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Extracto

El presente trabajo tiene por objeto el andlisis del aspecto procedimental derivado de la apreciacion de
indicios de un delito fiscal en el curso de un procedimiento inspector y los problemas que se pueden
derivar de lo anterior en la practica. A tal fin se expone un analisis critico de su vigente regulacion
establecida en el titulo VI de la Ley general tributaria. Mas especificamente, por medio de este trabajo
se examinaran aspectos tan controvertidos como son el régimen de fragmentacion de la deuda tribu-
taria, las excepciones a la practica de la emision de la liquidacion vinculada a delito, la valoracion de la
prueba obtenida por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en el proceso penal, la posibilidad
de impugnacion de las distintas liquidaciones emitidas, su forma de recaudacion y la posible incidencia
de la resolucion judicial penal sobre las mismas. El objetivo, en suma, es analizar el nuevo cauce o via
crucis procedimental que la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, instaurd en nuestro ordenamiento
juridico tributario y desgranar cual es el verdadero rol de la Administracion ante la concurrencia de
indicios de un delito fiscal.
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Abstract

This paper is focused on the analysis of the tax procedure when there is evidence of a tax crime in
the course of a tax audit. To that end, this paper aims to examine its current regulation contained in
the Title VI of the General Tax Act. More specifically, various aspects of its regulation will be discussed
such as the fragmentation of the tax debt, the exceptions to liquidate a tax debt connected to a tax
crime, the valuation of evidence by the Tax Authorities, the litigation of the tax debts, the way of its
collection and the incidence of a possible upcoming Court ruling. In short, this paper reviews the
new amendments to the General Tax Act introduced by Act 34/2015 and the new powers given to
the Tax Authorities when they discover evidence of a tax crime.
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1. Introduccion

La vis expansiva del derecho penal —a través de la cual se han intentado solucionar con-
flictos tanto de caracter econémico como tributario— ha generado desde su insercion en el
ordenamiento juridico espafiol un gran debate doctrinal y jurisprudencial, convirtiéndose en
una de las principales polémicas de la ciencia penal moderna. Ello se encuentra motivado,
por una parte, por el hecho de que el delito de defraudacion tributaria se escapa de las habi-
tuales estructuras de la delincuencia clasica, lo que en definitiva conlleva, en muchas ocasio-
nes, laimposibilidad de trasladar mutatis mutandis las construcciones dogmaticas generadas
para los delitos tradicionales, y, por otra parte, el hecho de que las soluciones adoptadas
por el legislador para reprimir el fraude fiscal a través de la via penal resultan a menudo poco
comprensibles en determinados sectores sociales, donde existe una arraigada indiferen-
cia ética hacia las normas penales tributarias, siendo que solo de una manera reciente se
ha empezado a reprochar desde un punto de vista ético o moral la evasién de impuestos'.

De esta forma, la delgada linea que separa la calificacion de un ilicito tributario bien como
una infraccién administrativa, o bien como un delito penal ha sido objeto de un profeso es-
tudio por la doctrina cientifica que todavia dista mucho de alcanzar un gran consenso sobre
la materia. Una distincion del todo necesaria por las indudables consecuencias practicas
que la misma acarrea y que, en definitiva, conlleva a que el ilicito tributario se mantenga en
la esfera administrativa o, por el contrario, se adentre en la via jurisdiccional. Precisamen-
te sera en estos Ultimos casos cuando nos debamos plantear como debera ser la ligazon
existente entre el procedimiento administrativo tendente a efectuar una propuesta de regu-
larizacién y el proceso penal tendente a determinar la pena a imponer, de tal suerte que, en
estos supuestos, «la cuota defraudada constituye una cuestion prejudicial que debe resol-
ver el propio érgano jurisdiccional penal».

1 Cfr. Ferré Olivé (2018); Gonzalez Garcia (1978).

2 Por todas, véase la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 1807/2001, de 30 de octubre (rec. nim.
1184/2001 -NFJ011115-).
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Y es que, una vez materializado el fraude fiscal, solo queda, junto a la regularizacién,
la represion. Llegamos a ese punto trascendental donde va a ser necesario distinguir si la
conducta del obligado tributario ha consistido meramente en el incumplimiento de sus obli-
gaciones tributarias o si, por el contrario, ha desplegado un plus adicional de antijuricidad
que permite situarla en la tipicidad propia del delito fiscal. En este marco, el modelo de re-
laciones existentes entre regularizacion tributaria y proceso por delito frente a la Hacienda
publica ha transitado por diferentes etapas desde que se introdujo el primer antecedente
de su actual configuracion por medio de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medi-
das urgentes de reforma fiscal.

Asi pues, mientras que en una primera etapa se optd por un sistema de «prejudiciali-
dad tributaria» en la que la Unica legitimada para denunciar el delito de defraudacién era la
Administracién tributaria cuando la liquidacion administrativa de la correspondiente deuda
ya fuera firme en la via administrativa, se paso, posteriormente, a una segunda etapa con
ocasion de la reforma efectuada por la Ley organica 2/1985, de 29 de abril, a través de la
cual se modifico la anterior prejudicialidad tributaria por la penal. A partir de ese momento,
la Administracion estaba obligada, por una parte, a realizar la denuncia por el delito fiscal
desde el mismo instante en que tuviese indicios de su existencia —notitia criminis—y, por otra
parte, a paralizar cualquier procedimiento administrativo relacionado con el mismo al tener
que elevar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal correspondiente. De esta forma, ante la
presencia de indicios de un delito fiscal, el érgano de inspeccién debia inmediatamente sus-
pender el procedimiento de comprobacién e investigacién y su potestad liquidatoria, que-
dando la misma sustituida por el orden penal que establecia tanto la pena correspondiente
como la cuantificacién de la cuota a través de la responsabilidad civil derivada del delito®.

Sin embargo, este sistema que permitia trazar una clara linea divisora en el preciso ins-
tante en el que un sujeto dejaba de ser un mero obligado tributario para pasar a tener la
consideracion de lo que actualmente se denomina como investigado en un delito frente a
la Hacienda publica presentaba, no obstante, un visible inconveniente, a saber, el injustifi-
cado trato de favor que recibia el presunto autor del delito fiscal frente a quien tenia la con-
sideracion de infractor en relacion con la obligacion de pagar la deuda tributaria o aportar
garantias para la suspensién de la ejecutividad del acto administrativo*. Una tesitura a la

3 Vid. Gonzalez-Cuéllar Serrano (2018).
4 En este sentido, Martinez Mufioz (2016) sefialaria que:

De este modo, la paralizacion de las actuaciones administrativas de liquidacion de la deuda
tributaria convertia a esta en una figura distinta a la que corresponde a su verdadera naturaleza
juridica, puesto que la Hacienda publica tenia que acudir a la responsabilidad civil derivada del
delito para resarcirse del importe de la misma. Por ello, las desigualdades entre el presunto autor
de un delito fiscal y el infractor administrativo, puestas de manifiesto en el desarrollo del pro-
cedimiento, justificaron las reivindicaciones doctrinales acerca de la exclusiva suspensién del
procedimiento sancionador en supuestos de delito fiscal, manteniendo la posibilidad de que la
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que finalmente se puso coto por medio de la Ley organica 7/2012, de 27 de diciembre, a
través de la cual se habilité a la Administracion tributaria, pese a la pendencia del proceso
penal, a continuar con el procedimiento administrativo y practicar, en su caso, las corres-
pondientes liquidaciones tributarias y proceder al cobro de las mismas®.

Una reforma que, no obstante, no pudo entrar en vigor en tanto que no se modificé
la LGT por medio de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, a través de la cual se insertd
el nuevo titulo VI, encargado de mediar «las actuaciones y procedimientos de aplicacién
de los tributos en los supuestos de delito contra la Hacienda publica». Desde entonces
nos encontramos ante un nuevo escenario en virtud del cual es posible que se produz-
ca, en via inspectora, la bifurcacion de liquidaciones, pudiéndose dictar una liquidacién
no vinculada al delito y otra liquidacién vinculada al mismo (LVD). La primera continuara

Administracion tributaria pusiera fin al procedimiento de liquidacién, con caracter previo al inicio
del procedimiento penal por delito contra la Hacienda publica.

Si bien, parte de este problema ya se habia resuelto con la reforma realizada por medio del articulo 81.8
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT), que establecia que:

8. Cuando con motivo de un procedimiento de comprobacion e investigacion inspectora se haya
formalizado denuncia o querella por delito contra la Hacienda publica o se haya dirigido proce-
so judicial por dicho delito, podran adoptarse, por el 6rgano competente de la Administracién
tributaria, las medidas cautelares reguladas en este articulo, sin perjuicio de lo dispuesto en la
disposicion adicional decimonovena. Si la investigacion del presunto delito no tuviese origen
en un procedimiento de comprobacién e investigacién inspectora, las medidas cautelares po-
dran adoptarse por el 6rgano competente de la Administracion tributaria con posterioridad a la
incoacioén de las correspondientes diligencias de investigacion desarrolladas por el Ministerio
Fiscal o, en su caso, con posterioridad a la incoacion de las correspondientes diligencias pena-
les. En los supuestos a que se refieren los parrafos anteriores, las medidas cautelares podran
dirigirse contra cualquiera de los sujetos identificados en la denuncia o querella como posibles
responsables, directos o subsidiarios, del pago de las cuantias a las que se refiere el articulo 126
del Cédigo Penal. Adoptada, en su caso, la medida cautelar por el érgano competente de la Ad-
ministracion tributaria, se notificara al interesado, al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial compe-
tente y se mantendra hasta que este Ultimo adopte la decisién procedente sobre su conversién
en medida jurisdiccional o levantamiento.

En la actualidad, no obstante, esta posibilidad se encuentra prevista en el articulo 81.9 de la LGT para
aquellos supuestos en los cuales, pese a apreciarse indicios de un delito fiscal en el curso de un proce-
dimiento de inspector, no se pueda dictar la propuesta de LVD por concurrir alguna de las excepciones
del articulo 251 de la LGT.

