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I Extracto:

EN este articulo el autor trata de analizar si es 0 no valido procesal-
mente que la Administracién se querelle contra un deudor como con-
secuencia de una autoliquidacién no ingresada y no comprobada admi-
nistrativamente. Es decir, como resultado de un acto propio del sujeto
pasivo del que no se tiene ni la mas minima certeza que es correcto y
sobre el que la Administracién tenfa, ademds, el deber/poder de com-
probar.
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1. INTRODUCCION

Dentro de la tipologia de fraudes a la Hacienda Publica se puede hacer una clasificacion gene-
ral entre fraudes en via de gestién o inspeccion y fraudes en via de recaudacién. En el primero de
los casos, la Administracion tiene, por un lado, la posibilidad de acudir a una serie de instrumentos
recogidos en la LGT 58/2003, tales como la simulacién, el conflicto en la aplicacién de la norma tri-
butaria o la calificacion (arts. 13 a 15). Y de la misma manera todas las denominadas normas com-
plementarias o sustitutivas del hecho imponible para evitar la defraudacién (como, por ejemplo, el
articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores) estan pensadas para ser aplicadas por la Inspecciéi
tributaria. En segunda instancia, la ocultacién o no declaracion de tributos supone la comisién de un
ilicito que la propia Administracion castiga y donde el Derecho penal sélo entra como Ultima ins-
tancia. Sin embargo, el fraude en via de recaudacion es mas dificil atajarlo, pues dichos instrumen-
tos no resultan aplicabléskn efecto, en muchos casos los contribuyentes van a preferir defraudar
en sede de recaudacién que en sede de inspeccién. Pensemos en los administradores de sociedad
donde la comisién de una infraccién les hace responsables tributarios de las deudas [arts. 42.1 a
y 43.1 a) de la LGT 58/2003]. Quizas para ellos sera mas interesante despatrimonializar la sociedad
para salvar su responsabilidad y, ademas, no pagar la deuda tributaria. Hay que pensar que I
Administracion, dejando al margen el procedimiento de apremio, las Unicas armas de las que dis-
pondra para evitar esa despatrimonializacion seran las exclusivamente civiles, ya sean las de tutel:
preventiva o las que tienden a remediar una conducta incumplidora del aéréldoralmente, el
legislador es consciente de cierto tipo de fraudes en sede de recaudacion y trata de atajarlos mediar

1 Perez Rovo (1986, pags. 120 y 121) recoge la distincion entre los fraudes en sede de comprobacién y de recaudacion
incidiendo en que la posicién de la Administracién en sede de gestién es vulnerable mientras que en procedimiento de
recaudacion su posicion esta fortalecida. Y precisamente por dicho motivo se ha entendido en el ordenamiento tributario
espafiol que la proteccion penal o represiva debia quedar reservada para las actuaciones realizadas en la primera fase, pe
no en la segunda.

2 Sobre la aplicacion de estas medidas en el &mbito tributario se puede consritRrQUERALT (1996, pags. 63y ss.).
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te expedientes de declaracion de responsabilidad; nos referimos a los casos de sucesién de empre
sa, de responsabilidad del contratista o subcontratista, responsabilidad en caso de ayudar al incum
plimiento del embargo, o bien de la responsabilidad de los liquidadores o de los administradores con-
cursales. Y a esto habria que afiadir las medidas cautelares

Una de las vias que tiene la Hacienda Publica para atajar estas practicas es acudir a los deli-
tos de insolvencias punibles (arts. 257 y ss. del Codigo Penal). En estos casos, a la problematice
intrinseca del delito de alzamiento hay que afiadir que el delito de alzamiento de bienes ha tenido su
ubicacion propia por deudas de Derecho privado y no con relacion a deudas frente a una Administracién
con autotutela ejecutiva y donde la Administracion goza de prerrogativas de las que carecen los pri-
vados. Es decir, se trata de un detiboniinque presenta especialidades cuando el acreedor es la
Administracion tributarid. De hecho, creemos que incluso el bien juridico protegido no es el mismo
cuando el acreedor es la AdministractdA esto hay que afiadir el solapamiento que se produce
entre el alzamiento de bienes penal y la declaracion de responsabilidad tributaria por las mismas con-
ductas (art. 42.2 de la LGT 58/2003). Pero los problemas no se agotan en estos aspectos. Es nece
sario valorar si la Administracion debe terminar o no el procedimiento de apremio, buscando a los
responsables tributarios, para poder querellarse contra el deudor. Hay que estudiar si para iniciar ur
proceso penal la deuda tiene que ser superior a la cantidad de 120.000 euros o no, de la misma mant
ra que se exige este minimo en los delitos contra la Hacienda Fubibay que afadir los pro-
blemas de autoria, prescripcién, consumacion, etc., con relacién a un acreedor excepcional como e
la Administracion.

3 El caso de la sucesién de empresa es paradigmatico. Asi, en el mbito del DerecharpeESICRSTARON (2001,
péag. 1.638) advierte que la sucesion de personas en el desempefio de una actividad se debe considerar un supuesto de al:
miento de bienes cuando dicha sucesién no lleva aparejada la asuncién de obligaciones de la antigua. Pues bien, en e
ambito tributario, la sucesion de empresas da lugar a la responsabilidad solidaria del adquirente [art. 42.1 c)] y lo que cabe
preguntarse es si, a su vez, no podria derivar en un procedimiento penal iniciado por la Administracién contra el trans-
mitente por delito de alzamiento.

4 Asi, en las Directrices Generales del Plan General de Control Tributario de 2004 (BOE de 5 de febrero de 2004) se hace
mencion a la coordinacién de actuaciones en matenigsgo recaudatorijale tal manera que en el ambito inspector se
establece un procedimiento de colaboracion con recaudacion con el objeto de determinar aquellos contribuyentes que pre-
sentan altos indices de riesgo recaudatorio y adoptar las medidas cautelares de la LGT o de facilitar la informacién con
transcendencia recaudatoria.

5 Un delito comun es aquel en el que cualquier persona puede realizar la accién tipica y, por tanto, no se requiere ninguna
especial cualificacion del sujeto activo. En el delito contra la Hacienda Publica se tiene que ser obligado tributario, lo que
hace que sea un delito especial. En el delito de alzamiento se tiene que ser, simplemente, deudor.

6 Por otro lado, sefialar que el delito de alzamiento se ha calificado por la doctrina como un delito de tendencia o de mera
actividad y no de resultado. De esta manera, es suficiente con la realizacién de conductas fraudulentas con independencia di
gue se produzca o no la lesion del derecho a la satisfaccion del crédito (porareiess GasTANON, 2001, pag. 1.631).

A nuestro juicio, sin embargo, en el delito de alzamiento de bienes por deudas tributarias si es necesario la existencia de
un resultado; la imposibilidad de cobrar las deudas y s6lo cuando no se ha podido recaudar se puede iniciar el proceso
penal. De hecho, Mioz ConDE (1999, pag. 125) sefiala que en caso de delito de alzamiento de bienes por créditos tri-

butarios su @mbito deberia restringirse a la frustracion de la ejecucién misma, y naturalmente, siempre que la Hacienda,
que dispone de medios ejecutivos que no tiene el acreedor particular, no tenga otros medios de cobrar la deuda tributaria.

7 Afavor de esta tesis se han pronunciado, por ejempbo,\BBACIGALUPO (2001, p4g. 206). A esto habria que afiadir que
segun la SAP de Barcelona de 29 de octubre de 2001 (ARP 2001\804) la deuda alzada no sélo es la obligacién tributaria
en sentido estricto, sino que incluye los intereses demora, recargos e incluso sanciones.
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Con independencia de que estos temas sean objeto, esperamos, de posteriores andlisis, el alca
ce del presente estudio es mas modesto. En concreto, se trata de analizar si es o no valido procese
mente que la Administracién se querelle contra un deudor como consecuencia de una autoliquida-
cion no ingresada y no comprobada administrativamente. Es decir, como resultado de un acto propio
del sujeto pasivo del que no se tiene ni la mas minima certeza que es correcto y sobre el que le
Administracion tenia, ademas, el deber/poder de comprobar. Como hemos advertido, no hay que
olvidar que precisamente se trata de llevar el fraude de sede de inspeccién al ambito de recaudacior
donde el sujeto pasivo autoliquida para salvar las responsabilidades tributarias y sancionadoras per¢
sin pagar porque ha puesto a buen recaudo su patrimonio.

2. PRESUPUESTO DEL DELITO DE ALZAMIENTO DE BIENES Y DEUDAS AUTOLI-
QUIDADAS

El delito de alzamiento de bienes descansa en varios presupuestos objetivos y subjetivos. Y
uno de ellos es la existencia de una relacion juridica obligacional entre el acreedor y el deudor. Es
decir, la existencia de la deuda como presupuesto necesario para que exista insolvencia punible
(MuRioz ConDE, 1999, pag. 79 y Vesy GoNzALEz, 1998, pag. 50). A estos efectos, se puede afirmar
gue para que exista delito de alzamiento es necesario que existeedey@aistenteen el momento
de alzarse, aunque no sea todavia exigible (STS de 21 de noviembre de 1996, RJ 199B£3838)
la naturalezade esas deudas no es la misma en Derecho privado que en Derecho tributario y, por
tanto, las especialidades del Derecho publico pueden tener incidencia en la propia existencia de lg
deuda.

En concreto, nos referimos a las deudas autoliquidadas. Como hemos sefialado, cada vez e
mas frecuentes que los fraudes por deudas tributarias se desplacen de la via de la inspeccion y con
probacion a la de la recaudacion. Se trata de declarar la deuda tributaria en el periodo voluntario de
pago o regularizando la situacion tributaria fuera de plazo pero sin ingresar 18 d®idsta mane-
ra se excluyen las infracciones y/o el delito fiscal y, ademas, se evita incurrir en supuestos de res-
ponsabilidad tributaria solidaria o subsidiaria de los administradores de personas juridicas (arts. 42
y 43 de la LGT 58/2003) y no se procede al pago integro porque se ha procedido previamente a vacial
el patrimonio del deudor.

