el limite permitido, por haberse superado el plazo de un afio desde su adqui-
sicion (enero de 2004).

Operaciones realizadas por «Jilguero, S.A.» desde el 1 de abril de 2005 al
31 de diciembre de 2005

A) Venta de las acciones propias.

En primer lugar se procede a vender las acciones correspondientes al exceso sobre el 5% per
mitido, es decir, se venden 4.125 acciones.

49.500,00 Activos reales (57-)
(4.125% 6 x 200%)
2.526,56 Pérdias por operaciones con
acciones propias (674)
a Acciones propias en situacio-
nes especiales (198) 52.026,56
(4.125% 12,6125)

Una vez realizada la operacion anterior, los saldos de las cuentas 198 y 115 son los siguientes:

198 Acciones propias en situaciones especiales: 225.448,44 = 213325
115 Reserva por acciones propias: 198.000
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Como el saldo de la cuenta Reserva por acciones propias es inferior al de la cuenta Acciones
propias, y ambos saldos han de coincidir, caben dos opciones: una, vender mas acciones, hasta igu
lar el saldo de la reserva dotada; la otra, incrementar la reserva hasta que alcance el saldo de la cuel
ta de acciones propias.

Se va a optar por la segunda, ya que el enunciado establece que en el caso de tener que de:
prenderse de acciones, la sociedad desea hacerlo en la cantidad minima.

27.448,44 Reserva voluntaria (117)
a Reservas por acciones propias
(115) 27.448,44
(225.448,44 — 198.000)

Realizada la operacion anterior, los saldos de las cuentas 198 y 115 son los siguientes:

198 Acciones propias en situaciones especiales: 225.448,44

115 Reserva por acciones propias: 225.448,44

B) Emisién, venta y amortizacion de duplicados; liquidacion con los morosos.

237.600,00 Duplicados de acciones (<)
(22.000x 6 x 180%)

a Acciones anuladas (-) 237.600,00
X
66.000,00 Activos reales (57-)
(11.000x 6 x 100%)
52.800,00 Accionistas morosos (5581)
a Duplicado de acciones (-) 118.800,00

(11.000% 6 x 1809%0)

X

250,00 Accionistas morosos (5581)
a Activos reales (57-) 250,00

X
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118.800,00 Acciones anuladas (-)
(11.000% 6 x 180%)
a Accionistas por desembolsos

no exigidos (190) 16.500,00
(25%x 11.000x 6)

a Accionistas morosos (5581) 69.550,00
[(25% x 11.000x 6) + 52.800 + 250]

a Activos reales (57-) 32.750,00

[(11.000x 6 x130%) — 52.800 — 250]

En el asiento anterior se ha liqguidado con los morosos por los 11.000 duplicados vendidos,
devolviéndoles las cantidades desembolsadas (totalidad de la prima mas el 50% del capital), menos
la pérdida y los gastos derivados de la venta.

66.000,00 Capital social (100)
(11.000% 6)
52.800,00 Prima de emisién (110)
(11.000% 6 x 80%)
a Duplicado de acciones (-) 118.800,00
(11.000x 6 x 180%)

118.800,00 Acciones anuladas (-)
(11.000% 6 x 180%)
a Accionistas por desembolsos

no exigidos (190) 16.500,00
(25%x 11.000x% 6)
a Accionistas morosos (5581) 16.500,00

(25%x 11.000x 6)
a Ingresos extraordinarios (778) 85.800,00
(11.000% 6 x 130%)

Se ha liquidado con los 11.000 duplicados amortizados, quedandose la empresa con las can-
tidades desembolsadas (totalidad de la prima mas el 50% del capital).

Una vez efectuada la reduccién de capital anterior, el importe y la composiciéon del nuevo capi-
tal se presenta a continuacion.

100 Capital social: 2.079.000 (1.155.000 + 924.000)
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e Serie A: 192.50& 6 = 1.152.000

» Serie B: 154.000 (165.000 — 11.060¢ = 924.000

— Aportaciones no dinerarias: 55.000 acciones

— Aportaciones dinerarias: 99.000 (110.000 — 11.000) acciones

Al haberse reducido capital ha disminuido el nimero de acciones propias a poseer por un perio-
do superior a un afio, por lo que se deberia proceder a la venta del exceso, puesto que la adquisicié
se efectué hace mas de un afio (enero de 2004). No se realiza la operacién por desconocerse el pri
cio de mercado.

C) Reparto del resultado del afio 2004.

363.000,00 Pérdias y ganancias ejercicio

2004 (129)
a Reserva legal (112)) 17.050,00
a Dividendo activo a pagar
(525)(2) 338.250,00
(0,20 1.691.250)
a Remanente (120) 7.700,00

(1)Segun el articulo 214 del TRLSA, se destinara a la dotacion de la reser-
va legal un 10% del resultado del ejercicio, hasta alcanzar, al menos,
el 20% del capital social.

Limite: 0,20x 2.079.000 = 415.800
Reserva legal dotada: 398.750
Reserva legal a dotar: 17.050 < 0¥863.000

(2)Una serie de precisiones a efectuar antes de proceder al calculo del
dividendo por accién que recibe cada accionista:

 El dividendo correspondiente a las acciones propias sera atribuido
proporcionalmente al resto de las acciones, segin se establece en el
articulo 79 del TRLSA, por lo que el capital retribuible de la Serie
A a considerar serd el correspondiente al capital en circulacion.

» En el afio 2004 surgieron 22.000 acciones morosas de la Serie B que
Unicamente habian desembolsado un 50% del capital suscrito, por
lo que solo son retribuibles en ese importe.

» De las 22.000 acciones morosas se ha reducido capital por 11.000
acciones, por lo que no tienen derecho a percibir dividendos, segun
se establece en el articulo 44 del TRLSA, al no haber desembolsa-
do los morosos el dividendo pasivo solicitado junto con los intere-
ses adeudados.
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« Por las otras 11.000 acciones morosas, como se ha procedido a la
venta de los duplicados, tampoco se va a proceder a su retribucion
por no haber procedido el socio moroso a abonar el importe de los
dividendos pasivos reclamados junto con los intereses adeudados.

« Por tltimo comentar que el nuevo accionista, comprador de los dupli-
cados, percibira rentabilidad por el capital desembolsado con cargo
al beneficio del afio 2005, por ser éste el de su adquisicion.

El capital retribuible correspondiente al afio 2004 y que tiene derecho
a percibir dividendos es el siguiente:
Serie A: (192.500 — 17.87%)6 = 1.047.750
Serie B: 154.000 acciones:
» Aportaciones no dinerarias: 55.000 acciones
0,75x 55.000x 6 = 247.500

« Aportaciones dinerarias: 99.000 acciones
No morosas: 88.000 acciones (110.000 — 22.000)
0,75x 88.000x 6 = 396.000

Total capital retribuible: 1.691.250 = 1.047.750 + 247.500 + 396.000
Beneficio distribuible: 345.950
% de participacion: 345.950/1.691.26000 = 20,4552845%

Se va a proceder a reconocer un dividendo del 20%, y el resto se des-
tina a remanente:

Serie A en circulacion: 174.6266 x 0,20 = 209.550
Serie B (aportaciones dinerarias):
0,20x 0,75x 55.000x 6 =  49.500
Serie B (aportaciones no dinerarias y no morosas):
0,20% 0,75% 88.000x 6 =  79.200
Total dividendo a repartir: 338.250

Remanente: 345.950 — 338.250 = 7.700

X

D) Pago de intereses y conversion de obligaciones.

309,375 Intereses de empréstitos y otras
emisiones andlogas (506)
(0,05x 24.750% 3 x 1/12)
618,750 Intereses de obligaciones y bonos
(661)
(0,05% 24.750% 3 x 2/12)
a Otros activos reales (57-) 928,125

X
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Relacion de canje: 1 acciéon de nominal 6 euros por 3 obligaciones y 1,20 euros en efec-
tivo:

Obligaciones a canjear: 24.750
Acciones a canjear: 8.250

8.250x 6 x Y% = 24.750x 3 + 24.750/3% 1,20

de donde, Y% =170% = 10,20

Cuando el aumento de capital se debe a la conversién de obligaciones en acciones, no habra
lugar al derecho de suscripcion preferente, segun se establece en el articulo 159.2 del TRLSA.

En consecuencia, no es necesario que la cifra de capital anterior se halle totalmente desem-
bolsada, puesto que la ampliacion de capital no va dirigida al antiguo accionista.

74.250,00 Obljaciones y bonos converti-
bles (151)
(24.750x 3)
9.900,00 Otros activos reales (57-)
(8.250% 1,20)

a Capital social (100) 49.500,00
(8.250x% 6)
a Prima de emision (110) 34.650,00

(8.250 6 x 70%)

Una vez realizada la operacion anterior, la cifra de capital y su composicion es la siguiente:

Capital SOCIAI ...coeiiieeiiii e 2.128.500
Serie A:  192.50x 6 = 1.155.000
Serie B:  154.00&6 = 924.000
SerieC: 8256 =  49.500

Acciones propias: 17.875 de la Serie A.
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E) Ampliacion de capital.

El enunciado no es muy explicito en cuanto a la operacién que se va a realizar. Esto es, no se
sabe a quién va dirigida la ampliacion ni con qué finalidad se realiza.

Si la ampliacién va dirigida al antiguo accionista y el aumento es con aportaciones dinera-
rias, el articulo 154 del TRLSA establece que sera requisito previo el total desembolso de las accio-
nes anteriormente emitidas.

Ademas habria que tener en cuenta que al existir acciones propias sagizulel 79 del
TRLSA, los derechos econdmicos inherentes a las acciones propias seran atribuidos proporcional-
mente al resto de las accion&sgue implicaria que las 100.000 acciones emitidas se las repartirian
las acciones en circulacion.

Por el contrariosi la ampliacion tiene por finalidad recibir nuevas aportaciones no dinera-
rias, segun el articulo 155 del TRLSA, no seria requisito previo que la cifra de capital anterior estu-
viera totalmente desembolsada.

Por ultimo mencionar que si la ampliacion de capital tiene por finalidad la compensacion de
créditos, o la absorcién de otra sociedad, o del patrimonio escindido de otra sociedad, tampoco
seria requisito previo el total desembolso de la cifra de capital anterior, puesto que el aumento no
va dirigido al antiguo accionista.

De acuerdo con todo lo anterior, se va a proceder a realizar el asiento de ampliacion de capi-
tal, con desembolso total.

1.450.000,00 Otros activos reales (57-)

a Capital social (100) 600.000,00
(100.000x 6)
a Prima de emision (110) 850.000,00

(100.000x 8,50)
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CASO PRACTICO NUM. 3
OPERACIONES FINANCIERAS CALCULO DE LA PRIMA DE EMISION Y
DE LA RENTABILIDAD DE OBLIGACIONES

ENUNCIADO

La entidad «GIG» desea emitir obligaciones con valor nominal 10 euros con una prima de
emision del 10%, con un vencimiento a 5 aflos y cupones anuales pospagables de 6% del valor
nominal de la obligacidn, y desea establecer una prima de reembolso que garantice que al venci-
miento aquellos que invirtieron en el momento de la emisién obtengan una rentabilidad efectiva
anual del 10%.

SE PIDE:
1. Calcular la prima de emisién (por obligacién) que garantice dicha rentabilidad.

2. Indicar asimismo cual seré la rentabilidad obtenida por una entidad que adquiera un
afio antes del vencimiento la citada obligacion pagando por ella 10,2 euros.

SOLUCION Caso préactico nam. 3

Las caracteristicas de este empréstito son las siguientes: nominal de los titulos, 10 euros; prima
de emision, 0,1 euros; duracién, 5 afios; cup6n anual constante, 0,6 euros; prima de amortizacion,
desconocida.

PRIMA DE AMORTIZACION QUE GARANTICE UNA RENTABILIDAD DEL 10%

Considerando una obligacion de forma aislada, la rentabilidad dependera del precio pagado
en el momento de la compra€9 por tener una prima de emision del 10% del nominal) y las can-
tidades recibidas por el titulo hasta el momento de su amortizacion (cupones&ly @y60rtiza-
cién por el nominal mas una prima desconocida).

En este caso, la rentabilidad que se desea garantizar para estos titulos es del 10%, conocid:
de antemano.
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El esquema grafico de una obligacién que se adquiere en la emision por 9 euros, que cobra
periédicamente un cupén de 0,6 euros y resulta amortizada al vencimiento (5 afios) por el nominal
(10€) y una primapg) es el siguiente;

Por tanto, la prima de amortizacion resultara de resolver la siguiente ecuacion:

10 +p

9 = 0,6x ac + —
850,10 116

de donde:

p = 0,83153 euros

RENTABILIDAD OBTENIDA POR LA ENTIDAD COMPRADORA

La rentabilidad se define como el tipo de interés anual que equilibra la cantidad pagada
(10,2€) con las cantidades recibidas de forma individual por dicha obligacién hasta el momento de
su amortizacion un afio mas tarde (cupén, nominal del titulo y prima de amortizacion).