5 En concreto, conforme a la nueva redaccién del articulo 305.5 del Cédigo Penal (CP):

La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda publica no paralizara la
accioén 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 suspensién de las actuaciones de ejecucion, previa prestacién de garantia. Si no se
pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el juez podra acordar la suspen-
sion con dispensa total o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar
dafios irreparables o de muy dificil reparacion.
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con los procedimientos de liquidacion, recaudacion y revision tradicionales, en tanto que
la segunda, aunque seguira manteniendo la misma estructura en relaciéon con su inicio y
tramitacion, incorporara, no obstante, importantes modificaciones en sus fases de termi-
nacion, recaudacion y revision que se analizaran por medio del presente trabajo. De hecho,
la valoracion de la reforma acometida ha escindido a los especialistas en la materia, pues,
mientras que unos consideran que por medio de la misma se ha conseguido otorgar de
una mayor autonomia a los procedimientos tributarios respecto del régimen anterior, en
cambio, otros consideran que la misma habilita a una cierta invasion de la Administracién
tributaria en el orden penal®.

En suma, la complejidad del presente tema deriva de la propia necesidad de conciliar en
la lucha contra el fraude fiscal tanto el ejercicio del ius puniendi del Estado proclamado en el
articulo 25 de la Constitucion espanola (CE) como la salvaguarda del deber general de con-
tribuir a las cargas publicas en los términos del articulo 31 de la CE. Todo lo cual implicara,
a su vez, no solo la correcta coordinacion entre las normas tributarias y las normas proce-
sales y penales, sino también la adecuada interrelacion en la intervencion de los distintos
poderes del Estado implicados. En esta encrucijada de normas y érganos se situa, pues,
el delito contra la Hacienda publica, objeto principal del presente trabajo, de cuyo analisis
pretenderemos sonsacar no solo cuando el mismo resulta perfectamente accionable por
parte de los poderes publicos, sino también cudles deben ser los requisitos necesarios que
se deben garantizar en su aplicacién, a fin de que durante su sustanciacion se respeten por
igual los derechos y garantias que asisten a los obligados tributarios.

2. El titulo VIl de la LGT: La intervencion de la Administracién
tributaria en los procedimientos por delito contra la Ha-
cienda publica

Debemos partir de la consideraciéon de que constituye un deber juridico de los funciona-
rios publicos, bajo pena de multa en caso de omisién deliberada en los términos del articulo
262 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim.), el denunciar todos aquellos delitos de los
que tengan conocimiento en el ejercicio habitual de sus funciones. De ello se infiere, en suma,
que es funcion y deber de la Administracion tributaria el promover la accién penal en caso de
sospecha de delito fiscal mediante la interposicién, con caracter general, de la correspon-
diente denuncia por parte del Ministerio Fiscal. Una denuncia que, a mayor abundamiento,

6 Vid. Ribes Ribes (2019). Asi, entre los primeros, destaca Litago Lledé (2017, p. 60) al recalcar que este
nuevo régimen permite conciliar la autotutela administrativa con el principio de preferencia del orden
penal. En cambio, entre los segundos, destaca Bafieres Santos (2010, pp. 259-263) al precisar que «nos
hallamos ante una nueva muestra de «derecho de conquista» o de «colonizacion» que en esta materia
viene ejerciendo de unos afnos a esta parte el derecho administrativo tributario».
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debera ser cualificada en cuanto que por medio de la misma no solo se debera acreditar que
se ha dejado de ingresar una determinada cuantia o que se ha solicitado/obtenido devolucio-
nes o beneficios fiscales improcedentes, sino que también se debera efectuar una valoracion
concreta de los hechos a fin de determinar si concurren los elementos objetivos y subjetivos
configuradores del tipo penal’. Ahora bien, resulta evidente que la funcién principal de la Ad-
ministracion tributaria es precisamente la de comprobar e investigar la realizacién de hechos
imponibles, para lo cual dispone de las funciones y facultades previstas en los articulos 141
y 142 de la LGT; unas facultades que, indudablemente, no pueden ser aptas para la decla-
racion de una conducta como delictiva. De ahi que resulte trascendental determinar el mo-
mento en el cual se aprecian en el curso de un procedimiento de aplicacion de los tributos
indicios de un delito fiscal, ya que, a partir de ese momento, la investigacion criminal nece-
sariamente debera encauzarse segun las directrices de la LECrim., a fin de poder preservar
en su integridad las garantias procesales del presunto autor del delito fiscal.

Asi pues, sera a partir de ese momento cuando se empezaran a entrelazar el derecho
penal y el derecho tributario; el primero, destinado a desplegar el ius puniendi del Estado
y, el segundo, encaminado a garantizar el deber general de contribuir al sostenimiento de
las cargas publicas. En efecto, la configuracion del delito fiscal como una norma penal en
blanco abocara necesariamente a esta confluencia de ordenamientos al requerirse el au-
xilio de la norma tributaria para poder concretar sus caracteres, entre ellos, el importe de
la cuota defraudada. Una confluencia que, a mayor abundamiento, exigira de unas normas
precisas y concretas que permitan articular y coordinar, por un lado, el proceso penal y, por
otro lado, los distintos procedimientos tributarios y ello, ademas, tanto en materia de impo-
sicion de sanciones como de aplicacién de los tributos. Y asi, mientras que las relaciones
entre el proceso penal y el procedimiento administrativo sancionador se regiran por el prin-
cipio de ne bis in idem, en cambio, las relaciones entre el proceso penal y los procedimien-
tos de aplicacion de los tributos se regiran por las normas generales de la prejudicialidad.

En este marco, destaca la reforma operada por la Ley 34/2015, de 21 de diciembre, de
modificacion parcial de la LGT, a través de la cual se insert6 el nuevo titulo VI intitulado
«Actuaciones y procedimientos de aplicacién de los tributos en supuestos de delito contra
la Hacienda publica»; perifrasis bajo la cual se establecié un nuevo modelo de relaciones
cuya finalidad era la de permitir la continuacién del procedimiento administrativo de com-
probacion e investigacion a la par que la tramitacién del correspondiente proceso penal.

7 De esta forma, aunque por su naturaleza su presentacion producira los efectos propios de la denuncia
comun, no obstante, algunos autores la asemejan a una querella por este contenido preciso. En este
sentido, Collado Yurrita (1996) precisaria que:

La actuacién de la Inspeccién de los Tributos se asemeja, en estos casos, a la de un fiscal que
tendra por objetivo fundamental encontrar las pruebas precisas para proceder a la acusacion del
contribuyente, debiendo serle exigido, durante aquella, un respeto escrupuloso de los derechos
del administrado.
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2.1. Laapreciacion de indicios de un delito fiscal y las facultades
de comprobacion de la Administracion

Por la especial naturaleza de la conducta descrita en el articulo 305 del CP se despren-
de que el descubrimiento de una defraudacion tributaria se producira en la mayoria de las
ocasiones como consecuencia de la actuacion de los 6rganos de la Administracién tributa-
ria, en especial, en el curso de un procedimiento de inspeccion. Por ello, cuando el 6rgano
administrativo competente adopta la decisién de promover la accion penal contra un deter-
minado obligado tributario es menester determinar la situacién en la que queda el susodi-
cho procedimiento administrativo y en qué medida ello afecta a las distintas potestades que
la ley atribuye a los 6rganos de la Administracion. Ahora bien, pese a esta regla general, la
notitia criminis de un delito fiscal también se puede apreciar en otros momentos temporales
y procesales, pudiéndose, pues, distinguir entre las siguientes situaciones:

2.1.1. La apreciacion de una conducta presuntamente delictiva antes del
inicio del procedimiento inspector

Resulta perfectamente posible, en virtud de la informacién que obra en poder de la Admi-
nistracion y, especialmente, por la operativa caracteristica de determinadas tramas defrau-
datorias, que la presunta comisidon de un delito fiscal se ponga de manifiesto con caracter
previo al inicio de un procedimiento de comprobacion e investigacion. En este marco, des-
taca especialmente la labor desarrollada por la ONIF (Oficina Nacional de Investigacion del
Fraude) dentro del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria, en cuanto unidad
especializada en la investigacion del fraude fiscal mas complejo y organizado por su cuan-
tia, mendacidad o imposibilidad de deteccion con técnicas convencionales. Pues bien, la
singularidad de estas actuaciones de investigacion descansa en el hecho de que las mismas
se desarrollan al margen de un procedimiento administrativo, razén por la cual son desco-
nocidas por el obligado tributario y no quedan afectadas por ningun tipo de limite temporal
relacionado con los plazos maximos de resolucién de los procedimientos administrativos.
Se considera, ademas, que este Ultimo tampoco sufrird ningun tipo de indefension, en tanto
que no existira ningun tipo de procedimiento especifico susceptible de emitir acto adminis-
trativo. Si bien, en contrapartida de lo anterior, hay que precisar que estas actuaciones de
investigacion no podran interrumpir ni el plazo de prescripcion del derecho de la Adminis-
tracion para liquidar la deuda tributaria ni el plazo de prescripcion del delito fiscal, pudiendo
inclusive el propio obligado tributario regularizar su situacion tributaria y penal al no existir
tampoco ninguna causa de bloqueo notificada.

De esta forma, cuando en el curso de estas actuaciones de investigacion se pongan de
manifiesto riesgos gravisimos con evidentes indicios de delito fiscal, puede ser que las potes-
tades administrativas no sean suficientes para el esclarecimiento de los hechos, la identifica-
cion de los responsables o la obtencion de pruebas y que, por ello, en vez de proponerse €l
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inicio de un expediente de investigacion o de remitirse una ficha con trascendencia tributaria
y la propuesta de carga en plan al investigado, se opte, en cambio, por una judicializacién
temprana mediante la interposicion de la correspondiente denuncia penal. En estos casos, en
suma, habida cuenta de que no se habra desarrollado ningun procedimiento administrativo,
le correspondera principalmente al Ministerio Fiscal y a los Juzgados de Instruccion recabar
los elementos de prueba necesarios para fundamentar su acusacion, sin que ademas sea ne-
cesaria —a diferencia de lo que acaece en los supuestos del art. 251 de la LGT- la invocacién
de una causa justificada para remitir el expediente sin una liquidacion de la presunta cuota de-
fraudada. De esta forma, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 262 de la LECrim., sera
suficiente con la exposicion de los indicios que, a juicio de la Administracion, revelen la tras-
cendencia penal de los hechos desarrollados, pero sin que proceda realizar una valoracién
especifica de la calificacion juridica del comportamiento del obligado tributario.

