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RESUMEN/ABSTRACT

El objeto del presente Trabajo de fin de master es analizar los efectos que se
producen en cada uno de los procedimientos tributarias, liquidacion, recaudacion y
sancion, en el momento en que se descubren indicios de la existencia de un presunto delito
contra la Hacienda Publica. Todo ello como consecuencia de la reforma de la Ley

Organica 7/2012, de 27 de diciembre por la que se modifica el articulo 305 CP.

The purpose of this Master's thesis is to analyze the effects that occur in each of
the tax procedures, liquidation, collection and sanction, at the moment when evidence of
the existence of an alleged crime against the Public Treasury is discovered. All this as a
result of the reform of Organic Law 7/2012, of 27 December, amending Article 305 of the

Criminal Code.

PALABRAS CLAVE: delito contra la Hacienda Publica; Ley General Tributaria;
Codigo Penal; liquidacion vinculada a delito; procedimientos tributarios; simultaneidad
procedimental; Administracion tributaria; procedimiento penal; principio non bis in idem;

obligado tributario; prejudicialidad.

KEY WORDS: Offences against the State Treasury; General Tax Act; Criminal

Code; settlement linked to an offence; tax proceedings; procedural simultaneity; Tax
administration; criminal proceedings; principle non bis in idem; taxable person; preliminary

ruling.



OBJETO DEL TRABAJO

El presente trabajo tiene como objeto el analisis de los distintos procedimientos
tributarios en el momento en que se descubren indicios de la existencia de un presunto
delito contra la Hacienda Publica. Como consecuencia de la reforma de la Ley Orgénica
7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995 y la reforma
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre se

introducen una serie de novedades procedimentales no exentas de controversia.

La primera de ellas es la continuacion del procedimiento de inspeccion cuando se
aprecian indicios de un presunto delito fiscal. En este capitulo se procedera al analisis de
diversas cuestiones que afectan a esta regulacion tales como la produccion de un
paralelismo procedimental en virtud del cual coexistiran el procedimiento tributario de
liquidacion y el penal produciendo la consecuencia de un posible quebrantamiento del

derecho a la no autoinculpacion.

Se planteara, asimismo, el procedimiento mediante el cual la Administracion
tributaria se vera obligada descomponer la obligacion tributaria en dos partes, dando lugar
a una dualidad de liquidaciones: en primer lugar los elementos que se encuentren
conectados con una conducta presuntamente defraudatoria y, por otro lado, los elementos

de la obligacion que no revisten de una connotacion penal.

Una tercera consecuencia objeto de desarrollo en el mencionado capitulo, es la de
que a través de la liquidacion vinculada a delito se procedera a realizar una cuantificacion
de la obligacion tributaria supuestamente defraudada ejecutable y sin posibilidad de

recurso, con sus consiguientes problemas de indole constitucional.

Para finalizar este primer capitulo, se analizard la posible concurrencia de un
sistema de prejudicialidad administrativa de facto y los diferentes efectos que recaeran

sobre el procedimiento tributario con ocasion de la emision de una sentencia penal.

A continuacion, tal y como sucede en el procedimiento de inspeccion, pasara a
desarrollarse el procedimiento y los efectos de la no paralizacion del procedimiento
recaudador asi como las medidas cautelares que deberan imponerse al acusado con fin de

asegurar el cobro de las deudas tributarias.



Para finalizar, el altimo capitulo comprendera las distintas consecuencias que
producira en el procedimiento sancionador el inicio del proceso penal, los cuales a modo
de adelanto, no podran concurrir paralelamente. Lo més relevante de este bloque sera la

cuestion tratada acerca de la posible vulneracion del principio non bis in idem previsto en

el articulo 25 de la Constitucion Espafola.



METODOLOGIA UTILIZADA

La metodologia empleada para realizar el presente Trabajo de fin de master se
enmarca en el método de investigacion propio de las Ciencias Juridicas. Para su
elaboracion, se analizaré el contenido de las distintas disposiciones legales aplicables al
objeto de estudio, como fuente primaria, asi como otras fuentes secundarias, tales como

la doctrina o la jurisprudencia.

En cuanto a su ejecucion material, el procedimiento para la elaboracion de este

estudio se ha dividido en las siguientes fases.

La primera de ellas se corresponde con la eleccion tematica a tratar en el trabajo
de investigacion que, en este caso, debia versar sobre alguna cuestion relativa al Derecho
Financiero y Tributario. He elegido este tema de estudio puesto que combina dos de las
ramas del Derecho que mas interés me han sugerido durante mis estudios universitarios.
De manera que, se escogio el estudio de los efectos que se producen en cada uno de los
procedimientos tributarias en el momento en que se descubren indicios de la existencia

de un presunto delito contra la Hacienda Publica.

Una vez elegida la tematica y, siguiendo las instrucciones de la tutora, se llevo a
cabo la recopilacion de informacién mediante monografias, manuales, articulos de
revistas, doctrina jurisprudencial, etc. Dicha informacion ha sido recopilada a través de
la pagina web de la Universidad de Ledn y La Rioja (Dialnet), las bases de datos de
Aranzadi Instituciones y Tirant lo Blanch, asi como aquellas aportaciones de la tutora en
lo relativo a revistas y bibliografia. En cuanto a la jurisprudencia, se accedio a la misma
a través de las bases de datos del Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ) y del

Tesauro de Jurisprudencia de Aranzadi Instituciones.

Una vez recopilada la informacion, se procedio a su lectura, estudio, comprension
y andlisis con el fin de estructuras las bases de la investigacion. Por lo tanto, tras este
estudio, se dedicion que el trabajo se dividiria en tres grandes bloques relativos a cada
procedimiento tributario en el momento en que se descubren que existen indicios de delito

fiscal y los efectos que surgen en cada uno a partir de dicho momento.

La siguiente fase consistid en redactar el trabajo de investigacion siguiendo el

indice expresado y durante los tres bloques se han utilizado, fundamentalmente manuales,



monografias, revistas juridicas de Derecho Financiero y jurisprudencia tanto comunitaria

como nacional.

Por ultimo, una vez terminada la primera version del trabajo, se han efectuado las
correcciones pertinentes y, finalmente, se ha llevado a cabo la elaboracion de las
conclusiones, que, lejos de ser un mero resumen, poseen un caracter empirico y

propositivo.



1.- CONTINUACION DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR. LA
LIQUIDACION VINCULADA A DELITO. CUESTIONES
CONTROVERTIDAS

1.1.- ANTECEDENTES NORMATIVOS

El objeto del presente capitulo es el de exponer y conferir una vision critica acerca
de las diferentes actuaciones que debe de realizar la Administracion tributaria en el
momento en que se aprecia la existencia de un delito contra la Hacienda Publica y su
punto de partida lo constituye la reforma de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal

en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social.

En su virtud, se modifica el articulo 305 del CP? con el objeto de establecer un
procedimiento administrativo que permita practicar liquidaciones tributarias y efectuar el
cobro de las mismas aun en el caso de que se inicie la tramitacion de un procedimiento

penal. En este sentido, PALAO TABOADA se ha mostrado critico con la insercion en el

! El apartado 5 del articulo 305 del CP dispone lo siguiente: «Cuando la Administracién Tributaria apreciare
indicios de haberse cometido un delito contra la Hacienda Publica, podra liquidar de forma separada, por
una parte los conceptos y cuantias que no se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda
Publica, y por otra, los que se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica.

La liquidacion indicada en primer lugar en el parrafo anterior seguird la tramitacion ordinaria y se sujetara
al régimen de recursos propios de toda liquidacion tributaria. Y la liquidaciéon que en su caso derive de
aquellos conceptos y cuantias que se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica
seguird la tramitacion que al efecto establezca la normativa tributaria, sin perjuicio de que finalmente se
ajuste a lo que se decida en el proceso penal.

La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica no paralizara la accion de cobro
de la deuda tributaria. Por parte de la Administracion Tributaria podran iniciarse las actuaciones dirigidas
al cobro, salvo que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspension de las
actuaciones de ejecucion, previa prestacion de garantia. Sino se pudiese prestar garantia en todo o en parte,
excepcionalmente el Juez podra acordar la suspension con dispensa total o parcial de garantias si apreciare

que la ejecucion pudiese ocasionar dafios irreparables o de muy dificil reparaciony.
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Cdédigo Penal de lo dispuesto en el articulo 305.5 CP puesto que se trata de una regulacion
naturaleza administrativa tributaria y, en vista de esa naturaleza, es muy dudoso que dicho
precepto tenga caracter material de ley organica, por lo que podria ser modificado por una

ley ordinaria®.

Con el fin de adecuarse a lo establecido en esta normativa, la Ley 34/2015, de 21
de septiembre, incorpora un nuevo Titulo VI en la Ley General Tributaria, denominado:
«Actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en supuestos de delito contra
la Hacienda Publica». Dicha normativa se encuentra desarrollada en el Real Decreto
1070/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifican el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, y el Real Decreto 1676/2009, de 13 de noviembre, por
el que se regula el Consejo para la Defensa del Contribuyente (RD 1070/2017, en

adelante).

La consecuencia fundamental de esta reforma es la creacion una nueva figura
denominada «liquidacion derivada de delito», definida como un acto de liquidacion
emitido por la Administracion tributaria en el momento en que se descubren indicios de
delito contra la Hacienda Publica, la cual serd objeto de estudio a lo largo del presente

capitulo.

Para terminar, tal como indica el Preambulo de la Ley 34/2015, dos antecedentes
normativos de relevancia a esta reforma son: la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencion del fraude fiscal y la mas reciente Ley 7/2012, de 29 de
octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de
la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha

contra el fraude®.

2PALAO TABOADA, C.: «Los procedimientos de aplicacion de los tributos en supuestos de delitos contra
la hacienda publica en el proyecto de ley de modificacion de la LGT». En: Revista Espariola de Derecho
Financiero, n.° 167, 2015.

3 De manera literal dispone lo siguiente: «En ese sentido, la presente Ley sigue las pautas marcadas por la
Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, y la mas reciente Ley
7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de

la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraudey.
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1.2.- SIMULTANEIDAD PROCEDIMENTAL

El primero de los efectos de la reforma operada por la Ley 34/2015, es la
sustitucion del articulo 180 LGT por el articulo 250.1, en virtud del cual que se establece
una suerte de «paralelismo procedimental»” que permite la continuacién de la tramitacion
del procedimiento de inspeccion aunque se aprecien indicios de delito fiscal, con una serie

de excepciones enumeradas en el articulo 151 CP.

De igual manera, conforme al articulo 255 LGT, el comienzo del procedimiento
penal supondré la continuacion del procedimiento recaudador, sin perjuicio de que el Juez
acuerde su suspension®. De ello se desprende que el objetivo principal de esta nueva
regulacion es la posibilitar la liquidacion y posterior recaudacion de la deuda tributaria
pese a la tramitacion del proceso penal, no obstante, el procedimiento sancionador se vera

paralizado de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del art. 250 LGT.