Gréaficamente:

10,2 I
...................... 10 +0,83153
.. 0 ! 6 . .
L L
4 5 afios
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Asi pues, la rentabilidad resultard de resolver la siguiente ecuacion:

0,6 + 10 + 0,83153

10,20 = -
1+i

de donde:

i = 12,0738%
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Comentario a la Ley de Tasas y Precios Publicos de la
Comunidad de Bienes de Castilla y Leon

José Maria Laco MonNTERO, Maria de los Angeles Garcia Frias, Rosa Maria
ALronso GALAN, Maria de los Angeles GuUERVOs MaiLLo e Isabel GioL
RobpriGuez

Ed. Dykinson, S.L., Madrid, 2005, 512 pags.

Prologa la obra el profesor José Luis PEREZ DE AYALA Y LOPEZ DE AYALA con una breve y
excelente aportacion que he de comentar por su estudio sobre las tasas, obligatorias y no obligatorias,
y por la opinién que le merece la expresion «tributos sinalagmaticos» que ha puesto en circulacion
el Tribunal Constitucional.

Las tasas obligatorias quedan vinculadas a la coactividad juridico-imperativa del hecho impo-
nible, y no so6lo en la consiguiente obligacion tributaria que de él nazca. La LGT/2003 por su arti-
culo 2.2.a) define las tasas en funcion de su hecho imponible que consiste en la utilizacion privativa
o el aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacion de
actividades en régimen de Derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular
al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepcion voluntaria
para las obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado. Concepto legal que se
incorpord al articulo 6 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Ptblicos, por la disposicion
final primera de la propia LGT. Por otra parte, la tasa es obligatoria (no de solicitud o recepcion
voluntaria), porque la correlativa prestacion administrativa es obligatoria o coactiva para el benefi-
ciario o particular en régimen de Derecho publico.

De todos modos las tasas se calificaban historicamente de obligatorias como tal prestacion ex
lege o de Derecho imperativo, pero su obligatoriedad hoy es consustancial de la tasa y establecida
casi siempre por normas de naturaleza administrativa mas que tributaria.

Pero el ilustre profesor PEREZ DE AYALA se ocupa a continuacion de las tasas «no obligatoriasy,
si bien utiliza esta expresion «por entendernosy», ademas de ampararse en la doctrina del Tribunal
Constitucional que mantiene que la coactividad no esta juridicamente impuesta, sino que es una
coactividad factica, en cuanto el servicio publico se realiza en régimen de monopolio de exclusividad,
con la habil distinciéon de que la demanda es voluntaria pero que no es fruto de una libre eleccion.
Es decir, se acude al mercado y se invoca la falta de opcion para elegir otra alternativa. Y bien puede
suponerse que se refiere a ellas bajo la presion de la caracterizacion de las tasas como «tributos
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sinalagmaticos» que les ha asignado el Tribunal Constitucional.

Las consideraciones del profesor don José Luis PEREZ DE AYALA en torno a dicha expresion
se juzgan afortunadas por entender que en ella puede alegarse una «contradiccion de términosy»
en cuanto la voz «sinalagmatica» hace referencia a los contratos en general y a los bilaterales en
particular.

Puede entenderse que sin dejar de existir una obligacion nacida de la ley (art. 1.089 del CC),
en ella se injerta la resolucion propia de las obligaciones reciprocas (art. 1.024 del citado cuerpo
legal), puesto que la no realizacion de la prestacion administrativa por causas no imputables al obli-
gado tributario, lleva consigo la no produccion del hecho imponible de la tasa y su devolucion si ésta
hubiera sido satisfecha. No obstante, la expresion es sugestiva pero introduce cierta confusion en los
conceptos de la tasa, la contribucion especial y el impuesto cuando han logrado un alto grado de
perfeccion.

Ocupandome de la obra que tanto hemos de agradecer a sus autores, todos profesores de
Derecho Financiero y Tributario en la Universidad de Salamanca, por la calidad de sus analisis y el
pormenorizado estudio de la numerosa doctrina jurisprudencial y cientifica que examinan al comen-
tar con todo acierto el texto de la ley dictada por la Comunidad de Castilla y Ledn sin pérdida de la
unidad que consiguen mediante una coordinacion que se presiente efectiva y a cargo de un tratadis-
ta, aparte de que la propia distribucion de los articulos de la ley y las mismas citas internas ya
garantizan la unidad textual de la obra.

Constituye un acierto que los comentarios se formulen precepto a precepto porque la sistema-
tizacion de la ley que se examina implica un buena ordenacion de la aportacion de los autores segin
se advierte en la presentacion (pag. 19).

El comentario de la exposicion de motivos a cargo del profesor José Maria LAGO MONTERO
consiste en un excelente estudio de las tasas y precios publicos como recursos de financieros de las
Comunidades Auténomas con seleccionada bibliografia y mencion de las respectivas normas.
Asimismo comenta los articulos 1 al 15 y las disposiciones derogatoria y final con su habitual rigor
y profundidad en el andlisis (pags. 22-175, 285-288, 307-318 y 472-473).

Maria Angeles GARcia Frias redacta los comentarios que figuran en las paginas 177-190,
217-242,275-283, 401-405 y 453-459, debiendo resaltarse que su estudio de los precios publicos es
ciertamente meritisimo a pesar de tratarse de una categoria controvertida. No elude examinar la
coactividad de estas prestaciones. Los restantes comentarios se refieren a cada una de las tasas que
le fueron asignadas.

A continuacion se insertan los comentarios de Isabel GIL RODRIGUEZ (pags. 191-216, 243-273,
407-438 y 443-452) que se inician con la tasa del «Boletin Oficial de Castilla y Leon» dentro de la
regulacion especifica de las tasas de dicha Comunidad Autéonoma y con arreglo a las categorias o
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conceptos establecidos por la LGT: hecho imponible, sujeto pasivo, cuotas y exenciones, sin pres-
cindir del analisis de los pronunciamientos judiciales a tener en cuenta.

Con la tasa en materia de industrias agroalimentarias comienza la participacion en la obra de
Rosa Maria ALFONSO GALAN (pags. 289-306, 359-386 y 461-466) con cita de la técnica en cada caso
aplicada, asi como de las similares establecidas en otras Comunidades Auténomas, que enriquecen
la utilidad de su aportacion.

Maria Angeles GUERVOS Y MATLLO confirma su dominio en la materia que desarrolla ademas
de su especial preparacion en la tributacion ambiental cuando se ocupa de la correspondiente tasa
(pags. 319-357, 387-399 y 439-441).

Las disposiciones adicionales de la Ley 7/1989, de 9 de noviembre, a que nos venimos refi-
riendo son anotadas por los citados autores, que como se expresa en su preambulo, incorpord el
precio publico y el nuevo concepto de la tasa.

Cierran la obra extensas relaciones de jurisprudencia y bibliografia (pags. 475-512).

Se indica, por ultimo, que ademas de comentar las disposiciones contenidas en la mencionada
Ley 7/1989, es un tratado sobre las tasas y los precios publicos de caracter general por la amplitud
que los autores han dado a sus comentarios.

César Albifiana Garcia-Quintana
Profesor emérito de la Universidad San Pablo: CEU
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Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades (un and-
lisis de la normativa espaiiola desde una perspectiva interna-
cional, comunitaria y constitucional)

José Manuel CALDERON CARRERO
Tirant lo blanch, «coleccién financiero», Valencia, 2005, 189 pags.

Es principio obligado de toda recension el hacer una somera referencia al autor de la obra que
se comenta, pues de su relevancia depende en parte también la de su obra. En este caso la tarea es
superflua, pues este prolifico autor constituye una obligada referencia en la doctrina espafiola del
Derecho financiero y tributario y, muy en especial, en los aspectos comunitarios e internacionales
del mismo .

Es un lugar comtn resaltar que el Derecho internacional tributario responde a una logica y
principios distintos. Tal situacién empafia notablemente la comprension de la materia. Por eso es de
agradecer el generoso esfuerzo realizado por el profesor CALDERON CARRERO en este trabajo, con-
firmando su descatada posicion en la «avanzadilla» espafiola que ha comenzado, desde hace unos
afios, a allanar el pedregoso camino que constituye el estudio de los multiples y complejos aspectos
que atn hoy seguimos denominando tributacion internacional o comunitaria. Division que, en todo
caso, solo puede desaparecer con el tiempo, pues la creciente integracion en la Union Europea (UE)
con lo que supone de necesaria cesion de soberania en materia tributaria, asi como el contexto actual
de globalizacion apuntan a la irreversibilidad de estos cambios, con la consiguiente difuminacion de
las fronteras dogmaticas aludidas.

Con todo, conviene hacer hincapié en que el trabajo objeto de nuestro comentario es un estu-
dio de «derecho interno», pues pone de manifiesto las crecientes implicaciones que la actual situacion
estd produciendo en la configuracion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades espaiiol
(IS, en adelante). Pero no es éste tampoco, pese al titulo, un trabajo que concierna exclusivamente
a la «parte especial» del Derecho tributario, sino que, en palabras de su prologuista, profesor
J. RAMALLO MASSANET, «en ella se abordan temas nucleares —como es el de las fuentes del Derecho
producido por organizaciones internacionales— que no se pueden desconocer y que, de un modo u
otro, deberan integrarse en la Teoria General del Derecho» (prologo, pag. 14).

Tras el analisis de estos temas, y de nuevo citando al prologuista, se llega con este estudio
a una conclusion que este ultimo profesor califica con razén de paraddjica, y es que «las organi-
zaciones internacionales, que carecen de una base democratica como la que tiene el Estado-nacion,

1 Ademas de las numerosas publicaciones en prestigiosas revistas espafiolas y extranjeras, suyas son, en solitario, las siguien-
tes monografias: La doble imposicion internacional en los convenios de doble imposicion y en la Union Europea. Pamplona:
Aranzadi, 1997; La doble imposicion internacional y los métodos para su eliminacion. Madrid: McGraw-Hill, 1997;
Advance Pricing Agreements: a Global Analysis. London: Kluwer, 1998. Intercambio de informacion y fraude fiscal
internacional. Madrid: Centro de Estudios Financieros, 2000.
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pueden ser una garantia de que los agentes econémicos que emigran de los ambitos estatales
queden vinculados a reglas juridicas producidas por dichas organizaciones internacionales con
caracter de soft-law a través del cual vuelven a integrarse y conectarse aquellos agentes economi-
cos globalizados a los ordenamientos estatales a través de su aplicacion por la Administracion
nacional o por la interpretacion que hagan los Tribunales de Justicia nacionales de aquel "derecho
débil"» (prologo, pag. 16).

Quiza exista en nuestro pais una cierta resistencia de la doctrina por entrar en el analisis de
estos ambitos, tendencia que posiblemente pueda explicarse, entre otros factores, porque el sistema
no esta cerrado y resulta dificil encontrar principios permanentes a partir de los que proceder de
forma légico-deductiva. El analisis necesariamente inductivo encuentra ademas numerosos obs-
taculos desde una perspectiva de purismo dogmatico: no hay legislador, luego éste no puede ser
completo. Con caracter general, se trata de un ambito juridico caracterizado por la abundancia de
fuentes y su heterogénea tipologia (soft law, hard law, semi-hard law...), que ademas estan sujetas
a un agotador e incesante dinamismo.

Una situacion de policentrismo de fuentes, entre las que hay que incluir tanto las tradicionales
(hard law) como toda una serie de informes y directrices, que conforman lo que se suele denominar
soft law, y que dada su generalizada aceptacion y adopcion por los Estados, ha ido paulatinamente
adquiriendo el status de semi-hard law o derecho impropio. Y lo relevante es que esto se produce en
muchos aspectos, en muchas ocasiones por una curiosa interaccion entre el Derecho tributario inter-
nacional y el Derecho comunitario, o incluso la derivacion que de este derecho ha realizado el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. Asi por ejemplo (pag. 50) el principio comunitario de no
discriminacion ha tenido como uno de sus efectos la obligacion de que la regulacion nacional esta-
blecida para las operaciones internacionales deba ser extendida a las operaciones internas (es decir,
realizadas en el ambito de la UE), y a través de tal proceso, es decir, a consecuencia de los condi-
cionantes establecidos por el Derecho comunitario, muchos de los elementos esenciales de los impues-
tos mas internacionalizados (en especial, la base imponible del IS) termina estando muy influida,
cuando no directamente predeterminada, por normas que, desde una estricta perspectiva juridico-téc-
nica, no son derecho.

Con este telon de fondo, el objeto de esta obra es poner de manifiesto la relevancia de la
regulacion internacional de precios de transferencia para el Derecho tributario espafiol, y las rele-
vantes, por graves, consecuencias de su no alineamiendo con tal régimen internacional.