Precisamos, asimismo, que bajo este escenario se producira una litispendencia penal
absoluta en cuanto que no seréa posible iniciar procedimiento inspector alguno en tanto que
no haya concluido la fase instructora del proceso penal. Tampoco se podra tramitar nin-
gun procedimiento sancionador en tanto que no se dicte el sobreseimiento libre o senten-
cia firme absolutoria y, menos auin, se podran iniciar procedimientos de recaudaciéon o de
revision al no existir deuda liquidada ni acto administrativo revisable.

Finalmente, sefalaremos que también puede ser posible que los indicios de un presun-
to delito fiscal se pongan de manifiesto en el marco de un procedimiento de investigacion
penal ya iniciado, siendo, pues, que en estos casos sera el érgano jurisdiccional el que re-
clamara la pertinente ayuda a la Administracion tributaria mediante las figuras del peritaje
o el auxilio judicial®.

8 La figura del auxilio judicial en sentido estricto, mas alla de encontrarse enunciada en el articulo 17.1 de
la Ley orgéanica del Poder Judicial (LOPJ), no se encuentra regulada por el ordenamiento. No obstante,
los rasgos definitorios del auxilio jurisdiccional in genere han sido definidos en diversas ocasiones por el
Servicio Juridico de la Agencia Tributaria; a saber:

a) El auxilio es una obligacién de caracter legal.

b) El juez no designa a una persona concreta, sino que los érganos directivos de la Agencia Tributaria
designan a los funcionarios mas competentes que actuaran en calidad de funcionarios.

c) Los funcionarios en auxilio normalmente llevan a cabo una investigacion de hechos nuevos que no
constan previamente en el sumario.

d) La Agencia Tributaria tendra un conocimiento pleno del resultado de su actuacién en auxilio.
e) El informe resultante se incorpora al sumario como prueba documental.

f) El auxilio no conlleva contraprestacion.

Por su parte, por lo que concierne al perito judicial, sus caracteristicas son las siguientes:

a) Los peritos son personas fisicas designadas por el juez, no por la Agencia Tributaria.

b) Los peritos actuan mediante el encargo judicial de caracter personal, que comprende dos obligacio-
nes: acudir al llamamiento judicial y prestar el informe pericial.
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2.1.2. La apreciacion de una conducta delictiva durante el curso de un
procedimiento inspector

Nos encontramos en el escenario previsto por el articulo 250 de la LGT cuando sefiala que:

1. Cuando la Administracion Tributaria aprecie indicios de delito contra la Hacienda
publica, se continuara la tramitacion del procedimiento con arreglo a las normas
generales que resulten de aplicacion, sin perjuicio de que se pase el tanto de culpa
a la jurisdiccién competente o se remita el expediente al Ministerio Fiscal, y con
sujecion a las reglas que se establecen en el presente titulo. Salvo en los casos a
que se refiere el articulo siguiente, procedera dictar liquidacion 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 deli-
to contra la Hacienda publica.

De esta forma, a diferencia de lo que venia sucediendo hasta la entrada en vigor de la ul-
tima reforma efectuada, la aparicién de indicios en el curso de un procedimiento administra-
tivo ya no determinara la paralizacién del mismo, sino que este debera proseguir sin perjuicio
de la obligacion de remitir el tanto de culpa a la jurisdiccion penal o el expediente al Ministe-
rio Fiscal. Se produce, en esencia, una situacion inédita en el ordenamiento juridico espafol
como es precisamente el inicio de una causa penal por delito fiscal con posterioridad a que
la Administracion Tributaria se haya pronunciado sobre el importe de la presunta cuota de-
fraudada y, ademas, con la excepcidn hecha de los supuestos previstos en el articulo 251 de
la LGT, mediante una liquidacion que sera provisional. Resaltamos que también puede ser
posible que estos indicios de delito fiscal se pongan de manifiesto en el curso de un procedi-
miento de gestion y que por motivos de prescripcion se pase directamente el tanto de culpa
al 6érgano jurisdiccional penal sin pasar antes, por tanto, por el procedimiento de inspeccion.

En cuanto a las facultades de la Administracion, precisamos que, con posterioridad a
la emisién de la LVD, los érganos de la Inspeccién ya no podran desarrollar actuaciones

c) Cabe recusacion.
d) Los funcionarios no pueden negarse a desarrollar esta funcion.
e) Solo pueden rendir su informe o dictamen sobre la base de los documentos o datos que existan en autos.

f) Si desean acceder a informacion accesoria de la que disponga la Agencia Tributaria u otros organis-
mos, es preciso que el juez recabe dicha informacion de forma concreta.

g) Los peritos no deben comunicar a la Agencia Tributaria la informacion obtenida en su actuacion
como tales.

h) El informe resultante se incorpora al proceso penal como prueba pericial, no documental.
Véase, en este sentido, Gamo Yague (s. f.).
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concurrentes con el objeto del proceso penal. Asi se desprende del articulo 114 de la LECrim.,
del que se infiere que ademas estas actuaciones seran nulas de pleno derecho, pero también
del propio articulo 251 de la LGT que, en los supuestos de paralizacion del procedimiento
por concurrencia de alguna de las circunstancias citadas en el mismo precepto, sefiala que
«Las actuaciones de comprobacién e investigacion realizadas durante el periodo de suspen-
sion respecto de los hechos denunciados se tendran por inexistentes». En definitiva, pasado
el tanto de culpa, ya no se habilita a la Administracién a continuar con sus actuaciones de
comprobacion e investigacion, al mutar la consideracién del obligado tributario a presunto
responsable de un delito, debiéndosele, por tanto, reconocer el conjunto de garantias pro-
pias del proceso penal. Cuestion distinta, no obstante, sera la de aquellos supuestos en los
que no todos los conceptos impositivos o periodos se encuentren afectados por la causa
penal. En estos casos, donde se habilitara el desdoblamiento del procedimiento administrati-
vo, habra que distinguir claramente cual es el alcance de la litispendencia penal, a fin de que
la Administracion pueda continuar aplicando el conjunto de sus facultades para la determi-
nacion del resto de los hechos imponibles sin afectar, por tanto, a los de caracter delictivo®.

2.1.3. La apreciacion de una conducta delictiva con posterioridad a la
practica de la liquidacidn tributaria

Se trata de una situaciéon poco frecuente en la que tanto el érgano responsable de la
instruccion del procedimiento de comprobacion e investigacion como el érgano encargado
de la liquidacion han tenido que considerar, a la luz de los hechos comprobados y a pesar
de la superacion del umbral de la punibilidad, que los mismos no eran constitutivos de un
ilicito penal. Si bien, con posterioridad, han aparecido nuevos elementos de prueba que
han modificado las conclusiones inicialmente alcanzadas. En este escenario destacaria el
articulo 197 bis del 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 (RGAT), aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
actualmente derogado, donde se establecia que:

2. La apreciaciéon de dichos indicios de delito contra la Hacienda publica podra
tener lugar en cualquier momento, con independencia de que se hubiera dictado
liquidacion administrativa o, incluso, impuesto sancién. En estos casos, las pro-
puestas de liquidacion administrativa y de sancion que se hubieran formulado
quedarian sin efecto. Asimismo, se suspendera la ejecucion de las liquidaciones
y sanciones ya impuestas, sin perjuicio de lo indicado en el apartado siguiente.

® EI'1 de junio de 2021 empezd a funcionar en el ambito de la Unién Europea (UE) la denominada Fiscalia
Europea, que, regida por el Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, se encarga de llevar a cabo inves-
tigaciones y enjuiciamientos penales por delitos contra el presupuesto de la UE, en particular, el fraude
relacionado con el IVA si afecta a mas de dos Estados miembros y tiene un valor de al menos 10 millones
de euros. Su desarrollo en el &mbito nacional se efectta por medio de la Ley organica 9/2021, de 1 de julio.
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En efecto, la STS 1246/2019, de 25 de septiembre (rec. nim. 85/2018 —-NFJ075067-)
derogo la posibilidad anterior al considerar que dicha previsién carecia de una habilitacién
legal suficiente y que, por ello, se oponia a los preceptos legales que disciplinan la forma
en la que debe proceder la Administracién tributaria cuando considera que un determinado
contribuyente ha cometido un delito fiscal. Ademas, conforme a dicha sentencia, se afir-
ma que, si la liquidaciéon administrativa en cuestion ya hubiera adquirido firmeza, la revision
de la misma fuera de los cauces previstos en la LGT podria comprometer los principios
de confianza legitima y prohibicién del ne bis in idem. Si bien, pese a lo anterior, existe un
voto particular formulado por dos magistrados, a cuyas conclusiones nos adherimos, que
entienden que esta interpretacion mayoritaria supone un auténtico obstaculo a la efectiva
persecucion del delito fiscal y que, ademas, la misma carece de un sentido real en cuanto
que la determinacion de la existencia de un ilicito penal tributario es siempre competencia
exclusiva de la jurisdicciéon penal, al margen, por tanto, de las potestades y facultades de
la Administracion tributaria. A fortiori, debemos destacar como la LECrim. impone, en todo
caso, la obligacién de comunicar los indicios criminales referidos a los delitos publicos sin
especificar o condicionar dicha obligacién a ninguna suerte de actuar previo de la Adminis-
tracion. Por todo ello, consideramos que, pese a que en la actualidad el apartado segundo
del articulo 197 bis del RGAT se encuentra derogado, ello no puede dejar vacio de conte-
nido el deber de denuncia consagrado por el articulo 262 de la LECrim. y, en suma, la Ad-
ministracién tributaria debe continuar dando cumplimiento integro a esta obligacién legal.

