Prescripcion tributaria y delitos contra la Hacienda Publica

¢, Cambio de criterio jurisprudencial?

En la experiencia jurisprudencial hemos podido comprobar la dificil relacion que
en ocasiones existe entre el Derecho Penal y el Derecho Tributario. En esta
ocasion, el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo se pronuncia, en su
sentencia 586/2020 de 5 de noviembre, respecto de uno de los temas que mas
problemas han planteado dentro de esta relacion: la prescripcion.

En el caso analizado, dos de los cinco acusados, cuatro personas fisicas y una
persona juridica, presentan un recurso de casacion contra la sentencia
condenatoria de instancia de la Audiencia Provincial de Barcelona por un delito
contra la Hacienda Publica, al considerar que los hechos estarian prescritos por
realizarse las actuaciones de inspeccion fuera del plazo legal. En sintesis, el
relato factico refiere que la persona juridica y las personas fisicas, como sus
administradores, realizaron diversas operaciones inmobiliarias durante el
ejercicio de 2011 que devengaron un IVA, por un total de 565.932€, que fue
ingresado en la cuenta de la persona juridica. Los acusados se aduefiaron de
dicha cantidad en lugar de ingresarla en la Hacienda Publica, omitiendo las
declaraciones del tercer y cuarto trimestre y el resumen anual. A partir de
entonces, no fue hasta junio de 2016, cuando la Administracién inici6 una
inspeccion en relacién al impuesto de sociedades de la mencionada persona
juridica, pero durante las actuaciones inspectoras se realizaron también
investigaciones personales, con solicitud de extractos bancarios y escrituras

publicas que afectaban al IVA, donde se detect6 el antedicho fraude.

El Tribunal Supremo, ante el citado recurso, entra a conocer sobre la extension
de las facultades de inspeccion de la Administracién Tributaria transcurrido el
plazo de prescripcibn administrativa y cuando estas inspecciones pueden

constituir prueba ilicita.

En primer lugar, el Alto Tribunal indica que conforme al articulo 66 de la Ley
General Tributaria, el derecho para determinar la deuda tributaria mediante
liquidacion prescribe a los 4 afos. Mas alla de ese plazo, solamente se podrian
realizar inspecciones y comprobaciones conforme a los articulos 115 y 66 bis de

la Ley General Tributaria. El primero de ellos nos sefiala que la Administracion
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Tributaria puede comprobar ejercicios prescritos siempre que tal comprobacion
resulte precisa en relacion con tributos adn no prescritos. El segundo posibilita a
la Administracion la comprobacion de bases o0 cuotas compensadas o
pendientes de compensacion o de deducciones aplicadas o pendientes de

aplicacion hasta los 10 afios.

En base a esta normativa, el Tribunal Supremo reconoce la posibilidad de la
administracion tributaria de investigar mas alld del plazo de prescripcion
conforme al mencionado articulo 115, pero, en ese caso, “no basta con la mera
expresion de la justificacion del hecho que habilita la investigacion, sino que esa

investigacion debe ser relevante en la indagacion del impuesto que se investiga”.

En este caso, el Pleno considera que, de un lado, no estamos ante un supuesto
de los mencionados en el articulo 66 bis. De otro, que aqui las averiguaciones
sobre el IVA, en el marco de la inspeccién sobre el impuesto de sociedades, “no
eran necesarios para el impuesto que se dice se investigaba, el impuesto de
sociedades, para el que el IVA es neutro en la medida en que el impuesto de
sociedades tributa por las ganancias de la sociedad, para lo que es preciso la
comparacion entre los gastos de produccién y el beneficio obtenido, obteniendo
un beneficio que es la base imponible del impuesto” y que, en base a los hechos
probados, “la mencion a la indagacién de un impuesto de sociedades no era sino
el sefiuelo que se dispuso para reabrir la investigacion sobre un hecho tributario
prescrito de acuerdo al art. 66 de la ley General Tributaria, pues el IVA es neutro
en la determinacién de los gastos e ingresos que fundan la base del impuesto de
sociedades”.

Consecuentemente, concluye que la actuacién investigadora sobre el IVA, ya
prescrito, se desarrollé sin el amparo legal necesario en estos casos. Por tanto,
al excederse la Administracion Tributaria de sus facultades legalmente previstas,
los resultados no pueden surtir efectos en el orden penal, al tratarse de una
prueba ilicita conforme al articulo 11 de la Ley Organica del poder judicial. Todo
lo cual provoca la prescripcién de los hechos, la estimacion del recurso y la

absolucién de los 5 acusados.

Como vemos, la Sentencia confirma, sin ambages, que la prescripcion de la

potestad liquidatoria de la Administracion tiene efectos sobre la perseguibilidad



del delito de defraudacion tributaria. Es justamente esta posicion que toma el
Pleno la que resulta de gran interés, ya que parece apartarse del criterio
tradicional mantenido por la Sala Segunda. Desde la STS 1336/2002, de 15 de
julio de 2002, venia entendiendo que la prescripcion tributaria anterior al proceso
penal no revestia ninguna incidencia respecto del delito contra la Hacienda
Publica, pero en este pronunciamiento se muestra contraria a esta tesis y afirma
que los articulos de la Ley General Tributaria referidos a la prescripcion
constituyen “una norma extrapenal que configura la responsabilidad criminal” y,
ademas, “conforma un limite a la administracion y se entronca con las exigencias

del proceso debido”.

Pese a este acercamiento de criterio de la Sala Segunda hacia la posicion
mantenida por la Doctrina cientifica, el Alto Tribunal parece optar por no afirmarlo
de modo expreso. Aunque enuncia, en el Fundamento de Derecho tercero, que
se ha de comprobar si la administracién tributaria puede investigar periodos
tributariamente prescritos, (de lo que, en definitiva, se sigue que, transcurridos
los cuatro afios de prescripcion tributaria, ya no podra iniciarse tampoco el
procedimiento penal), lo cierto es que este aparente cambio de doctrina no se
refleja expresamente en la sentencia. De ser tal cambio real, se vendria a
reconocer lo que muchos habiamos sostenido desde antiguo: que si la
administracion tributaria deja pasar el plazo de prescripcién sin desplegar la
accion inspectora no es posible apreciar la existencia de delito y ello, por cuanto
ya no habria cuota defraudada, al desaparecer la deuda exigible y, por tanto, no
haber ni obligado tributario, ni objeto material del delito, ni perjuicio alguno?!. Por
lo que, en palabras de Bajo Fernandez, “se convierte en imposible la lesion del

bien juridico y desaparece la tipicidad del delito fiscal™.
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