El libro esta dividido en cuatro capitulos, dejando a un lado la introduccion. En primer lugar
(Cap. I, Panorama normativo de los precios de transferencia en el actual contexto internacional,
pags. 23-61), se trazan las lineas generales de los precios de transferencia en el actual contexto
internacional. En esta parte del estudio, el autor da amena cuenta de las iniciativas mas recientes
en materia de precios de transferencia. El relato ofrece una excelente foto fija del panorama de
precios y de su dinamismo, sin renunciar a la necesaria critica. Se trata de un exhaustivo estudio
donde se da cuenta de todas las iniciativas existentes en la actualidad, tanto a nivel comunitario
como internacional, tamizadas por la doctrina mas actual, nacional ¢ internacional, que es traida al
texto de una manera sencilla y sumamente esclarecedora. El lector puede llegar a sentir cierta
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asfixia, pero esto son las auténticas tripas de nuestra imposicion directa. Asi, el exhaustivo relato
ayuda a comprender algunos fenémenos actuales a los que quiza no se haya prestado suficiente
atencion, como, por ejemplo, el fendmeno de «comunitarizacion de las Directrices de la OCDE
sobre precios de transferencia» (pags. 29 y ss.), donde se expone brillantemente cémo la UE reco-
ge el testigo de la OCDE en esta compleja materia (pag. 30), demostrandose, por otro lado, que
nuestro pais tiene aun un largo camino por recorrer en materia de precios de transferencia (pags.
32y 57 y ss., entre otras).

En otro orden de cuestiones, y entre otros aspectos de interés, el autor demuestra como la
regulacion internacional de precios constituye un importante bastion para proteger las bases impo-
nibles del IS, de manera que si en materia de tipos es generalizada la tendencia a la baja (race to the
bottom), en lo que se refiere a los medios utilizados por los Estados para asegurar la correcta apli-
cacion y regulacion de los precios, la tendencia es la contraria (race fo the top).

De forma sutil se van trazando las relaciones entre las distintas tendencias existentes, para
finalizar por dar una imagen fiel del panorama internacional de precios de transferencia. Llama
poderosamente la atencidén, y es una constante de la obra, la ingente informacion que se ofrece al
lector en sus paginas. Por eso sorprende atin mas que la lectura no resulta farragosa ni haga decaer
la atencién del lector. Con todo, si cabe realizar una leve critica a la forma, y es el ocasionalmente
excesivo discurso en nota a pie de pagina. Pero ello es una critica porque ninguna nota es «de ador-
no» o en balde, todas, en general, tienen mas sustancia que forma (por ejemplo, la interesante nota
322, en pags. 158-159).

Con posterioridad, se dedica en el libro atencion a exponer los motivos por los cuales es
deseable una cierta igualacion en la normativa internacional y comunitaria sobre precios de transfe-
rencia (Cap. IIl, Relevancia del alineamiento de la normativa interna con las Directrices OCDE
sobre precios de transferencia a nivel internacional y europeo, pags. 63-74), haciendo con todo
especial hincapié en la relevancia de la forma juridica empleada para coordinar la normativa interna
con lo que en la actualidad constituye un auténtico régimen internacional (international tax transfer
pricing regime) (pags. 64 y ss., lo cual no impide la flexibilidad en su interpretacion, pags. 98 y ss.),
de manera que en el siguiente capitulo (Cap. IV, La relevancia de la formula juridica para alinear
la normativa interna con las directrices de precios de transferencia, pags. 75-154) el autor realiza
un exhaustivo analisis de los problemas que pueden derivar de la falta de coordinacion (de especial
interés es el relato de la global tax war en pags. 86 y ss.), lo cual ha sido incluso admitido por nues-
tro Tribunal Supremo, al asumir el importante valor de las directrices OCDE (pag. 90).

Es sobre todo el analisis realizado en paginas 96 y siguientes, donde se analiza la forma en la
que se ha producido la recepcion del principio de plena competencia (arm's lenght) en los ordena-
mientos de los Estados, y en especial en el espaiiol, el que sienta las bases para el Gltimo capitulo
(Cap. V, Interrelacion entre la normativa espariola sobre precios de transferencia y los principios
recogidos en las directrices OCDE: el déficit de alineamiento de la normativa espariola con la
prdctica internacional, pags. 155-176). De especial interés resulta el analisis acerca de como dichas
directrices se han «deslizado» en el ordenamiento espafiol a través de la practica administrativa y
judicial (pags. 114 y ss.), situacion que se ha producido también en otros paises (pags. 119 y ss.).
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Finalmente, en el capitulo dedicado a la norma espafiola de precios de transferencia, el autor
expone de manera breve pero completa los aspectos de dicho régimen que resultan mas problema-
ticos, derivandose la mayoria de los conflictos de la configuracion de principio que ha realizado el
legislador espafiol, al concebir el régimen de precios de transferencia como un régimen anti-abuso,
de finalidad netamente recaudatoria (pag. 158), obviando, o dejando en un segundo plano, la finali-
dad anti-distorsion de la competencia, a través de la correcta distribucion o atribucion de poder tri-
butario en el &mbito internacional, que, entre otras, tiene tal régimen, segun se expone motivada-
mente en todo el trabajo, cuyos numerosos aspectos interesantes han debido quedar, por razones de
espacio, fuera de esta recension.

Para finalizar, y de acuerdo con lo que apuntdbamos mas arriba, conviene constatar que
constituye una tradicion arraigada, al menos en el ambito académico que estudia el derecho
tributario, el trazar una division, mas o menos impermeable, pero certera, entre el Derecho inter-
no, comunitario e internacional. A ello va en ocasiones unido un cierto prejuicio acerca de quie-
nes entre nosotros han dedicado mayor atencion a estas cuestiones, siendo el reproche méas comin
el que no son, estrictamente, Derecho tributario. Las mas de las veces, se llega a esta conclusion
tras comprobar que el Derecho internacional tributario sigue una légica o se mueve por fuerzas
poco asimilables a las que informan el interno. Son otros principios, y también otras logicas, que
sin embargo tienen una penetracion creciente en nuestro sistema. En fin, no sélo el Derecho
tributario internacional y comunitario es Derecho tributario en todos los sentidos, sino que cada
vez lo es mas. De poner esta cada dia mas clara realidad de manifiesto, se encarga con brillantez
y soltura el profesor CALDERON CARRERO.

Violeta Ruiz Almendral

Profesora de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Carlos III de Madrid
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Infracciones y sanciones tributarias. Andlisis critico del nuevo
sistema de infracciones y sanciones en la Ley General
Tributaria

Carlos Lamoca PErez

Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2005, 558 pégs.

Quien fuera en otro tiempo Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria ha escrito un libro que pretende detectar, con
espiritu critico y constructivo —lo cual debe, sin duda, de alabarse—, los principales problemas que
genera la dinamica de aplicacion de la nueva Ley General Tributaria (LGT).

El trabajo se ha dividido en cuatro amplios capitulos rematados con un anexo normativo
que ofrece al lector los textos de la vigente y anterior LGT, el Reglamento General del Régimen
Sancionador Tributario aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, el Titulo IX de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun y, por ultimo, la regulacion de los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (arts. 305 a 310 del Codigo Penal —Ley Organica
10/1985, de 23 de noviembre—). Ademas, los propdsitos clarificadores y de divulgacion que se
pretenden con la obra que comentamos estan perfectamente acreditados con los mas de cuarenta
ejemplos practicos que el autor ha ido incorporando a lo largo de sus reflexiones sobre todo el
sistema sancionador tributario.

Con caracter previo, LAMOCA PEREZ nos introduce en dicho régimen con la exposicion de unas
cuantas reflexiones generales sobre la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, a modo de exigencias que
entiende pueden incidir con mas relieve en el Derecho sancionador.

Asi se refiere, en primer término, a la legalizacion efectuada por la nueva LGT de los proce-
dimientos tributarios, inserto en lo que califica como proceso generalizado de «ascenso normativo»
y que, contrariamente a lo que suele pensarse, entiende que ha generado unas paradojicas consecuen-
cias: «en pos de conseguirse el incremento de las garantias de los obligados tributarios, se ha creado
un arbol de procedimientos, en determinados casos desproporcionado y sobre todo complejo, que
bien puede lograr el efecto contrario al pretendido dejando al ciudadano, si no inane ante las normas
legalizadas, si al menos y en muchos casos desconcertado: tanto se ha querido garantizar que la
complejidad generada por las nuevas normas puede desactivar en alglin caso la pretendida finalidad
de equilibrio de las relaciones procesales entre administrado y administraciony.

Luego critica la minuciosidad normativa —que deberia haber quedado en el ambito reglamen-
tario— o «proteccion formalistay que viene a propiciar la LGT, dando lugar a una farragosidad pro-
cedimental y un mas que matizable y discutible incremento de las garantias para los ciudadanos.
Tampoco parece convencerle el establecimiento de plazos maximos de tramitacion de los procedi-
mientos, siendo partidario de analizar los efectos perjudiciales que los mismos representan sobre el
principio de igualdad antes de proceder a su fijacion con efectos preclusivos tanto para iniciar como
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para finalizar las actuaciones en base al principio de seguridad juridica.

En cuanto a la separacion de procedimientos —de comprobacién y sancionador— entiende
que la posibilidad de renuncia que se ha arbitrado viene a constatar que «al contribuyente ins-
peccionado le afiade, en muchos casos, mas garantias saber cuanto le va a costar la regularizacion
en total, que tener que esperar a ver si se abre un procedimiento sancionador y a ver qué resulta
del mismo».

También se plantea las exigencias de transparencia normativa en materia de infracciones y
sanciones tributarias, considerando que el edificio construido es demasiado complejo, lo que merma
las garantias y beneficios que cabria esperar del nuevo régimen sancionador.

Pasando ya a la descripcion del contenido esencial de los capitulos de que consta esta mono-
grafia, tenemos que en el primero, el autor se refiere a los principios del ejercicio de la potestad
sancionadora tributaria, poniéndolos en relacion con los previstos por la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. En este punto se recorren los principios de legalidad, irretroactividad, tipicidad, respon-
sabilidad, no concurrencia y proporcionalidad.

Al final del capitulo, también se advierte que criterios como los que presiden la ordenacion y
aplicacion del sistema tributario (art. 3 LGT) podrian ser trasladados con mas o menos matices al
ejercicio de la potestad sancionadora, al igual que las garantias que para el administrado significa la
actuacion de las Administraciones publicas bajo el principio de personalidad juridica tinica y de las
referidas a la vinculacion de criterios contenidos en las resoluciones de los tribunales econémico-ad-
ministrativos y de respuestas a las consultas tributarias escritas.

El capitulo segundo se dedica al tratamiento de los aspectos generales de las infracciones y
sanciones tributarias. El autor comienza refiriéndose al ambito de los sujetos responsables de ambas
situaciones. Primero considera los supuestos de transmision de las sanciones por sucesion y decla-
racion de responsabilidad y luego se dedica a la delimitacion de cada uno de los sujetos infractores
mencionados en la lista proporcionada por el articulo 181 de la LGT.

Seguidamente se ocupa del concepto y calificacion de las infracciones, estudiando de manera
detenida las circunstancias ofrecidas para calificar cada tipologia infractora.

De acuerdo con la solucién legal, se tratan por separado las causas de extincion de la respon-
sabilidad derivada de la comision de infracciones y de las sanciones tributarias. Entre ambos asuntos
se comentan aspectos de estas ultimas como el concepto de base de la sancion y las clases de san-
ciones no pecuniarias previstas, asi como los criterios de graduacion ofrecidos para determinar en
cada caso concreto las sanciones a imponer.

Ya en el capitulo tercero se estudia de modo secuencial cada uno de los tipos infractores esta-
blecidos en los articulos 191 a 206 de la LGT, adoptando una metodologia semejante. Asi se exponen
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los tipos generales y cualificados en relacion a cada conducta, la base de la sancion, calificacion de
la infraccion y sanciones aplicables en cada caso.

Con caracter previo a esa observacion de los tipos, el autor considera que la clasificacion legal
de las conductas en leves, graves y muy graves ofrece numerosas dificultades, de manera que la
sistematizacion que sigue se fundamenta en las obligaciones tributarias previstas en los articulos 19
a 29 de la misma ley, deduciendo asi, aparte de los tipos —con perjuicio economico— contemplados
por los articulos 191 a 193 de la LGT —que son comportamientos derivados del incumplimiento de
la obligacion tributaria principal o de la obligacion de realizar pagos a cuenta—, los siguientes tipos
de infracciones: las que derivan del incumplimiento de las obligaciones entre particulares resultan-
tes del tributo (art. 24 LGT); las infracciones derivadas del incumplimiento de las obligaciones tri-
butarias accesorias (art. 25 LGT) y, finalmente, las infracciones derivadas del incumplimiento de las
obligaciones tributarias formales (art. 29 LGT).

El ultimo capitulo sirve para considerar el procedimiento sancionador tributario, donde se
refiere LaAMoCA PEREZ a las siguientes cuestiones: 1.° Principios especificos de Derecho aplicables
al procedimiento sancionador tributario; 2.° Disposiciones normativas aplicables a la generalidad de
los procedimientos sancionadores; 3.° Clases de procedimientos para la imposicion de sanciones;
4.° Tramitacion separada del procedimiento sancionador; 5.° Renuncia a la tramitacion separada del
procedimiento y consiguiente tramitacion conjunta; 6.° Procedimiento sancionador en regularizacion
de actas con acuerdo; 7.° Procedimiento sancionador en caso de sanciones no pecuniarias, y 8.°
Actuaciones en materia de delitos contra la Hacienda Publica.