2.1.4. La apreciacion de una conducta delictiva una vez prescrito el de-
recho de la Administracion para determinar la deuda tributaria

Consecuencia logica y racional del mayor desvalor y gravedad que comporta la realiza-
cién de un ilicito penal sobre uno de caracter administrativo es precisamente la disparidad
de los plazos de prescripcion de uno y otro. Asi, mientras que el articulo 66 de la LGT esta-
blece un plazo comun de prescripcion de cuatro afios para determinar y liquidar una deuda
tributaria, en cambio, el articulo 131 del CP establece un plazo de prescripcidén de cinco
anos para perseguir el delito fiscal de tipo basico (art. 305 del CP) y de diez afios para el de
caracter agravado (art. 305 bis del CP). Lo anterior, ademas, debe complementarse con la
prevision del articulo 115 de la LGT, en virtud del cual, se habilita a la Administracion tribu-
taria para comprobar e investigar sin limite temporal hechos, actos o negocios realizados
en ejercicios prescritos, pero que pueden seguir produciendo efectos en ejercicios poste-
riores no prescritos. De tal forma que, desde la reforma operada por la Ley 34/2015, de 21
de septiembre, se reconoce legalmente la potestad administrativa de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria (AEAT) para actuar sobre ejercicios prescritos siempre y cuando
dicha comprobacion sea relevante para liquidar una deuda tributaria «viva», esto es, cuyo
derecho a liquidar no esté, a su vez, prescrito'®.

10" Cfr. Company Marsa (2021).
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Bajo estos considerandos, la duda parece, pues, evidente: Puede la AEAT realizar
actuaciones de comprobacion e investigacién sobre hechos prescritos administrativa-
mente y que no tienen incidencia sobre una deuda tributaria viva, pero que resultan nece-
sarias para la apreciacién de un delito fiscal? Y la respuesta se vislumbra a través de la
STS 586/2020, de 5 de noviembre (rec. num. 4535/2019 -NFJ079639-), donde se vino a
sefialar que, pese a la habilitacion que efectla el articulo 115 de la LGT, no obstante, esta
facultad dispone de un limite claro y conciso, que «tal comprobacién o investigacion re-
sulte precisa en relacion con la de alguno de los derechos a los que se refiere el articulo
66 de esta ley que no hubiesen prescrito». De lo anterior se colige, por tanto, que la Ad-
ministracidén se excedera de sus facultades cuando investigue hechos prescritos admi-
nistrativamente que, ademas, no tengan incidencia sobre una deuda tributaria «viva», a
pesar de que los mismos si que tengan incidencia sobre un delito fiscal no prescrito. De
tal forma que, en estos casos, el TS considera que estas actuaciones administrativas rea-
lizadas fuera del ambito legal de cobertura del articulo 115 de la LGT deben ser aparta-
das del proceso penal y excluidas de la base probatoria en virtud de lo dispuesto en el
articulo 11.1 de la LOPJ, segun el cual, «No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa
o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales», en este caso, en
concreto, el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 de la CE) y el princi-
pio de legalidad penal (art. 25.1 de la CE).

En definitiva, por medio de esta sentencia, el Alto Tribunal ha puesto un verdadero coto
a las facultades de comprobacién e investigacion de la Administracion tributaria a partir del
cuarto ano desde el devengo del correspondiente tributo. En estos casos, por tanto, pres-
crito el derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria, se veta cualquier
opcion a una liquidacion, pero, es mas, pues parece que, de ahora en adelante, la Admi-
nistracion también se debera abstener de realizar cualquier indagacion en el curso de un
procedimiento de inspeccién, bajo pena de calificar como ilicita cualquier prueba obtenida
en el mismo sin un verdadero anclaje legal''. Como ultimo matiz, precisamos que esta pro-
blematica no se producira en aquellos supuestos en los cuales el procedimiento inspector
se hubiera iniciado correctamente dentro del plazo de prescripcioén, pues, como bien afir-
ma el articulo 253 de la LGT:

En ningun caso los defectos procedimentales en que se hubiese podido incurrir
durante la tramitacion administrativa produciran los efectos de extinguir total o
parcialmente la obligacion tributaria vinculada a delito ni los previstos en las letras
a) y b) del articulo 150.6 de esta ley en relacion con las actuaciones desarrolladas
por la Administracion tributaria tendentes a la liquidacién de la deuda tributaria.

" Enla préactica, esto ha propiciado que ante esta situacion se opte por denunciar a Fiscalia el presunto
delito fiscal con los indicios de los que se disponga de las distintas bases de datos para que, a partir
de ahi, la misma pueda realizar la correspondiente investigacién y pedir, en su caso, auxilio judicial a la
Administracion tributaria.
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2.2. Efectos de la presentacion de la denuncia penal por delito
fiscal

2.2.1. La relacidén entre el procedimiento inspector y el proceso penal

El articulo 250 de la LGT, con el que se inaugura precisamente el titulo VI, comienza trans-
cribiendo en su primer parrafo el nuevo régimen procedimental previsto en el articulo 305.5
del CP, en virtud del cual, cuando la Administracion tributaria aprecie indicios de un delito
contra la Hacienda publica, debera continuar con la tramitacion del procedimiento inspector
correspondiente, sin perjuicio de que igualmente deba pasar el tanto de culpa a la jurisdic-
cion competente o remitir el expediente al Ministerio Fiscal. Consiguientemente, a diferencia
de lo que venia sucediendo bajo la normativa anterior, se habilita ahora y como regla general
el denominado «paralelismo procedimental», esto es, que continte la tramitacion de un pro-
cedimiento inspector pese a la apreciacion de indicios de un delito fiscal.

Es mas, dejando al margen las excepciones que analizaremos posteriormente previstas
en el articulo 251 de la LGT, se debera proceder en estos casos a

dictar liquidacion de los elementos de la obligacién tributaria objeto de comproba-
cion, 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.

Reparese en que este nuevo sistema no exime a la Administracion tributaria de trasla-
dar el tanto de culpa o de remitir el expediente, si bien, este actuar se debera demorar a un
momento posterior, en concreto, al momento en que se entienda finalizado el procedimien-
to de comprobacion e investigaciéon mediante la practica de la denominada LVD. Destaca-
mos, ademas, que, a diferencia de la diccion literal del articulo 305.5 del CP que configura
esta liquidacion como una posibilidad, la LGT la ha concebido, en cambio, como un autén-
tico deber para la Administracion, estableciéndola con caracter imperativo con la salvedad
hecha de los supuestos del articulo 251 de la LGT™.

En suma, tras el desarrollo normativo efectuado por la LGT, se desprende que bajo este
nuevo régimen, cuando surjan indicios de un delito fiscal en el curso de un procedimiento

12 Sobre este particular, Sanchez Huete sefiala que:

Tal antinomia puede plantear no pocos interrogantes vinculados a la relacion entre estas norma-
tivas. Posiblemente, la mejor forma de resolverse es entendiendo que la regulacién del Cédigo
Penal en este aspecto no posee un contenido punitivo, por o que no resulta amparada por el
rango de ley organica propio de la tipificacion de delitos y el establecimiento de penas. Asi la
LGT realiza un mero desarrollo de las previsiones tributarias contenidas en la ley penal. Tal solu-
cion supone el mal menor ante la evidente descoordinacion regulatoria. (2016, p. 490).
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inspector, como regla general, y siempre y cuando se puedan distinguir elementos en los
que se aprecia una conducta dolosa junto a otros en los que no, se deberan emitir dos li-
quidaciones separadas, una correspondiente a los conceptos y periodos no vinculados con
el presunto delito y otra por los que efectivamente si que se encuentren afectados, con la
Unica salvedad anteriormente remarcada. A continuacion, se procedera al andlisis de esta
regla general y del conjunto de sus excepciones.

2.2.1.1. El paralelismo procedimental dentro del procedimiento inspec-
tor: la fragmentacion de la deuda tributaria

El primer paso que debe realizar el actuario que esté instruyendo un determinado pro-
cedimiento inspector en el curso del cual se aprecian posibles indicios de un delito de de-
fraudacién consiste precisamente en la elaboracion de un informe previo de caracter interno
que debe remitir a sus superiores jerarquicos para someter a su debida consideracion la
posible existencia de indicios de delito contra la Hacienda publica. Dicho informe, en esen-
cia, debera justificar la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos configuradores
del tipo delictivo y debera ademas ir acompafado de cualesquiera elementos de prueba que
se hubieran podido recabar durante el curso de las actuaciones iniciales. De tal forma
que, si a la luz de dicho informe previo, se considera que efectivamente existen indicios de
un delito fiscal, se pondra en conocimiento de este hecho a los equipos especializados en
delito fiscal de la correspondiente delegacion.

Efectuados estos tramites, el segundo paso consistiria en elaborar la correspondiente
propuesta de liquidacién vinculada a delito (PLVD) en la que se determine la posible cuota
defraudada a efectos penales, es decir, se tendran en cuenta exclusivamente los elemen-
tos que se deben regularizar que se encuentren vinculados al posible delito. Ademas, en
caso de apreciarse la existencia de elementos ajenos al delito, se elaborara la correspon-
diente acta administrativa. Una y otra seguiran desde ese momento tramitaciones distintas.