8 Por ejemplo, en la STS de 28 de mayo de 1979 (RJ 1979\2198) se hace refetarqmiesarcia de una deuda preexis-
tente, legitima y real, generalmente vencida, liquida y exigiMebe la misma manera en la SAP de Barcelona de 2 de
marzo de 2000 (ARP 2000\590) se sefiala queslagion juridica obligacional debe ser preexistente cuando se realice
el acto de disposicion

9 La opcién de regularizar la deuda tributaria sin ingresar, con arreglo al articulo 27 de la LGT 58/2003, tiene pleno senti-
do en el caso de cuotas tributarias inferiores a 120.000 euros. En caso de cifras superiores estariamos en sede penal y ¢
estos casos existen dudas sobre si la regularizacion fuera de plazo sinergigg® o no el delito fiscal ya que se ha
mantenido por la doctrina penal que para que opere la exencién de responsabilidad penal por autodenuncia es necesari
tanto una declaracién completa y veraz conqagbde la deudaVide, por todos,dLesia Rio (2003, pags. 329y ss.) y
SANCHEZ-OsTIz (2002, pags. 93 y ssYidetambién la STS de 3 abril de 2008fmacef FiscalNFJ016242).
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Pero desde el punto de vista penal cabe plantearse si una deuda declarada por un sujeto pas
Vo pero no comprobadai siquiera formalmente, puede ser 0 no objeto de delito de alzamiento de
bienes. No hay que perder de vista que las autoliquidaciones tributarias las realiza el contribuyente;
califica, cuantifica y declara. Pero es posible no sélo que la autoliquidacion sea incorrecta por exce-
s0, sino también que incluso no exista. Es decir, que el sujeto pasivo haya liquidado incorrectamen-
te una deuda por la que ahora la Hacienda Publica ha interpuesto una querella sin haber comproba
do 10, Por identificar esta situacion con un ejemplo: una persona adquiere un determinado bien y
liquida el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales cuando lo que procedia pagar era el Impuesta
sobre el Valor Afiadido, impuesto del que no es sujeto pasivo y que no da lugar a ninguna deuda fren-
te a la Hacienda Publica. Como se puede advertir esta situacién no puede dar lugar a un delito de
alzamiento de bienes en tanto que falta el presupuesto existencial del delito, que exista acreedor y
relacién juridica obligacional. Pero desde el punto de vista del procedimiento las cuestiones distan
de ser sencillas.

3. NATURALEZA DE LAS AUTOLIQUIDACIONES Y EL TITULO EJECUTIVO

Cabe preguntarse, entonces, si la Administracion tributaria esta obligada a realizar o no una
comprobacion previa de la deuda para instrumentar la denuncia o querella por alzamiento y, mas en
concreto, qué sucede en aquellos casos en que no se haya hecho asi. Y para avanzar en esta via
necesario hacer una mencién previa al concepto de autoliquidaciones y su incidencia en el sistema
tributario.

El sistema tributario tradicional se fundamentaba en los @ettarativosie la Administracion,
actos de liquidacion tributaria que se entendian eran el fundamento de la gestion de los tributos y
que eran requisito previo para poder exigpwagoal contribuyente. La masificacion de las relacio-
nes tributarias con el incremento de las declaraciones y la creciente complejidad del sistema tribu-
tario hace que el método tradicional, debido a los recursos escasos de los que dispone, se muestt
incapaz en esta evolucion. Aparecen, entonces, las declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciones
gue implican unarivatizacionde la gestion tributaria donde la recaudacion de los tributos no requie-
re una liquidacion por parte de la Administracién. Y este deber de colaboracién de los ciudadanos
se justifica en el deber de contribuir y de solidaridad, que requieren una mayor participacion de los
mismos que no puede limitarse hoy en dia a la sola satisfaccion del tributo. Por tanto, en las autoli-

10 v esta situacion no es anormal. Asi, en el peridHzGacetade 17 de mayo de 2004 (pag. 8) se advierte que la nueva
direccion de la Agencia Tributaria, a cargo de D. Luis Pedroche, tiene entre sus objetivos el combatieficaciaas
incumplimiento de las obligaciones tributarias. Y a estos efectos se pretenden crear unosedtifipmsonale®n los
gue se rompan los actuabispartamentos estancosn la falta de informacion entre las diferentes areas, lo que lleva, por
ejemplo, @ elevar un acta de inspeccion a un contribuyente que se ha declarado insolvente en el departamento de recau-
dacién». Esta afirmacion es, a nuestro juicio, clarificadora de cémo operan para la Administracién los principios de efi-
cacia y eficiencia; si no hay dinero, no tiene sentido incoar un acta. Y también alumbra el sentido que para la AEAT tiene
sobre el deber de contribuir y los principios de igualdad y solidaridad. Pero por lo que aqui interesa, esta afirmacion no
supone sino incidir en la idea central de este trabajo: la Administracién puede iniciar un procedimiento penal de alza-
miento por deudas autoliquidadas sin haber entrado a valorar la deuda, pues si es insolvente ¢para qué levantar un acta
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guidaciones, el contribuyente actla de intérprete de la ley, cuantifica y, ademas, ingresa. Se produ-
ce, por tanto, una mutacidén del papel tradicional de la Hacienda, que en esta concepcién pasa a ast
mir un papel de comprobacion y control de las actuaciones tributarias de los administrados ya sean
actividades de control global o masivo o bien de caracter selectivo. Pero, en todo caso, lo Unico cier-
to es que no es ni materialmente ni econémicamente posible proceder a comprobar la totalidad de
las autoliquidaciones, con las consecuencias que esta solucién acarrea tanto de control del frauds
COMo su anverso, ingresos indebidos que van a parar al Erario pébeoesta manera, en gran

parte de las declaraciones-liquidaciones de los sujetos pasivos éstas seran el principio y el fin del
propio procedimiento, sin que la Administracion haya intervenido en ningdn momento.

En concreto, con relacién a las autoliquidaciones, el articulo 120.1 de la LGT, Ley 58/2003,
sefiala que:

«Las autoliquidaciones son declaraciones en las que los obligados tributarios, ade-
mas de comunicar a la Administracion los datos necesarios para la liquidacién del
tributo y otros de contenido informativo, realizan por si mismos las operaciones de
calificacion y cuantificacién necesarias para determinar e ingresar el importe de la

deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a
compensar».

La LGT 58/2003 ha venido a recoger el concepto que doctrinalmente se habia acufiado de las
declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciofe$e trata, por tanto, de una declaracién de cono-
cimiento que contiene indirecta y eventualmente manifestaciones de voluntad, de tal manera que el
contribuyente realiza una serie de operaciones ldgicas, juridicas y aritméticas dirigidas a determinar
la deuda tributari&. Pero, por lo que aqui interesa, es necesario analizar cuéles son las consecuen-
cias de ese proceso de declaracion, de calificacion y de cuantificacion.

Las autoliquidaciones tributarias son, en su contenido mimieataracionesy como tales,
la LGT 58/2003 les apareja ciertos efectos. En primer lugar, el articulo 108.4 dispone que los datos
y elementos de hecho consignados en las autoliquidaciopesssenen ciertos para ellgssélo
podran rectificarse por los mismos mediante prueba en contrario. En segundo, la presentaciéon de
una declaracién no implica aceptacién o reconocimiento por el obligado tributario de la proceden-
cia de la obligacion tributaria (art. 119.1 pfo. 2). Y en tercer lugar, el articulo 101.1 péarrafo 2 dispo-

11 Con relacién a esta evolucion del sistema tributario y al papel de las autoliquidaciones y de las liquidaciones administra-
tivasvide, por todos, ERNANDEZ MARIN (2000, pags. 159y ss.).

12 FernANDEZ PavEs (1995, pags. 90 a 93) sefialaba que la autoliquidacion tenia las siguientes caracteristicas; iniciaba el
procedimiento de gestion; era una manifestacion de voluntad en el que el sujeto proponia una cuantia y queria cumplirla
en dicha cantidad; y, finalmente, era una acto de colaboracion, entendiendo por tal un acto de un particular inserto en un
procedimiento de gestion, mediante el que aquél colabora con la administracién para llevarlo a feliz término.

13 vVicenTe-ARCHEY HERRERAMOLINA (1996, pag. 349) advierten que en las autoliquidaciones su resultado, que es la deter-
minacién de una deuda naciglalege es externo a la voluntad del declarante.
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ne que la Administracion no estard obligada a ajustar las liquidacionedaddssonsignados por

los sujetos pasivos en las autoliquidaciones y, como consecuencia, el articulo 120.2 establece que
las autoliquidaciones presentadas por los obligados tribugar@anser objeto de verificaciéon y
comprobacion por la Administracion, que practicara, en su caso, la liquidacion procedente.

Como se puede observar, la presuncién de veracidad de los hechos sélo afecta al sujeto pasi
vo, pero no a la Administracion. Y, desde luego, no vinculan a la Administraciones ni las califica-
ciones tributarias, donde no cabe hablar de prueba, ni las operaciones de cuantificacion. Es mas, I
Administracion tiene gbodery el deberde verificar los datos consignados en las autoliquidaciones
tributarias, de comprobar el hecho imponible declarado y de llegar a la evidencia de la procedencia
de la declaracion y, después, de su exactitud o su inexatitud segun corresponda o no con 4 realidad
La presuncién de veracidad de heshos, que segun el articulo 108.4 s6lo opera para el propio con-
tribuyente, no es, como adviertérezMoLINo (1998, pag. 151), en puridad una verdadera presun-
cion legal, pues, por un lado, no se traba un proceso logico a través del cual se pretende averigua
un hecho desconocido a partir de otro que se conoce ni se propone razonamiento alguno del cua
guepa extraer alguna conclusion. Y por otro, lo que en realidad se pretende es dotar de efectos pro
batorios a las declaraciones tributarias de tal modo que tanto lo que en ellas se consigna como lo qu¢
queda omitidoy después es objeto de comprobacion e investigacion administrativa hacen prueba
sobre la veracidad y certeza de la declaracion y, naturalmente, se vuelve en contra del sujeto pasivc
cuando lo afirmado en ella no se corresponde con la realidad juridico tributaria del administrado.

En cualquier caso, el resultado de comprobar e investigar las autoliquidaciones del sujeto pasi-
vo puede dar lugar no so6lo a ingreso, sino también a una devolucion incluso por el total, pues es posi-
ble que el sujeto pasivo haya cometido errores en la calificacion del hecho imponible o en la dimen-
sion declarada que dé lugar a un exceso de deuda.