Estamos, en fin, ante un auténtico «manual» —asi califica su obra en alguna ocasion el propio
autor— sobre el sistema de infracciones y sanciones previsto por la nueva LGT que llega a profundi-
zaciones notables en el tratamiento de diversas cuestiones y que se ha escrito con una saludable
perspectiva critica.

Miguel Angel Martinez Lago
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Temas actuales de Derecho Tributario

Eusebio GonzALEz Garcia (director), Pollyana ViLAR MAYER (coordinadora)
y varios autores mas

J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2005, 386 pags.

Hace diez afios que el profesor GONZALEZ GARCIiA viene coordinando el desarrollo, en la
Universidad de Salamanca, de un programa de doctorado sobre «Derechos y Garantias del
Contribuyente» en el que participaron los doce autores de los capitulos que integran esta obra. Segiun
consta en la pagina web desde donde se puede acceder a la informacion de aquel programa univer-
sitario, con él se «pretende hacer un recorrido extenso y en profundidad a todo el cuadro de derechos
y garantias que asiste al contribuyente a lo largo del proceso aplicativo de las normas sustantivas y
procedimentales del Derecho Financiero y Tributario. El Programa se ajusta estrechamente a la
actividad investigadora del profesorado del Area. Actividad enmarcada en sucesivas ayudas a la
investigacion concedidas por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia sobre "Garantias del Contribuyente
en los ambitos de los fines extrafiscales de la imposicion y en la revision de los actos tributarios" y
por la Junta de Castilla y Leon sobre las repercusiones presupuestarias de esas garantias y libertades.
Ambas ayudas se han visto complementadas por las obligadas remisiones a los Derechos aleman e
italiano, facilitadas por la concesion de sendas acciones integradas con las Universidades de
Nuremberg y Napoles, asi como por la aprobacion de un Proyecto Alfa de la Comision Europea,
tendente a proyectar ese programa hacia América Latina. La materia objeto de estudio se examinara
fundamentalmente desde la perspectiva del Derecho Tributario, aunque sin perder de vista la pano-
ramica general del Derecho Publico, particularmente en los aspectos de Derecho Constitucional,
Derecho Administrativo y Derecho Presupuestario».

Como da cuenta en su prologo el Catedratico de Salamanca, pocas veces podra hablarse con
mas propiedad de un «equipo de trabajo internacional» que en esta ocasion, al contar entre sus com-
ponentes con cuatro brasilefios, cuatro mejicanos, dos venezolanos, un argentino y un portugués que,
en cada caso particular, han pretendido contrastar la experiencia procedente del manejo de la legis-
lacion tributaria del pais de cada autor o los conocimientos de Teoria General del Derecho Tributario
adquiridos, con la forma en que la Ley General Tributaria afronta el problema tratado.

Todos los trabajos, a excepcion del ultimo —en el que Jorge VLADIMIR PONS Y GARCIA realiza
unas breves reflexiones sobre las nuevas tecnologias en la Ley General Tributaria—, adoptan una
similar extension y reflejan tras la exposicion de los correspondientes temas analizados, unas cuan-
tas conclusiones y la indicacion de las fuentes bibliograficas empleadas en su estudio. La mayoria
se encaminan al tratamiento de cuestiones de parte general, aunque también los haya sobre aspectos
particulares del sistema fiscal e incluso el recién citado comentario transversal monografico sobre
el tratamiento que la Ley General Tributaria dispensa a las nuevas tecnologias.

El primer capitulo se refiere a los aspectos semioticos y éticos de la nueva Ley General
Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre) en el sistema fiscal espafiol. Su autor, Joao Bosco
CoELHO PasIN, comienza aludiendo a la justicia impositiva y sus fundamentos generales en el marco
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constitucional, sigue con el proceso de gestacion de la nueva Ley General Tributaria y repasa unos
cuantos conceptos tributarios basicos, tras lo cual se centra en la consideracion de la interpretacion
de normas tributarias y la figura del conflicto en la aplicacion de las mismas. Entre las conclusiones
a las que llega, se observa que tanto esta figura como la simulacién «no deben ser aplicadas en
contra de las técnicas de elusion fiscal (comportamientos siempre licitos y propios de la libertad
contributiva).

El siguiente trabajo que aparece en el libro es el de Maria Alejandra SALAS FEBRES, en el que
se estudia el papel de la jurisprudencia constitucional en el principio de reserva de ley en materia
tributaria. Tras una breve introduccion general sobre la reserva de ley, se centra la autora en su pro-
yeccion y alcance sobre la materia tributaria, considerando los elementos estructurales del tributo
cubiertos por la reserva. Al final se reflexiona sobre la importante incidencia que tienen los decretos-le-
yes en nuestro campo.

La coordinadora del libro, Pollyana VILAR MAYER, escribe sobre el conflicto en la aplicacion
de la norma, segun la redaccion contenida en el articulo 15 de la Ley General Tributaria. Alli pone
de manifiesto la disparidad de conceptos aplicados al fraude de ley tributaria por la doctrina y legis-
lacion, exponiendo diversas teorias sobre tal figura que distingue de otras situaciones —economia de
opcidn y evasion fiscal— con las que guarda semejanza. Al término de su trabajo reflexiona sobre los
aspectos que rodean la regulacion que procura al respecto la Ley General Tributaria.

El capitulo cuarto se dedica al estudio de la naturaleza juridica del recargo por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo. En su ponencia, Alejandro IBARRA RODRIGUEZ comienza
haciendo un breve recorrido sobre la evolucion historica de la solucion legal ofrecida a partir de la
Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial de la Ley General Tributaria, para los ingresos
realizados fuera de plazo sin requerimiento previo. Luego se plantea cuestiones de identificacion
conceptual del recargo estudiado, para lo que se realizan diversas clasificaciones de los recargos,
segun que tengan o no naturaleza tributaria, por un lado, y respondan preferentemente a una finalidad
indemnizatoria, sancionadora o mixta, por otro. El autor se decanta por atribuir naturaleza sancio-
nadora a los recargos del articulo 27 de la Ley General Tributaria, por lo que se echa en falta un
procedimiento para la imposicion de los mismos, separado del que se instruya para la comprobacion
e investigacion.

Jessica K. GAVALDA escribe sobre la tutela judicial efectiva en el ambito del Derecho Tributario.
Primero se refiere al ejercicio del poder sancionador por la Administracion y después se plantea la
aplicacion en el Derecho sancionador tributario de las garantias penales y procesales contenidas en
los articulos 24 y 25 de la Constitucion. De manera particularizada considera los derechos a la
defensa, al juez predeterminado por ley, a ser informado de la acusacion, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la defensa, a la asistencia letrada, a la presuncion de inocencia, a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable.

La aportacion siguiente se detiene en la consideracion de la asistencia mutua en el Derecho
Tributario internacional con la finalidad de intercambio de informacion. De ello se ocupa José
André WANDERLEY DANTAS DE OLIVEIRA, quien parte de la constatacion de lo intimamente vincu-
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lados que estan los conceptos de informacion y prueba y sefiala los primeros esfuerzos realizados
por la OCDE para situar una clausula de asistencia mutua en su Modelo de Convenio, asi como
sus ulteriores desarrollos. Después se distingue entre los instrumentos bilaterales y multilaterales
que sirven de cauce a la cooperacion administrativa tributaria y el analisis critico se centra luego
en la normativa adoptada en el seno de la Union Europea, por los insatisfactorios resultados prac-
ticos alcanzados en la lucha contra el fraude fiscal. El autor esboza varios puntos débiles que las
legislaciones nacional y comunitaria muestran tanto en el ambito de los impuestos indirectos como
de los directos.

En el capitulo séptimo del libro que comentamos, Emerson CATURELI efectia un estudio de
las presunciones en el Derecho Tributario. Su intencidn es la de verificar los limites a la utilizacion
de aquéllas, especialmente cuando se intenta facilitar la prueba de que se ha producido el presupues-
to de hecho tributario. En su aportacion se distinguen dos partes diferenciadas, estando la primera
dedicada al estudio de las caracteristicas generales de las presunciones, su clasificacion y busqueda
de un concepto valido. En la segunda parte se realiza un analisis separado de cada una de las especies
de presunciones tradicionalmente reconocidas —presunciones simples, legales absolutas y relativas—,
de su posible admision en el Derecho Tributario y de los limites que deben ser tenidos en cuenta en
su utilizacion.

Por su parte, Blanca TORRES ESPINOSA se detiene a considerar las principales novedades de
las reclamaciones economico-administrativas en la nueva Ley General Tributaria. En su opinion,
el mayor desarrollo que la norma de 2003 realiza de esta via responderia a los fines siguientes:
1.° Agilizar el procedimiento de las reclamaciones econémico-administrativas, favoreciendo la
emision de resoluciones en el plazo de un afo, 2.° Propiciar la unificacidn de criterios obligatorios
para toda la Administracion tributaria, y 3.° Unificar y adecuar su terminologia con la emplea-
da por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. En el trabajo se observan cuestiones como
el ambito de aplicacion de esta clase de reclamaciones, las competencias de los Tribunales
Economico-Administrativos, los beneficios de la acumulacién en materia econdémico-administra-
tiva, el funcionamiento de los Tribunales Econdmico-Administrativos y la implantacion de los
organos unipersonales, la suspension, diversas fases del procedimiento y la pretendida agilizacion
con la creacion de los 6rganos unipersonales.

Los siguientes capitulos salen del circulo de trabajos sobre cuestiones generales, por detener-
se en aspectos mas propios de la parte especial de la asignatura. Asi, Nina AGUIAR da cuenta de la
relacion entre la determinacion del beneficio imponible en los impuestos sobre la renta y la conta-
bilidad mercantil. Tras un planteamiento general que culmina con la identificacion de las principales
notas de los sistemas de doble balance y de balance unico, la autora intenta un esquema clasificato-
rio de los modelos de relaciones contable-fiscal en ambos sistemas.

Ya en el capitulo décimo, Enrique PONs FRaNCO se aproxima al estudio de los beneficios
fiscales medioambientales en el sistema tributario espafiol. Primero se detiene en la consideracion
del soporte constitucional del medio ambiente, dando cuenta de las corrientes doctrinales que
promueven y rechazan su inclusién como un derecho fundamental. Tras ese recorrido se acerca a
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la observacion de las distintas modalidades de proteccion fiscal del medio ambiente, dando cuen-
ta de la funcion incentivadora de los beneficios fiscales medioambientales. En la ultima parte del
trabajo se estudia la deduccion por inversiones medioambientales prevista en la Ley del Impuesto
sobre Sociedades.

En el capitulo siguiente se realiza un examen comparativo de la cesion de impuestos estatales
con otras fuentes de ingresos que también tienen su origen en recursos de naturaleza impositiva —
impuestos propios, recargos y participacion en ingresos del Estado— para atender las necesidades de
gasto de las Comunidades Autéonomas. La primera comparacion que realiza la autora, Verdnica
GoNZALEZ LANDAETA, es la de los impuestos cedidos por el Estado y los impuestos propios de las
Comunidades Auténomas, sugiriéndose ante la falta de espacio fiscal propio autonémico proceder
aun reparto de impuestos que llevase a una redistribucion de figuras entre el Estado y las autonomias,
convirtiendo los impuestos sobre el patrimonio, sucesiones y donaciones, transmisiones patrimonia-
les y actos juridicos documentados, asi como la tributacion sobre el juego en impuestos propios de
las Comunidades Auténomas.

Miguel Angel Martinez Lago
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Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados
Ramoén FALCON v TELLA
Iustel, Madrid, 2005, 204 pags.

Hay que dar la bienvenida a esta monografia, no sélo por el excelente estudio que representa
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD), sino
también porque inaugura, dentro de las series de publicaciones impresas de la Editorial Iustel, una
nueva coleccion de «Tributacidon Practicay, dirigida por los Catedraticos de Derecho Financiero y
Tributario: Ramoén FALCON Y TELLA, Gaspar DE LA PERA VELAsco y Eugenio SIMON ACOSTA.

El primero, autor del libro que recensionamos, suma al desempefio de su puesto docente en la
Universidad Complutense de Madrid, el libre ejercicio de la abogacia y la direccion de la revista
Quincena Fiscal. Esta nueva publicacion contintia la calidad de anteriores libros suyos sobre la
transparencia fiscal, la compensacion financiera interterritorial, prescripcion tributaria, Derecho
Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas y de un sinfin de trabajos aparecidos en las
revistas especializadas.

El libro consta de cinco secciones, dedicadas al tratamiento de las distintas modalidades de
gravamen, diversas cuestiones previas y el repaso de las disposiciones comunes a las distintas figuras
tributarias que comprende la riibrica de «Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados».