Pues bien, en el curso de esta tramitacion, conforme al articulo 253 de la LGT, se debe-
ran tener en consideracion los siguientes aspectos procedimentales:

a) La elaboracion de la propuesta de liquidacién vinculada a delito (PLVD-A34) se
efectuara sin la presencia del obligado tributario, debiendo expresarse en la misma
los hechos y fundamentos de derecho en los que se basa.

b) Dicha propuesta, ademas, se debera notificar al obligado tributario o al represen-
tante autorizado en el procedimiento inspector.

c) Se procedera a la apertura del tramite de audiencia durante un periodo de 15 dias
naturales —ampliables por la mitad— para que se puedan formular las alegaciones
que se consideren convenientes.
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Destacamos, asimismo, que en ningln caso los defectos procedimentales en los que se
hubiese podido incurrir durante la tramitacién administrativa produciran los efectos de ex-
tinguir total o parcialmente la obligacion tributaria vinculada a delito ni los previstos en las
letras a) y b) del articulo 150.6 de la LGT en relacion con las actuaciones desarrolladas por
la Administracion tributaria. De esta forma, la superacion del plazo maximo de duracién del
procedimiento inspector no tendra consecuencias en materia de prescripcion —que se en-
tendera que efectivamente se interrumpidé— ni tampoco en materia de ingresos espontaneos,
al no podérseles aplicar a los mismos el régimen de los recargos extemporaneos del articu-
lo 27 de la LGT y mantener su consideracion de meros ingresos a cuenta de la futura liquida-
cion'®. Si bien, a nuestro modo de ver, pese a la rigidez de la redaccion del precepto, nosotros
entendemos que esta norma no impediria en ningun caso que el obligado tributario pudie-
ra alegar estos defectos procedimentales durante la sustentacion del tramite de audiencia,
pues, aun cuando los mismos no producirian ninguna suerte de consecuencia juridica en ese
mismo instante, no obstante, si que podrian ser relevantes en un futuro si se produjera una
devolucion del expediente o la falta de apreciacion de delito fiscal por el juez competente.

Resaltamos, igualmente, la trascendencia que en este procedimiento especial dispone
el tramite de audiencia en relacion con la PLVD, pues, como se analizara posteriormente, la
liquidacion que en su momento se dicte y notifique al obligado tributario no podra ser objeto
de impugnacion, por lo que la Unica posibilidad que se le otorga al mismo para hacer valer
su derecho es precisamente este tramite esencial. Asi pues, por medio de este tramite de
audiencia se podran poner de manifiesto aspectos tan controvertidos como son los relati-
vos a los elementos de cuantificacién de la propia liquidacion girada, el caracter delictivo o
no de la conducta desplegada, la existencia de dolo o culpa en el actuar del investigado o
los elementos de prueba en poder de la Administracion™.

3 Tal y como sefala la exposicién de motivos de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre:

Dentro del ambito tributario, resulta necesario establecer normas sustantivas especificas para las
deudas tributarias derivadas de la forma mas grave de defraudacion tributaria, como es el delito
contra la Hacienda publica, que, por su singularidad, tienen también un tratamiento procedimen-
tal diferente que se inicia en el &mbito administrativo y concluye en el judicial. Ese régimen juridico
propio —que fundamentalmente excluye la extincion total o parcial de la deuda por la concurrencia
de defectos o dilaciones en el procedimiento administrativo de comprobacién- es, ademas, co-
herente con las pautas comunes de una correcta represion de los comportamientos delictivos.

Por su parte, Palao Taboada sefiala al respecto que la exposicién de motivos:

incurre en una grosera confusién cuando afirma que la extincion de la obligacién tributaria (vin-
culada al delito) por vicios procedimentales o por haber transcurrido el plazo de prescripcion
al haberse sobrepasado el plazo de duracién de las actuaciones inspectoras hace que el delito
quede impune, pues es evidente que una cosa es la deuda tributaria y otra distinta la pena que
corresponda al delito. (2015, p. 55)

4 Algunos autores, como Blazquez Lidoy (2016, p. 523), manifestarian la necesidad de que esta liquida-
cion también se notificara al resto de los sujetos investigados en el curso del proceso penal a fin de que estos
también pudieran presentar sus correspondientes alegaciones. Ahora bien, pese a las mayores garantias
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Pues bien, concluido el plazo establecido para la formulacién de las alegaciones y tras
su debido andlisis, continda precisando el articulo 253 de la LGT que corresponderd al 6r-
gano competente —en este caso, el inspector jefe— dictar una LVD con la autorizacién previa
o simultanea del 6rgano de la Administracion tributaria competente para interponer la de-
nuncia o querella —a saber, el delegado especial, el delegado central de Grandes Contribu-
yentes 0, en su caso, el director de departamento- cuando considere que la regularizacion
procedente pone de manifiesto la existencia de un posible delito contra la Hacienda publi-
ca. Se precisa que, por una parte, esta autorizacién se concedera previo informe del érgano
con funciones de asesoramiento juridico™ y, por otra parte, que también correspondera al
actuario, con caracter previo, la realizacion de un nuevo informe —-numerado 73.01- donde
debera detallar, con mayor precisién, no solamente los indicios necesarios para la aprecia-
cion del delito fiscal, sino también las circunstancias que podrian determinar la comisién de
otros delitos, como el contable, u otras responsabilidades penales, y donde, ademas, de-
bera pronunciarse sobre las alegaciones formuladas por el contribuyente en relacién con la
PLVD, ratificando o, en su caso, modificando la PLVD previamente elaborada’®.

que ese sistema introduciria, el articulo 253 de la LGT es claro al precisar quiénes deben ser los Unicos noti-
ficados de la emision de la LVD sin incluir a estos Ultimos. Lo anterior, no obstante, se entiende sin perjuicio
de las alegaciones que en su caso si que podran presentar estos otros sujetos investigados distintos del
deudor principal si fueran igualmente declarados como responsables tributarios en los términos previstos
en el articulo 258 de la LGT.

Segun la redaccion del derogado articulo 32.4 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario:

15

Una vez recibida la documentacion, el delegado o el director de departamento competente
acordara, previo informe del érgano con funciones de asesoramiento juridico, la remision del
expediente a la jurisdiccion competente o al Ministerio Fiscal, o la devolucién del mismo, segun
aprecie o no la posible existencia de delito.

Aunqgue el articulo se encuentre derogado y el informe del érgano de asesoramiento juridico ya no sea
preceptivo, en la practica y por mayor seguridad juridica, se sigue solicitando.

18 S bien, el articulo 197 quater del RGAT establece otras posibilidades que puede realizar el inspector jefe

tras el examen, en su caso, de las alegaciones presentadas. Asi, también podria optar el mismo por:

a) Rectificar la PLVD cuando considerase que en ella hubiera existido un error en la apreciacion de los
hechos o una indebida aplicacion de las normas juridicas. Se precisa, ademas, que en los supuestos
en los cuales dicha rectificacion afectase a cuestiones no alegadas por el obligado tributario que
supusieran adicionalmente un agravamiento de su situacion, se debera notificar el acuerdo de rectifi-
cacion para que, en un plazo de 15 dias naturales, pueda efectuar nuevas alegaciones. En cambio, si
la rectificacién viniese motivada por cuestiones alegadas por el obligado tributario o por otras cues-
tiones no alegadas, pero que mejorasen su situacion, se procedera a notificar directamente la LVD sin
ese previo tramite de alegaciones.

c

Ultimar el expediente en via administrativa cuando considerase que la conducta efectivamente no es
constitutiva de delito fiscal. En este caso, procedera anular la PLVD y elaborar un acta conforme a la
tramitacion procedimental ordinaria.

c) Completar el expediente en cualquiera de sus extremos notificandoselo al obligado tributario.
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Para concluir este iter procedimental, sefialaremos que, una vez dictada la correspondien-
te LVD, se pasara el tanto de culpa a la jurisdiccién competente o se remitira el expediente
al Ministerio Fiscal, generalmente, junto con el informe-resumen A31 en los términos del ar-
ticulo 100 del RGAT, concluyendo esta parte del procedimiento inspector destinada a liqui-
dar los elementos de la deuda tributaria vinculados al presunto delito fiscal. A partir de este
instante, ademas, se interrumpiran los plazos de prescripciéon del derecho a determinar la
deuda tributaria y a imponer la correlativa sancién, de acuerdo con lo establecido en los ar-
ticulos 68.1y 189.3 de la LGT. Se procederd, igualmente, a notificar la susodicha liquidacion
junto con su correspondiente carta de pago al obligado tributario advirtiéndole, no obstante,
que el periodo voluntario de ingreso quedara en todo caso diferido al momento en el que se
le notifique que se ha admitido a tramite la denuncia o querella interpuesta.

Por ultimo, cabria preguntarse qué pasaria con aquella otra parte del procedimiento ins-
pector destinada a liquidar los elementos de la deuda tributaria no vinculados al delito fiscal.
En este sentido, es el propio articulo 250.3 de la LGT el que matiza que:

La liquidacion que se dicte en relacion con conceptos tributarios que no se en-
cuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda publica se ajustara
en su tramitacion al procedimiento ordinario que corresponda segun lo dispuesto en
el capitulo IV del titulo Il de esta ley y se sujetara al régimen de revisién estableci-
do en su titulo V.

Por ello mismo, posteriormente, el articulo 253.3 de la LGT prevé que la propuesta de
liquidacion dictada por la Administracion en estas circunstancias se incorpore en un acta
ordinaria que siga para su tramitacion los cauces habituales. Si bien, la verdadera pregun-
ta que cabria formularse en esta sede seria precisamente si resultaria del todo obligatorio
que el conjunto de las actuaciones inspectoras concluyesen en el mismo instante en el que
se dictase el acto de liquidacion vinculado a delito o si, en cambio, resultaria admisible en
estos casos poder continuar el procedimiento inspector con posterioridad a la emisién de
dicho acto en relacion con los demas elementos de la obligacién tributaria no vinculados al
delito referidos al mismo(s) concepto(s) y periodo(s).