Pero la problematica de las autoliquidaciones no se limita a su fase declarativa sino que sigue
teniendo consecuencias en la actividadedaudacion En efecto, en el sistema de autoliquidacio-
nes la Administracion se limitaracaudar. Admite el ingreso sin prejuzgar la cuantia de la obliga-
cion respecto de la cual no existe pronunciamiento ni tacito ni presunto. Se llega a afirmar, por tanto,
gue la deuda autoliquidadaléguida y exigible Es mas, es posible que se presente una autoliqui-

14 No hay que olvidar que el Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasién de sefialar que en la lucha contra el fraude fiscal
y el necesario logro del principio de igualdad la Inspeccion de los tributos no es algo que deba quedar a la voluntad de la
Administracion; «a ordenacion y despliegue de una eficaz actividad de inspeccion y comprobacién del cumplimiento de
las obligaciones tributarias no es, pues, una opcién que quede a la libre disponibilidad del legislador y de la Administracion,
sino que, por el contrario, es una exigencia inherente a "un sistema tributario justo" como el que la Constitucion pro-
pugna en el articulo 31.1: en una palabra, la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucién
impone a todos los poderes publicos, singularmente al legislador y a los érganos de la Administracion trifiiatia
76/1990). Por su parteERNANDEZ LOPEZ (1998, pag. 140) advierte que la Inspeccion no sélo tiene un poder sino que
ademas «tiene el deber de llegar hasta el fondo en la percepcién de la verdad material sobre unos hechos o realidades co
trascendencia tributaria, agotando, si fuere preciso, todos los medios o facultades que la ley le atribuye». Por su parte
LasaARTE ALVAREZ (1999, pag. 59) sefiala que la Administracion se debe asegurar que todos hemos pagado lo que debe-
mos cumpliendo de esa manera con los postulados constitucionales de interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 de la CE)
y servir con objetividad los intereses generales, sin discriminaciones (art. 103.1 de la CE).
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dacién y no se ingrese la deuda en plazo. En estos casos, se inicia el periodo ejecutivo [art. 161.1 b
de la LGT 58/2003] y se dictara la providencia de apremio, que sera titulo suficiente para iniciar el
procedimiento de apremio y tendra la misma fuerza ejecutiva que la sentencia judicial para proce-
der contra los bienes y derechos de los obligados tributarios (art. 167.2 de la LGT 58/2003). Pero
precisamente desde el punto de vista de la ejecucion la existencia de una deuda autoliquidada supc
ne, incluso, una novedad respecto de los perfiles tradicionales de la autotutela ejecutiva del Derechc
administrativo en la medida en que se tdgt@jecutar un acto ajen&s decir, se atribuye a un acto

de un particular la fuerza y el valor suficiente para acarrear una consecuencia tan relevante como e
la posible accion directa sobre su patrimonio cuando dicha consecuencia es projgietde &akni-
nistrativos(LiTaco LLEDG, 2000, pag. 223p. Es mas, hay que cuestionarse cdmo es posible que un
acto privado dé lugar a la apertura del procedimiento de apremio, teniendo en consideraciéon que la
autoliquidacién no es una liquidacion provisional, no es un acto administrativo, carece de presun-
cion de legalidad y, por tanto, con arreglo a los esquemas clasicos no podria basarse en ella el pro
cedimiento de apremio (¥ENTE-ARCHEY HERRERAMOLINA, 1996, pag. 364). De hecho, no hay que
olvidar que al no producirse un procedimiento de liquidacion (autotutela declarativa) se priva al par-
ticular de la garantia constitucional que en si mismo representa el procedimiento administrativo, lo
gue plantea las consecuentes dudas desde el derecho de defensa de los administrados, pues no t
podido alegar todo aquello que a su derecho convenga y que la Administracion esta en la obligacion
de tutelar (Ltaco LLEDG, 2000, pag. 2526.

Se considera, en definitiva, que lejos de encontrarnos ametaiadministrativo presunto
simplemente nos hallamos ante el presupuesto habilitante exigido por la ley para iniciar la via de
apremiol?”. Pero con unos efectos para los contribuyentes ciertamente negativos, pues no se puede
solicitar la suspension de la ejecucion de la propia autoliquidacion ni, tampoco, oponerse a la misma
debido a que en el procedimiento de apremio las causas de impugnacién son tasadas (art. 167.3 d
la LGT 58/2003).

El sujeto pasivo sélo podrimpugnarsu propia autoliquidacion. Pero la misma no provoca,
salvo excepciones tasadas, la suspension del procedimiento de apremio (arts. 120.3 y 165.2 de i
LGT 58/2003). Por tanto, sobre una misma deuda habria dos procedimientos independientes frente
a la Administracion. Uno, en via de recaudacion, que seguiria su curso autbnomamente con inde-

15 En el ambito administrativo requisito previo para la procedencia de la ejecucion forzosa es la existencia de un acto decla-
rativo. Se trata del principioulla executio sine titulcactualmente recogido en el articulo 93.1 de la LRJAP-PAC.

16 En la STS de 7 de mayo de 1999 (RJ 1999\936) se sefial&Iquivitegio de ejecutoriedad de los actos administrati-
vos es la cualidad de todo acto administrativo de producir sus normales efectos. El fundamento juridico de tal privilegio
es la presuncion de legalidad del acto y la necesidad de que se realicen los intereses publicos. Por ello precisa la sen-
tencia apelada que son de aplicacion los articulos 101 y 116 de la LPA. Lo Unico que sucede en los actos de ejecucion
forzosa, es que la Administracion no puede iniciar ninguna actuacién material que limite derechos de los particulares
sin que previamente haya sido adoptada la decisién que le sirva de fundamento (art. 100 de la LPAy, hoy, art. 93.1 de la
LRJAP-PAC)»

17 se ha afirmado que el inicio de la via de apremio con base en una autoliquidacién no se explica correctamente ni con la
tesis del acto administratiywesunto, ni tampoco resulta valido mantener que la providencia de apremio notificada donde
se identifica la deuda (art. 167.1 de la LGT 58/2003) supone una liquidacion témitar ¥ARCHEY HERRERAMOLINA,

1996, pags. 363-366).
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pendencia de lo que se esté sustanciando en el procedimiento de comprobacién. Y otro vigente er
sede de comprobacion, donde el sujeto pasivo ha iniciado un proceso de devolucién y que, incluso,
puede estar en via de reclamacién econémico-administrativa al recurrirse la desestimacion tacita por
silencio administrativo (art. 104 de la LGT 58/2003).

4. INCIDENCIA DE LANATURALEZADE LAS AUTOLIQUIDACIONES EN EL DELITO
DE ALZAMIENTO DE BIENES

Como acabamos de ver las autoliquidaciones tributarias suponen, en primer lugar, una decla-
racion y cuantificacion de unos hechos que la Administracion no entra a conocer, donde se limita a
dar por vélida la autoliquidacion a los efectos del inicio de procedimiento de recaudacion. De esta
manera, no se sabe si los hechos y datos son reales ni si el sujeto pasivo ha aplicado correctamen
el derecho. Es més, no hay que olvidar que la aplicacion del sistema tributario es sumamente com-
pleja, y en ciertos tributos se puede afirmar que la determinacion de la deuda determinada por el con-
tribuyente es normalmente contraria a la ley. Esta complejidad ha llevado al Tribunal Supremo a sos-
tener que para poder sancionar por deudas autoliquidadas, y debido precisamente a que la aplicacié
e interpretacién de la norma recae sobre el sujeto pasiwtjgico exigir que la declaracion-liqui-
dacion sea tan manifiesta e injustificadamente errénea como para calificarla de inexiséeBi
viene a reconocer, por tanto, que no es lo mismo autoliquidar de forma errénea, situacion en la que
estan muchos contribuyentes, que haber actuado de forma culposa, donde la complejidad del orde:
namiento implica que sélo pueda apreciarse negligencia en casos claros.

En segundo lugar, la propia autoliquidacién actia de presupuesto valido para iniciar el pro-
cedimiento de apremio, de tal manera que la Administracién ejecatdoiaenaompiendo la exi-
gencia de que exista un acto administrativo declarativo para iniciar un procedimiento de ejecucion
(arts 93.1 y 97.1 de la LRJAP-PAC). Y no hay que olvidar que la exigencia de ese procedimiento
declarativo tiene su fundamento en la proteccion de los derechos de los administrados, pues no e
posible dictar resoluciones sin que los ampare el mismo —principio de legalidad— y porque no es
posible realizar actuaciones materiales limitativas de derechos sin resolucion previa que los justifi-
que (art. 53.2 de la LRJAP-PAC).

18 En la STS de 9 de diciembre de 1997 (RJ 1998\485) se afirmagreegue la Administracion tributaria pueda san-
cionar por el tipo definido en el articulo 79 a) de la LGT en los casos de obligada autoliquidacién, en la version de dicho
precepto introducida por la Ley 10/1985, y aun la derivada de la reforma llevada a cabo por la Ley 25/1995, y, en gene-
ral, por los tipos que hacen hoy referencia a declaraciones inexactas o incorrectas —siempre, e importa resaltarlo, en
supuestos de autoliquidaciéon impuesta al sujeto pagigdégico exigir que la declaracién-liquidaciéon sea tan mani-
fiesta e injustificadamente errénea como para calificarla de inexistente. Seria contrario a toda l6gica que la ley atri-
buyera al sujeto pasivo la facultad de interpretar, en relacion con el caso concreto a él aplicable, el ordenamiento tribu-
tario y, tras una interpretacién razonada y razonable de su parte, pudiera imponérsele una sancién por no haber ingresado
una deuda tributaria que s6lo con posterioridad a la discrepancia técnica de la Administracién era posible concretar, o
que, igualmente, pudiera sancionarsele por inexactitudes o defectos de la misma naturaleza en la declaracion que hubie-
ra precedido a la propia liquidacién
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Por tanto, en caso de que la Hacienda denuncie los hechos ante el Ministerio Fiscal se va a
intentar procesar por un delito de alzamiento de bienes donde se desconoce cual es la realidad de |
deuda, porque la Administracion ha dado por véalidas unas declaraciones que no ha comprobado s
son o0 no ajustadas a ley. Y, ademas, ni siquiera se tiene, a nuestro juicio, titulo ejecutivo valido a
efectos penales, pues la Administracion no ha realizado un previo procedimiento administrativo, que
es presupuesto necesario para salvaguardar los derechos constitucionales de los administrados. E
mas, para que exista un delito de alzamiento de bienes no es suficiente con un titulo dmeutorio
malmentevalido sino, siguiendo a oz Conpe (1999, pag. 69), es requisito imprescindible que
exista unaobligacién realmente existent® Y en las deudas autoliquidadas y no comprobadas la
realidadde un deuda estéa todavia pendiente de demostrar a efectos Penales

Ala vista de lo sefialado con relacién a las liquidaciones-declaraciones creemos que el Ministerio
Fiscal no deberia instrumentar una querella penal si no ha comprobado que existe el presupuesto d
hecho previo; la existencia de una deuda en un procedimiento administrativo con todas las garantias
para el administrado. No hay que olvidar g@enos encontramos ante una situacion de igualdad
entre partes, que es precisamente donde habia operado histéricamente el delito de alzamiento de bit
nes?l, Estamos ante un delig@neralque conoce de una deuslspecial con una situacién drije-
cion del sujeto pasivo frente a la Administracion y, por consiguiente, deberia ser exigible una con-
ducta de la Administracién cuanto menos diligente. Dicho en otros términos, el acreedor no es un
acreedor cualquiera. Es un acreedor totalmente privilegiado, tanto a la hora de recaudar como a le
hora de comprobar y determinar la deuda tributdrig no parece posible que la existencia de un
delito de alzamiento dependa exclusivamente de una declaracion de parte cuando el acreedor ha ten

19 MuRioz ConbE (1999, pags. 68 y 69) se preguntaba con relacién al delito de alzamiento de bienes si era necesario que la
relacién obligacionahaya nacido realmente era suficiente con que estuviera declarada en un titulo ejecutorio, inde-
pendientemente de que exista o no. Y el autor concluia que «La responsabilidad del deudor y el consiguiente interés del
acreedor a satisfacerse s6lo pueden derivarse de obligacion realmente existente, nunca de un titulo ejecutorio formalmente
valido, pero que tiene por base una obligacion inexistente». De esta manera, el titulo ejecutorio, si no contiene una obli-
gacién realmente existente, no es valido.