Segun lo recogido en la Exposicion de Motivos de la Ley 34/2015, esta
modificacion estd destinada a superar la situacion anterior a la reforma en virtud de la
cual la obligacion de la paralizacion de las actuaciones de liquidacion de la deuda
tributaria tenia como efecto el resarcimiento a la Hacienda Publica a través de la
responsabilidad civil derivada de delito. Asi como a suprimir el trato de favor existente
con la anterior regulacién al presunto autor de un delito fiscal frente al infractor
administrativo, teniendo esté ultimo la obligacioén de pagar o garantizar la suspension de

la ejecutividad del acto administrativo.

4 RIBES RIBES, A. «Actuacion de la Administracion Tributaria en supuestos de delito fiscaly, En: E/ delito
fiscal. Aspectos penales y tributarios. Barcelona: Atelier. 2019. p. 234.

% En su vertiente procedimental, el articulo 621.1 bis LECrim establece que: «cuando la Administracion
Tributaria hubiera dictado un acto de liquidacidon, la existencia del procedimiento penal no paralizara la
actuacion administrativa y podran iniciarse las actuaciones dirigidas al cobro salvo que el Juez, de oficio o
a instancia de parte, hubiere acordado la suspension de las actuaciones de ejecucion conforme a lo dispuesto

en el articulo 305.5 del Codigo Penaly.
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No obstante, autores como BANERES DE FRUTOS, consideran que nada ha
cambiado con respecto a la regulacion anterior y equipara la responsabilidad civil
derivada de delito a la liquidacion vinculada, diferencidandose exclusivamente en que: «[
e]n la primera se exige al final del proceso penal con la firmeza de la sentencia, y en la
segunda, al inicio del proceso penal con la admision de la querella. Nada mas». Esto es
asi puesto que «la potestad de juzgar sigue siendo plena en el juez penal, como lo era

entonces, y ésta alcanza, como debe ser, al conocimiento de la cuantia defrauda [...]»°.

La no paralizacion de las actuaciones de liquidacion tiene como consecuencia el
aumento del riesgo de conculcar el derecho a la no autoincriminaciéon de los
contribuyente. Esto es asi puesto que con continuaciéon del procedimiento inspector,
donde se conservan todas las facultades que les atribuye la LGT -incluida la obligacion
de obtener informacion con la consiguiente obligacion del contribuyente de colaborar-,
se incrementa el peligro de conculcar el derecho a no declarar contra si mismo, en tanto
en cuanto la informacién obtenida por la inspeccion se incorporara al procedimiento
penal. En palabras de MARTINEZ MUNOZ: «[...] se estd llevando a cabo una
investigacion que conduce necesariamente al inicio de un procedimiento penal por delito
fiscal, y en el que el requerimiento de datos conducentes a la liquidacion del tributo puede

suponer la infraccion de un derecho fundamental reconocido constitucionalmentex’.

Esta cuestion ha sido debatida por parte de nuestros Tribunales Supremo y
Constitucional y, a nivel europeo, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el

Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Comenzando a nivel comunitario, segun el TIUE®: «el derecho a no declarar
contra uno mismo sélo es aplicable cuando se trata de solicitudes de informacion que
obligan al destinatario, so pena de multa, a dar una respuesta». Seglin esta doctrina, para
el TJUE no atenta contra el derecho a no declarar contra si mismo el requerimiento de la

informacion de la que pudieran extraerse conclusiones incriminatorias cuando la

® BANARES DE FRUTOS, M. «La naturaleza de la Responsabilidad Civil derivada del delito contra la
Hacienda Publica a la luz de la reforma operada por la Ley 34/2015». En: Revista Quincena Fiscal. N° 1.
15 de junio de 2022.

" MARTINEZ MUNOZ, Y.: «Los procedimientos tributarios y el delito fiscal en la Ley General Tributaria.
Un analisis en el marco de los principios fundamentales del ordenamiento tributario». En: Quincena Fiscal,
n® 6. 2016.

8 STJUE de 25 de enero de 2007, Dalmine/Comision, C-407/04.
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informacion obtenida pueda tener diversas intelecciones, en otras palabras, sea equivoca.
Ello quiere decir que tendra un caracter autoinculpatorio en caso de que de la
documentacién aportada a la inspeccion se desprenda directa e inmediatamente, sin
necesidad de actividad intermedia, el hecho punible. Necesita por tanto de una valoracion

compleja °.

Por su parte, el TEDH, especificamente en su sentencia nimero 11681/85 de 7 de
julio de 1989, asunto Unidon Alimentaria Sanders, S. A. contra Espafia, entiende que el
derecho a no autoincriminarse no es absoluto y que dependera la posible vulneracion de
su derecho a no declarar contra si mismo del uso realizado por la acusacion de las

declaraciones obtenidas por los inspectores de Hacienda bajo amenaza de sancion™®.

Asi mismo, en su sentencia de 5 de abril de 2012 (asunto Chambaz contra Suiza)
declard la legitimidad de la imposicion de una sancidon pecuniaria a quien, requerido por
la administracion tributaria, no aportdé la documentacion que podia derivar en
responsabilidad penal. Segln este tribunal, cabe la utilizacion de la informacion requerida
en el procedimiento penal cuando las autoridades no hayan recurrido en su obtencion a

medios de presion o con desprecio de la voluntad del acusado®?.

De la jurisprudencia del TEDH se desprende que lo relevante en la garantia de no
autoincriminacion seria el cardcter coactivo de la aportacion de la informacion,
independientemente del contexto procedimental en que se obtuviera, y el efecto
incriminatorio que produjese o pudiese producir en un proceso de naturaleza penal o

sancionadora.

Por ultimo, el TC también se ha pronunciado acerca de la cuestion de si es viable
recabar de un investigado la entrega de documentacion que podria servir para su
imputacion. Con respecto al derecho a la no autoinculpacion, en su STC 68/2006 prevé
que los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable «son 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

9 GOMEZ TOMILLO, M. «Los derechos a no declarar contra si mismo, a no declararse culpable y a guardar
silencio en procedimientos de inspeccién o supervision administrativa previos a un procedimiento
sancionador o penal». En: Estudios Penales y Criminologicos. N° 42. 2022. p. 21.

10 STEDH num. 34129/96 de 9 de mayo de 2000, asunto Sander/Reino Unido.

11 STEDH ntm. 11663/04 de 5 de abril de 2012, asunto Chambaz/Suiza.
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sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede
optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente para sus
intereses, sin que en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccion o
compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable (...). Y hemos
declarado asimismo que los citados derechos ‘“entroncan también con una de las
manifestaciones del derecho a la presuncion de inocencia: la que situa en la acusacion la
carga de la prueba; esta carga no se puede trocar ficticamente haciendo recaer en el
imputado la obligacion de aportar elementos de prueba que supongan una
autoincriminacion”». Y, en la linea de lo establecido por el TEDH, desestima el recurso
de amparo al no existir el requisito subjetivo de que la coaccion haya sido ejercida por el

poder puiblico sobre la persona que facilité la informacion incriminatoria®?.

En virtud de lo expuesto, segin GOMEZ TOMILLO: «[u]na primera solucion
para limitar los indeseables efectos de una excesiva extension del derecho a no
autoincriminarse consiste en entender que tal derecho tan solo cubre la negativa a entregar
informacion inequivocamente autoincriminatoria, esto es, la que no requiera de una
valoracion compleja, por ejemplo, a través de una pericia, o de la aportacion de
informacion complementaria. En caso de entrega, aquella no podria ser empleada en
procedimientos punitivos, penales o administrativos. Dicha solucion se estima compatible
con la jurisprudencia constitucional espanola, la del TJUE y, con mas dificultad, con la

del TEDH»!3,

Con respeto a las opiniones doctrinales, GARCIA DIEZ, entiende que: «si la
documentacion pedida se ajusta en términos objetivos a la propia y habitual para que la
Administracion tributaria pueda desarrollar sus potestades de control tributario, no hay
base alguna para la invocacion de los derechos a no declarar contra si mismo y no
confesarse culpable». No obstante para la presentacion de medios probatorios que no son
necesarios para realizar la regularizacion tributaria, este autor entiende que: «la

Administracion tributaria deberia informar al obligado tributario del tal circunstancia para

12.STC 68/2006, de 13 de marzo, FJ. 2.
13 GOMEZ TOMILLO, M. ref. 9. p. 28.

15



que ¢éste decida libremente (esto es, sin la amenaza de la vis coactiva de la posible

comision de una infraccion tributaria) si la aporta o no».

A mi juicio, la solucion mas acertada para este problema nos la aporta el propio
MARTINEZ MUNOZ cuando propone la introduccién de un precepto en virtud del cual
no se incorporara al expediente administrativo los datos y pruebas que el contribuyente
ha aportado coactivamente en el procedimiento inspector cuando ya existen indicios de
delito fiscal, asi como «la posibilidad de ejercer el derecho a no confesarse culpable al
momento en que, formalizada la propuesta de liquidacion vinculada al delito, dicha
propuesta es notificada al obligado tributario para el correspondiente tramite de

audiencia»’®.

Por otro lado, a juicio d¢ GONZALEZ-CUELLAR SERRANO el paralelismo
procedimental es el mejor sistema de relaciones entre el procedimiento tributario y el
proceso penal desde la perspectiva del Derecho comparado. No obstante, para dicha
autora, la de la Ley 34/2015 incurre en errores muy graves que derivan de la combinacion
del paralelismo con la prejudicialidad penal en relacion con la cuota y que se manifiesta
en la necesidad de que se modifique la cuota ya dictada si la sentencia penal tiene un
contenido diferente, puesto que como veremos a continuacion, la determinacion tltima y
definitiva de los hechos que dan lugar a la cuantificacion de la cuota estd en manos de la
Jurisdiccién penal, que establece de forma vinculante los hechos decisivos en su

cuantificacion'®.

Para terminar con la simultaneidad procedimental, ESPEJO POYATO contempla
que existe un miedo ante la posibilidad de la existencia de una doble verdad, no obstante,
confia en que el o6rgano que actiue en segundo lugar respetard lo que se ha decidido de
manera previa, puesto que tanto los Tribunales como la Administracion ya estan

acostumbrados a respetar la cosa juzgada'’. Ello no obsta para que este sistema se

4 GARCIA DIEZ, C. «Algunas dudas sobre la constitucionalidad del vigente modelo del “tanto de culpa”
en los supuestos de delitos contra la Hacienda Publica». En: Revista Quincena Fiscal. N° 21. 21 de
diciembre de 2022.

1S MARTINEZ MUNOZ, Y. ref. 7.

18 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO M.L. «Los efectos de la apreciacion de indicios de delito contra la
Hacienda Pubica en los procedimientos tributarios». En: Cronica tributaria. N°. 126. 2018. p. 63.

Y ESPEJO POYATO, I. «Procedimiento tributario y delito fiscal en la prevista reforma de la LGT». En:
Centro de Estudios Financieros. N° 388. 2015. p. 33.
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encuentre articulado de manera incorrecta, proponiendo para su solucion un sistema de
absoluta prejudicialidad devolutiva'®, aunque incompatible con lo dispuesto en el articulo

10.1 LOPJ®,

1.3.- PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 253 LGT

Antes de abordar las cuestiones que son objeto de desarrollo en este capitulo es
necesario hacer una mencion al procedimiento regulado en el articulo 253 LGT. En este
nuevo articulo, introducido por la mencionada Ley 34/2015, de 21 de septiembre, se
regula el procedimiento de inspeccion cuando proceda practicar la liquidacion vinculada

a delito y no concurran una serie de circunstancias enumeradas en el articulo 251.1 LGT.