Segun nuestro modo de ver, si bien existen voces a favor de esta continuidad proce-
dimental, dicha opcién no nos parece posible bajo el actual marco regulatorio, ya que,
por una parte, de la diccion literal del articulo 253.3 de la LGT parece desprenderse la

De tal forma que, si a la luz de las nuevas actuaciones, se considerase que no existen definitivamente
indicios de un delito fiscal, se procedera en los mismos términos que los establecidos en la letra b) ante-
rior. En cambio, si se considerase que los indicios todavia persisten, ya se rectifique o no la propuesta de
liquidacion inicialmente formulada, se debera en cualquier caso conceder al obligado tributario un nuevo
plazo de 15 dias naturales para formular nuevas alegaciones, procediendo posteriormente el inspector
jefe a dictar el acuerdo correspondiente seguin se ha analizado en el parrafo anterior.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 488 (noviembre 2023), pp. 5-46 | 23



A. B. Prosper Almagro Tributacién E

exigencia de una coetaneidad entre las dos propuestas de liquidacion que se deben emitir
en el curso de este procedimiento inspector y, por otra parte, porque, al analizar las cau-
sas tasadas del articulo 150.3 de la LGT que permiten un desdoblamiento del plazo del
procedimiento inspector, entre las mismas solamente se cita aquella en la que se remite
el expediente al Ministerio Fiscal o a la jurisdiccién competente, pero sin poder practicar
la correspondiente liquidacion por concurrir alguna de las circunstancias del articulo 251
de la LGT. Por ello mismo, en estos casos, junto con la PLVD debera emitirse igualmente
y en ese mismo instante otra propuesta de liquidacion incluida en un acta donde se in-
serten, por su parte, los elementos no vinculados al delito, concluyendo acto seguido el
procedimiento inspector”.

Con estas bases, procedemos ahora al andlisis de las distintas reglas encaminadas a
determinar la cuantificacion de estas dos liquidaciones tributarias.

2.2.1.2. Naturaleza y reglas de cuantificacion de las liquidaciones tribu-
tarias

La prevision de dos liquidaciones, en los términos anteriormente expuestos, obliga im-
periosamente al legislador a disefiar normas concretas sobre la forma de cuantificar cada
una de ellas. Si bien, con caracter previo a ello, debemos recordar que la determinacion de
la cuota defraudada a efectos del enjuiciamiento del delito fiscal es una competencia ex-
clusiva del juez penal. Por ello mismo, y en virtud del principio de prejudicialidad adminis-
trativa no devolutiva, la LVD quedara siempre a expensas de lo que finalmente se dictamine

17 A favor de esta continuidad, Anibarro Pérez (2017) sefialaria que:

Por nuestra parte, sin embargo, no encontramos impedimento legal para que la inspeccion, una
vez concluida la parte del procedimiento inspector relativa a los elementos de la deuda tributaria
vinculados al presunto delito, continle hasta su terminacién con el resto de las actuaciones
respecto a los elementos no delictivos.

A ello apunta, de hecho, el articulo 253.1, parrafo quinto, cuando sefala que con la notifica-
cién del acto de liquidacion vinculado al delito «el procedimiento de comprobacion finalizara,
respecto de los elementos de la obligacién tributaria regularizados», pero nada dice de los
restantes elementos del procedimiento. Y no creemos que sea un obstaculo para la posible
continuacion del procedimiento inspector, en lo concerniente a los aspectos no delictivos,
la diccién del articulo 253.3 de la LGT. A nuestro juicio, de esa norma no se desprende una
necesaria coetaneidad entre las dos propuestas de liquidacion en las que el procedimiento
inspector se desdobla, siendo factible el que la propuesta contenida en el acta de inspeccién
por los elementos no delictivos sea posterior a la propuesta de liquidacién vinculada al delito —no
asi al contrario—, pues lo Unico que exige el parrafo segundo del articulo 253.3, en su letra b),
es que la citada propuesta de liquidaciéon contenida en el acta comprenda «la totalidad de
los elementos comprobados, con independencia de que estén o no vinculados con el posible
delito», debiendo deducirse «la cantidad resultante de la propuesta de liquidaciéon a que se
refiere el parrafo anterior».
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en el proceso penal'®. Una circunstancia que, a mayor abundamiento, ha suscitado ciertas
dudas en cuanto a la verdadera naturaleza de esta liquidacion especial. De esta forma, au-
tores como Palao Taboada (2015, p. 71) sefialarian que «la parte de la deuda tributaria vin-
culada al delito es objeto de una llamada liquidacién, término engafioso, pues no participa
en absoluto de las caracteristicas y el régimen propio de las verdaderas liquidaciones, en
especial del control jurisdiccional», por lo que «dicha supuesta liquidacién es en realidad
un acto sui generis con una finalidad pura y simplemente recaudatoria». Por su parte, San-
chez Pedroche también apuntaria que:

si la liquidacion es administrativa, como lo es, debe ser impugnable, y si no lo es,
no deberia permitirse su practica [...]. Se crean asi institutos juridicos que abjuran
de su verdadera naturaleza juridica, convirtiéndose en hibridos que Unicamente
responden a una mal entendida eficacia administrativa practica, tan rechazable
como espuria. (2014, p. 44)

En efecto, aunque la LVD se configura al igual que el resto de las liquidaciones tributa-
rias como un acto resolutorio que pone fin a un procedimiento, no obstante, dicho caracter
se desvirtla posteriormente cuando el articulo 257 de la LGT pone de manifiesto su sub-
ordinacién a lo que finalmente se dictamine en el proceso penal. Por ello mismo, y pese a
su ejecutividad inmediata, parece que esta LVD no es mas que una estimacion, aprecia-
da de forma anticipada por parte de la Administracién tributaria, de la que hubiera sido la
responsabilidad civil derivada del delito, encubierta asi en forma de liquidacién tributaria
con el unico fin de poder conseguir su cobro anticipado. De esta forma, como matizaria
Lopez Diaz (2015), «la cuantificacion administrativa constituye una especie de liquidacion
a cuenta de la determinacién por el juez penal de la deuda tributaria, a los Unicos efectos
de proceder a su recaudacién anticipadamente y sin esperar a la sentencia». Y es que,
como ya venia sosteniendo el TS:

La eventual existencia de una liquidacién ya efectuada formalmente por la Admi-
nistracion tributaria, al incorporarse al proceso penal por delito fiscal, no sera otra
cosa que una prueba mas, sin duda atendible, pero en todo caso sometida al per-
tinente debate entre las partes, y a la posterior valoracion por el tribunal™.

8 En este sentido, el propio articulo 254 de la LGT sefiala que corresponde al juez penal determinar en sen-
tencia la cuota defraudada vinculada a los delitos contra la Hacienda publica que hubiese sido liquidada
al amparo de lo previsto en el apartado 5 del articulo 305 del CP y en el titulo VI de la LGT. De esta forma,
entre los dos sistemas de prejudicialidad administrativa existentes, a saber, el devolutivo —en el cual la de-
terminacién de la cuota tributaria compete a la Administracion tributaria, bajo el control de la jurisdiccion
contencioso-administrativa— y el no devolutivo —en cuya virtud seria el juez penal quien, para el solo efecto
de la represion, determinaria la cuota tributaria defraudada- se ha optado por este Ultimo sistema.

19 Véanse, entre otras, las SSTS 1807/2001, de 30 de octubre (rec. num. 1184/2001 -NFJ0O11115-) y
2069/2002, de 5 de diciembre (rec. num. 594/2001 -NFJ079037-).
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En suma, la fragmentacion de la deuda tributaria en aquellos supuestos en los cuales
no todos los elementos de la obligacién tributaria sean dolosos, conllevara la emision de
dos liquidaciones provisionales, una por los conceptos vinculados al delito y otra donde
se adicionaran a los anteriores todos aquellos no vinculados. Pues bien, esta bifurcaciéon
de liquidaciones planteara, en definitiva, la necesidad de articular un método exacto para
concretar por separado la cuota dolosa de aquella que no es dolosa; sistema de reglas de
cuantificacion que actualmente se encuentra recogido en los articulos 253.3 de la LGT y 197
quinquies del RGAT. En efecto, conforme a los aludidos preceptos, y por lo que concierne
a la PLVD, su cuantificacion se efectuara por medio de las siguientes reglas:

a)

En primer lugar, se deberan incluir en esta propuesta de liquidacion todos aque-
llos elementos que hayan sido, en su caso, objeto de declaracion por el obligado
tributario antes de que se hubiera perpetrado el correspondiente delito. Ello impli-
cara, por tanto, conocer con exactitud el momento consumativo del delito fiscal,
pues todo aquello que se hubiera declarado con anterioridad no participara de
la naturaleza delictiva desplegada. Adviértase, por ello, que aqui se estan inclu-
yendo elementos sobre los cuales no existe dolo alguno por razones exclusivas
de técnica cuantificadora que, no obstante y con posterioridad, seran objeto de
correccioén tal y como veremos en la letra e).

En segundo lugar, se sumaran todos aquellos elementos en los que se apre-
cien efectivamente indicios de delito con posterioridad a su consumacion. Estos
elementos se podran poner de manifiesto, bien por el propio obligado tributario
cuando presente declaraciones extemporaneas —sean o no espontaneas, pero
en todo caso incapaces de regularizar su situacion tributaria en los términos del
art. 305.4 del CP-, o bien por la propia Administracion tributaria en el seno de un
procedimiento de comprobacién e investigacion.

En tercer lugar, se restaran los ajustes a favor del obligado tributario a los que
este hubiera podido tener derecho durante ese mismo periodo descubiertos du-
rante el curso del procedimiento inspector, tal y como pueden ser, entre otros, el
reconocimiento de nuevos gastos deducibles, el incremento del porcentaje de la
prorrata del IVA soportado, deducciones generadas en el propio ejercicio o nue-
vas exenciones. De esta forma, con la aplicacién de esta regla, todas las partidas
susceptibles de minorar la obligacion tributaria se computaran en la LVD, si bien,
a nuestro de modo de ver, en ningun caso se deberian restar aquellos ajustes que
se pudieran asociar de forma directa, univoca e inequivoca a los elementos en

20 En opinién de Palao Taboada (2015):

La idea que parece inspirar esta regla es que dicha liquidacion, sujeta a la decision del juez pe-
nal, sea el computo que en el sistema anterior hubiera realizado el juez para determinar la cuota
defraudada, menos el importe correspondiente a los elementos ajenos al delito, que en el nuevo
sistema incumbe a la Administracion liquidar.
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los que no se apreciasen indicios delictivos siendo, ademas, que aquellos otros
ajustes que fueran comunes a unos elementos delictivos y a otros que no lo fue-
ran se deberian igualmente restar, pero mediante un criterio de reparto razonable
entre las dos liquidaciones giradas.