Al principio se enuncian los antecedentes de la imposicion considerada —la Alcabala y, luego,
los Impuestos sobre Derechos Reales y la Renta del Timbre del Estado—, cuya denominacion provie-
ne de la reforma fiscal de 1964, dando también cuenta de las sucesivas modificaciones normativas
hasta llegar al actual texto refundido de la ley del impuesto (Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre) y su correspondiente reglamento (Decreto 828/1995, de 29 de mayo). Completan las
primeras paginas de la obra la exposicion genérica de los tres hechos imponibles, sus reciprocas
relaciones y su compatibilidad o no con el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), por un lado, y el
comentario de las reglas comunes de calificacion recogidas en los primeros preceptos de la ley del
impuesto: la irrelevancia de los vicios y defectos de los negocios o principio general de calificacion
que también recoge la Ley General Tributaria (art. 13), la calificacion separada de cada convencion
y la trascendencia de las condiciones y términos a los que pueda estar sometida la eficacia de deter-
minados negocios.

El capitulo segundo se dedica al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO),
comenzando con el sefialamiento de su naturaleza y caracteres. Tanto ésta como las otras dos figuras
impositivas reunidas en el ITP y AJD son gravamenes indirectos, reales, objetivos e instantaneos,
cedidos a las Comunidades Auténomas de régimen general y tienen caracter de tributos concertados
de normativa auténoma en los regimenes de Concierto o Convenio, excepto el gravamen sobre las
letras de cambio y documentos que las suplan o realicen funcion de giro, que se regira por la nor-
mativa comun.
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El estudio de este hecho imponible parte de la definicion legal de las operaciones sujetas
(art. 7.1 LITP y AJD) y continua con la observacion de los supuestos especificos de adquisicion
onerosa en pago, para pago y en pago de asuncion de deudas, los excesos de adjudicacion, las
adquisiciones asimiladas a otras a efectos del impuesto —entre otras: el subarriendo y la aparceria
al arrendamiento, la transmision de valores a la de inmuebles, la condicion resolutoria explicita
de la compraventa a la hipoteca que garantice el pago del precio aplazado—, los expedientes de
dominio, actas de notoriedad, reconocimientos de dominio en favor de determinadas personas y
diversos supuestos de consolidacion del dominio en cabeza del nudo propietario, del usufructua-
rio o de un tercero.

Luego se consideran las relaciones entre TPO y el IVA, reflexionando criticamente el autor
sobre las circunstancias de la renuncia a la exencion del IVA de entregas de inmuebles y recha-
zando, por excesivamente formalista, que se requiera la constancia de aquélla en la propia escri-
tura. Como dice el profesor FALCON Y TELLA, la renuncia «exige un acuerdo entre ambas partes
que no puede presumirse. Pero si se cumplen los requisitos sustantivos para la renuncia (que
ambas partes sean empresarios y que el comprador tenga derecho a la deduccion total) no pueden
interpretarse los requisitos formales de modo que impidan alcanzar su efectividad frente a la
Hacienda publica al acuerdo alcanzado por las partes. O lo que es lo mismo, la renuncia a la
exencion de IVA no se presume, pero tampoco puede presumirse la sujecion a TPO por encima
de la voluntad coincidente de las partes». También critica el autor la exigencia del gravamen
sobre TPO en relacion con la transmision de acciones o participaciones que encierran una trans-
mision inmobiliaria en los supuestos previstos por el articulo 108.2 de la Ley del Mercado de
Valores (Ley 24/1988, de 28 de julio), por resultar incompatible con el ordenamiento comunita-
rio en los casos en que, de transmitirse directamente el inmueble, la operacion quedaria sujeta a
IVA y no a TPO.

El capitulo sobre TPO finaliza con la consideracion de los puntos de conexién —comprendien-
do la referencia a los regimenes forales y su cesion a las Comunidades Autonomas de régimen
general—, devengo, obligados tributarios, base imponible, tipos de gravamen y cuota.

La siguiente seccion se ocupa del impuesto sobre las Operaciones Societarias, resaltando
la armonizacion fiscal comunitaria fundamentada en la libre circulacion de capitales y en la
libertad de establecimiento. El autor considera manifiestamente insuficiente el resultado alcan-
zado desde esta ultima perspectiva, al no garantizar la neutralidad de las formas juridicas emplea-
das, de manera que «probablemente la nica solucién, a medio y largo plazo, sea la supresion
completa de estos tributosy.

El analisis de este especifico supuesto de adquisicion onerosa lleva al tratamiento, por sepa-
rado, del elemento subjetivo —el concepto de sociedad a efectos del impuesto— y del presupuesto
objetivo del hecho imponible; este Gltimo distinguiendo entre las operaciones que implican un des-
plazamiento patrimonial desde los socios a favor de la sociedad (constitucion, aumento de capital...)
y desde la sociedad a los socios (disolucion y reduccion de capital) —estas ultimas, por quedar al
margen de la Directiva sobre impuestos que gravan la concentracion de capitales, seran compatibles
con el ordenamiento comunitario siempre que no supongan indirectamente un gravamen por razon
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de la forma social—, asi como las operaciones de fusion y escision sobre las que nada dice la Directiva
y donde la compatibilidad con la misma resulta mas dudosa porque, como sostiene el autor, «puede
producirse una doble imposicion, pues al constituirse las sociedades que se fusionan o se escinden
ya se habra aplicado el derecho de aportacion, y, en consecuencia, exigir de nuevo el tributo con
ocasion de la fusion o escision (especialmente si se exige sobre la totalidad del capital de la sociedad
resultante, o sobre el valor real de la totalidad de los activos aportados) vulneraria si no la letra, al
menos el espiritu de la Directivay.

Después de ocuparse de los criterios de sujecion, devengo, sujetos pasivos, base imponible y
tipo de gravamen de la anterior figura, llega el turno al Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.
En éste, tras la referencia a la cuota fija de los documentos notariales, se observa con detenimiento
el gravamen proporcional sobre las primeras copias de escrituras y actas notariales que, en opinion
de Ramoén FALCON, deberia resultar incompatible con el IVA por suponer, de hecho, la aplicacion de
un tipo incrementado respecto a los previstos para el IVA sin posibilidad de deduccion para el des-
tinatario de la operacion. El examen de los distintos elementos configuradores de este hecho impo-
nible determina la no sujecion de las escrituras de poder, que no tienen objeto valuable y, segin
sugiere el autor, también de las escrituras de distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre las
distintas viviendas en que ha sido objeto de division horizontal el inmueble hipotecado, asi como de
las escrituras de cancelacion de hipotecas.

Mas adelante se exponen los supuestos en que la aplicacién del gravamen proporcional de
AJD resulta incompatible con el ordenamiento comunitario, prosiguiendo con el devengo, el sujeto
pasivo, la base imponible y el tipo de gravamen. El autor analiza y critica la doctrina del Tribunal
Supremo que postula la sujecion al citado impuesto de las escrituras que documentan hipotecas en
garantia de préstamos empresariales. También muestra su posicionamiento critico respecto de la
sujecion de la distribucion de la responsabilidad hipotecaria, planteando la necesidad de distinguir
segun se trate de una distribucion simultdnea —que no podria gravarse porque, juridicamente, no cabe
constituir la hipoteca sin la division— o posterior a la constitucion de la garantia real —que tampoco
habria que gravar porque la existencia de un acto juridico distinto no implica que tenga por objeto
una cosa valuable distinta de la hipoteca que se distribuye—. Finalmente, se da cuenta de la facilidad
de eludir el gravamen proporcional en estos casos, asi como en operaciones de posposicion, mejora
e igualacion de rango hipotecario y se plantean los problemas de determinacion de la base en supues-
tos de extincion de un pro indiviso adjudicando el bien a uno de los copropietarios, a cambio de una
compensacion en metalico.

El capitulo cuarto concluye con el examen de los otros dos hechos imponibles que concurren
con los documentos notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados: por un lado, los
documentos mercantiles como la letra de cambio, documentos que realizan funcion de giro o suplen
a la letra, pagarés, bonos, obligaciones y documentos analogos emitidos en serie, por plazo no supe-
rior a dieciocho meses, que instrumenten un préstamo con rendimiento implicito, resguardos y
certificados de depdsito y, por otro lado, los documentos administrativos —anotaciones preventivas
que se practiquen en registros publicos y la rehabilitacion y transmision de grandezas y titulos nobi-
liarios—, ambito este que, como sefiala el profesor FALCON Y TELLA, estd mas cercano a la naturaleza
de la tasa que al impuesto.
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La ultima seccion del libro se dedica al estudio de las disposiciones comunes que contempla
la Ley del ITP y AJD y que, en principio, se aplican a la tres modalidades de gravamen. En primer
término, las exenciones, distinguiendo las que son de caracter subjetivo, las objetivas, las creadas
en relacion con el régimen especial de Canarias, las bonificaciones en las ciudades de Ceuta y Melilla,
asi como otras exenciones reguladas en leyes especificas. Después se alude a los érganos competen-
tes para gestionar el tributo, la obligacion de autoliquidarlo e ingresarlo —significando la posicion
del presentador del documento— y se enuncian los deberes de informacion de terceros, el derecho de
afeccion, cierre registral y otras garantias. La obra concluye con el tratamiento de la comprobacion
de valores, liquidacion y exclusion de sanciones si se declara conforme a las reglas del Impuesto
sobre el Patrimonio, asi como la consideracion de las normas especificas sobre computo de la pres-
cripcidn y, por tltimo, la devolucién del impuesto en los supuestos de nulidad, rescision o resolucion
del acto dictado por resolucion judicial o administrativa firme, siempre que el acto no hubiera pro-
ducido efectos lucrativos.

Como complemento del estudio efectuado, al final aparece un amplio indice de voces y, en
anexo, la exposicion de las principales normas dictadas por las Comunidades Autonomas de régimen
comun y de Concierto o Convenio.

En fin, estamos ante una obra que se ajusta plenamente al programa declarado por el autor en
el prologo, ya que revela la artificiosidad de gran parte de las figuras tributarias que se analizan y
denuncia los excesos e incoherencias que se producen, defendiendo el legitimo interés de los parti-
culares y los empresarios en evitar distorsiones absurdas y gravamenes abusivos en operaciones
cotidianas.

Miguel Angel Martinez Lago
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Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades (un and-
lisis de la normativa espaiiola desde una perspectiva interna-
cional, comunitaria y constitucional)

José Manuel CALDERON CARRERO
Tirant lo blanch, «coleccién financiero», Valencia, 2005, 189 pags.

Es principio obligado de toda recension el hacer una somera referencia al autor de la obra que
se comenta, pues de su relevancia depende en parte también la de su obra. En este caso la tarea es
superflua, pues este prolifico autor constituye una obligada referencia en la doctrina espafiola del
Derecho financiero y tributario y, muy en especial, en los aspectos comunitarios e internacionales
del mismo .

Es un lugar comtn resaltar que el Derecho internacional tributario responde a una logica y
principios distintos. Tal situacién empafia notablemente la comprension de la materia. Por eso es de
agradecer el generoso esfuerzo realizado por el profesor CALDERON CARRERO en este trabajo, con-
firmando su descatada posicion en la «avanzadilla» espafiola que ha comenzado, desde hace unos
afios, a allanar el pedregoso camino que constituye el estudio de los multiples y complejos aspectos
que atn hoy seguimos denominando tributacion internacional o comunitaria. Division que, en todo
caso, solo puede desaparecer con el tiempo, pues la creciente integracion en la Union Europea (UE)
con lo que supone de necesaria cesion de soberania en materia tributaria, asi como el contexto actual
de globalizacion apuntan a la irreversibilidad de estos cambios, con la consiguiente difuminacion de
las fronteras dogmaticas aludidas.

Con todo, conviene hacer hincapié en que el trabajo objeto de nuestro comentario es un estu-
dio de «derecho interno», pues pone de manifiesto las crecientes implicaciones que la actual situacion
estd produciendo en la configuracion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades espaiiol
(IS, en adelante). Pero no es éste tampoco, pese al titulo, un trabajo que concierna exclusivamente
a la «parte especial» del Derecho tributario, sino que, en palabras de su prologuista, profesor
J. RAMALLO MASSANET, «en ella se abordan temas nucleares —como es el de las fuentes del Derecho
producido por organizaciones internacionales— que no se pueden desconocer y que, de un modo u
otro, deberan integrarse en la Teoria General del Derecho» (prologo, pag. 14).

Tras el analisis de estos temas, y de nuevo citando al prologuista, se llega con este estudio
a una conclusion que este ultimo profesor califica con razén de paraddjica, y es que «las organi-
zaciones internacionales, que carecen de una base democratica como la que tiene el Estado-nacion,

1 Ademas de las numerosas publicaciones en prestigiosas revistas espafiolas y extranjeras, suyas son, en solitario, las siguien-
tes monografias: La doble imposicion internacional en los convenios de doble imposicion y en la Union Europea. Pamplona:
Aranzadi, 1997; La doble imposicion internacional y los métodos para su eliminacion. Madrid: McGraw-Hill, 1997;
Advance Pricing Agreements: a Global Analysis. London: Kluwer, 1998. Intercambio de informacion y fraude fiscal
internacional. Madrid: Centro de Estudios Financieros, 2000.
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pueden ser una garantia de que los agentes econémicos que emigran de los ambitos estatales
queden vinculados a reglas juridicas producidas por dichas organizaciones internacionales con
caracter de soft-law a través del cual vuelven a integrarse y conectarse aquellos agentes economi-
cos globalizados a los ordenamientos estatales a través de su aplicacion por la Administracion
nacional o por la interpretacion que hagan los Tribunales de Justicia nacionales de aquel "derecho
débil"» (prologo, pag. 16).