En primer lugar, dispone que la Administracion Tributaria «procederd formalizar
una propuesta de liquidacidon vinculada a delito, en que se expresaran los hechos y
fundamentos de derecho en los que se basa la mismay notificdndose la misma al obligado
tributario y concediéndole un tramite de audiencia en el plazo de 15 dias naturales desde

el siguiente de la notificacion de la propuesta para realizar alegaciones.

Cabe destacar la prevision contenida en el articulo 253.1 LGT los defectos
procedimentales por los cuales se hubiese podido incurrir durante la actuacion
administrativa, en ningun caso produciran los efectos de extinguir la obligacion tributaria

derivada de delito ni los previstos en las letras a) y b) del articulo 150.6 LGT%, sin

18 En estos casos de prejudicialidad devolutiva absoluta, €l tribunal penal no podra entrar a resolver la
cuestion prejudicial y tiene que suspender de manera forzosa el proceso penal hasta que el d6rgano
jurisdiccional correspondiente para resolver esa materia decida, en el caso que nos ocupa la Administracién
tributaria.

19 Como mas adelante serd objeto de exposicion, este articulo consagra como regla general, que la
prejudicialidad sera devolutiva, en estos términos: «2. No obstante, la existencia de una cuestion prejudicial
penal de la que no pueda prescindirse para la debida decision o que condicione directamente el contenido
de ésta determinard la suspension del procedimiento mientras aquélla no sea resuelta por los 6rganos
penales a quienes corresponda, salvo las excepciones que la ley establezcay.

20 A saber: «El incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento al que se refiere el apartado 1 de
este articulo no determinara la caducidad del procedimiento, que continuard hasta su terminacion, pero

producird los siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias pendientes de liquidar:
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perjuicio de los que de aquellos puedan derivarse en caso de devolucion del expediente
por el Ministerio Fiscal o en caso de resolucion judicial firme que obligue el ajuste
)21

previsto por el articulo 257.2.c)=* LGT por no apreciar la existencia de delito contra la

Hacienda Publica.

Para RIBES RIBES, esta prevision indica la atribucion de distinta naturaleza entre
la obligacién tributaria vinculada al delito y aquella que no presenta esta conexion,
reconociéndose una naturaleza diferente a dos partes de una misma duda tributaria
derivada de un unico hecho imponible, independientemente de que alguno de los
elementos de dicha deuda resulte de una comprobacion en la que, adicionalmente, se ha

revelado la potencial existencia de un delito?.

En cambio, segin CALVO VERGEZ, resulta una «total incongruencia y una plena
contradiccion cuando se declaran irrelevantes los defectos procedimentales, admitiéndose
la regularizacion de ejercicios ya prescritos y no, en cambio, reclamacion o recurso alguno
frente a un acto administrativo de liquidacion tributaria, pretendiendo al mismo tiempo
reconocer una via administrativa coetdnea con la via penal a los nicos efectos de tratar

de aprovechar la ejecutividad del acto administrativo»®.

A continuacion, el dérgano competente examinara las posibles alegaciones
presentadas por el obligado tributario y si «se pone de manifiesto la existencia de un
posible delito contra la Hacienda Publica» este dictard una liquidacién administrativa

pero antes tendra que justificar ante «el érgano competente para presentar la denuncia o

a) No se considerara interrumpida la prescripcion como consecuencia de las actuaciones inspectoras
desarrolladas durante el plazo sefialado en el apartado 1.

La prescripcion se entenderd interrumpida por la realizacion de actuaciones con posterioridad a la
finalizacion del plazo al que se refiere el apartado 1. El obligado tributario tendra derecho a ser informado
sobre los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse.

b) Los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta la primera actuacion practicada con
posterioridad al incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento previsto en el apartado 1 y que
hayan sido imputados por el obligado tributario al tributo y periodo objeto de las actuaciones inspectoras
tendran el caracter de espontaneos a los efectos del articulo 27 de esta Ley».

2L Véase capitulo 1.8.- EFECTOS DE LA SENTENCIA PENAL EN LAS LIQUIDACIONES.

22 RIBES RIBES, A. ref 4. p. 238 y 239.

23 CALVO VERGEZ, JUAN. «El delito contra la hacienda publica en la reforma de la LGT». En:
Quincena Fiscal. N° 11. 2022.
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querella» que persisten indicios delictivos con el objeto de obtener la autorizacion para

liquidar.

Después de dictar esta liquidacion administrativa «pasara el tanto de culpa a la
jurisdiccion competente o remitird el expediente al Ministerio Fiscal» produciéndose la
finalizacion del procedimiento de comprobacion respecto de los elementos de la
obligacion tributaria, notificandose la misma al obligado tributario, donde se advertira
que el computo del periodo voluntario de ingreso solo se iniciara cuando sea notificada

la admision a tramite de la denuncia o querella.

Asimismo, este precepto nos recuerda que el pase del tanto de culpa interrumpira
los plazos del derecho a determinar la deuda tributaria y a imponer la sancion tal y como
prevén los arts. 68.1y 189 LGT.

Siguiendo con los tramites del articulo 253 LGT, el apartado segundo preve que
la inadmision de la denuncia o querella determinara la retroaccion de las actuaciones
inspectoras al momentos anterior a aquel en que se dicto la propuesta de liquidacion
vinculada a delito, procediendo a la formalizacion del acta oportuna, que se tramitara

segun el procedimiento previsto en la LGT.

Por ultimo, se enumeran las reglas comunes sobre el plazo de terminacion de las
actuaciones establecido en el art. 150 de la misma Ley, intereses de demora (art. 26.5

LGT) y reinicio del computo del plazo de prescripcion (art. 68.7 LGT).

1.4.- DOBLE LIQUIDACION Y SU PROCEDIMIENTO

Conforme al articulo 250.1 LGT la Administracion tributaria: «procedera dictar
liquidacién de los elementos de la obligacion tributaria objeto de comprobacion,
separando en liquidaciones diferentes aquellos que se encuentren vinculados con el
posible delito contra la Hacienda Publica y aquellos que no se encuentren vinculados con
el posible delito contra la Hacienda Publica». Dicho precepto viene a acompasar lo
dispuesto en el articulo 305.5 CP, con la diferencia de que en este se establece como una
posibilidad y en aquel estd configurado como una obligacion, salvando las excepciones

enumeradas en el articulo 251 LGT.
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Con respecto al procedimiento a seguir este se encuentra regulado en el articulo
253.3 LGT, en virtud del cual cuando en «un mismo concepto impositivo y periodo» se
distingan «elementos en los que se aprecia una conducta dolosa que pueda ser
determinante de un delito contra la Hacienda Pdblica» junto con otros elementos y
cuantias a regularizas en «los que no se aprecia esa conducta dolosa» se efectuaran dos
liquidaciones de manera separada. Esta forma de proceder tiene como finalidad someter

cada liquidacién a un distinto procedimiento y régimen de recursos.

Conforme el parecer de RIBES RIBES, pueden existir situaciones en las que la
distincion entre ambos elementos no sea posible: por un lado, porque la totalidad de la
deuda tributaria se halla vinculada con la defraudacién, en cuyo caso se dictara una Unica
liquidacién vinculada al delito; y por otro, no es posible la separacion puesto que los

elementos vinculados y no al delito se encuentran entrelazados®*.
Ambas liquidacion se regiran conforme a las siguientes reglas:

1) Se formalizara una propuesta de liquidacion vinculada al delito que comprenderan
tanto los elementos que hayan sido objeto de declaracion como aquellos en los
que se aprecie dolo, descontando a esta liquidacion «los ajustes a favor del
obligado tributario a los que pudiera tener derecho, asi como las partidas a
compensar o deducir en la base o en la cuota que le correspondan
adicionalmente». Asimismo, se restara de la propuesta de liquidacion la cuota a
ingresar que hubiera resultado de la declaracion presentada por el obligado
tributario.

No obstante, parte de la doctrina pone en relieve la dificultad de separar aquellos
elementos sobre los que se aprecie dolo de aquellos que han sido declarados para
realizar la liquidacion mencionada. Asi, segin LOPEZ DIAZ: «[a] la dificultad de
decidir sobre la relacion de los elementos del tributo (ingresos, gastos, cuotas,
etc.) con las actuaciones delictivas, para lo que deberd tenerse en cuenta la
concurrencia o no de regularizacion, se afiade la valoracion de la culpabilidad,
para determinar la existencia o no del dolo, lo que requerird también, en su caso,

apreciar otras circunstancias como el error»?.

24 RIBES RIBES, A. ref 4, p. 240.
25 LOPEZ DIAZ, A. «Procedimientos tributarios y delito fiscal en el Proyecto de reforma de la LGT». En:
Revista Espariola de Derecho Financiero. 2015. N° 167.
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2)

En resumen, conforme a esta regla, la liquidacion vinculada a delito comprendera
tanto los elementos de la obligacion tributaria en que se aprecie defraudacion y
los elementos declarados por el obligado tributario. PALAO TABOADA entiende
que la idea que subyace a estos ajustes es la de favorecer la liquidacion de cuotas
no vinculadas al delito sometiendo la misma al régimen ordinario de liquidacion
y recaudacion, produciendo un «detrimento en la competencia del juez penal»?.
No obstante, esta cuestion se justifica a través de la Exposicion de Motivos de la
Ley 34/2015 atendiendo al principio de minima intervencion de la norma penal?’.
Con independencia de la anterior diferenciacion, se formalizard una propuesta de
liquidacion que comprenderd todos los elementos comprobados, estén o no
vinculados con el delito. De esta se deducira la cantidad que resulte de la propuesta
de liquidacion del parrafo anterior.

En este caso, la Ley da la opcién al obligado tributario para optar por «la
aplicacion de un sistema de célculo de ambas cuotas basado en la aplicacion
proporcional de las partidas a compensar o deducir en la base o en la cuota, en los
términos que se determinen reglamentariamente». Estd posibilidad debe
comunicarla el obligado tributario a la Administracion tributaria en las
alegaciones que formule sobre la propuesta de liquidacion vinculada a delito.
Sorprende esta ultima prevision a CALVO VERGEZ puesto que siendo dos las
autoridades estatales intervinientes ante una defraudacion tributaria de naturaleza
delictiva «la regulacion proyectada fija una regla general segln la cual todas las
partidas a compensar o deducir en base o en cuota a favor del mismo se imputaran
a la liquidacion vinculada al delito otorgandose no obstante al obligado la
posibilidad de optar por un sistema de distribucion proporcional de tales partidas
“en los términos que se determinen reglamentariamente”. Y ello a pesar del

caracter ex lege de la obligacion tributaria»

%6 PALAO TABOADA, C, ref. 2.