En cuarto lugar, se minoraran también todas aquellas partidas a compensar o a
deducir susceptibles de aplicacion, salvo opcion distinta del obligado tributario.
Asi pues, como matizaria la propia exposicion de motivos de la Ley 34/2015, de
21 de septiembre:

Con una clara vocacion garantista para el obligado tributario, inspirada en
la aplicacion del principio de minima intervencion de la norma penal, se
fija una regla general segun la cual todas las partidas a compensar o de-
ducir en base o en cuota a favor del mismo se imputaran a la liquidacién
vinculada al delito.

De tal forma que, por medio de esta regla, se habilita la minoracion de todos los
créditos fiscales que ostente el obligado tributario frente a la Administracion,
como pueden ser bases imponibles negativas no aplicadas de ejercicios ante-
riores, deducciones pendientes, IVA a compensar de otros periodos impositi-
vos o supuestos de libertad de amortizacion. Adviértase, ademas, que, si como
consecuencia de la aplicacion de esta regla la cuota defraudada se ubicara por
debajo del umbral de los 120.000 euros, se excluird indudablemente la posi-
bilidad de denunciar por delito fiscal. De ahi que carezca de cierto sentido la
posibilidad que prevé el apartado tercero del articulo 197 quinquies del RGAT,
en virtud de la cual, el obligado tributario podria aplicar de forma proporcional
estas partidas a compensar o a deducir en la base o en la cuota entre la LVD y
la liquidacién no vinculada segun un determinado coeficiente. Una posibilidad
que, reiteramos, no tendria mucha légica, en cuanto que su aplicacion siempre
conllevaria a un incremento de la cuota defraudada, alejando, pues, la posibili-
dad de evitar la denuncia por delito fiscal?'.

21 En cuanto al aludido coeficiente, el apartado tercero del articulo 197 quinquies del RGAT sefiala que se
calculara de la siguiente manera:

a) En el numerador, la suma de los incrementos y disminuciones en la base imponible, multiplicada por
el tipo medio de gravamen, y los incrementos y disminuciones en la cuota, todos ellos vinculados con
el posible delito contra la Hacienda publica.

b) En el denominador, la suma de la totalidad de los incrementos y disminuciones en la base imponible
multiplicada por el tipo medio de gravamen, y la totalidad de los incrementos y disminuciones en la cuo-
ta, con independencia de que se hallen o no vinculados con el posible delito contra la Hacienda publica.

Se entendera por «tipo medio de gravamen» el resultado de dividir la cuota integra entre la base liquida-
ble. El calculo de ese coeficiente se efectuara prescindiendo del importe de todas las partidas a compen-
sar o deducir en la base o en la cuota. Lo anterior, no obstante, puede tener un importante efecto practico.
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e) Finalmente, en quinto lugar y como mecanismo correctivo de lo establecido en la
letra a), se prevé también la minoracién, en el caso de que hubiera presentado el
obligado tributario en plazo una declaracion tributaria, de la cuota efectivamente
ingresada que hubiera resultado de la misma.

De esta forma, una vez determinada la PLVD, se procedera inmediatamente a formular la
propuesta de liquidacion no vinculada a delito, que debera recogerse, ademas, en un acta
que comprendera la totalidad de los elementos comprobados. Por ello mismo, de la can-
tidad resultante de esta propuesta se debera minorar la cuota derivada de la PLVD. Vea-
mos, a continuacion, un ejemplo practico de la forma de célculo de estas dos propuestas
de liquidacion, partiendo de una entidad que se encuentra en la siguiente situacién fiscal
respecto a su impuesto sobre sociedades del afio 2017:

Ejemplo

La entidad present6 en plazo su correspondiente autoliquidacion en la que se declard una
base imponible de 2.000.000 de euros. Sobre esa base, se aplicé el tipo de gravamen vigen-
te del 25 %, resultando una cuota integra de 500.000 euros. Por su parte, la cuota diferencial
fue de 300.000 euros a ingresar tras la aplicacion de determinadas deducciones por importe
de 80.000 euros y pagos a cuenta por importe de 120.000 euros.

Posteriormente, el obligado tributario presentd una complementaria incluyendo rentas por
importe de 300.000 euros tras enterarse la entidad de que varios de sus clientes estaban
siendo investigados por prestar servicios simulados. Por tanto, estos ajustes derivados de
ventas en B se calificarian como dolosos. De esta situacion resultaria una cuota adicional a
ingresar de 75.000 euros y se le exigiria, ademas, un recargo en virtud del articulo 27 de la
LGT, que girarian automaticamente los érganos de gestion tributaria.

Con posterioridad, se inicia un procedimiento inspector que concluye con la siguiente regu-
larizacion: se descubren ventas ocultas por importe de 800.000 euros y unos gastos aso-
ciados a esas ventas por valor de 100.000 euros (ambos de caracter doloso) y, con ocasion
de la modificacion de un criterio interpretativo, se incrementa el valor de transmision de
un elemento patrimonial en 200.000 euros (sin caracter doloso). Ademas, en el curso del
procedimiento, se acredita la existencia de unas bases imponibles negativas pendientes
de aplicar por importe de 300.000 euros. Al apreciarse indicios de delito fiscal, se calcula
la siguiente PLVD?2:

22 | a declaracién extemporanea presentada no cumplia, por tanto, con los requisitos del articulo 305.4 del
CP, al no ser completa y veraz.
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Base imponible con elementos iniciales declarados + elementos 3.000.000 (2.000.000 +
dolosos declarados y descubiertos +300.000 + 800.000 - 100.000)
Base imponible negativa (no se opta por el reparto) —-300.000

Base imponible 2.700.000

Tipo 25%

Cuota integra 675.000
Deducciones -80.000

Cuota liquida 595.000

Pagos a cuenta -120.000
Cuota ingresada en plazo —300.000
Cuota defraudada a efectos penales 175.000
Complementaria -75.000
Cuota defraudada exigible 100.000

Por su parte, la liquidacion derivada del acta se calcularia de la siguiente manera:

3.200.000 (2.000.000 + 300.000 +

Base imponible con elementos inicial | n |
ase imponible con elementos iniciales + dolosos + no dolosos + 800,000 — 100,000 + 200.000)

Base imponible negativa (no se opta por el reparto) —-300.000
Base imponible 2.900.000
Tipo 25%
Cuota integra 725.000
Deducciones -80.000
Cuota liquida 645.000
Pagos a cuenta -120.000
Cuota ingresada en plazo —-300.000
Complementaria -75.000
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<

Cuota defraudada exigible LVD -100.000

Cuota del acta 50.000

Obsérvese, por tanto, que la cifra que se debe tener en consideracion a los efectos de deter-
minar si se cumple el umbral de punibilidad del delito fiscal es la denominada «cuota defrau-
dada», que, en este caso, al ser de 175.000 euros, supera la barrera minima de los 120.000
euros. Como podemos apreciar, ademas, si el obligado tributario hubiera optado por el re-
parto proporcional de las bases imponibles negativas, el coeficiente a aplicar hubiera sido del
83,3 %2, por lo que la base imponible en la PLVD solamente se hubiera podido minorar en
el importe de 250.000 euros, resultando, por ende, una base imponible de 2.750.000 euros
y una cuota integra de 687.500 euros. En definitiva, el reparto proporcional siempre provo-
cara un incremento de la cuota defraudada, razén principal por la que esta posibilidad no
se solicita, por regla general, por los obligados tributarios al no reportarles beneficio alguno.

2.2.1.3. Excepciones a la practica de las liguidaciones tributarias

Como ya hemos avanzado, la regla general establecida por el legislador segun la cual,
ante la presencia de indicios de un delito fiscal, el procedimiento inspector debe continuar
y concluir con la emisién de las correspondientes liquidaciones, dispone, no obstante, de
una serie de excepciones recogidas en el articulo 251 de la LGT. En concreto, el aludido
precepto prevé tres supuestos en los que especificamente la Administracion tributaria de-
bera pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitir el expediente al Ministe-
rio Fiscal, absteniéndose, pues, de practicar la LVD a la que se refiere el articulo 250.2 de
la LGT. En concreto, estos tres supuestos son los siguientes:

a) Cuando la tramitacién de la liquidacién administrativa pueda ocasionar la pres-
cripcién del delito con arreglo a los plazos previstos en el articulo 131 del CP. El
objetivo, como puede desprenderse, consiste en evitar que el delito fiscal pueda
llegar a prescribir como consecuencia de la demora producida por la actuacion
administrativa. De ahi que, en estos casos, se opte por la paralizacién del proce-
dimiento inspector y el pase del tanto de culpa a la jurisdiccion penal, consiguién-
dose asi, a la luz de lo establecido en el articulo 132 del CP, la interrupcion del

23 sy calculo se sonsacaria de la siguiente formula, tal y como se desprende del apartado 3 del articulo 197
quinquies del RGAT:

[(800.000 + 300.000 — 100.000) x 25 %)}/[(800.000 + 300.000 — 100.000 + 200.000 x 25 %)].
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plazo de prescripcion del presunto delito fiscal. Si bien, debemos entender que en
aquellos supuestos en los cuales el objeto del procedimiento inspector abarcara
varios periodos impositivos, de tal forma que en todos ellos existieran indicios de
la posible comision de un delito, pero solamente en uno de ellos —el mas antiguo—
hubiera riesgo de prescripcion, lo mas correcto seria dividir el procedimiento de
tal forma que solo se remitiera a la sede penal el expediente correspondiente a
dicho ejercicio —en cumplimiento de lo previsto en el art. 251 de la LGT-, debién-
dose tramitar el resto de los periodos de conformidad con lo establecido en el
articulo 253 de la LGT en los términos anteriormente expuestos. Asi, ademas, se
desprende del articulo 197 ter del RGAT cuando precisa que «En cualquier caso,
estas excepciones afectaran, exclusivamente, al concepto impositivo y periodo
en que concurra la circunstancia por la que no procede dictar liquidacion».