20 Asi, en la SAP de Zaragoza de 24 de junio de 2002 (JUR 2002\203010), con relacién a un delito de alzamiento de bienes
por deudas tributarias, sefiala que en el IRPF el obligado tributario debera realizar la autoliquidacion del tridato que «
esta, se encuentra sometida a la ulterior liquidacion administrativa realizada, de ordinario, a partir de un procedimien-
to administrativo de comprobacion, y en su caso, investigacion. Determinada la existetec@dgeuda aparece, sin duda,
para el Tesoro el crédito que es elemento estructural de la figura delictiva reclamado por la jurisprudencia de forma
constante. Por su parte, en la SAP de Barcelona de 29 de octubre de 2001 (ARP 2001\804) que conocia de un delito de
alzamiento de bienes por una deuda proveniente de un acta de Inspeccion hace mencién a la necesidad de que se ha
establecidda deuda del contribuyente.

21 VideMuRoz ConpE (1999, pag. 75).

22 Es necesario recordar que el contribuyente se encuentra frente a la Administracién en una relajeiciomientendi-
da ésta en el moderno sentido del término. Ya la STC 76/1990, y también la 195/1994, advertian que la Administracion
era unpotentior personaeque se encontraba en una situacion de superioridad. Y a pesar de que la doctrina tributaria ha
criticado las afirmaciones de la STC 76/1990, lo que no se puede ignorar, como &firnaoX2001, pag. 96), es que
es preceptivo que las leyes doten a la Administracion tributaria de las potestades o instrumentos necesarios y adecuado:
para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos constitucionales, la Administracion esté en condiciones de
hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias, poderes exhorbitantes que sin remedio han de afectar a los derechos con:
titucionales reconocidos a los ciudadanos como consecuencia de una interpretacion unitaria de la Constitucion que tam-
bién tenga en cuenta el deber de contribuir y el principio del Estado social.
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do la posibilidad de revisar dicha deuda y no lo ha hecho. Es més, como hemos sefialado, no es qu:
la Administraciérpuedarevisar, es que tiene @tberde hacerlo en aquellos casos en que sea nece-
sario, como se ha afirmado expresamente por la STC 76/1990. Y, a nuestro parecer, éste debe se
uno de esos supuestos de intervencién obligatoria, pues otra solucién atentaria contra los derecho:
constitucionales de los administrados, porque la aplicacidn del principio de eficacia, que es en (lti-
ma instancia donde descansa la posibilidad de ejecutar deudas autoliquidadas, no parece que puec
realizarse sin ponderar el resto de principios constitucionales. En este caso, el derecho a la tutele
judicial efectivazs,

Y este aserto es predicable con independencia de que el sujeto pasivo haya o no impugnada
su propia declaracion-liquidacién. Si se ha impugnado y todavia esta sustanciandose el procedi-
miento nos parece claro que se esta exigiendo del acreedor que determine la deuda conforme a |
ley, de tal manera que éste no podria interponer una querella o denuncia contra un deudor que, pre
cisamente, esta cuestionando la deuda. Pero aun en el caso de que no se haya impugnado la auto
quidacion, ya sea porque ha prescrito dicho derecho o bien porque el deudor no lo ha considerada
procedente o ni siquiera conocia que tenia tal posibilidad, tampoco creemos que se pueda iniciar ur
procedimiento penal donde se trataria de derivar al juez una cuestion que previamente deberia habe
solventado la propia Administracion tributaria.

5. PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA DEL DERECHO PENAL

intimamente relacionado con la anterior cuestion esta, a nuestro parecer, el pririntgioe de
vencion minira del Derecho penal. Con arreglo a este principio, y partiendo del caracter fragmen-
tario y de la naturaleza subsidiaria del Derecho penal, s6lo cuando las acciones civiles y adminis-
trativas no son suficientes se deberia acudir al Derecho penal. Es decir, el Derecho penal debe
configurarse como la Ultima instancia alli donde no exista una tutela suficiente con otros instrumentos
no penale$4. Pero resulta necesario convenir que precisamente por este caracter subsidiario del
Derecho penal, para acudir a sus instancias sera necesario limitarse a plantear questiases
no cuestiones previas que estaban en este caso en manos del acreedor. La Administracion, que tute
la intereses generales y no particulares, precisamente como garante de la legalidad, no puede pre
tender que el objeto de su competencia pase ahora a sustanciarse ante el juez penal. Es decir, el pril
cipio de intervencion minima no debe operar solo en la fase de creacion del derecho sino también
en la fase de aplicacidn este sentido,HOCLAN (2003, pag. 108) advierte que el intérprete debe
formular las oportunas correcciones de la apariencia que resultan de la literalidad de la norma, debien-
do relegarse al ambito extrapenal las situaciones juridicas que quedan fuera del ambito penal. Y pre-

23 vide, con relacién al principio de tutela judicial efectiva como limite a la autotutela administratie LLEDO (2000,
péags. 52y ss). De hecho, en la SAP de Barcelona de 2 de septiembre de 2001 (JUR 2001\325728) se confirma la absolu-
cion por un delito de alzamiento de bienes debido a que no se habia acreditado la representacion para actuar ante le
Inspeccion de Hacienda y, por tanto, se le privé del derecho mestrar su conformidad a los actos de la Inspeccion
de los Tributos que firma su marido, supuestamente autorizado, autorizaciéon que no se probé

24 v/ide, por todos, QINTERO OLIVARES (2001, pag. 1.698).
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cisamente en este sentido la STS de 29 de octubre de 1998 (RJ 1998\6980), conociendo de un deli
to de estafa, advierte que debido a que el trafico mercantil esté inspirado simultaneamente por la
pauta de la confianza y desconfianza, no existird engafio bastante cuando el sujeto pasivo —el este
fado— no haya actuado con arreglo a la pauta de desconfianza a que estaba obligado. Es decir, en
estafa la proteccién debe alcanzar solo a aquellos supuestos donde la victima no disponga de mec:
nismos suficientes de autotulela o cuando pueda exigirsele una intervencion minima para evitar el
engafio (BocLAN, 2003, pag. 108).

Anuestro juicio, por tanto, no parece tolerable que teniendo la Administracion todos los medios
a su alcance para determinar la existencia y cuantia de las deudas tributarias, siendo ademas un deb
inherente a su posicién juridica, pueda desplazarse a la via penal que se discuta, aunque sea a mer
efectos prejudiciales, la existencia de la deuda. Otra solucién supondria una vulneracién del princi-
pio de intervencién minima del Derecho penal, del Derecho punitivo gthime ratio.

6. CONTENIDO DE LAQUERELLAY TRATAMIENTO PROCESAL EN EL CASO DE QUE
NO HUBIERA HABIDO COMPROBACION PREVIA DE LAS DEUDAS TRIBUTARIAS

Desde un punto de vista procesal la Administracion tributaria, segun se dispone en la Resolucion
de la Secretaria General de Hacienda de 7 de mayo de 1991, por la que se dictan instrucciones a Ic
organos de recaudacion del Ministerio de Economia y Hacienda sobre el modo de proceder ante
actuaciones realizadas en perjuicio de los derechos de la Hacienda Pllibareccion General
de Recaudacion, una vez recibido el informe de la Direccién General del Servicio Juridico del Estado,
comunicara la decisién al Delegado de Hacienda Especial que formulard denuncia de los hechos a
Ministerio Fiscal, acompafiado el expediente tramitado al efecto.

La Fiscalia, una vez que las ha analizado, puede o bien remitirlas al Juzgado de Instruccién
de forma inmediata o tras su analisis tramitar las diligencias de investigacion (art. 773.2 de la LECr)
gue concluiran con el archivo de la instruccién o bien acordando su traslado al Juzgado de Instruccion.