Quiza exista en nuestro pais una cierta resistencia de la doctrina por entrar en el analisis de
estos ambitos, tendencia que posiblemente pueda explicarse, entre otros factores, porque el sistema
no esta cerrado y resulta dificil encontrar principios permanentes a partir de los que proceder de
forma légico-deductiva. El analisis necesariamente inductivo encuentra ademas numerosos obs-
taculos desde una perspectiva de purismo dogmatico: no hay legislador, luego éste no puede ser
completo. Con caracter general, se trata de un ambito juridico caracterizado por la abundancia de
fuentes y su heterogénea tipologia (soft law, hard law, semi-hard law...), que ademas estan sujetas
a un agotador e incesante dinamismo.

Una situacion de policentrismo de fuentes, entre las que hay que incluir tanto las tradicionales
(hard law) como toda una serie de informes y directrices, que conforman lo que se suele denominar
soft law, y que dada su generalizada aceptacion y adopcion por los Estados, ha ido paulatinamente
adquiriendo el status de semi-hard law o derecho impropio. Y lo relevante es que esto se produce en
muchos aspectos, en muchas ocasiones por una curiosa interaccion entre el Derecho tributario inter-
nacional y el Derecho comunitario, o incluso la derivacion que de este derecho ha realizado el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. Asi por ejemplo (pag. 50) el principio comunitario de no
discriminacion ha tenido como uno de sus efectos la obligacion de que la regulacion nacional esta-
blecida para las operaciones internacionales deba ser extendida a las operaciones internas (es decir,
realizadas en el ambito de la UE), y a través de tal proceso, es decir, a consecuencia de los condi-
cionantes establecidos por el Derecho comunitario, muchos de los elementos esenciales de los impues-
tos mas internacionalizados (en especial, la base imponible del IS) termina estando muy influida,
cuando no directamente predeterminada, por normas que, desde una estricta perspectiva juridico-téc-
nica, no son derecho.

Con este telon de fondo, el objeto de esta obra es poner de manifiesto la relevancia de la
regulacion internacional de precios de transferencia para el Derecho tributario espafiol, y las rele-
vantes, por graves, consecuencias de su no alineamiendo con tal régimen internacional.

El libro esta dividido en cuatro capitulos, dejando a un lado la introduccion. En primer lugar
(Cap. I, Panorama normativo de los precios de transferencia en el actual contexto internacional,
pags. 23-61), se trazan las lineas generales de los precios de transferencia en el actual contexto
internacional. En esta parte del estudio, el autor da amena cuenta de las iniciativas mas recientes
en materia de precios de transferencia. El relato ofrece una excelente foto fija del panorama de
precios y de su dinamismo, sin renunciar a la necesaria critica. Se trata de un exhaustivo estudio
donde se da cuenta de todas las iniciativas existentes en la actualidad, tanto a nivel comunitario
como internacional, tamizadas por la doctrina mas actual, nacional ¢ internacional, que es traida al
texto de una manera sencilla y sumamente esclarecedora. El lector puede llegar a sentir cierta
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asfixia, pero esto son las auténticas tripas de nuestra imposicion directa. Asi, el exhaustivo relato
ayuda a comprender algunos fenémenos actuales a los que quiza no se haya prestado suficiente
atencion, como, por ejemplo, el fendmeno de «comunitarizacion de las Directrices de la OCDE
sobre precios de transferencia» (pags. 29 y ss.), donde se expone brillantemente cémo la UE reco-
ge el testigo de la OCDE en esta compleja materia (pag. 30), demostrandose, por otro lado, que
nuestro pais tiene aun un largo camino por recorrer en materia de precios de transferencia (pags.
32y 57 y ss., entre otras).

En otro orden de cuestiones, y entre otros aspectos de interés, el autor demuestra como la
regulacion internacional de precios constituye un importante bastion para proteger las bases impo-
nibles del IS, de manera que si en materia de tipos es generalizada la tendencia a la baja (race to the
bottom), en lo que se refiere a los medios utilizados por los Estados para asegurar la correcta apli-
cacion y regulacion de los precios, la tendencia es la contraria (race fo the top).

De forma sutil se van trazando las relaciones entre las distintas tendencias existentes, para
finalizar por dar una imagen fiel del panorama internacional de precios de transferencia. Llama
poderosamente la atencidén, y es una constante de la obra, la ingente informacion que se ofrece al
lector en sus paginas. Por eso sorprende atin mas que la lectura no resulta farragosa ni haga decaer
la atencién del lector. Con todo, si cabe realizar una leve critica a la forma, y es el ocasionalmente
excesivo discurso en nota a pie de pagina. Pero ello es una critica porque ninguna nota es «de ador-
no» o en balde, todas, en general, tienen mas sustancia que forma (por ejemplo, la interesante nota
322, en pags. 158-159).

Con posterioridad, se dedica en el libro atencion a exponer los motivos por los cuales es
deseable una cierta igualacion en la normativa internacional y comunitaria sobre precios de transfe-
rencia (Cap. IIl, Relevancia del alineamiento de la normativa interna con las Directrices OCDE
sobre precios de transferencia a nivel internacional y europeo, pags. 63-74), haciendo con todo
especial hincapié en la relevancia de la forma juridica empleada para coordinar la normativa interna
con lo que en la actualidad constituye un auténtico régimen internacional (international tax transfer
pricing regime) (pags. 64 y ss., lo cual no impide la flexibilidad en su interpretacion, pags. 98 y ss.),
de manera que en el siguiente capitulo (Cap. IV, La relevancia de la formula juridica para alinear
la normativa interna con las directrices de precios de transferencia, pags. 75-154) el autor realiza
un exhaustivo analisis de los problemas que pueden derivar de la falta de coordinacion (de especial
interés es el relato de la global tax war en pags. 86 y ss.), lo cual ha sido incluso admitido por nues-
tro Tribunal Supremo, al asumir el importante valor de las directrices OCDE (pag. 90).

Es sobre todo el analisis realizado en paginas 96 y siguientes, donde se analiza la forma en la
que se ha producido la recepcion del principio de plena competencia (arm's lenght) en los ordena-
mientos de los Estados, y en especial en el espaiiol, el que sienta las bases para el Gltimo capitulo
(Cap. V, Interrelacion entre la normativa espariola sobre precios de transferencia y los principios
recogidos en las directrices OCDE: el déficit de alineamiento de la normativa espariola con la
prdctica internacional, pags. 155-176). De especial interés resulta el analisis acerca de como dichas
directrices se han «deslizado» en el ordenamiento espafiol a través de la practica administrativa y
judicial (pags. 114 y ss.), situacion que se ha producido también en otros paises (pags. 119 y ss.).
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Finalmente, en el capitulo dedicado a la norma espafiola de precios de transferencia, el autor
expone de manera breve pero completa los aspectos de dicho régimen que resultan mas problema-
ticos, derivandose la mayoria de los conflictos de la configuracion de principio que ha realizado el
legislador espafiol, al concebir el régimen de precios de transferencia como un régimen anti-abuso,
de finalidad netamente recaudatoria (pag. 158), obviando, o dejando en un segundo plano, la finali-
dad anti-distorsion de la competencia, a través de la correcta distribucion o atribucion de poder tri-
butario en el &mbito internacional, que, entre otras, tiene tal régimen, segun se expone motivada-
mente en todo el trabajo, cuyos numerosos aspectos interesantes han debido quedar, por razones de
espacio, fuera de esta recension.

Para finalizar, y de acuerdo con lo que apuntdbamos mas arriba, conviene constatar que
constituye una tradicion arraigada, al menos en el ambito académico que estudia el derecho
tributario, el trazar una division, mas o menos impermeable, pero certera, entre el Derecho inter-
no, comunitario e internacional. A ello va en ocasiones unido un cierto prejuicio acerca de quie-
nes entre nosotros han dedicado mayor atencion a estas cuestiones, siendo el reproche méas comin
el que no son, estrictamente, Derecho tributario. Las mas de las veces, se llega a esta conclusion
tras comprobar que el Derecho internacional tributario sigue una légica o se mueve por fuerzas
poco asimilables a las que informan el interno. Son otros principios, y también otras logicas, que
sin embargo tienen una penetracion creciente en nuestro sistema. En fin, no sélo el Derecho
tributario internacional y comunitario es Derecho tributario en todos los sentidos, sino que cada
vez lo es mas. De poner esta cada dia mas clara realidad de manifiesto, se encarga con brillantez
y soltura el profesor CALDERON CARRERO.

Violeta Ruiz Almendral

Profesora de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Carlos III de Madrid
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Infracciones y sanciones tributarias. Andlisis critico del nuevo
sistema de infracciones y sanciones en la Ley General
Tributaria

Carlos Lamoca PErez

Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2005, 558 pégs.

Quien fuera en otro tiempo Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria ha escrito un libro que pretende detectar, con
espiritu critico y constructivo —lo cual debe, sin duda, de alabarse—, los principales problemas que
genera la dinamica de aplicacion de la nueva Ley General Tributaria (LGT).

El trabajo se ha dividido en cuatro amplios capitulos rematados con un anexo normativo
que ofrece al lector los textos de la vigente y anterior LGT, el Reglamento General del Régimen
Sancionador Tributario aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, el Titulo IX de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun y, por ultimo, la regulacion de los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (arts. 305 a 310 del Codigo Penal —Ley Organica
10/1985, de 23 de noviembre—). Ademas, los propdsitos clarificadores y de divulgacion que se
pretenden con la obra que comentamos estan perfectamente acreditados con los mas de cuarenta
ejemplos practicos que el autor ha ido incorporando a lo largo de sus reflexiones sobre todo el
sistema sancionador tributario.

Con caracter previo, LAMOCA PEREZ nos introduce en dicho régimen con la exposicion de unas
cuantas reflexiones generales sobre la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, a modo de exigencias que
entiende pueden incidir con mas relieve en el Derecho sancionador.

Asi se refiere, en primer término, a la legalizacion efectuada por la nueva LGT de los proce-
dimientos tributarios, inserto en lo que califica como proceso generalizado de «ascenso normativo»
y que, contrariamente a lo que suele pensarse, entiende que ha generado unas paradojicas consecuen-
cias: «en pos de conseguirse el incremento de las garantias de los obligados tributarios, se ha creado
un arbol de procedimientos, en determinados casos desproporcionado y sobre todo complejo, que
bien puede lograr el efecto contrario al pretendido dejando al ciudadano, si no inane ante las normas
legalizadas, si al menos y en muchos casos desconcertado: tanto se ha querido garantizar que la
complejidad generada por las nuevas normas puede desactivar en alglin caso la pretendida finalidad
de equilibrio de las relaciones procesales entre administrado y administraciony.

Luego critica la minuciosidad normativa —que deberia haber quedado en el ambito reglamen-
tario— o «proteccion formalistay que viene a propiciar la LGT, dando lugar a una farragosidad pro-
cedimental y un mas que matizable y discutible incremento de las garantias para los ciudadanos.
Tampoco parece convencerle el establecimiento de plazos maximos de tramitacion de los procedi-
mientos, siendo partidario de analizar los efectos perjudiciales que los mismos representan sobre el
principio de igualdad antes de proceder a su fijacion con efectos preclusivos tanto para iniciar como
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para finalizar las actuaciones en base al principio de seguridad juridica.

En cuanto a la separacion de procedimientos —de comprobacién y sancionador— entiende
que la posibilidad de renuncia que se ha arbitrado viene a constatar que «al contribuyente ins-
peccionado le afiade, en muchos casos, mas garantias saber cuanto le va a costar la regularizacion
en total, que tener que esperar a ver si se abre un procedimiento sancionador y a ver qué resulta
del mismo».

También se plantea las exigencias de transparencia normativa en materia de infracciones y
sanciones tributarias, considerando que el edificio construido es demasiado complejo, lo que merma
las garantias y beneficios que cabria esperar del nuevo régimen sancionador.

Pasando ya a la descripcion del contenido esencial de los capitulos de que consta esta mono-
grafia, tenemos que en el primero, el autor se refiere a los principios del ejercicio de la potestad
sancionadora tributaria, poniéndolos en relacion con los previstos por la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. En este punto se recorren los principios de legalidad, irretroactividad, tipicidad, respon-
sabilidad, no concurrencia y proporcionalidad.

Al final del capitulo, también se advierte que criterios como los que presiden la ordenacion y
aplicacion del sistema tributario (art. 3 LGT) podrian ser trasladados con mas o menos matices al
ejercicio de la potestad sancionadora, al igual que las garantias que para el administrado significa la
actuacion de las Administraciones publicas bajo el principio de personalidad juridica tinica y de las
referidas a la vinculacion de criterios contenidos en las resoluciones de los tribunales econémico-ad-
ministrativos y de respuestas a las consultas tributarias escritas.