21 Segtin el apartado IV de la referida Exposicion de Motivos: «(...) Para ese supuesto se regula un
mecanismo de division, separando en dos liquidaciones distintas los elementos afectados por una y otra
condicion, tal y como predica la norma penal. Con una clara vocacion garantista para el obligado tributario,
inspirada en la aplicacién del principio de minima intervencion de la norma penal, se fija una regla general
segun la cual todas las partidas a compensar o deducir en base o en cuota a favor del mismo se imputaran
a la liquidacion vinculada al delito, dandose al obligado, sin embargo, la posibilidad de optar por un sistema

de distribucion proporcional de tales partidasy.
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En una linea similar, conforme a la opinion de TEJERIZO LOPEZ, esta
posibilidad atenta contra el principio de tipicidad penal y contra la naturaleza
indisponible de la obligacion tributaria, puesto que «deja en manos del
contribuyente precisar qué parte de la obligacion tributaria puede configurar el

tipo penal y que parte no», dandose a elegir el tipo de delito cometido?®.

Autores, tales como RUIZ ZAPATEIRO, se han mostrado criticos acerca de que
este precepto nada prevé acerca de los criterios de distincion entre los «conceptosy»
vinculados al delito y los restantes por lo que entiende infringidos el principio de legalidad
penal y el de legalidad tributaria. «En principio, los conceptos vinculados al delito, y los
propios criterios de vinculacion al delito, serdn los que la Administracion tributaria decida
en la liquidacion por los mismos: la liquidacion administrativa se transforma en objeto y
no meramente en presupuesto del procedimiento penal. El Juez penal careceria, en la
regulacion vigente, de elementos regulativos propios de la tipificacién y que le permitan
cuestionar, en su verificacion factica, que concurran aquellos supuestos determinantes de

la conducta sancionada penalmente»?°.

La mayor parte de la doctrina han calificado esta degradacion como artificiosa, no
obstante en contra de la opinién mayoritaria autores, como RAMIREZ GOMEZ, se
desvian de calificar a este sistema como artificioso, puesto que ya ha sido avalado
anteriormente por la Administracion y la jurisprudencia del TEAC®. Otros, en cambio,
ponen de relieve tal jurisprudencia del TEAC con el fin de ilustrar el complicado
procedimiento que debe llevarse a cabo para separar las liquidaciones: «responde a tal
artificiosidad para el TEAC incluso antes de que se publicase la reforma tributaria de
2015, al exponer en resolucion de 4 de diciembre de 2014 (JT 2014, 2018), que “Incluso
si cuando para un mismo periodo y concepto impositivo objeto de un procedimiento
inspector, existen motivos de regularizacion en la que se aprecian indicios de delito contra
la Hacienda Publica junto con irregularidades meramente administrativas por hechos

distintos y sin conexion con los hechos presuntamente delictivos, es posible su

28 TEJERIZO LOPEZ, J.M. «El procedimiento de inspeccion en los supuestos de presunto delito contra la
hacienda publica». En: Revista de Derecho Financiero. N° 170. 2016.

2 RUIZ ZAPATEIRO, G.C. .: «La fragmentacién de la deuda tributaria como consecuencia de la
liquidacion administrativa por delito fiscal». En: Revista Quincena Fiscal, n® 11. 2016.

% RAMIREZ GOMEZ, S. «Las actuaciones de la administracion tributaria en los supuestos de delito contra

la hacienda publica». En: Revista Espariola de Derecho Financiero. N° 171, 2016.
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desagregacion, dictando la correspondiente liquidacion provisional en la parte en la que
no concurren los elementos caracteristicos del tipo penal”. Ahora bien, sera requisito para
ello que la Administracion aprecie, antes de pasar el tanto de culpa, la existencia del
elemento subjetivo del tipo penal, que no es otro que la concurrencia del elemento doloso

en el sujeto activoy.

1.5.- EXCEPCIONES DEL ARTICULO 251 LGT.

Como ya se adelantd, si en el momento en que la Inspeccion aprecia indicios de delito
se produce alguna de las tres circunstancias previstas en el articulo 251 LGT se deben
suspender las actuaciones administrativas y se trasladara la competencia a la jurisdiccion
penal para fijar la cuota a través de la responsabilidad derivada de delito. Estas

circunstancias son las siguientes:
a) Cuando la tramitacion de la liquidacion pueda producir la prescripcion del delito.

b) Cuando no exista suficiente informacién para determinarse con exactitud el

importe de la liquidacion o el obligado tributario al que se le atribuye.
¢) Cuando la tramitacion de la liquidacién perjudique a la investigacion penal.

Asimismo, el art. 197 ter RGIT prevé gque se podran dar otras excepciones a la practica
de la liquidacion vinculada a delito, a parte de las mencionadas, que deriven de otras de

otras disposiciones legales.

PALAO TABOADA entiende que estos supuestos del articulo 251.1 LGT «tienen en
comdun, al parecer, la conveniencia de gque el érgano judicial intervenga inmediatamente,

sin esperar a la liquidacion administrativa»®!.

Segun la opinion de ALONSO DROMANT, la denuncia o querella por la cual se
suspende el procedimiento tributario debe interponerse inmediatamente después de
apreciar los indicios de delito «para no demorar mas el proceso en via administrativa y

evitar asi, posibles perjuicios tanto para los obligados tributarios por la posible

31 PALAO TABOADA, C. ref. 2.
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inseguridad juridica que podria suponerles, como para la deuda tributaria en si misma por

la posibilidad de que se dificulten las posibilidades de cobro de la misma»®.

En cambio, si el inspector considera que no concurre ninguno de estos supuestos debe
dictar el mencionado acto de liquidacion y remitir el tanto de culpa al Juez penal
produciéndose, a partir de ese instante, la simultaneidad procedimental anteriormente
expuesta entre el procedimiento de recaudacion tributaria y el proceso penal, cuya
consecuencia es la modificacion del acto de liquidacion en caso de que su contenido sea

diferente al de la sentencia penal®3.

Por Gltimo, autores como RAMIREZ GOMEZ entienden que a través del articulo 251
LGT se mantiene el régimen anterior a la reforma puesto que: «EIl procedimiento de
comprobacion queda suspendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme,
tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucién
del expediente por el Ministerio Fiscal; las actuaciones del procedimiento de
comprobacion e investigacion realizadas durante el periodo de suspensién respecto de los
hechos denunciados se tendran por inexistentes; el pase del tanto de culpa o la remision
del expediente interrumpira los plazos de prescripcion del derecho a determinar la deuda
tributaria; y, por supuesto, en caso de existencia de delito la deuda tributaria se convierte,
de nuevo, en responsabilidad civil derivada del delito, tal y como dispone la Disposicion
Adicional Décima de la LGT».

1. 6.- EL PROBLEMA DE LA IRRECURRIBILIDAD

Esta simultaneidad procedimental, segtn la cual se produce la coexistencia entre
el procedimiento tributario y el proceso penal, supone un sistema de autonomia

procedimental. Esto quiere significar que cada orden competencial establece la cuota

32 ALONSO DROMANT, P. «La aplicacion de los tributos en los casos de delito contra la Hacienda
Publica». En: Rev. Boliv. de Derecho. N° 32. Julio de 2021. p.923.
3 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.L. ref. 16. p. 94.
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atendiendo a sus respectivos objetivos: para la Administracion la finalidad de recaudar y

la Jurisdiccion penal para sancionar3*,

No obstante, a partir de la reforma anteriormente citada, se atribuye al Juez penal
el poder de decidir acerca de la cuota tributaria, vinculando a la Administracion tributaria
a los hechos que se fijen en la sentencia penal y excluyendo a la Jurisdiccion contencioso-

administrativa del conocimiento de los recursos contra la liquidacion.

De manera que en el sistema vigente no cabe recurso alguno frente a la liquidacion
efectuada por la Administracion tributaria cuando entiende que existen elementos
vinculados a un posible delito contra la Hacienda Publica, todo ello en atencion a la

preferencia del orden penal en la determinacion de la cuota defraudada.

Dicha «irrecurribilidad» se encuentra reflejada en la Disposicion adicional décima
de la Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa, incorporada mediante la Disposicion adicional Tercera de la Ley 34/2015.
La misma utiliza como fundamento el articulo 3.a) LJCA, en virtud del cual no
corresponden al orden jurisdiccional contencioso-administrativo aquellas cuestiones
atribuidas al resto de Ordenes aunque estén relacionadas con la actividad de la

Administracion publica.

Asi, en palabras de FERNANDEZ BERMEJO: «esta liquidacién vinculada al
delito “se encuentra legalmente blindada a cualquier actuacion revisora de los 6rganos
administrativos y jurisdiccionales genuinamente competentes para verificar la legalidad
de la actuacion administrativa (incluso ante vicios de procedimiento). Solo la
determinacion del quantum defraudatorio puede ser controlado en la esfera penal; todo lo
demads que compone y circunda a dicha liquidacion sencillamente no es oponible por el
obligado tributario”, pese a las contundentes dudas de constitucionalidad al poder alterar
esta realidad el principio de tutela judicial efectiva en cuanto a la imposibilidad de acceder

a la justicia se refieren®.

3 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.L. «La competencia para la liquidacién de la cuota tributaria
en los supuestos de delito contra la Hacienda Publica ;Jurisdiccion penal o administracion tributaria?.
En: Cronica Tributaria. N°167. 2018.

% FERNANDEZ BERMEJO, D. «Aspectos conflictivos de la liquidacion tributaria vinculada al delito

fiscal». En: Revista Quincena Fiscal. N° 1. Enero de 2019.
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El objetivo principal de impedir el recurso de la liquidacion es el temor a que se
provoquen pronunciamientos contradictorias entre ambos drdenes como consecuencia del
«paralelismo procedimental». Asimismo, de esta manera se evita que existan demoras en
el proceso de recaudacion. Tal y como entiende LOPEZ DIAZ, «la cuantificacion
administrativa constituye una especie de liquidacion a cuenta de la determinacion por el
juez penal de la deuda tributaria, a los Unicos efectos de proceder a su recaudacion
anticipadamente y sin esperar a la sentencia. Y, para evitar pronunciamientos dispares de
las jurisdicciones, se niega cualquier via de recurso administrativo, y consiguientemente

se cierra el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa»®®,

No obstante, parte de la doctrina considera que tal proceder puede dar lugar a una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. En primer lugar, una parte de autores
consideran que al implicar el traslado del control de la legalidad de las liquidaciones
vinculadas al delito a la jurisdiccion penal se vulnera el derecho a un juez natural al no
ser competente por razon de la materia. Asi lo entiende MARTIN QUERALT, segun el
cual: la imposibilidad de recurrir «desnaturaliza el concepto de juez natural llamado a

pronunciarse sobre la legalidad de la actuacion administrativa»®’,

Sin perjuicio de lo anterior, otros autores en la misma linea, como RIBES RIBES,
consideran que la Constitucion no se refiere tanto al juez natural como si al juez ordinario
predeterminado por la ley, el cual supone una vertiente del derecho de tutela judicial
efectiva como bien indica el articulo 24.2 CE. Segln esta autora, la irrecurribilidad en via
administrativa supondria «una merma de las garantias alojadas en el derecho al juez
ordinario, contemplado en su vertiente sustantiva de naturalmente competente por razéon
de la materia (...). La consecuencia de dicho mandato no es otra que el traslado a la
jurisdiccion penal del enjuiciamiento de cuestiones propiamente tributarias, lo que obliga
al juez penal a interpretar y aplicar el Derecho Tributario, ambito en el que carece de la

adecuada especializacion, con el consiguiente riesgo para la tutela judicial efectiva».