Dejando al margen cudl es, a nuestro parecer, el procedimiento a seguir, lo cierto es que la prac-
tica ha demostrado la posibilidad de que una querella se instrumente tomando como base la propie
autoliquidacién del sujeto pasivo sin haberse realizado una minima comprobacion previa por parte de
la Administracion. Es mas, el Ministerio Fiscal, normalmente no realizara en estos casos, de la misma
manera que ocurre en los delitos contra la Hacienda Puablica, ningun tramite previo debido a que el
origen de la denuncia esté en un informe de la Administracion tributaria. Se limitara a tramitar la
denuncia de la Administracién ante el Juzgado mediante la presentacion de una2§uerella

25 Esta resolucién se puede consultaNemmacef Fiscal

26 pilar CoLLADO YURRITA (1996, pag. 85, nota a pie 99) sefiala que para la Fiscalia la labor realizada por la Inspeccién esta
desarrollada por un cuerpo de funcionarios altamente cualificados que realizan sus actuaciones con gran profesionalidad
e independencia. Esto hace que la actitud de la Fiscalia con relacion al expediente administrativo sea favorable.
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Ahora bien ¢ es procesalmente valida esta actuacion? Hay que partir de la base que la quere:
lla debe expresarLa realizacion circunstanciada del hechy «Expresion de las diligencias que
se deberan practicar para la comprobacion del hectart. 277 de la LECr). De esta manera se
requiere del querellante una cierta exigencia para que acredite o proporcione los elementos necesa
rios para la investigacion de los hechos que se imputan y que fundamentan la quekeNau(R
y RicHARD, 2003, pag. 104, nota a pie 15). Y si esto es asi, ¢cOmo es posible relacionar un hecho
tomando sélo laonfesidordel deudor y donde el acreedor no tiene constancia verdadera que se ha
producido cuando, ademas, tenia en su mano poder para hacerlo? Es decir, entendemos que el jue
deberia desestimar la querella, por consideracuestion de procedibilidagel no haber realizado la
comprobacioén, con las consecuencias que en el ambito de la prescripcion tendria. Esta solucion est:
avalada por el principio de intervencién minima y otra solucién supondria irrogar al imputado una
serie de perjuicios sin ningun tipo de motivos que incluso podria vulnerar la seguridad3uridica

Creemos, por tanto, que no deberia admitirse la querella en dicha hipétesis. Y un apoyo a esta
afirmacion se puede extraer, a nuestro juicio, de la tltima jurisprudencia del Tribunal Supremo en
materia de delito fiscal con relacion, precisamentenatifia criminis. La STS de 10 de octubre de
2001 (Normacef FiscdllFJ011004) sefialé que sélo desde el momento en que se ha practicado una
liquidacién, aunque sea provisional, conforme a los métodos regulados en la LGT, se puede decir
que existe una determinacion del hecho imputable a una persona, pues la liquidacion del impuesto
presupone laomprobaciordel hecho imponible y su imputacién a una persona. Es mas, la senten-
cia sostiene que sin una liquidacién seria imposible que el juez pudiera pronunciarse sobre los extre-
mos que establecen los articulos 269 y 313 de la LECr asi como informar al imputado en la forma
prevista en el articulo 118 de la misma3&yDe esta manera el Tribunal Supremo concluye que la
liquidacién provisionase convierte en requisito de procedibilidenel sentido técnico que la doc-
trina le da: circunstancias de las que depende la admision del proceso en su totalidad o ciertas par
tes del mismo.

Esta doctrina, que hacia mencién como requisito de procedibilidad a la existencia de una liqui-
dacién provisional, ha sido revisagar las SSTS de 3 de abril de 2003 (Normacef Fiscal, NFJ016242)
y 28 de noviembre de 2003 (RJ 2004\91). En las mismas se afirma que la liquidacién provisional no
es un requisito de procedibilidad, pues la propia LGT 230/1963 disponia que la Inspeccion se abs-
tendria de seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no dictara sentencia
firme. Y, ciertamente, como sefialé en su dia la doctrina al comentar la Sentencia de 10 de octubre
de 2001, la existencia de una liquidacion provisional, en el se¢étidiwode la palabra, no es pre-

27 pilar CoLLADO YURRITA (1996, pag. 54) glosando el delito contra la Hacienda Publica advierte que el hecho de que la
Administracién tributaria fije la cuota defraudada supone una mayor probabilidad de que la iniciacién del procedimien-
to penal esté justificada, mientras que si no se ha pasado por ese tamiz el administrado se puede ver involucrado en ur
proceso penal, que finalmente no lleve a buen término, por lo que «la seguridad juridica del contribuyente parece resul-
tar violentada».

28 por su parte, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 76/1990 y con relacién al contenido de las actas y diligencias
como documento publico que hacen prueba sobre los hechos que motiven su formalizacién, sefiala que el acta de ins-
peccion contiene unos hechos de los cuales se infiemotitia criminissuficiente para la apertura de un proceso penal
reconociéndoles el valor de denuncia. Pero adviértase gastia criminisproviene de una constatacion de hechos rea-
lizados por la Administracién que se considera necesaria.
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ceptiva?d. Sin embargo, el fondo procesal de la Sentencia de 10 de octubre con relacidtitia la

ta criminisa efectos del delito fiscal sigue plenamente vigente, pues lo realmente esencial es que
para considerar que el procedimiento se dirige contra el culpablescsuficiente con que en el
escrito de defensa se sugiera que un ciudadano podria haber eludido el pago de un tributo cual-
quiera», siendo necesarigue exista una cierta precision del deber fiscal infringindes mas, ya

la STS de 6 de noviembre de 2000 (Normacef Fi$¢BI009502) advertia que si bien para inte-
rrumpir la prescripcion bastaba con la presentacion de la denuncia o querella era necesario que con
tuvieran las debidas indicaciones facticas indiciarias sobre el comportamiento delictivo denuncia-
do, que permitieran conocer el alcance genérico de la infraccion criminal.

Podemos concluir, por tanto, que no es suficiente commymatacion generapara la inte-
rrupcién de la prescripciéii. Y en el ambito del Derecho financiero y tributario esa identificacién
o0 bien pasa por ur@mprobaciéradministrativa o si el origen de la denuncia es otro por la aporta-
cion de las pruebas necesafasPor tanto, cuando un delito fiscal tiene su origen en una querella
o denuncia iniciada por al Administracion tributaria, sera necesario que se identifiquen los hechos y
los sujetos tras una comprobaciinevia de los hechos. En otro caso, la interposicién de la denun-
cia o querella no interrumpiria la prescripcion penal (art. 132.2 del Codigo Penal).

Pero es que en el delito de alzamiento de bienes, y a diferencia de lo que sucede con los deli-
tos de la Hacienda Publica, si que creemos que es posible hablar de una previa comprobacién y, ahor
si, liquidacién, para dar un efectivo cumplimiento dedgtia criminis. En efecto, en los delitos fis-
cales puede afirmarse que es competencia del juez penal determinar la cuota defraudada, al menc

29 Tanto S.vA SANCHEZ y RAGUES I VALLES (2001, pag. 3) comoaECoN v TELLA (2001) advirtieron que un actormal de
liquidacién no era obligatorio conforme a la legalidad vigente. Sin embargo, si entendian que lo que era necesario era una
liquidaciénmaterial,o, dicho en otros términos, la concrecion de los hechos, la aplicacion del derecho y el sujeto impu-
tado por parte de la Administracion.

30 La SAP de Barcelona de 27 de enero de 2003 (JUR 2003\87748) ha sefialamayureptiran las exigencias minimas
para admitir a trdmite una denuncia o querella por un presunto delito fiscal (interpuestas siempre claro es antes del cum-
plimiento del plazo de cinco afios de comision de los hechos) en los siguientes casos: 1.°) Cuando en la denuncia o que-
rella presentadas se describan expresamente los elementos facticos cumplidores indiciariamente del tipo objetivo de la
figura legal, consignandose expresamente que la cuota presuntamente defraudada excede de 15.000.000 de pesetas cual
quiera que haya sido el medio empleado de los legalmente establecidos para poder precisar aquélla entre los que, natu-
ralmente, se hallan la liquidacién provisional o estimada realizada por la Agencia Tributaria. 2.°) Cuando en la denun-
cia o querella, aun cuando no se haga constar expresamente que la cuota defraudada excede de 15.000.000 de pesetas
se consignen datos o hechos que permitan inferir, I6gica y racionalmente, que la cuota presuntamente defraudada debe-
ra exceder de aquella cantidad (por ejemplo se hace constar, acompafiando documentacion, que el denunciado o quere-
llado ha ingresado durante el periodo impositivo una cantidad de cien millones de euros que no ha hecho constar en su
declaracion de Impuesto de Sociedades). 3.°) E igualmente por tratarse de un delito publico cuando de las diligencias
de investigacion practicadas judicialmente por la presunta comision de un delito de distinta naturaleza, se evidencien
datos o hechos de los que debe inferirse indiciariamente la posible concurrencia de los elementos tipicos definitorios del
delito fiscal de que se trate (asi, piénsese en el supuesto que ingresos societarios eludidos presuntamente al fisco apare-
cen en el marco de una investigacion penal seguida por delito de estafa y delito sosietario)

31 La iniciacién del proceso fiscal si bien tendra su origen normal en un procedimiento inspector es posible también que
venga de otras vias. Es el caso conocido, por ejemplo, tanto por la STS de 30 de octubreNderg@oaf (FiscalNFJ
011115) como por la de 15 de julio de 20RRrfnacef FiscalNFJ 012842) donde la inspeccién no contaba con los datos
para liquidar y el procedimiento se ha iniciado ya sea por medio de una denuncia de terceros, ya sea porque de la ins-
truccién se deduce leotitia criminis
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a los efectos de la punibiliddd La propia Sentencia de 3 de abril de 2003 expresamente sefiala que
«la liquidacién no es competencia de la Administracion tributaria en los casos de delite, fileal

tal manera que una eventual liquidacién de la Administracién se configura corqorueba mas,

sin duda atendible pero en todo caso sometida al pertinente debate entre las partes, y a la posterior
valoracion por el Tribunal. Por el contrario, en el delito de alzamiento no es competencia del juez
determinar la deuda conubjetodel tipo, sino en su caso como uneestionincidental. Dicho en

otros términos, en los delitos de alzamiento se parte de la base de una queradlereledon, que
defiende sus intereses particulares, lo que supone que la querella debe demostrar la existencia de |
deuda con criterios minimamente objetivos para que el juez pueda pronunciarse al respecto. Y esta
requiere, a nuestro parecer sin duda, una liquidacién de la Administracién realizada tras la pertinente
investigacién y comprobacion, porque, como hemos sefialado, la deuda es el requisito necesario par:
poder hablar de un fraude a lbxseedores

a) La no operatividad en sede penal de la presuncion de veracidad de los hechos declarados
por el sujeto pasivo.

Pero todavia podemos avanzar un paso mas. Si la querella viene interpuesta por el Ministerio
Fiscal y con un informe de la Administracion tributaria el juez de instruccion es muy posible que
admita la querella. Y a partir de este instante las cosas se complican. En efecto, desde el momentc
procesal en el que el imputado ponga en duda la existencia de la deuda el alzamiento de bienes s
sitila ahora en un momento previo fundamental; la necesidad de que existadaeeapara poder
hablar de insolvencia punible.