El capitulo segundo se dedica al tratamiento de los aspectos generales de las infracciones y
sanciones tributarias. El autor comienza refiriéndose al ambito de los sujetos responsables de ambas
situaciones. Primero considera los supuestos de transmision de las sanciones por sucesion y decla-
racion de responsabilidad y luego se dedica a la delimitacion de cada uno de los sujetos infractores
mencionados en la lista proporcionada por el articulo 181 de la LGT.

Seguidamente se ocupa del concepto y calificacion de las infracciones, estudiando de manera
detenida las circunstancias ofrecidas para calificar cada tipologia infractora.

De acuerdo con la solucién legal, se tratan por separado las causas de extincion de la respon-
sabilidad derivada de la comision de infracciones y de las sanciones tributarias. Entre ambos asuntos
se comentan aspectos de estas ultimas como el concepto de base de la sancion y las clases de san-
ciones no pecuniarias previstas, asi como los criterios de graduacion ofrecidos para determinar en
cada caso concreto las sanciones a imponer.

Ya en el capitulo tercero se estudia de modo secuencial cada uno de los tipos infractores esta-
blecidos en los articulos 191 a 206 de la LGT, adoptando una metodologia semejante. Asi se exponen
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los tipos generales y cualificados en relacion a cada conducta, la base de la sancion, calificacion de
la infraccion y sanciones aplicables en cada caso.

Con caracter previo a esa observacion de los tipos, el autor considera que la clasificacion legal
de las conductas en leves, graves y muy graves ofrece numerosas dificultades, de manera que la
sistematizacion que sigue se fundamenta en las obligaciones tributarias previstas en los articulos 19
a 29 de la misma ley, deduciendo asi, aparte de los tipos —con perjuicio economico— contemplados
por los articulos 191 a 193 de la LGT —que son comportamientos derivados del incumplimiento de
la obligacion tributaria principal o de la obligacion de realizar pagos a cuenta—, los siguientes tipos
de infracciones: las que derivan del incumplimiento de las obligaciones entre particulares resultan-
tes del tributo (art. 24 LGT); las infracciones derivadas del incumplimiento de las obligaciones tri-
butarias accesorias (art. 25 LGT) y, finalmente, las infracciones derivadas del incumplimiento de las
obligaciones tributarias formales (art. 29 LGT).

El ultimo capitulo sirve para considerar el procedimiento sancionador tributario, donde se
refiere LaAMoCA PEREZ a las siguientes cuestiones: 1.° Principios especificos de Derecho aplicables
al procedimiento sancionador tributario; 2.° Disposiciones normativas aplicables a la generalidad de
los procedimientos sancionadores; 3.° Clases de procedimientos para la imposicion de sanciones;
4.° Tramitacion separada del procedimiento sancionador; 5.° Renuncia a la tramitacion separada del
procedimiento y consiguiente tramitacion conjunta; 6.° Procedimiento sancionador en regularizacion
de actas con acuerdo; 7.° Procedimiento sancionador en caso de sanciones no pecuniarias, y 8.°
Actuaciones en materia de delitos contra la Hacienda Publica.

Estamos, en fin, ante un auténtico «manual» —asi califica su obra en alguna ocasion el propio
autor— sobre el sistema de infracciones y sanciones previsto por la nueva LGT que llega a profundi-
zaciones notables en el tratamiento de diversas cuestiones y que se ha escrito con una saludable
perspectiva critica.

Miguel Angel Martinez Lago
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Temas actuales de Derecho Tributario

Eusebio GonzALEz Garcia (director), Pollyana ViLAR MAYER (coordinadora)
y varios autores mas

J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2005, 386 pags.

Hace diez afios que el profesor GONZALEZ GARCIiA viene coordinando el desarrollo, en la
Universidad de Salamanca, de un programa de doctorado sobre «Derechos y Garantias del
Contribuyente» en el que participaron los doce autores de los capitulos que integran esta obra. Segiun
consta en la pagina web desde donde se puede acceder a la informacion de aquel programa univer-
sitario, con él se «pretende hacer un recorrido extenso y en profundidad a todo el cuadro de derechos
y garantias que asiste al contribuyente a lo largo del proceso aplicativo de las normas sustantivas y
procedimentales del Derecho Financiero y Tributario. El Programa se ajusta estrechamente a la
actividad investigadora del profesorado del Area. Actividad enmarcada en sucesivas ayudas a la
investigacion concedidas por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia sobre "Garantias del Contribuyente
en los ambitos de los fines extrafiscales de la imposicion y en la revision de los actos tributarios" y
por la Junta de Castilla y Leon sobre las repercusiones presupuestarias de esas garantias y libertades.
Ambas ayudas se han visto complementadas por las obligadas remisiones a los Derechos aleman e
italiano, facilitadas por la concesion de sendas acciones integradas con las Universidades de
Nuremberg y Napoles, asi como por la aprobacion de un Proyecto Alfa de la Comision Europea,
tendente a proyectar ese programa hacia América Latina. La materia objeto de estudio se examinara
fundamentalmente desde la perspectiva del Derecho Tributario, aunque sin perder de vista la pano-
ramica general del Derecho Publico, particularmente en los aspectos de Derecho Constitucional,
Derecho Administrativo y Derecho Presupuestario».

Como da cuenta en su prologo el Catedratico de Salamanca, pocas veces podra hablarse con
mas propiedad de un «equipo de trabajo internacional» que en esta ocasion, al contar entre sus com-
ponentes con cuatro brasilefios, cuatro mejicanos, dos venezolanos, un argentino y un portugués que,
en cada caso particular, han pretendido contrastar la experiencia procedente del manejo de la legis-
lacion tributaria del pais de cada autor o los conocimientos de Teoria General del Derecho Tributario
adquiridos, con la forma en que la Ley General Tributaria afronta el problema tratado.

Todos los trabajos, a excepcion del ultimo —en el que Jorge VLADIMIR PONS Y GARCIA realiza
unas breves reflexiones sobre las nuevas tecnologias en la Ley General Tributaria—, adoptan una
similar extension y reflejan tras la exposicion de los correspondientes temas analizados, unas cuan-
tas conclusiones y la indicacion de las fuentes bibliograficas empleadas en su estudio. La mayoria
se encaminan al tratamiento de cuestiones de parte general, aunque también los haya sobre aspectos
particulares del sistema fiscal e incluso el recién citado comentario transversal monografico sobre
el tratamiento que la Ley General Tributaria dispensa a las nuevas tecnologias.

El primer capitulo se refiere a los aspectos semioticos y éticos de la nueva Ley General
Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre) en el sistema fiscal espafiol. Su autor, Joao Bosco
CoELHO PasIN, comienza aludiendo a la justicia impositiva y sus fundamentos generales en el marco
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constitucional, sigue con el proceso de gestacion de la nueva Ley General Tributaria y repasa unos
cuantos conceptos tributarios basicos, tras lo cual se centra en la consideracion de la interpretacion
de normas tributarias y la figura del conflicto en la aplicacion de las mismas. Entre las conclusiones
a las que llega, se observa que tanto esta figura como la simulacién «no deben ser aplicadas en
contra de las técnicas de elusion fiscal (comportamientos siempre licitos y propios de la libertad
contributiva).

El siguiente trabajo que aparece en el libro es el de Maria Alejandra SALAS FEBRES, en el que
se estudia el papel de la jurisprudencia constitucional en el principio de reserva de ley en materia
tributaria. Tras una breve introduccion general sobre la reserva de ley, se centra la autora en su pro-
yeccion y alcance sobre la materia tributaria, considerando los elementos estructurales del tributo
cubiertos por la reserva. Al final se reflexiona sobre la importante incidencia que tienen los decretos-le-
yes en nuestro campo.

La coordinadora del libro, Pollyana VILAR MAYER, escribe sobre el conflicto en la aplicacion
de la norma, segun la redaccion contenida en el articulo 15 de la Ley General Tributaria. Alli pone
de manifiesto la disparidad de conceptos aplicados al fraude de ley tributaria por la doctrina y legis-
lacion, exponiendo diversas teorias sobre tal figura que distingue de otras situaciones —economia de
opcidn y evasion fiscal— con las que guarda semejanza. Al término de su trabajo reflexiona sobre los
aspectos que rodean la regulacion que procura al respecto la Ley General Tributaria.

El capitulo cuarto se dedica al estudio de la naturaleza juridica del recargo por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo. En su ponencia, Alejandro IBARRA RODRIGUEZ comienza
haciendo un breve recorrido sobre la evolucion historica de la solucion legal ofrecida a partir de la
Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial de la Ley General Tributaria, para los ingresos
realizados fuera de plazo sin requerimiento previo. Luego se plantea cuestiones de identificacion
conceptual del recargo estudiado, para lo que se realizan diversas clasificaciones de los recargos,
segun que tengan o no naturaleza tributaria, por un lado, y respondan preferentemente a una finalidad
indemnizatoria, sancionadora o mixta, por otro. El autor se decanta por atribuir naturaleza sancio-
nadora a los recargos del articulo 27 de la Ley General Tributaria, por lo que se echa en falta un
procedimiento para la imposicion de los mismos, separado del que se instruya para la comprobacion
e investigacion.

Jessica K. GAVALDA escribe sobre la tutela judicial efectiva en el ambito del Derecho Tributario.
Primero se refiere al ejercicio del poder sancionador por la Administracion y después se plantea la
aplicacion en el Derecho sancionador tributario de las garantias penales y procesales contenidas en
los articulos 24 y 25 de la Constitucion. De manera particularizada considera los derechos a la
defensa, al juez predeterminado por ley, a ser informado de la acusacion, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la defensa, a la asistencia letrada, a la presuncion de inocencia, a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable.

La aportacion siguiente se detiene en la consideracion de la asistencia mutua en el Derecho
Tributario internacional con la finalidad de intercambio de informacion. De ello se ocupa José
André WANDERLEY DANTAS DE OLIVEIRA, quien parte de la constatacion de lo intimamente vincu-
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lados que estan los conceptos de informacion y prueba y sefiala los primeros esfuerzos realizados
por la OCDE para situar una clausula de asistencia mutua en su Modelo de Convenio, asi como
sus ulteriores desarrollos. Después se distingue entre los instrumentos bilaterales y multilaterales
que sirven de cauce a la cooperacion administrativa tributaria y el analisis critico se centra luego
en la normativa adoptada en el seno de la Union Europea, por los insatisfactorios resultados prac-
ticos alcanzados en la lucha contra el fraude fiscal. El autor esboza varios puntos débiles que las
legislaciones nacional y comunitaria muestran tanto en el ambito de los impuestos indirectos como
de los directos.

En el capitulo séptimo del libro que comentamos, Emerson CATURELI efectia un estudio de
las presunciones en el Derecho Tributario. Su intencidn es la de verificar los limites a la utilizacion
de aquéllas, especialmente cuando se intenta facilitar la prueba de que se ha producido el presupues-
to de hecho tributario. En su aportacion se distinguen dos partes diferenciadas, estando la primera
dedicada al estudio de las caracteristicas generales de las presunciones, su clasificacion y busqueda
de un concepto valido. En la segunda parte se realiza un analisis separado de cada una de las especies
de presunciones tradicionalmente reconocidas —presunciones simples, legales absolutas y relativas—,
de su posible admision en el Derecho Tributario y de los limites que deben ser tenidos en cuenta en
su utilizacion.

Por su parte, Blanca TORRES ESPINOSA se detiene a considerar las principales novedades de
las reclamaciones economico-administrativas en la nueva Ley General Tributaria. En su opinion,
el mayor desarrollo que la norma de 2003 realiza de esta via responderia a los fines siguientes:
1.° Agilizar el procedimiento de las reclamaciones econémico-administrativas, favoreciendo la
emision de resoluciones en el plazo de un afo, 2.° Propiciar la unificacidn de criterios obligatorios
para toda la Administracion tributaria, y 3.° Unificar y adecuar su terminologia con la emplea-
da por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. En el trabajo se observan cuestiones como
el ambito de aplicacion de esta clase de reclamaciones, las competencias de los Tribunales
Economico-Administrativos, los beneficios de la acumulacién en materia econdémico-administra-
tiva, el funcionamiento de los Tribunales Econdmico-Administrativos y la implantacion de los
organos unipersonales, la suspension, diversas fases del procedimiento y la pretendida agilizacion
con la creacion de los 6rganos unipersonales.

Los siguientes capitulos salen del circulo de trabajos sobre cuestiones generales, por detener-
se en aspectos mas propios de la parte especial de la asignatura. Asi, Nina AGUIAR da cuenta de la
relacion entre la determinacion del beneficio imponible en los impuestos sobre la renta y la conta-
bilidad mercantil. Tras un planteamiento general que culmina con la identificacion de las principales
notas de los sistemas de doble balance y de balance unico, la autora intenta un esquema clasificato-
rio de los modelos de relaciones contable-fiscal en ambos sistemas.