Relacionado con el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, segiin

ESPEJO POYATO, también existe una vulneracion del derecho a la tutela judicial

% LOPEZ DIAZ, A., ref. 25.

3 MARTIN QUERALT, J.B., «Una mirada a la irrecurribilidad en via administrativa de la liquidacién
vinculada a delito». En: Carta tributaria, Revista de opinion. N° 11. 2016. p. 20.

3 RIBES RIBES, A. ref.4, p. 244.
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efectiva, «en cuanto que prevé la practica de un acto administrativo de liquidacion,
ejecutivo, o la adopcion de la decision de no realizarlo, al margen del control de la
Jurisdiccidon contencioso-administrativa conculcando uno de los pilares del Estado de

Derecho, cual es el articulo 106 de nuestra Constitucion»®°.

De igual manera apunta RUIZ ZAPATERIO, al entender que el juez penal no
puede sustituir el enjuiciamiento por parte de los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, puesto que «solo los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa
tienen la facultad legal, constitucionalmente atribuida, de declarar la ilegalidad de una
actuacion administrativa, de suspender cautelarmente la misma y de ejecutar en
consecuencia -frente a la Administracion- lo asi declarado», conculcandose en su caso, lo

dispuesto en articulo 106 CE y 8 y 9 de la LOPJ*.

Por otro lado, conforme el parecer de MARTIN LOPEZ, la irrecurribilidad ante la
jurisdiccidon contencioso-administrativa no supone una vulneracion del derecho
constitucional al Juez ordinario predeterminado por la ley, en base a la doctrina del
Tribunal Constitucional segun la cual «su contenido queda circunscrito a la previa
fijacion, por una norma legal, del 6rgano que deba conocer cada clase de asunto, sin que
comprenda su necesario enjuiciamiento por parte de los que se hallen especializados por
razoén de la materia. Juez ordinario no equivale, pues, a Juez natural, por lo que nada
entorpece, desde este plano formal, a que el legislador realice la distribucion competencial
que estime adecuada y opte por no atribuir, al orden contencioso-administrativo, la
revision de este tipo de liquidaciones». Ello no obsta para que, segun el mencionado autor,
el conocimiento por la jurisdiccion contencioso-administrativa de las liquidaciones
vinculadas al delito sea la alternativa mas adecuada en aras de conseguir una mayor
justicia tributaria y de no conculcar lo dispuesto en el articulo 106 de la Constitucion,
puesto que otorga el control de legalidad de la actuacion administrativa a érganos

judiciales no especiales®!.

39 ESPEJO POYATO, L, ref. 17. p. 29.

% RUIZ ZAPATERIO, G. C. ref. 29.

4 MARTIN LOPEZ I.: «La irrecurribilidad” ante la jurisdiccién contencioso-administrativa de las
liquidaciones vinculadas al delito de defraudacion tributaria y el derecho al Juez ordinario predeterminado

por la ley». En: Quincena Fiscal, n° 10, 2016.
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Por ultimo, hay quien considera que en ningun caso se niega el acceso a los jueces
y tribunales, sin que se pueda hablar de una lesion de la tutela judicial efectiva. No
obstante si que podriamos estar hablando de que se produzca un retraso en su ejercicio,
al tener que esperar a la finalizacion del procedimiento penal para conseguir «la
anulacion, modificacion o la retroaccion de las actuaciones inspectoras al momento
anterior al que se dictdé la propuesta de liquidacion como consecuencia del

correspondiente ajuste»”?.

En definitiva, como sefiala mayor parte de la doctrina, la finalidad de esta medida
es la de no obtener pronunciamientos contradictorios entre ambos Ordenes
jurisdiccionales, sin embargo, como bien apunta RIBES RIBES, no es posible hablar de
pronunciamientos contradictorios o de «dos verdades judiciales» puesto que el articulo 3
LECrim atribuye al juez la competencia de resolver cuestiones prejudiciales
administrativas con el inico fin de determinar si existe o no delito fiscal, mientras que a
la jurisdiccion administrativa le compete el control de legalidad de la liquidacion
vinculada a delito. De manera que, a mi juicio, no parece acertado invocar que el objetivo
principal de la irrecurribilidad sea el de evitar pronunciamientos justifique una posible

conculcacion del derecho a la tutela judicial efectiva.

1.7.- PREJUDICIALIDAD ADMINISTRATIVA DE FACTO

Como punto de partida, segin ARAGONES BELTRAN, constituyen
cuestiones prejudiciales aquellas cuestiones de caracter sustantivo que deben ser
resueltas por un organo jurisdiccional de distinto orden del que conoce el proceso

principal.

De hecho, reflejan la interrelacion de elementos provenientes de diversas
ramas del ordenamiento juridico, las cuales, a su vez, estan en la base de la

especializacion de los juzgados y tribunales. De esta forma, el érgano jurisdiccional

42 MARTINEZ MUNOZ, Y. ref. 7.
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que conoce de la cuestion principal necesitara resolver cuestiones que no son propias

del orden jurisdiccional al que pertenece®.

Como ya se ha visto, en los procesos penales de delito fiscal cuando se
descubren indicios de delito fiscal la Administracion tributaria debe de ultimar una
serie de actuaciones liquidatorias mediante la emision de un acto administrativo
denominado liquidacidon vinculada al delito con caracter de cuestion prejudicial
administrativa de naturaleza penal. De esta manera, la Administracion tributaria
procedera a la cuantificacion de la obligacion tributaria presuntamente defraudada.
Esta prevision viene a suponer una excepcion al articulo 10.2 LOPJ que establece,
como regla general, que la prejudicialidad serd devolutiva, obligando a la
paralizacion de los procedimientos no penales mientras aquella no sea resuelta por

los 6rganos penales a los que correspondan®*,

En consecuencia, la determinacion de la cuota tributaria defraudada supone una
cuestion prejudicial administrativa no devolutiva que se presenta ante la jurisdiccion
penal, lo cual puede plantear una serie de problemas ya que la culpabilidad o inocencia

de los acusados dependera de como se resuelva la cuestion administrativa.

Nuestro Alto Tribunal ha resuelto acerca de esta cuestion al poner de manifiesto
que el 6rgano penal no se encuentra vinculado por las conclusiones alcanzadas por la
Administracion Tributaria en cuanto al importe de la cuota defraudada, «aunque nada le
impide valorarlas en contraste con el resto de los elementos de prueba sometidos a su
consideracion en el acto del juicio oral, pues las razones que las sustentan no dejan de ser
atendibles por los Tribunales, dada la alta cualificacion técnica de los funcionarios que
las elaboran. Por consiguiente, en los delitos contra la Hacienda Publica no es posible
afirmar la existencia de una especie de prejudicialidad administrativa tributaria, que
imponga a los Tribunales penales partir de la liquidacion efectuada por las Autoridades o

funcionarios de la Agencia Tributaria, o que ésta sea necesaria para la causa penal»®. A

43 ARAGONES BELTRAN, E. «La cuestion prejudicial administrativa desde la perspectiva del
ordenamiento administrativoy. En: La responsabilidad penal en la Administracion Publica. Barcelona:
Fundacion Democracia y Gobierno Local. 2010. p. 135 Y 136.

“ GARCIA DIEZ, C. «La prueba en el delito fiscal». En: El delito fiscal. Aspectos penales y tributarios.
Barcelona: Atelier. 2019. p. 138.

45 STS 212/2021, de 10 de marzo FJ 2°.
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semejante conclusion llegd la STS de 14 de junio de 2018 estimando que el calculo de la
cuota tributaria es competencia del Tribunal penal y negando la existencia de la

prejudicialidad administrativa tributaria®.

Resulta sorprendente que esta postura del Tribunal Supremo coincida con la
anterior doctrina anterior a la reforma de 2012 en virtud de la cual: «la eventual existencia
de una liquidacion ya efectuada formalmente por la Administracion tributaria, al
incorporarse al proceso por delito fiscal no sera otra cosa que una prueba mas, sin duda
atendible, pero en todo caso sometida al pertinente debate entre las partes, y a la posterior

valoracion por el Tribunal»®*'.

En cambio, autores como ESPEJO POYATO consideran que existe un riesgo en
que el organo penal no se desvincule de la liquidacion realizada por la Administracion
tributaria, al carecer de conocimientos especializados de Derecho tributario y, por
consiguiente, «no es infrecuente que los jueces que se encuentran en los expedientes de
delito fiscal con documentos de la inspeccion, en la que se calcula la cuota tributaria, la

tomen como algo dado, de lo que parten»”®.

Incluso el TC ha reconocido la importancia otorgada a los inspectores de Hacienda
a la hora de determinar la cuantia defrauda, al declarar que sus informes son
suficientemente validos como prueba de cargo para enervar la presuncion de inocencia, y
que sus declaraciones en el juicio oral tienen caracter de prueba legitimamente obtenida

1 4°. Esta situacion, suele traer

y practicada, susceptible de ser valorada por el érgano pena
como consecuencia que se produzca una verdadera inversion de la carga de la prueba, al
basarse la condena en el informe del inspector, viéndose en la obligacion el acusado de

acudir a una pericial alternativa y someterlo a contradiccion.

En este sentido, FERNANDEZ BERMEIJO sefiala la infraccion del principio de
prejudicialidad penal a partir de la reforma de la la Ley 34/2015: «ya que es de sobra
conocido que cuando la Administracion considera, tras una investigacion o comprobacion

de una situacidon, que puede existir un delito fiscal, efectuard una liquidacion que

4 STS 290/2018, de 14 de junio, FJ 22°.

47 STS 2069/2002, 5 de diciembre, F 2°.

4 ESPEJO POYATO, I. «La prejudicialidad administrativa de facto». En: Administracion Tributaria y
Jurisdiccion Penal en el Delito Fiscal [en linea]. Madrid: Marcial Pons. 2013.

49 STC 147/2009, de 15 de junio, FJ 3°.
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determinard una cuota tributaria que, a la postre, quedara en manos del juez penal su
confirmacion y, en su caso, conversion en cuota defraudada. Y es que al amparo del art.
10.1 LOPJ, “A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podrad conocer de
asuntos que no le estén atribuidos privativamente”. Es evidente que es privativa la

competencia del juez penal en esta materia» ™.

El mencionado GARCIA DIEZ va mas alla y cuestiona la nulidad radical de la
liquidacién vinculada a delito por incompetencia manifiesta de la Administracion
Tributaria puesto que «cuantifica un elemento esencial del delito fiscal (la cuota
defraudada), pudiendo alterar el juego de relaciones existente entre la Jurisdiccion penal
y la misma Administracion (ni siquiera se trata, por tanto, de una posible confrontacion
de Jurisdicciones) a tenor del principio constitucional de prevalencia de la Jurisdiccion
penal; conforme al cual el Juez penal detenta la competencia exclusiva y prioritaria sobre

cuestiones de alcance estrictamente penal»°L.