Las autoliquidaciones son, como hemos sefalado, una manifestacién de conocimiento sobre
datos y hechos. Y las declaraciones tributarias tienen natucalefesoria extrajudiciaton rela-
cion a loshechos, de tal manera que un procedimiento tributario hace prueba en s&cBena
es que hay que recordar que, en todo caso, la presuncion de veracidad del articulo 108.3 operariz
exclusivamente, sobre ldatos y hechggero en ningln caso sobre cuestiones juridicas referentes
a calificacién o cuantificacién, operaciones sobre las que ha tenido que actuar el contriuyente
Por otro lado, no hay que olvidar que en un procedimiathtoinistrativola Administracion esta
obligada a buscar la verdad en la medida que tutela intereses generales y, por consiguiente, no pued
dar por validos ni la declaracion sobre los hechos, aunque hagan prueba en contra del contribuyen-
te, ni las calificaciones y cuantificaciones realizadas por el contribuyente, sobre las que no opera
ninguna presuncion tributaria.

32 No es objeto de este comentario analizar el delito de defraudacion tributaria pero creemos necesario resefiar que se he
cuestionado que el juez penal pueda determinar la cuota tributaria a los efectos de la responsabilidad civil, porque se
entiende que ésa es competencia de la Administracion tribdalgaya analizando la LGT 58/20034Lf€0N Y TELLA
(2004).

33 El articulo 316.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone quesasideraran ciertos los hechos que una parte haya
reconocido como tales si en ellos intervino personalmente y su fijaciobn como ciertos le es enteramente perjudicial

34 Y |o cierto es que no es sencillo distinguir en muchos casos entre lo que son cuestiones de hecho y dédgeraicho.
respecto, bpEzMoLiNo (1998, pag. 365).
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Pero entrando ya en el ambito penal cabe preguntarse cuél es valor que debe darse a dichi
confesidrextrajudicialrealizada en un sede administrativa —y que haria prueba en su contra por los
hechosn un procedimiento tributario— en un proceso p&n#] a nuestro parecer, si el sujeto impu-
tado niega ahora los hechos no es posible que los efegtatvogara el obligado tributario de la
confesion extrajudicial operen en sede penal.

En primer lugar, todos los hechos declarados dentro de procedimiento administrativo deben
posteriormente ser ratificados en el proceso penal. En efecto, la propia STC 76/1990 ha sostenidc
gue la constatacion de unos hechos por la Inspeccién son sufieditiecriminispara la aper-
tura de un proceso penal, pero dentro del juicio penal debera reproducirse lo manifestado con obser:
vacién de los requisitos de inmediaciéon y contradiccion. Pues bien, es posible, por tanto, que en el
proceso el imputado no ratifique su confesién, sino que la niegue. Y a estos efectos hay que recor-
dar que se ha sefialado que la confesién penal y civil presentan notas que las distancian. En con
creto, los elementos que las distinguen son la divisibilidad y la revocabilidad(B NAvARRO,

1979, pag. 99). Asi, la confesidn penal es revocable, de tal manera que frente al estrecho caminc
de la revocabilidad civil que exige probar que se incurrié en error de hecho, el acusado podra decla-
rar cuantas veces quiera (art. 400 de la LECr). Es més, en el proceso penal no es infrecuente qu
después de reconocer la participacion en un delito posteriormente se retracte en el juicio oral. En
dicho caso, se debe valorar la calidad de las declaraciones y optar por la que resulte mas creible
(STS de 15 de marzo de 1993, RJ 1993\2387). Y, sobre todo, la confesion es de libre apreciacion
por el juez penal. O dicho en otros términos, la confesion puede ser un indicio de prueba que debe,
en todo caso, ser confirmado por otros medios probatorios, de tal manera que la confesién del incul-
pado no obsta para que el juez de instruccién practique todas las diligencias necesarias a fin de
adquirir el convencimiento de la verdad de la confesion y la existencia del delitp\(R.Ls y

RicHARD, 2003, pag. 532%.

De esta manera, ¢,qué es lo que debe hacer el juez penal en el caso de que el contribuyente ni
gue ahora la existencia de la deuda? Es mas, el contribuyente podria impugnar su propia autoliqui-
dacion, ¢,qué pasaria hasta que la Administracion se pronunciase? A nuestro juicio, es suficiente con:
que el contribuyente cuestione en sede penal la existencia de la deuda, sin necesidad de impugnar |
autoliquidacion, para que el juez instructor deba pronunciarse previamente sobre si existe o no rela-
cion juridico-obligacional. Si se hubiera impugnado la autoliquidacién aparecen, entonces, las deno-
minadas cuestiones prejudiciales en sede [§énal

35 En el ambito tributario se ha afirmado que la declaracién tributaria tiene la naturaleza de confesién, siéndole aplicables
los correspondientes preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, en consecuencia, la doctrina cientifica y jurispru-
dencia de la confesion le seria aplicablea(BrRANDAL, 1998, pag. 180).

36 El articulo 406 de la LECr dispone quieacconfesién del procesado no dispensara al juez de instruccién de practicar
todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesién y de la existencia del
delito».

37 Cuando en el delito de alzamiento de bienes se cuestiona la deuda la doctrina sefiala que sera necesario acudir a las cue
tiones prejudiciales reguladas en los articulos 3 a 7 de la LEGO@CONDE, 1999, pags. 80-84 yiNEs y GONZALEZ,

1998, pag. 35).
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b) Las cuestiones prejudiciales en sede penal y la impugnacion de las deudas autoliquidadas.

Las cuestiones prejudiciales son aquellas de naturaleza distinta a la materia penal que son obje-
to de proceso y cuya resolucion previa resulta necesaria para determinar la responsabilidad penal el
un procedimiento criminal. Se trata, ademas, de una cuestion que por si sola pudiera formar el obje-
to de una declaracion jurisdiccional. En concreto, a estos efectos, donde se sustancian deudas tribu
tarias, nos interesan las cuestiones prejudiciales de caracter administrativo. Y de forma mas precisa
cuando la deuda autoliquidada ha sido impugnada por el propio sujeto pasivo ante la Administracion
tributaria.

En la LECr, articulos 3 a 7, y también conforme al articulo 10 de la Ley Organica del Poder
Judicial, existen dos tipos de cuestiones prejudict8ldsas no devolutivas son aquellas donde el
Organo penal se extiende a resolver, para el solo efecto de la represion, las cuestiones civiles o admi
nistrativas prejudiciales propuestas con motivo de los hechos perseguidndatales cuestiones
aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punible que sea racionalmente imposible su separa-
cionx» (art. 3). El otro de los supuestos es el de las devolutivas o excluyentes, de tal manera que si le
cuestion prejudicialfuese determinante de la culpabilidad o de la inocens@asuspendee pro-
cedimiento hasta la resolucién de aquélla por quien corresponda (art. 4 de la LECr). Es mas, el 6rga-
no penal puede suspender el procedimiento para que se acuda a un procedimiento contencioso-adm
nistrativo. Es decir, el érgano penal no se pronuncia sobre la cuestion que pertenece a otra jurisdiccién
y debe deferir su tramitacion hasta conocer, a nuestro efectos, la sentencia del tribunal contencioso-
administrativose.

Anuestro juicio, sin embargo, esta estructura general, que es la que se ha estudiado por la doc-
trina procesalista, tiene pleno sentido en aquellos casos domgelory juezson distintos, pero a
mi parecer presentan matices cuandacetedolry el juzgadorcoinciden. El articulo 10.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial sefiala gadas solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional
podra conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativaméigm presupone la existencia
de dos jueces y la posibilidad de que haya dos sentencias de signo distinto. Pero en las autoliquida:
ciones tributarias juez y parte son la misma persona.

38 Sefialar que una de las cuestiones que se ha planteado es la posible derogacién del articulo 4 de la LECr por el articulc
10 de la Ley Orgénica del Poder Judidiédle, al respecto, @.LEN PEREZ(1999, pag. 1.759) yddRiIGUEZRAMOS (1997a).

39 precisamente por deudas tributarias la SAP de Barcelona de 29 de octubre de 2001 (ARP 2001\804) sefiala que ni las
impugnaciones administrativas ni las contencioso-administrativas deben paralizar el proceso penal, debiendo conocer el
juez penal sobre las mismasuiIRMARco (1995, pags. 170 y ss.) sefiala que la condicion de deudor constituye un ele-
mento normativo de los tipos en los que aparece y el juicio sobre la existencia o no de la deuda plantea la necesidad de
acudir a las cuestiones prejudiciales. A su juicio, existen argumentos para entender que la existencia de la deuda puede
ser tanto una cuestion devolutiva como no devolutiva aunque entiende que deben ser solventadas por el propio juez penal.
Por su parte, en la STC 147/2002, de 15 de julio, se cuestiona precisamente la existencia previa de una deuda para con
siderar si era procedente un delito de alzamiento de bienes y coémo debia operar la cuestion prejudicial. El Tribunal
Constitucional entiende que aunque el tribunal penal pudiera haber abordado el asunto como una cuestion prejudicial
devolutiva es correcto que él mismo declare su propia competencia tras una interpretacién motivada, razonable y no arbi-
traria de la normativa procesal aplicable.
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Ala vista de lo anterior nos parece que no es posible acudir a la cuestién prejodieiad-
lutiva cuando, precisamente, egpebpio acreedoel que se tiene que pronunciar sobre si procede
0 no la deuda tributaria. En efecto, imaginemos que la deuda que es objeto del procedimiento de
alzamiento se ha autoimpugnado. No parece adecuado que un juez del ambito penal tenga que reso
ver sobre una cuestion en la que el pragi@edortiene que pronunciarse previamente. En el ambi-
to del Derecho penal, y salvo ciertas excepciones, es perfectamente valido que se produzcan pro
nunciamientos contradictorios en diversos érdenes jurisdiccionales ya que la eficacia de las resoluciones
judiciales no trascienden a la jurisdiccion donde se prodtfcéimora bien, cuando es el propio
acreedor quien tiene que pronunciarse no parece que tenga ningln sentido que una postura en col
trario de la jurisdiccion penal pueda ser aceptable. A nuestro juicio, la autonomia del juez penal para
resolver cuestiones a los solos efectos de la represion no puede proceder cuando el propio acreed¢
se manifiesta en sentido contrario.

Otra opcidn seria acudir a uoaestion prejudicial devolutivale tal manera que el procedi-
miento penal se suspendiera hasta que la Administracion se pronunciase previamente. Sin embargc
tampoco creemos que se pueda presentar una cuestion prejudicial dependiente no de un tercero sir
del propio acreedor. Es cuanto menos cuestionable que un acreedor interponga una querella y pos
teriormente vuelva el mismo asunto al propio acreedor para que se pronuncie sobre su existencia.