Ya en el capitulo décimo, Enrique PONs FRaNCO se aproxima al estudio de los beneficios
fiscales medioambientales en el sistema tributario espafiol. Primero se detiene en la consideracion
del soporte constitucional del medio ambiente, dando cuenta de las corrientes doctrinales que
promueven y rechazan su inclusién como un derecho fundamental. Tras ese recorrido se acerca a
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la observacion de las distintas modalidades de proteccion fiscal del medio ambiente, dando cuen-
ta de la funcion incentivadora de los beneficios fiscales medioambientales. En la ultima parte del
trabajo se estudia la deduccion por inversiones medioambientales prevista en la Ley del Impuesto
sobre Sociedades.

En el capitulo siguiente se realiza un examen comparativo de la cesion de impuestos estatales
con otras fuentes de ingresos que también tienen su origen en recursos de naturaleza impositiva —
impuestos propios, recargos y participacion en ingresos del Estado— para atender las necesidades de
gasto de las Comunidades Autéonomas. La primera comparacion que realiza la autora, Verdnica
GoNZALEZ LANDAETA, es la de los impuestos cedidos por el Estado y los impuestos propios de las
Comunidades Auténomas, sugiriéndose ante la falta de espacio fiscal propio autonémico proceder
aun reparto de impuestos que llevase a una redistribucion de figuras entre el Estado y las autonomias,
convirtiendo los impuestos sobre el patrimonio, sucesiones y donaciones, transmisiones patrimonia-
les y actos juridicos documentados, asi como la tributacion sobre el juego en impuestos propios de
las Comunidades Auténomas.

Miguel Angel Martinez Lago
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Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados
Ramoén FALCON v TELLA
Iustel, Madrid, 2005, 204 pags.

Hay que dar la bienvenida a esta monografia, no sélo por el excelente estudio que representa
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD), sino
también porque inaugura, dentro de las series de publicaciones impresas de la Editorial Iustel, una
nueva coleccion de «Tributacidon Practicay, dirigida por los Catedraticos de Derecho Financiero y
Tributario: Ramoén FALCON Y TELLA, Gaspar DE LA PERA VELAsco y Eugenio SIMON ACOSTA.

El primero, autor del libro que recensionamos, suma al desempefio de su puesto docente en la
Universidad Complutense de Madrid, el libre ejercicio de la abogacia y la direccion de la revista
Quincena Fiscal. Esta nueva publicacion contintia la calidad de anteriores libros suyos sobre la
transparencia fiscal, la compensacion financiera interterritorial, prescripcion tributaria, Derecho
Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas y de un sinfin de trabajos aparecidos en las
revistas especializadas.

El libro consta de cinco secciones, dedicadas al tratamiento de las distintas modalidades de
gravamen, diversas cuestiones previas y el repaso de las disposiciones comunes a las distintas figuras
tributarias que comprende la riibrica de «Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados».

Al principio se enuncian los antecedentes de la imposicion considerada —la Alcabala y, luego,
los Impuestos sobre Derechos Reales y la Renta del Timbre del Estado—, cuya denominacion provie-
ne de la reforma fiscal de 1964, dando también cuenta de las sucesivas modificaciones normativas
hasta llegar al actual texto refundido de la ley del impuesto (Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre) y su correspondiente reglamento (Decreto 828/1995, de 29 de mayo). Completan las
primeras paginas de la obra la exposicion genérica de los tres hechos imponibles, sus reciprocas
relaciones y su compatibilidad o no con el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), por un lado, y el
comentario de las reglas comunes de calificacion recogidas en los primeros preceptos de la ley del
impuesto: la irrelevancia de los vicios y defectos de los negocios o principio general de calificacion
que también recoge la Ley General Tributaria (art. 13), la calificacion separada de cada convencion
y la trascendencia de las condiciones y términos a los que pueda estar sometida la eficacia de deter-
minados negocios.

El capitulo segundo se dedica al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO),
comenzando con el sefialamiento de su naturaleza y caracteres. Tanto ésta como las otras dos figuras
impositivas reunidas en el ITP y AJD son gravamenes indirectos, reales, objetivos e instantaneos,
cedidos a las Comunidades Auténomas de régimen general y tienen caracter de tributos concertados
de normativa auténoma en los regimenes de Concierto o Convenio, excepto el gravamen sobre las
letras de cambio y documentos que las suplan o realicen funcion de giro, que se regira por la nor-
mativa comun.
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El estudio de este hecho imponible parte de la definicion legal de las operaciones sujetas
(art. 7.1 LITP y AJD) y continua con la observacion de los supuestos especificos de adquisicion
onerosa en pago, para pago y en pago de asuncion de deudas, los excesos de adjudicacion, las
adquisiciones asimiladas a otras a efectos del impuesto —entre otras: el subarriendo y la aparceria
al arrendamiento, la transmision de valores a la de inmuebles, la condicion resolutoria explicita
de la compraventa a la hipoteca que garantice el pago del precio aplazado—, los expedientes de
dominio, actas de notoriedad, reconocimientos de dominio en favor de determinadas personas y
diversos supuestos de consolidacion del dominio en cabeza del nudo propietario, del usufructua-
rio o de un tercero.

Luego se consideran las relaciones entre TPO y el IVA, reflexionando criticamente el autor
sobre las circunstancias de la renuncia a la exencion del IVA de entregas de inmuebles y recha-
zando, por excesivamente formalista, que se requiera la constancia de aquélla en la propia escri-
tura. Como dice el profesor FALCON Y TELLA, la renuncia «exige un acuerdo entre ambas partes
que no puede presumirse. Pero si se cumplen los requisitos sustantivos para la renuncia (que
ambas partes sean empresarios y que el comprador tenga derecho a la deduccion total) no pueden
interpretarse los requisitos formales de modo que impidan alcanzar su efectividad frente a la
Hacienda publica al acuerdo alcanzado por las partes. O lo que es lo mismo, la renuncia a la
exencion de IVA no se presume, pero tampoco puede presumirse la sujecion a TPO por encima
de la voluntad coincidente de las partes». También critica el autor la exigencia del gravamen
sobre TPO en relacion con la transmision de acciones o participaciones que encierran una trans-
mision inmobiliaria en los supuestos previstos por el articulo 108.2 de la Ley del Mercado de
Valores (Ley 24/1988, de 28 de julio), por resultar incompatible con el ordenamiento comunita-
rio en los casos en que, de transmitirse directamente el inmueble, la operacion quedaria sujeta a
IVA y no a TPO.

El capitulo sobre TPO finaliza con la consideracion de los puntos de conexién —comprendien-
do la referencia a los regimenes forales y su cesion a las Comunidades Autonomas de régimen
general—, devengo, obligados tributarios, base imponible, tipos de gravamen y cuota.

La siguiente seccion se ocupa del impuesto sobre las Operaciones Societarias, resaltando
la armonizacion fiscal comunitaria fundamentada en la libre circulacion de capitales y en la
libertad de establecimiento. El autor considera manifiestamente insuficiente el resultado alcan-
zado desde esta ultima perspectiva, al no garantizar la neutralidad de las formas juridicas emplea-
das, de manera que «probablemente la nica solucién, a medio y largo plazo, sea la supresion
completa de estos tributosy.

El analisis de este especifico supuesto de adquisicion onerosa lleva al tratamiento, por sepa-
rado, del elemento subjetivo —el concepto de sociedad a efectos del impuesto— y del presupuesto
objetivo del hecho imponible; este Gltimo distinguiendo entre las operaciones que implican un des-
plazamiento patrimonial desde los socios a favor de la sociedad (constitucion, aumento de capital...)
y desde la sociedad a los socios (disolucion y reduccion de capital) —estas ultimas, por quedar al
margen de la Directiva sobre impuestos que gravan la concentracion de capitales, seran compatibles
con el ordenamiento comunitario siempre que no supongan indirectamente un gravamen por razon
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de la forma social—, asi como las operaciones de fusion y escision sobre las que nada dice la Directiva
y donde la compatibilidad con la misma resulta mas dudosa porque, como sostiene el autor, «puede
producirse una doble imposicion, pues al constituirse las sociedades que se fusionan o se escinden
ya se habra aplicado el derecho de aportacion, y, en consecuencia, exigir de nuevo el tributo con
ocasion de la fusion o escision (especialmente si se exige sobre la totalidad del capital de la sociedad
resultante, o sobre el valor real de la totalidad de los activos aportados) vulneraria si no la letra, al
menos el espiritu de la Directivay.

Después de ocuparse de los criterios de sujecion, devengo, sujetos pasivos, base imponible y
tipo de gravamen de la anterior figura, llega el turno al Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.
En éste, tras la referencia a la cuota fija de los documentos notariales, se observa con detenimiento
el gravamen proporcional sobre las primeras copias de escrituras y actas notariales que, en opinion
de Ramoén FALCON, deberia resultar incompatible con el IVA por suponer, de hecho, la aplicacion de
un tipo incrementado respecto a los previstos para el IVA sin posibilidad de deduccion para el des-
tinatario de la operacion. El examen de los distintos elementos configuradores de este hecho impo-
nible determina la no sujecion de las escrituras de poder, que no tienen objeto valuable y, segin
sugiere el autor, también de las escrituras de distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre las
distintas viviendas en que ha sido objeto de division horizontal el inmueble hipotecado, asi como de
las escrituras de cancelacion de hipotecas.

Mas adelante se exponen los supuestos en que la aplicacién del gravamen proporcional de
AJD resulta incompatible con el ordenamiento comunitario, prosiguiendo con el devengo, el sujeto
pasivo, la base imponible y el tipo de gravamen. El autor analiza y critica la doctrina del Tribunal
Supremo que postula la sujecion al citado impuesto de las escrituras que documentan hipotecas en
garantia de préstamos empresariales. También muestra su posicionamiento critico respecto de la
sujecion de la distribucion de la responsabilidad hipotecaria, planteando la necesidad de distinguir
segun se trate de una distribucion simultdnea —que no podria gravarse porque, juridicamente, no cabe
constituir la hipoteca sin la division— o posterior a la constitucion de la garantia real —que tampoco
habria que gravar porque la existencia de un acto juridico distinto no implica que tenga por objeto
una cosa valuable distinta de la hipoteca que se distribuye—. Finalmente, se da cuenta de la facilidad
de eludir el gravamen proporcional en estos casos, asi como en operaciones de posposicion, mejora
e igualacion de rango hipotecario y se plantean los problemas de determinacion de la base en supues-
tos de extincion de un pro indiviso adjudicando el bien a uno de los copropietarios, a cambio de una
compensacion en metalico.

El capitulo cuarto concluye con el examen de los otros dos hechos imponibles que concurren
con los documentos notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados: por un lado, los
documentos mercantiles como la letra de cambio, documentos que realizan funcion de giro o suplen
a la letra, pagarés, bonos, obligaciones y documentos analogos emitidos en serie, por plazo no supe-
rior a dieciocho meses, que instrumenten un préstamo con rendimiento implicito, resguardos y
certificados de depdsito y, por otro lado, los documentos administrativos —anotaciones preventivas
que se practiquen en registros publicos y la rehabilitacion y transmision de grandezas y titulos nobi-
liarios—, ambito este que, como sefiala el profesor FALCON Y TELLA, estd mas cercano a la naturaleza
de la tasa que al impuesto.
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La ultima seccion del libro se dedica al estudio de las disposiciones comunes que contempla
la Ley del ITP y AJD y que, en principio, se aplican a la tres modalidades de gravamen. En primer
término, las exenciones, distinguiendo las que son de caracter subjetivo, las objetivas, las creadas
en relacion con el régimen especial de Canarias, las bonificaciones en las ciudades de Ceuta y Melilla,
asi como otras exenciones reguladas en leyes especificas. Después se alude a los érganos competen-
tes para gestionar el tributo, la obligacion de autoliquidarlo e ingresarlo —significando la posicion
del presentador del documento— y se enuncian los deberes de informacion de terceros, el derecho de
afeccion, cierre registral y otras garantias. La obra concluye con el tratamiento de la comprobacion
de valores, liquidacion y exclusion de sanciones si se declara conforme a las reglas del Impuesto
sobre el Patrimonio, asi como la consideracion de las normas especificas sobre computo de la pres-
cripcidn y, por tltimo, la devolucién del impuesto en los supuestos de nulidad, rescision o resolucion
del acto dictado por resolucion judicial o administrativa firme, siempre que el acto no hubiera pro-
ducido efectos lucrativos.

Como complemento del estudio efectuado, al final aparece un amplio indice de voces y, en
anexo, la exposicion de las principales normas dictadas por las Comunidades Autonomas de régimen
comun y de Concierto o Convenio.

En fin, estamos ante una obra que se ajusta plenamente al programa declarado por el autor en
el prologo, ya que revela la artificiosidad de gran parte de las figuras tributarias que se analizan y
denuncia los excesos e incoherencias que se producen, defendiendo el legitimo interés de los parti-
culares y los empresarios en evitar distorsiones absurdas y gravamenes abusivos en operaciones
cotidianas.

Miguel Angel Martinez Lago
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