Por su parte, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, sefala que el sistema de
prejudicialidad penal carece de fundamentos dogmaticos e historicos cuya implantacion
«se basd en una incorrecta extension de este sistema, referido al procedimiento
sancionador en aplicacion del principio non bis in idem, al procedimiento de liquidacion
en el que dicha maxima no tiene ninguna vigencia». De manera que este sistema puede
suponer una serie de peligros constitucionales tales como una modificacion injustificada

del reparto competencial derivado de la separacion de poderes®2.

En definitiva, descubrimos que segun la jurisprudencia del TS la prejudicialidad
administrativa en el proceso de delito fiscal no existe®®. En este sentido, el tinico
competente para determinar la cuota tributaria es el juez penal, que podra coincidir o no
con la realizada por la Administracion tributaria. Para ello, debe ser objeto de prueba

respetando los principios propios del proceso penal.

50 FERNANDEZ BERMEIJO, D., ref. 35.

L GARCIA DIEZ, C. ref. 14.

52 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.L. ref.34. p. 103.

5 RODRIGUEZ ALMIRON, F.J. «Evolucion de los delitos contra la Hacienda Publica a través de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo». En: ADPCP. VOL. LXXIII. 2020. p. 670.
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1.8.- EFECTOS DE LA SENTENCIA PENAL EN LAS
LIQUIDACIONES

Puesto que en el nuevo sistema continuda la prevalencia de la jurisdiccién penal frente
a la administrativa, el articulo 257 LGT, prevé la obligacion de ajustar las liquidaciones
con posterioridad a que se haya dictado sentencia. Podemos encontrarnos con las

siguientes circunstancias:

1. Si se dicta sentencia condenatoria en el proceso penal por delito contra la
Hacienda Publica, pueden darse dos situaciones distintas:

a. Para el caso de que la cuota determinada sea igual que la liquidada en via
administrativa, no es necesario modificar la misma, sin perjuicio de la
liquidacidn de los intereses de demora y recargos que correspondan.

b. Por el contrario, si la cuta determinada en el proceso penal de la fijada en
via administrativa, entonces debera modificase la liquidacion vinculada al
delito. El acto inicial subsistira y serad rectificado de acuerdo con el
contenido de la sentencia para ajustarse a la cuantia fijada en el proceso
penal como cuota defraudada.

Esta modificacion no afectard a la validez de las actuaciones recaudatorias
realizadas, respecto de la cuantia confirmada en el proceso penal.
Y, si la cuantia de la cuota resulta ser menor a la determinada en la
liquidacion vinculada al delito se procedera a aplicar la normativa
tributaria en relacion con las devoluciones de ingresos y el reembolso del
coste de las garantias.

2. Sien el proceso penal no se aprecia la existencia de delito:

a. Si se determina que no existe obligacion tributaria, la liquidacion
administrativa serd anulada siendo de aplicacion las normas generales
establecidas al efecto en la normativa tributaria en relacién con las
devoluciones de ingresos y el reembolso del coste de las garantias.

b. Si en el proceso penal no se aprecia delito por motivo diferente a la
inexistencia de la obligacion tributaria, procedera la retroaccion de las
actuaciones inspectoras al momento anterior en el que se dict6 la propuesta
de liquidacion vinculada a delito. La actuacion inspectora debera tener en

cuenta los hechos que el érgano judicial penal ha considerado probados.
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En este Gltimo supuesto que responde a la idea de que «los mismos hechos no pueden
existir o dejar de existir segin la rama de la jurisdiccion de que se trate» se producen
distintos efectos segin LOPEZ DIAZ, a saber:

1. Como efecto de la prejudicialidad penal, se produce un detrimento en la
jurisdiccion contencioso-administrativa, que seria competente en razon de la
materia, puesto que atafie a la jurisdiccién penal determinar el contenido de la
posterior liquidacion a través de los hechos probadas de la sentencia.

2. 'Y, ademas, se producen una serie de dificultades para acceder al recurso contra la
sentencia absolutoria, para el caso en que el contribuyente absuelto pretenda
combatir esta sentencia en relacion a los hechos probados.

3. Por dltimo, estos hechos probados se aplicaran a otros sujetos que no han formado

parte del procedimiento penal, por ejemplo a los responsables tributarios®.

FERNANDEZ BERMEJO también se muestra critico con esta tiltima consecuencia y
la equipara con el procedimiento a seguir en los casos antes citados en los que se inadmite
la denuncia o querella y se devuelve el expediente al 6rgano competente para continuar
con la tramitacion del expediente. Desde su perspectiva, resulta incoherente que el mismo
material probatorio que no ha resultado valido en sede penal pueda servir para regularizar
por la Administracion una situacion tributaria «cuando ese mismo material ha sido
aportado y definido en los mismos términos en el informe de denuncia emitido por la
Administracion tributaria, lo cual podria atentar contra la realidad factica asentada por el
juez de corte penal». De manera acertada, la solucién que plantea para tal cuestion es la
de realizar una actividad probatoria adicional a la que gener6 la denuncia inicial por parte
de la Administracion puesto que «la vinculacion de la Administracion a lo dispuesto en la
resolucion judicial obedece al valor de cosa juzgada, y la sujecion a los hechos probados
deberd realizarse, en todo caso, de manera estricta e incondicional por la Administracién
tributaria. Todo aquello que no pueda englobarse bajo los hechos probados podra
regularizarse siempre que cuente con los medios de prueba y respete las coordenadas

fActicas en las que la Administracion pueda actuar»®°.

% LOPEZ DIAZ, A. ref.25.
5 FERNANDEZ BERMEIJO, D. ref.35.
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Con el fin de evitar una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, para
CALVO VERGEZ, «hubiera sido preferible que tnica y exclusivamente se hubiese
admitido la practica de la liquidacion respecto de aquellos elementos de la obligacion
tributaria objeto de comprobaciéon que no se hallasen vinculados a los hechos

determinantes del presunto delito contra la Hacienda Publica»®®.

Por tltimo, segtin el parecer d¢ GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, la atribucion
competencia sigue siendo idéntica a la situacion anterior a la reforma del 2012, cuando,
tal y como se ha puesto de manifiesto, la cuota tributaria se establecia en la sentencia a
través de la responsabilidad civil. De ello se desprende que la Administracion continta
vinculada a la cuota fijada por el Tribunal penal con efectos de cosa juzgada, excluyendo
de esta forma la competencia de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. Como a
continuacion se expondra, para dicha autora, la emision de la liquidacion vinculada a

delito tiene como tnico objetivo el posibilitar el cobro anticipado de dicha cuota®’.

% CALVO VERGEZ, JUAN. ref. 23
57 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.L., ref. 52. p. 101
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2.- PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION ANTE EL POSIBLE
DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

2.1- LA NO PARALIZACION DEL PROCEDIMIENTO DE
RECAUDACION

Como se comentd en el anterior capitulo, la anterior regulacién imponia la
obligacion de la paralizacion de liquidaciones de la deuda tributaria produciendo el

resarcimiento a la Hacienda Publica a través de la responsabilidad civil derivada de delito.

Ahora bien, por medio de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, el articulo 255
LGT prevé lo siguiente: «En los supuestos a que se refiere el articulo 250.2 de esta Ley,
la existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica no paralizara
las actuaciones administrativas dirigidas al cobro de la deuda tributaria liquidada, salvo

que el Juez hubiere acordado la suspension de las actuaciones de ejecuciony.

En relacion con lo recogido este precepto, las acciones destinadas al cobro de la
deuda tributaria liquidada se regiran por las normas generales establecidas en el Capitulo

V del Titulo I de la LGT.

Una vez admitida la denuncia o querella por delito contra la Hacienda Publica, «la
Administracion Tributaria procedera a notificar al obligado tributario el inicio del periodo
voluntario de pago requiriéndole para que realice el ingreso de la deuda tributaria

liquidada en los plazos a que se refiere el articulo 62.2 de esta Ley».

De manera que, través de este nuevo sistema, se favorecen las actuaciones
administrativas de liquidacion y recaudacion que tendran caracter provisional hasta que
resuelva el juez penal de acuerdo con los ajustes del articulo 257 LGT, mencionados en

el anterior capitulo.

En palabras de RUIZ ZAPATERIO: «la “interposicion” de la admision de la
denuncia o querella por delito contra la Hacienda Publica parece ir dirigida a “satisfacer”
la intervencion judicial en relacion con la recaudacion, que solo se paraliza si el Juez
penal acordara la suspension de las actuaciones de ejecucion (administrativa)». Segun

este autor, la consecuencia de este régimen es la de la sustitucion por la Administracion
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tributaria de la iniciativa y facultades del Juez penal, puesto que «resulta bastante
improbable que el juez penal vaya a suspender las actuaciones de ejecucion administrativa
(ello le obligaria a conocer desde el mismo inicio de las actuaciones de cuestiones de
fondo atribuidas normalmente a la Administracion tributaria y al Juez de lo contencioso-
administrativo), pues ello le libera, desde el inicio del proceso, de una actuacion que a

menudo resulta muy exigente»°8,

Asimismo, segun la Disposicion adicional décima de la LGT, en estos
procedimientos la responsabilidad civil, que comprendera el importe de la deuda
tributaria que la Administracién Tributaria no haya liquidado por prescripcion u otra causa
legal en los términos previstos en esta Ley, incluidos sus intereses de demora, junto a la

pena de multa, se exigird por el procedimiento administrativo de apremio.

En suma, la responsabilidad civil y la pena de multa se acumularan al
procedimiento de apremio, con la correspondiente obligaciéon de la Administracion
tributaria de informar al juez penal acerca de la tramitacion e incidentes relativos a la
ejecucion encomendada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 117.3 CE. Segun el
parecer de ALONSO DROMANT, esto podria plantear problemas de constitucionalidad,
«ya que los 6rganos administrativos s6lo informan al 6rgano jurisdiccional, cuando lo que
establece nuestra Constitucion es que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, ejecutando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente

a los Juzgados y Tribunales»®.

Por ultimo, el legislador prevé una serie de causas de oposicion a la recaudacion
contempladas en el articulo 256 LGT: «solo seran oponibles los motivos previstos en los
articulos 167.3, 170.3 y 172.1 segundo parrafo de esta Ley y su revision se realizara

conforme a lo dispuesto en el Titulo V de esta Ley».

Segtn su Exposicion de Motivos, el objetivo de la reforma de la LO 7/2012 de 27
de diciembre es el de se trata de «eliminar situaciones de privilegio y situar al presunto
delincuente en la misma posicion que cualquier otro deudor tributario, y al tiempo se
incrementa la eficacia de la actuacion de control de la Administracion: la sola pendencia
del proceso judicial no paraliza la accion de cobro pero podré paralizarla el Juez siempre

que el pago de la deuda se garantice o que el Juez considere que se podrian producir dafios

%8 RUIZ ZAPATERIO, G. C., ref. 29.
5 ALONSO DROMANT, P., ref. 32. p. 830.
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de imposible o dificil reparacion». Por lo tanto, lo que se prioriza con este nuevo sistema
de recaudacion es el de facilitar las posibilidades de cobro de la deuda tributaria mediante
la no paralizacion del procedimiento administrativo por el inicio del procedimiento penal,
no obstante, segin LOPEZ DIAZ, adolece de defectos graves, alguno de los cuales puede
afectar a derechos fundamentales de los particulares, como la tutela judicial efectiva o

incluso el ne bis in idem®.