Procesalmente, por tanto, tiene dificil encaje legal la materia referente a la cuestion prejudi-
cial de las deudas autoliquidadas e impugnadas. Pero mas que un dificil encaje estos argumento
procesales inciden en la necesidad de que exista una previa comprobacién como requisito de proce
dibilidad para interponer una querella en sede penal.

¢) Autoliquidaciones que no se impugnan una vez admitida la querella a tramite.

Otra posibilidad es que el contribuyente no impugne su autoliquidacion, bien porque haya
prescrito su derecho a hacerlo por el paso de los cuatro afios, bien porque no lo estime convenient
plantearlo ante la Administraci@ En estos casos, el juez tendra, previamente, que verificar que
existe o no deuda, teniendo en consideracion, como hemos sefialado, que no es posible hablar d
cuestiones previas devolutivas cuando acreedor y juez coinciden.

40 videla jurisprudencia y doctrina citada pooiGEN PERez (1999, pag. 1.760, y notas a pie 51 a 54). Con relacién a la vul-
neracion del derecho a la tutela judicial efectiva en relacion con el instituto de la prejudicialidad hay que recordar que el
Tribunal Constitucional ha sefialado que en la Sentencia 170/2002, citando otras mucimasegjséendo norma legal
alguna que establezca la necesidad de deferir a un concreto orden jurisdiccional el conocimiento de una cuestion preju-
dicial, corresponde a cada uno de ellos, en el ejercicio independiente de la potestad que les confiere el articulo 117.3 de
la CE, decidir si se han cumplido o no los presupuestos de las pretensiones que ante ellos se ejercitan y que, como regla
general, carece de relevancia constitucional que puedan producirse resultados contradictorios entre resoluciones de 6rga-
nos judiciales de distintos 6rdenes, cuando esta contradiccion tiene como soporte el haber abordado, bajo 6pticas distintas,
unos mismos hechos sometidos al conocimiento judicial, pues, en estos casos, los resultados contradictorios son conse-
cuencia de los criterios informadores del reparto de competencias llevado a cabo por el legislador entre los diversos 6rde-
nes jurisdiccionales Sobre la cuestion prejudicial y la vulneracion de la tutela judicial efe®@iMENO SENDRA (2003).

41 Resefiar que las actuaciones realizadas en el procedimiento de recaudacion no interrumpen la prescripcion para deter
minar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion o para la solicitud de ingresos indebidos. Son procedi-
mientos que no se comunican entre si. De esta manera, en el procedimiento de apremio, que no tiene plazo para ter-
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Es mas, tanto el Ministerio Fiscal como el Abogado del Estado, por una parte, como el con-
tribuyente, por otra, deber@mbarla existencia de la deuda o no. Para el contribuyente, se plantea
ademas un problema adicional importante, y es el del derecho a no declarar contra si mismo, cues:
tion sobre la que luego incidiremos. Pero en el caso de que se logren aportar pruebas que demues
tren que se han realizado los hechos, ya sea mediante la documentacion que ha presentado volunt:
riamente el obligado tributario, ya sea mediante los datos que obren en poder de la Administracion
por otras vias (declaraciones de terceros) el problema esta en la valoracion de la prueba y si la
Administracion tributaria puede o no operar cqueato 42.

En nuestro caso, se trataria de que el propio acreedor fuera, a su vez, el perito en la instruc-
cion, lo quea priori podria causar alguna dutfa En los delitos contra la Hacienda Publica se ha
reconocido que el hecho de que un Inspector de Finanzas del Estado actpergoran un deli-
to fiscal no vulnera la imparcialidad de éstos en la medida en que su funcién es servir con obijetivi-
dad los intereses generales [SSTS de 18 de marzo de 2001 (RJ 2001, 751) y de 6 de noviembre d
2000 (Normacefy}4. Ahora bien, a nuestro juicio no es posible comparar la naturaleza del delito fis-
cal con la del delito de alzamiento de bienes y con el papel de la Inspeccién a los efectos de deter-
minar la deuda; baste recordar que mientras que el delito tribsaacd@mnaactuaciones de oculta-
cion el delito de alzamiento lo hace con relacigoaglo. Asi, en el delito fiscal se ha afirmado que
el bien juridico protegido es el derecho-deber de solidaridad ciudadana que constituye el fundamento
del sistema tributario y s6lo de manera indirecta o0 mediata se protege el patrimonio piy@ico (S
AcosTa 1998, pag. 25). Mas en concreto, se ha mantenido que el delito tributario es un delito con-
tra la funcion publica de tal manera que la proteccion se dispensa a la Hacienda no como conjunto
patrimonial sino como titular de funciones publicas, en cuanto concepto general que resume la posi-
cién en que el ordenamiento juridico coloca a la Administracion para la defensa del interés publico

minarse (art. 104.1 de la LGT 58/2003), el plazo de prescripcion se interrumpe con cada actuacion en dicha sede.
Pero dichos actos no afectan a comprobacion de la deuda, sobre la que se podra actuar en el plazo de 4 afios desde
finalizacién del periodo voluntario.

42 Como ha afirmado @NTERO OLIVARES (2001, pag. 1.713) muchos son los delitos econémico-patrimoniales en los que el
juez necesita una informacién técnica o pericial como Gnico modo de tomar consciencia de la realidad de lo sucedido y
no por eso aparece una cuestion prejudicial.

43 Resefiar que en el &mbito penal la pericia puede ser una diligencia de investigacion instructora o bien una fuente de prue-
ba o de valoracién de prueba en el juicio oralof®Rcuez Ramos, 1997b). En este caso, lo que se plantea es la pericia
como diligencia instructora.

44 videla critica que RDRIGUEZ Ramos (1997b) hace sobre la imparcialidad de los Inspectores en los delitos contra la
Hacienda Publica y sobre lo que denomina «divinizacién del funcionario publico». Y, en el mismo sentiRei®
(2001, pags. 134-137), siguiendo aRdHENA GOMEZ, resalta la hipervaloracion de la opinidn de los centros oficia-
les y, sobre todo, cuestiona el hecho de que la Inspeccién goce de la imparcialidad debida. Con relacién a esta divi-
nizacion el Tribunal Supremo ha llegado a afirmar, conociendo de un procedimiento con relacién al Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, que partiendo de la base de que nos encontramos ante una cuestion eminente-
mente técnica que sélo es posible abordar desde los conocimientos de esa rama dkd sajeividad y solven-
cia que caracteriza a los 6rganos especializados de la Administracion aconseja admitir como improbable su error o
desacierto técnico en esa calificacion econdémica. Mientras que, por el contrario, la posiciéon claramente interesada
de la parte recurrente permite dudar de la neutralidad de su valoracion» (Sentencia de 12 de mayo de 2003, RJ
2003\4738). Ciertamente, siguiendo hasta el final la postura del Tribunal Supremo, no harian falta, ni siquiera, tri-
bunales, pues no hay nada que juzgar.

-22- ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 256

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



| DELITO DE ALZAMIENTO DE BIENES POR DEUDAS AUTOLIQUIDADAS Y NO INGRESADAS | Alejandro Blazquez Lidoy

relativo a la eficacia de las normas tributariasRéR Royo, 1986, pag. 7735 Por su parte, en el

caso del delito de alzamiento de bienes el bien juridico protegido se halla constituido por los dere-
chos de los acreedores de crédito con el patrimonio del deudor (art. 1.911 del CC); por consiguien-
te, el alzamiento de bienes se limita fundamentalmente a la proteccion de intereses patrimoniales
particulares?s.

Partiendo precisamente del bien juridico protegido el papel de la Administracion como peri-
to en el delito fiscal no es comparable al que tendria en el de alzaffiidiridas SSTS de 28 de
marzo de 2001INormacef Fiscal, NFJ 010460) y 6 de noviembre de 2000 se sostiene que la vincu-
lacion laboral de los funcionarios publicos que ejercitamsgbuniendcon un sector concreto de la
Administracion publica qugestiona intereses generalaefectados por la accién concreta que se
enjuicia —como el delito contra la Hacienda Publica— no genera en absoluto interés personal en la
causa ni inhabilita a los funcionarios técnicos especializados para actuar como peritos objetivos e
imparciales a propuesta del Ministerio fiscal, que promueve el interés publico tutelado por la ley.
Con independencia de que estemos en desacuerdo con dichos argumentos lo cierto es que en un de
to fiscal la Inspeccion actiia como perito a la hora de perseguir un delito donde se atenta contra la
funcién puablica. Pero en el delito de alzamientwgexiste ese interés genersino se trata de una
relacionparticular entre Administracion y deudor en un procedimiento por un daitainque tute-
la relaciones obligacionalés Y, por tanto, tomando como base esta consideracion podriamos afir-
mar que no parece procedente que en este estadio se le pida al propio acreedor que actiie como pe
to del Ministerio fiscal para determinar la deuda, de la misma manera que en un crédito privado el
acreedor no actta como perito independiente. Como se ha sefialado en la STS de 18 de octubre c
2002 (RJ 2002\9012) corresponde probar al acusagozexistencia de la deudési se actia como
acusador no parece posible que actlie como perito, sino como parte.

45 Aunque desde luego estas construcciones fiscalistas no deben arrinconar las que en sede penal se mantienen; en concr
to, se afirma que en el primer plano de la proteccion es#drehoniodel Erario publicoVideBaioy BacicaLuro (2001,
pag. 219) y MRTiNEZ-BUJAN (1995, pag. 25).

46 Con independencia de que se pueda hablar de otro tipo de bienes juridicos protegidos, como es el de las exigencias de
sistema de crédito que se basan en la fluidez de las operaciones y en la confianza de los inversores en su funcionamien
to (Vives ANTON y GonzALEZ CussAc, 1998, pag. 26).

47 Aesto hay que resefiar que no es comparable un delito fiscal con un delito por alzamiento de bienes por deudas tributa-
rias. De hecho, es posible que entre el delito fiscal y el delito contra la Hacienda Publica se produzca un aeasurso (V
ANTON Y GoNzALEZ Cussac 1998, pags. 95-97). No es objeto de este trabajo hacer un andlisis detallado de la diferencia
entre ambos delitos. No obstante, si podemos sefialar cémo se ha pronunciado la jurisprudencia al respecto. Asi, se h:
mantenido que mientras que el delito de alzamiento es un delito de tendencia el delito fiscal es de resultado; mientras que
el delito fiscal requiere una deuda defraudada de 120.000 euros en el delito de alzamiento no se exige cantidad alguna y
no solo alcanza a la cuota a ingresar sino que cubre tanto los intereses como los recargos y sanciones; mientras que en
delito fiscal se puede condenar al pago de la cuota en concepto de responsabilidad civil en el delito de alzamiento se reco-
noce que la deuda no nace del delito y, por tanto, no debe comprender el montante de la obligaciéon que el deudor querie
eludir; mientras el delito fiscal es un delito especial el delito de alzamiento tiene caracter comin.