Para finalizar, cabe destacar la opinion que merece a ESPEJO POYATO esta nueva
regulacion en relacién con el procedimiento de recaudacidon y es que, para ella, el
legislador solo se ha preocupado de los aspectos recaudatorios del sistema derivando en
el desinterés de la Administracion tributaria y del legislador en la investigacion del delito
fiscal. Y ello es asi puesto que «se sigue partiendo de la incompetencia de la
Administracion tributaria para la investigacion del delito, de manera que, en realidad, solo
se prevé que se practique la liquidacién cuando no es necesaria una previa investigacion
del delito, por lo que, cuando es necesaria una previa investigacion, se hace precisa la
remision del asunto a la Jurisdiccion penal, no conectada con el control jurisdiccional de
la investigacion criminal, que se ignora en la reforma, sino con la absoluta abstencion,

tedrica, de la Administracion tributaria en la misma»®..

2.2.- MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 81 LGT regula las medidas cautelares con el fin de asegurar el cobro
de las deudas tributarias cuando conozcan indicios racionales de que su cobro se vera
frustrado o dificultado. Segin este precepto: «los efectos de las medidas cautelares
cesaran en el plazo de seis meses desde su adopcion», salvo que se den las siguientes
circunstancias: que se conviertan en embargos; que desaparezcan las circunstancias que
motivaron su adopcidn; que se acuerde su sustitucion por otra garantia suficiente; que se
amplie dicho plazo mediante acuerdo motivado, siempre que no supere los seis meses, y
que para el caso de las liquidaciones vinculadas a delito, sus efectos cesaran a los

veinticuatro meses desde su adopcion.

8 LOPEZ DIAZ. ref. 25.
61 ESPEJO POYATO, L, ref. 17. p. 33.
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Por lo tanto el plazo para el caso del procedimiento al que se refiere el articulo
253 LGT seré el de 24 meses, con la posibilidad de prorrogarse hasta 18 meses a través

de acuerdo motivado.

Asi mismo, dichas medidas «podran convertirse en embargos del procedimiento
de apremio iniciado para el cobro de la liquidacion practicada». Y, si se solicita al 6rgano
judicial penal la suspension a la que se refiere el articulo 305.5 CP, las medidas se

mantendran hasta que este adopte la decision sobre su conservacion o levantamiento.

No obstante, el articulo 614 bis de la LECrim prevé que: «Una vez iniciado el
proceso penal por delito contra la Hacienda Publica, el juez de lo penal decidira acerca
de las pretensiones referidas a las medidas cautelares adoptadas al amparo del articulo 81
de la Ley General Tributaria». En opinion de GONZALEZ-CUELLAR SERRANO en la
practica pueden coexistir la garantia exigida para la suspension de las actuaciones de
recaudacion y la medida cautelar adoptada por la Administracion, «lo que puede dar lugar
a una duplicidad de garantias injustificada: la medida cautelar y la garantia que el Juez
ha podido establecer sobre la cuota tributaria, los intereses de demora y los posibles reca

rgos para conceder la suspension en aplicacion del art. 614 bis. 4 LECrim»®?,

Por ultimo, el apartado 9 del articulo 81 LGT dispone que si en el procedimiento
de comprobacion o investigacion se ha formulado denuncia o querella por delito contra
la Hacienda Publica o se haya dirigido proceso judicial por dicho delito sin que se haya
practicado la liquidacion vinculada a delito. Si la investigacion no tiene origen en uno de
los procedimientos referidos, las medidas cautelares pueden adoptarse por «el organo
competente de la Administracion Tributaria con posterioridad a la incoacion de las
correspondientes diligencias de investigacion desarrolladas por el Ministerio Fiscal o, en

su caso, con posterioridad a la incoacion de las correspondientes diligencias penalesy.

A este respecto se llega a la conclusion de que el legislador prevé la facultar de la
Administracion tributaria para acordar las medidas cautelares para asegurar el cobro de
las deudas tributarias, aunque siempre sometido a control del 6érgano penal que conoce
del procedimiento por delito contra la Hacienda Publica, al tener la tiltima palabra acerca
de su conversion en medida jurisdiccional o su levantamiento. En este sentido, segiin
CALVO VERGEZ, de ello se desprende que existe un control ejercido por la autoridad

judicial, no ya solo de las medidas cautelares adoptadas respecto de la liquidacion

62 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO M.L,, ref. 16. p. 101.
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vinculada al delito sino, con caracter general, del conjunto de la obligacion tributaria,

incluida la parte objeto de la liquidacion ajena al delito®.

La doctrina también se ha pronunciado acerca de las medidas cautelares para
asegurar el cobro de las deudas tributarias. Asi autores como TEJERIZO LOPEZ sostiene
que podria causar un grave atentado al principio de separacion de poderes, en el sentido
de que el Poder Ejecutivo no puede en ninglin caso inmiscuirse en la actuacion del Poder
Judicial, a menos que este lo solicite. Deberia ser es la propia Administracion tributaria
quien solicite al juez de instruccién, que esté llevando a cabo las actividades de
investigacion, que tome las decisiones que considera necesarias, o que se adopten las
medidas cautelares precisas, pero no al revés. En este sentido, segun el citado autor: «La
Administracion tributaria puede incluso pedirle al juez de instruccién que le encargue
ejecutar lo que solicita, y es el 6rgano judicial competente quien debe decidir sobre estas
cuestiones. Incluso el juez, de oficio, puede pedir a la Administracion tributaria que

realice todo lo que llevamos relatando.

Por otro lado, en opinién de RIBES RIBES, se sigue manteniendo la prevalencia
penal en el procedimiento de recaudacion, puesto que el juez penal tiene la facultad de
suspender las actuaciones administrativas de cobro, permitiéndose con ello el acceso a
una justicia cautelar frente a la liquidacion tributaria. También se desprende del ajuste de
la cuantia liquidacién a los hechos declarados probados por el juez penal, supeditandose

de esta manera la liquidacion tributaria al resultado del proceso penal®*.

Para finalizar, en la misma linea se muestra LOPEZ DIAZ cuando dice que le
sorprende la exclusion de cualquier via de recurso contra la liquidacion vinculada a delito
pero si se judicialice la suspension de la ejecucion atribuyendo la decision al juez penal
antes de que haya recaido sentencia. Segun ¢€l: «Si partimos del hecho incontrovertido de
que todos los actos administrativos pueden ser objeto de recurso, al presunto delincuente
fiscal se le impide impugnar la liquidacion practicada por la Administracion tributaria,
pero podra impugnar, dentro de los limites establecidos en la Ley, los actos de

recaudacion»®®.

6 CALVO VERGUEZ, J. ref 23.
64 RIBES RIBES, A. ref 3. p. 251.
5 LOPEZ DIAZ, A. ref.25.
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3.- EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR EN EL DELITO
CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 250.2 LGT en caso de existencia
de indicios de delitos contra la Hacienda Publica: «la Administracion se abstendrd de
iniciar o, en su caso, continuar, el procedimiento sancionador correspondiente a estos
mismos hechosy». Por lo tanto, al contrario que en el procedimiento de comprobacion y
de recaudacion, el procedimiento sancionador tributario no podra concurrir paralelamente

con el proceso penal.

Por otra parte, para el supuesto de que ya se haya iniciado un procedimiento
sancionador que aun no ha sido concluido: «dicha conclusion se entendera producida, en
todo caso, en el momento en que se pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o
se remita el expediente al Ministerio Fiscal». No obstante, si el juez penal no ha apreciado
la existencia de delito se la ley prevé la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento
sancionador, de acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado

probados®®.

% En este mismo sentido, el articulo 32 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento general del régimen sancionador tributario, prevé de manera pormenorizada las
consecuencias para el procedimiento sancionador en caso de producirse el pase del tanto de culpa a la
jurisdiccion penal o la remision del expediente al Ministerio Fiscal, a saber:

«(...) a) En caso de no haberse iniciado un procedimiento sancionador por los mismos hechos, la
Administracion tributaria se abstendra de iniciar el mismo.

b) En caso de que dicho procedimiento ya se hubiera iniciado, la Administracion tributaria se abstendra de
continuar su tramitacion, entendiéndose concluido.

¢) En caso de haberse impuesto sancion tributaria por los mismos hechos, se suspendera su ejecucion.
Estas mismas consecuencias se produciran, cuando la Administracion tributaria tenga conocimiento de que
se esta desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechos.

Lo dispuesto en este apartado se entendera sin perjuicio de la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento
sancionador o, en su caso, de reanudar la ejecucion de la sancion administrativa previamente suspendida,
en los casos en que no se hubiera apreciado la existencia de delito, de acuerdo con los hechos que los
tribunales hubieran considerado probados.

2. La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposicion de sancion administrativa por

los mismos hechosy.
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Asimismo, para el caso en que se aprecien alguna de las circunstancias enunciadas
en el articulo 251.1 LGT en virtud de las cuales se produce la suspension de las
actuaciones administrativas, también se verd suspendido el inicio del procedimiento
sancionador hasta que exista sentencia firme, el archivo de las actuaciones, el
sobreseimiento o la devolucién del expediente. En cambio, no se suspendera cuando el
procedimiento sancionador ha sido incoado con anterioridad de la apreciacion de indicios
de delito contra la Hacienda publica el cual se entendera concluido en el momento del
pase del tanto de culpa a la Jurisdiccion penal o de la remision del expediente al Ministerio

Fiscal.

Cabe destacar que, conforme a lo previsto en el articulo 209.2 LGT, no puede
producirse el pase del tanto de culpa durante el plazo de seis meses que transcurre entre
la terminacidon del procedimiento de comprobacidon e investigacion y la apertura del

procedimiento sancionador.

Por ultimo, el articulo 250.2 LGT dispone que «La sentencia condenatoria de la
autoridad judicial impedird la imposicion de sancion administrativa por los mismos

hechosy.

Este ultimo precepto supone una salvaguarda del principio non bis in idem
incluido en el articulo 25 de la Constitucion Espafiola, el cual supone la prohibicion de

aplicar una doble sancion a un mismo sujeto por la comisioén de los mismos hechos.

Siguiendo la jurisprudencia reiterada del TS: «El principio non bis in idem se
incardina, como acertadamente sefiala la parte recurrente, en el art. 25 CE -derecho a la
legalidad- ( STC 91/2008, de 21 de julio). Y dicho principio, tal y como ha sefala una
constante jurisprudencia del Tribunal Constitucional ( STC 188/2005, de 7 de julio) "[...]
opera, tanto en su vertiente sustantiva como en la procesal, para regir las relaciones entre
el ordenamiento penal y el derecho administrativo sancionador, pero también
internamente dentro de cada uno de estos ordenamientos en si mismos considerados,
proscribiendo, cuando exista una triple identidad de sujeto, hechos y fundamento, la
duplicidad de penas y de procesos penales y la pluralidad de sanciones administrativas y

de procedimientos sancionadores, respectivamente [...]»%’.