48 De hecho, con el Cédigo Penal de 1973 se habia cuestionado si la Hacienda Publica podia ser sujeto pasivo del delito de
alzamiento de bienes o si se limitaba a relaciones juridico-priveidaspor todos, WeLLo ESQUERDQ 1999). Pero en
las sentencias que se ha reconocido de forma favoxédidejor todas, la SAP de Toledo de 23 de abril de 2003 (ARP
2003\511) y la SAP de Barcelona de 29 de octubre de 2001 (ARP 2001\804)] se afirma que el delito de alzamiento garan-
tiza cualquier tipo de deuda, siendo indiferente que el acreedor lo sea por una relacién civil, mercantil o tributaria, ya que
se aplica a todo el ordenamiento juridico.
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Por tanto, creemos que la Administracion tributaria no podria actuar como perito en el proce-
dimiento penal. Esta situacion deja una dificil salida en el proceso debido a que el juez deberia pro-
nunciarse sin que tenga los conocimientos apropiados al reép&stel fondo, esta idea no es sino
un nuevo argumento a lo que estamos sostenido de forma reiterada; la comprobacion administrati-
va previa es un requisito de procedibilidad en los delitos de alzamiento de bienes por deudas auto-
liquidadas. Es tal el impedimento procesal que, de admitirse a tramite la querella, no es impensable
gue terminase con el sobreseimiento provisional de la 8ausa

7. LAAPORTACION DE DOCUMENTOS POR PARTE DEL SUJETO PASIVO PARA
DETERMINAR LA DEUDAY EL DERECHO A NO DECLARAR CONTRA Si MISMO

Si el sujeto imputado cuestiona la existencia de la deuda pueden aparecer problemas proce-
sales de dificil resolucion. Cuando un tribunal de lo penal conoce de una cuestion prejudicial lo hace
a los solos efectos de resolver la responsabilidad derivada del delito aplicando las normas sustanti-
vas al supuesto que se trate. Ahora bien, como han sefisaduARLs y RICHARD (2003, pag. 99)
el tribunal debe valorar el hecho segun los criterios y principios del proceso penal y especificamen-
te teniendo en cuenta que en el proceso penal la prueba de la culpabilidad del acusado, que incluyt
los elementos objetivos y subjetivos, corresponde a la acusacion; que no son admisibles presuncio-
nes legales ni tampoco la inversién de la carga de la prueba y resulta de obligada aplicacion el prin-
cipio constitucional dendubio pro reagy de presuncion de inocencia. Y entre los principios consti-
tucionales estan las establecidas a favor del imputado tales como el derecho al silencio, a no declara
contra si mismo y a no confesarse culpable. Cabe preguntarse, entonces, si es juridicamente admi
sible que el sujeto pasivo no aporte ningun solo documento que acredite la existencia de la deuda er
un delito de alzamiento de bienes.

El fundamento ultimo del derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable
hay que buscarlo en el principio de presuncion de inocencia o, mejor dicho, en una de sus manifes-
taciones: la que sitGia en la acusacion la carga de la prueba. En efecto, parece evidente que si alguie
acusa ha dprobar, debe aportar, los elementos de prueba que cimientan en un procedimiento penal
y no es licito trasladar sobre el acusado la carga de suministrar las evidencias que lo incriminan

49 En este sentido, la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre tog@atef FiscalNFJ011004,
aunque sea a efectos de delito fiscal y la prescripcion de la accién para liquidar, advierte que no es facilimente imagina-
ble una liquidacién tributaria sin referirse a los documentos e informes de la Agencia Tributaria, pues careceria de racio-
nalidad juridica pretender eliminar a un organismo estatal especializado, trasladando sus facultades a otros 6rganos no
especializados para actuar eficazmente. Y esta idea cobra mas fuerza si la Administracion no ha entrado a conocer algo
que si debia haberlo hecho.

50 Y esta actuacién no es, afortunadamente, desconocida por motivos fiscales. Asi, en la SAP de 24 de septiembre de 2003
(JUR 2004\86767) el juez de instruccion dicta el sobreseimiento provisional de la causa del articulo 641.1 de la LECr por
un delito contra la Hacienda Publica debido a que en una presunta deuda por incremento no justificado de patrimonio el
imputado dio una explicacion alternativa, razonable y pausible, conforme ala STS de 21 de diciembréNdera@0af(

Fiscal, NFJ011773).
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(AcuaLLo y GaRcia BERRQ, 2000, pags. 92 y 93). Es decir, en un procedimiento penal, el imputa-
do puede ser requerido, pero no obligado, a que aporte pruebas que le puedan incriminar. Las prue
bas aportadas voluntariamente surten pleno efecto pero no las obtenidas bajo coaccion.

Y en el ambito tributario se ha discutido si la exigencia de datos y hechos en un procedimiento
tributario de comprobacion e inspeccion, que conforme a la LGT el obligado tributario esta obliga-
do a aportar, y que luego hacen prueba en su contra en el ambito administrativo sancionador o inclu-
so en el penal, si se pasa el tanto de culpa a esta jurisdiccion, vulnera el derecho a no declarar cor
tra si mismo. Hay que partir de la base, con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la de nuestro Tribunal Constitucional, que el derecho a no autoincriminarse opera tanto
para imponer una condena penal o una sancién administrativa. De esta manera, el derecho a no decli
rar contra si mismo resultaria vulnerado cuando la sancién administrativa o condena penal se hayar
adoptado basandose en pruebas obtenidas del obligado tributario bajo amenaza o coaccién, pero n
cuando la prueba se haya obtenido de otra forma. Esto supone, segun manifiesta la mejor doctrina
gue las pruebas obtenidas en un procedimiento inspector de forma coactiva no pueden luego utili-
zarse posteriormente en un proceso penal o procedimiento administrativo sancionador contra el suje-
to obligado a colaborar.

Pero centrandonos ya en el ambito del delito de alzamiento de bienes por autoliquidaciones
el derecho a no declarar contra si mismo podria actuar en dos ambitos. En primer lugar, cuando ls
Administracién, antes de dirigir la correspondiente querella, iniciase un procedimiento inspector o
comprobador como requisito previo de procedibilidad. En segundo lugar, que es el que ahora inte-
resa, qué sucede si la querella se ha tramitado sin haberse procedido a comprobar previamente |
deuda del ahora sujeto imputado. A nuestro juicio, y como hemos sefialado, hay que partir de la base
gue la autoliquidacion presentada no hace prueba en el proceso penal. Bastara con negar la proce
dencia de la deuda para que sea la parte querellante la que tenga que probar la existencia de |
mismabsl. Y, precisamente, el derecho a no autoinculparse permite al imputado no aportar ningun
hecho, dato o documento que tengan trascendencia en un proceso de caracter penal. Es decir, a1
aportar ningun dato. Papsobar la deuda, por tanto, la Administracion deberia acudir a los datos
obtenidos de terceras personas, los que consten en registros publicos o los que pueda obtener la pr
pia Administracion sin necesidad de obligar al imputado a aportar prueba de?dlicito

51 Enla STS de 18 de octubre de 2002 (RJ 2002\9012) se afirma que corresponde probar al acusador que en un delito de
alzamiento de bienes habia deuda. Asi, sefialaRpetende el recurrente que la carga de la prueba de la preexisten-
cia de la deuda le incumbe a las partes acusadoras, y es cierto, pues la presuncion de inocencia obliga a absolver
cuando la prueba deja duda sobre la existencia de alguno de los elementos del tipo. Pero la duda la tiene que tener el
Tribunal que dicta la Sentencia y sobre los criterios de dicho Tribunal no pueden prevalecer los argumentos de las
partes>.

52 El articulo 108.4 de la LGT 58/2003 dispone que los datos incluidos en declaraciones o contestaciones a requerimientos
en cumplimiento de la obligacién de suministro de informacion de los articulos 93 y 94 y que vayan a ser utilizados en la
regularizacion de la situacion tributaria de otros obligados tributarios se presumen ciertos, pero deberan ser contrastados
de acuerdo con lo dispuesto en esta seccion cuando el obligado tributario alegue inexactitud o falsedad de los mismos.
Para ellos podra exigirse al declarante que ratifique y aporte prueba de los datos relativos a terceros incluidos en las decla:
raciones presentadas.
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De esta manera, en el caso de que la informacion que pueda aportar sea imprescindible pare
la justificacién de la deuda es posible que no sea posible instruir el delito. El juez, al no tener datos
para pronunciarse sobre la relacién obligacional previa, siendo requisito necesario para que exista
un delito de alzamiento de bienes, deberia proceder a sobreseer la causa.

8. CONCLUSIONES

El objeto de este estudio se limitaba a estudiar un problema concreto en el ambito del delito
de alzamiento de bienes; si es posible admitir a tramite una querella por delito de alzamiento por
deudas tributarias autoliquidadas no ingresadas y no comprobadas administrativamente. Y a nues-
tro parecer la respuesta en negativa. Es necesario, como requisito de procedibilidad, una previa com:
probacion de la deuda. Creemos que no es tolerable procesar por una deuda que no se ha compre
bado, que ni siquiera se sabe si es 0 no ajustada a derecho, y donde el procedimiento ejecutivo s
basa en un acto del propio contribuyente sin que haya habido procedimiento administrativo que
garantice los derechos del obligado tributario. No se cumple, por tanto, con la necesaria identifica-
cion de Ianatitia criminispara entender validamente dirigido contra un imputado un proceso penal.

A esto hay que afadir la vulneracion del principio de intervencién minima del Derecho penal y la
necesidad de que el Derecho penal sélo entre a conocer aquellos aspectos donde la propia parte r
disponga de los mecanismos suficientes.

Pero es que en el caso de admitir la querella a tramite los problemas procesales son, a nues
tro parecer, insalvables. Ni cabe cuestion prejudicial devolutiva, ni tampoco la no devolutiva, ni es
aceptable un peritaje de una Administracion que es a su vez parte. A esto hay que afiadir que el dere
cho a no declarar contra si mismo permite al contribuyente no aportar ni un solo documento al pro-
cedimiento. Todos estos datos avalan la siguiente conclusion; la Administracion, antes de iniciar un
procedimiento penal, debe comprobar la deuda. Se trata, por tanto, de un requisito previo de proce-
dibilidad.
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