87 STS 1390/2022 de 28 de octubre de 2022, FJ 5°.
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Este principio se compone de dos vertientes, en primer lugar una material que
prohibe, tal y como se menciona en la anterior sentencia, la imposicion de una doble
sancion en aquellos casos en los que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento. Y
también se compone de una vertiente procesal la cual «veta la duplicidad de
procedimientos sancionadores en el supuesto de que exista una triple identidad de sujeto,
hecho y fundamento. Esta garantia no rige exclusivamente las relaciones entre los 6rganos
judiciales penales y administrativos, pues opera también autonomamente dentro de cada
uno de ellos, proscribiendo “[...] la duplicidad de penas y de procesos penales y la
pluralidad de sanciones administrativas y de procedimientos sancionadores,

respectivamente”, cuando se verifique la triple identidad de referencia»®®.

Segun la jurisprudencia del TS no existe una vulneracion del principio non bis in
idem en su vertiente procedimental puesto que no puede realizarse una equiparacion entre
el procedimiento administrativo sancionador y el proceso penal en orden a determinar el
alcance de la prohibicion constitucional, esto es asi debido a que «el "non bis idem"
procesal s6lo prohibe que exista un procedimiento administrativo sancionador posterior
al proceso penal absolutorio por el mismo ilicito cuando aquél pueda equiparse por su

complejidad y gravedad a un proceso penal».

Asimismo, esta misma linea jurisprudencial entiende que la prevision del articulo
250.2 LGT se orienta a evitar que recaigan pronunciamientos contradictorios y:
«precisamente, para impedir la eventual existencia de pronunciamientos contradictorios
en el indicado sentido, el articulo 180 LGT otorgaba preferencia a los érganos penales
sobre la Administracion tributaria. Por ello, expresamente, antes de la reforma introducida
por la Ley 34/2015; disponia que si la Administracion tributaria estuviera tramitando un
procedimiento administrativo y apreciase la existencia de un posible delito contra la
Hacienda Publica, previa audiencia del interesado, debia remitir tanto de culpa a la
jurisdiccion penal o al Ministerio Fiscal. Se trata de una prejudicialidad penal no solo a
efectos estrictamente punitivos, sino también a los efectos tributarios. Dicha remision
producia la suspension o interrupcion de los plazos de prescripcion del derecho de la

Administracion a imponer la sancion, sin que volviera a reabrirse dicho plazo hasta el

88 ALMUDI CID «La vertiente procedimental del principio ne bis in idem y otros limites a la reiteracion
del ejercicio de la potestad sancionadora en materia tributarian. En: Revista Esparniola de Derecho

Financiero. N° 196. 2022.
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sobreseimiento o archivo de las actuaciones penales o devolucion del expediente por el

Ministerio Fiscal»®®.

Sin perjuicio de lo anterior, parte de la doctrina entiende que efectivamente se
produce una vulneracidon del principio non bis idem, en tanto en cuanto existe una
identidad de hechos punibles. De manera acertada, segin GARCIA DIEZ, incluso la
misma LGT en sus articulos 250.2 y 257.2 ¢) LGT viene a reconocerlo implicitamente al
supeditar la potestad sancionadora de la Administracion a los hechos declarados probados

en el procedimiento penal.

Y, por ultimo, el procedimiento sancionador tributario posterior del proceso penal
«guarda una indudable significacion penal habida cuenta de su complejidad (que en su
momento motivo el envio del Expediente al Juez penal) y de la naturaleza y magnitud de

las sanciones tributarias, que se van a imponer»'°.

Por parte de GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, la vinculacién de la potestad
sancionadora a la sentencia es mas intensa que la existente en relacion con la facultad
liquidadora como consecuencia de la vigencia del principio ne bis in idem, puesto que «el
principio ne bis in idem y la vigencia de los mismos principios sobre la prueba en el
procedimiento sancionador y en el proceso penal determinan que la vinculacion a los
hechos probados y no probados y a las calificaciones juridicas contenidos en la sentencia

penal sea absoluta para la Administracion en el desarrollo de su facultad sancionadora» L.

Por otro lado, autores como MARTIN LOPEZ consideran que el principio ne bis
in idem en su vertiente formal no se ve conculcado, invocando la reciente jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, segun la cual «admite la duplicidad de
procedimientos siempre que presenten una conexion sustantiva y temporal que permita
afirmar la existencia de un conjunto punitivo coherente y respetuoso con los principios

de seguridad juridica y proporcionalidad» 2.

89 SAN de 7 de julio de 2021, n° rec. 597/2020, FJ 6°.

® GARCIA DIEZ, C. ref. 14.

" GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.L. ref. 16. p. 93.
2 MARTIN LOPEZ, J. ref. 41.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La reforma realizada por la Ley 34/2015 introdujo una serie de
modificaciones en los procedimientos tributarios en el momento en que se descubren
indicios de un posible delito contra la Hacienda Publica. Como hemos visto, uno de los
cambios mas relevantes de esta nueva regulacion es la no paralizacion del procedimiento
de inspeccion a pesar de la presencia de los indicios de delito fiscal. El principal
inconveniente de esta medida es el riesgo de violar el derecho a la no autoincriminacion
de los contribuyentes al permitir que la inspeccion contintie, lo que podria llevar a que la
informacion obtenida se utilice en su contra en el proceso penal. Muchas son las opiniones
expuestas a lo largo del presente trabajo, sin embargo, bajo mi punto de vista la mas
acertada consiste en la incorporacion de un enunciado en el propio precepto con el objeto
de que no se incluyan en el expediente administrativo los datos y pruebas proporcionados
por el contribuyente bajo coercion durante el proceso de inspeccion, tal y como ha venido

recordando la jurisprudencia nacional y comunitaria.

SEGUNDA.- A continuacion, la Administracion tributaria debe emitir
liquidaciones separadas cuando en un mismo concepto impositivo y periodo se
encuentren elementos vinculados con conductas fraudulentas relevantes para un delito
fiscal y otros elementos no relacionados con dicho delito, permitiendo de esta manera que
cada liquidacion siga un procedimiento y régimen de recursos diferentes. De esta manera
se generaran dos tipos de liquidaciones, a saber: una propuesta de liquidacion vinculada
a delito, lo que a mi juicio resulta un tanto complicada y artificiosa, dada la dificultad de
discernir aquellos elementos en los que se aprecie una conducta dolosa; y, una propuesta
de liquidacion general que englobard todos aquellos elementos comprobados. Una
novedad que introduce esta regulacion es la posibilidad que ofrece al contribuyente de
optar por un célculo proporcional de cuotas a compensar o deducir, lo cual plantea una
posible vulneracién del principio de tipicidad penal y la naturaleza no disponible de la
obligacion tributaria. En definitiva, la intencion de esta disgregacion de liquidaciones es
que cada una siga distintos procesos y recurso, sin embargo su implementacion plantea

dificultades en la distincion y valoracion de elementos.
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TERCERA.- Como consecuencia de la reciente reforma de la ley 34/2015, se ha
optado por un sistema en virtud del cual es el Juez penal quien decidiré acerca de la cuota
tributaria, vinculando de esta forma a la Administracion con aquellos hechos judiciales
que se establezcan en la sentencia. De esta manera, se establece una prohibicion de
recurribilidad ante la jurisdiccion contencioso-administrativa frente a la liquidacion
vinculada a delito efectuada por la Administracion tributaria. El objetivo de este nuevo
sistema es el de evitar contradicciones entre 6rdenes jurisdiccionales, sin embargo plantea

cuestionamientos sobre la tutela judicial efectiva y el principio del juez natural.

CUARTA.- Hemos estudiado como al determinacion de la cuota tributaria
defraudada supone una cuestion administrativa de facto puesto que es la Administracion
tributaria quien cuantificara la obligacion tributaria presuntamente defraudada que se
presentard ante a jurisdiccion penal. Pues bien, aunque por parte del TC se sostiene que
el Juez penal no esta vinculado a la liquidacién de la Administracion, existe por parte de
buena parte de la doctrina una preocupacion sobre la influencia de dicha liquidacion en

el proceso penal y una posible inversion de la carga de la prueba.

QUINTA.- La reforma de la Ley 34/2015 mantiene la primacia de la jurisdiccion
penal sobre la administrativa en casos de delito fiscal, a través del articulo 257 LGT por
el prevé que las liquidaciones administrativas deben de ajustarse segun lo previsto por la

sentencia penal. De manera que pueden darse dos escenarios.

En primer lugar para el caso de que exista sentencia condenatoria y la cuota en la
sentencia penal coincide con la liquidacion administrativa, no se modifica, pero se aplican
intereses y recargos. No obstante, si la cuota en la sentencia es diferente, se rectifica la
liquidacidén administrativa para ajustarse a la cuota de la sentencia, sin afectar por ello las
actuaciones recaudatorias ya realizadas. Por otro lado, si se prevé la inexistencia de delito
en el proceso penal y se determina la inexistencia de la obligacion tributaria, la liquidacion
administrativa se anula, aplicando normas tributarias para devoluciones. Sin embargo, si
el proceso penal no detecta delito por razones distintas, las actuaciones inspectoras se
retrotraen a la propuesta de liquidacion, considerando los hechos probados por el juez

penal. Esto tltimo va en detrimento de la jurisdiccion contencioso-administrativa, puesto
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que corresponde a la jurisdiccion determinar la liquidacion futura a partir de los hechos

declarados probados.

SEXTA.- Con respecto al procedimiento recaudador, el articulo 255 de la Ley
General Tributaria (LGT) establece que, en casos mencionados en el articulo 250.2 de
dicha ley, la existencia de procesos penales por delitos contra la Hacienda Publica no
detendra las gestiones administrativas para cobrar las deudas tributarias, salvo si el Juez
decide suspender la ejecucion. De esta forma se favorece las acciones administrativas de
liquidacién y recaudacion, que tendrdn un cardcter provisional hasta que el juez penal
resuelva. Tal medida busca equiparar la posicion del presunto delincuente con otros
deudores tributarios y aumentar la eficacia del control administrativo, no obstante, supone
el manteniendo la incompetencia de la Administracion tributaria en la investigacion del

delito fiscal y relega esta responsabilidad a la Jurisdiccion penal.

SEPTIMA.- Al contrario que en los procedimientos mencionados, no se iniciaran
ni continuaran procedimientos sancionadores por los mismos hechos si hay indicios de
delito contra la Hacienda Publica. Como hemos visto, segtn la jurisprudencia del TS, no
existe una vulneracion del principio non bis in idem en su aspecto procesal, ya que no se
puede equiparar el proceso administrativo sancionador con el proceso penal para
determinar el alcance de la prohibicion constitucional. Sin embargo, tal y como se
incardina de la LGT, esta regulacion supone supeditar la potestad sancionadora de la
Administracion a los hechos declarados probados en el procedimiento penal,

produciéndose de esta manera una conculcacion del principio constitucional.
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