Cuando, de resultas de la investigacion o comprobacién, no pudiese determinar-
se con exactitud el importe de la liquidacion o no hubiera sido posible atribuirla a
un obligado tributario concreto. Se trata, en esencia, de una de las excepciones
mas problematicas en cuanto que supone reconocer que es posible apreciar in-
dicios de un delito fiscal incluso desconociendo la cuota defraudada definitiva (se
estima una presunta cuota defraudada superior a 120.000 euros, pero, por diver-
sos motivos, su importe exacto no puede ser debidamente fijado) o la identidad
del presunto autor. Al respecto, destacamos las reflexiones del Consejo General
del Poder Judicial vertidas en su informe elaborado al anteproyecto de la Ley de
modificacién parcial de la LGT, donde precis6 que:

La prevision de pasar el tanto de culpa sin concluir la liquidacion de las
actuaciones o ni siquiera saber quién es el obligado tributario [...] puede
generar a las Fiscalias un trabajo importante, y ademas tampoco tendra el
efecto de detener la prescripcion, pues esta solo se interrumpe cuando la
Fiscalia interponga denuncia o querella y el juez la admita®.

Precisamos, asimismo, que tanto esta circunstancia como la prevista en el apar-
tado anterior deberan ser objeto de comunicacion al obligado tributario, una cir-
cunstancia que, por razones obvias, no se producira en la ultima de las causas
de excepcion que analizaremos.

Cuando la liquidacién administrativa pudiese perjudicar de cualquier forma la in-
vestigacion o comprobacion de la defraudacién. Pues bien, el principal inconve-
niente que se asocia con este Ultimo supuesto radica precisamente en su alto
grado de indeterminacion, lo que provocara, en fin, que la Administracién pueda
actuar con un amplio margen de maniobra. Si bien, al igual que en los casos

24 Vid. Informe al anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, ge-
neral tributaria, de 30 de septiembre de 2014 (p. 19).
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anteriores, la concurrencia de cualquiera de estas circunstancias debera quedar
perfectamente justificada en el correspondiente acuerdo motivado que la Admi-
nistracion remita al orden penal junto con el escrito de denuncia o querella, lo que
en esencia permitira reducir parte de su incertidumbre.

Pues bien, la presencia de cualquiera de estas excepciones provocara las siguientes dos
especialidades en el iter procedimental anteriormente desarrollado, a saber, por una parte, la
no suscripcion de la PLVD y, por tanto, la eliminacion del tramite de audiencia o alegaciones
del obligado tributario y, por otra parte, la concurrencia de una de las causas de suspensién
del procedimiento inspector en los términos del articulo 150.3 de la LGT?. Asi pues, con-
forme al aludido precepto, desde el instante en el que se apreciara alguna de esas causas,
la Inspeccion ya no podria realizar ninguna actuacién en relacion con el procedimiento sus-
pendido, sin perjuicio de que las solicitudes previamente efectuadas al obligado tributario
o a terceros deberian ser contestadas. No obstante, si la Administracion tributaria aprecia-
ra que algun periodo, obligacién tributaria o elemento de esta no se encontraran afectados
por las causas de suspension, podria continuar el procedimiento inspector respecto de los
mismos, pudiendo, en su caso, practicar por ellos la correspondiente liquidacién. Ademas,
a los solos efectos del computo del periodo maximo de duracion, en estos casos, desde
el momento en el que concurriese la circunstancia de la suspension, se desagregarian los
plazos distinguiéndose entre la parte del procedimiento que continuaria y la que quedaria
suspendida. De tal forma que, a partir de dicha desagregacion, cada parte del procedimien-
to se regiria por sus propios motivos de suspension y extension del plazo. Una suspension
que, a mayor abundamiento, se prolongaria hasta el momento en que la autoridad judicial
dictara sentencia firme, se produjera el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se
produjera la devolucién del expediente por el Ministerio Fiscal.

Sobre esta cuestion, sefialaremos que, mientras que algunos autores han criticado du-
ramente esta supresion del tramite de audiencia®®, no obstante, otros han considerado que
dicha ausencia se encontraria en todo caso atemperada por la exigencia que igualmente
establece el articulo 150.3 de la LGT de comunicar al obligado tributario la suspension del
procedimiento inspector?’. Si bien, a nuestro modo de ver, al margen de los supuestos en
los que este tramite pudiera perjudicar de cualquier modo las actuaciones en curso, esta su-
presion en ningun caso se podria considerar compensada por dicha comunicacion, ya que
esta Ultima —tal y como precisa el precepto- es de caracter meramente informativo, por lo
que la norma no habilita cauce procedimental alguno para que este sujeto pueda ejercitar,
en su caso, oposicidn a la apreciacién de los indicios del delito fiscal.

25 gi bien, pese a lo anterior, se debera igualmente emitir en estos casos tanto el informe detallado de delito
sin LVD -INF 73.02- como el informe-resumen A31.

26 Vid., entre otros, Tejerizo Lopez (2015, p. 164).
27 Vid., entre otros, Martinez Mufioz (2016).
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Para concluir, una referencia a la posibilidad de adoptar medidas cautelares en este su-
puesto, donde precisamente no se va a emitir LVD y, en suma, se va a demorar la recauda-
cion de las cuotas defraudadas. Asi, conforme al articulo 81.9 de la LGT:

Cuando con motivo de un procedimiento de comprobacién e investigacion ins-
pectora se haya formalizado denuncia o querella por delito contra la Hacienda pu-
blica o se haya dirigido proceso judicial por dicho delito sin que se haya dictado
la liquidacién a que se refiere el articulo 250.2 de esta ley, podran adoptarse, por
el 6rgano competente de la Administracion tributaria, las medidas cautelares re-
guladas en este articulo, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion adicional
decimonovena. [...] En los supuestos a que se refieren los parrafos anteriores, las
medidas cautelares podran dirigirse contra cualquiera de los sujetos identificados
en la denuncia o querella como posibles responsables, directos o subsidiarios, del
pago de las cuantias a las que se refiere el articulo 126 del Codigo Penal. Adop-
tada, en su caso, la medida cautelar por el érgano competente de la Administra-
cion tributaria, se notificara al interesado, al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial
competente y se mantendra hasta que este Ultimo adopte la decisiéon procedente
sobre su conversion en medida jurisdiccional o levantamiento.

Precisamos, con todo, que estas medidas cautelares deberan ser proporcionadas al
dafno que se pretenda evitar y en la cuantia estrictamente necesaria para asegurar el cobro
de la deuda tributaria siendo, ademas, que en ningun caso podran producir perjuicios de
imposible o dificil reparacion.

Finalmente, en cuanto al plazo de su duracion, matiza el articulo 81.7 €) in fine de la
LGT que:

Si con posterioridad a su adopcion, se solicitara al 6rgano judicial penal compe-
tente la suspension contemplada en el articulo 305.5 del Cédigo Penal, las me-
didas adoptadas se notificaran al Ministerio Fiscal y al citado 6rgano judicial y se
mantendran hasta que este Ultimo adopte la decisién procedente sobre su con-
servacion o levantamiento.

De lo que se desprende, en esencia, que, bajo estas circunstancias, el papel que jugara
el juez instructor de la causa penal se circunscribira a ser un mero revisor de las medidas
cautelares ya previamente adoptadas por la Administracién?.

28 Sobre este particular, destacaria el voto particular emitido por Saez Rodriguez al Informe del anteproyec-
to de la Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, emitido por
el Consejo General del Poder Judicial el 30 de septiembre de 2014, al sefialar que:

Se sigue manteniendo la posibilidad de que la Administracién tributaria, que va a ser denun-
ciante o querellante y parte en el procedimiento penal, pueda acordar medidas cautelares para
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2.2.2. Larelacion entre el procedimiento administrativo sancionador y
el proceso penal

A diferencia de la relacion existente entre el proceso penal y el procedimiento inspec-
tor que, como ya hemos advertido, se rige por las normas generales de la prejudicialidad,
la relacién existente entre el proceso penal y el procedimiento administrativo sancionador
se regira, por su parte, por el principio ne bis in idem integrado en el articulo 25 de la CE.
Resaltamos, ademas, la doble vertiente de este principio, pues, desde un punto de vista
material, prohibe la aplicacion de una doble sancién en aquellos supuestos en los que con-
curra la triple identidad de hechos, sujetos y fundamentos y, desde un punto de vista for-
mal, impide también el desarrollo de un doble procedimiento, otorgando asi preferencia al
proceso penal sobre el administrativo®.

Pues bien, a la luz de lo anterior, tanto en los supuestos en los que se dicte LVD como
en aquellos otros en los que no sea posible la emisién de dicha liquidacion la LGT prevé en
sus articulos 250.2 y 251.2, respectivamente, que la Administracién se debera abstener de
iniciar o, en su caso, continuar, el procedimiento administrativo sancionador correspondien-
te a los hechos en los que se hubieran apreciado los presuntos indicios de un delito fiscal.
Ademas, en el hipotético caso en el que citado procedimiento ya se hubiera iniciado, de no
haberse concluido este con anterioridad, dicha conclusion se debera producir indefectible-
mente en el momento en el que se pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o se
remita el expediente al Ministerio Fiscal. Se reconoce, por tanto, esa preferencia aludida
por la via penal tanto en el aspecto material —al tener competencia prioritaria para conocer
de estos hechos- como en el aspecto procedimental —al tener tramitacion preferente sobre
el procedimiento administrativo-.

Corolario de lo anterior sera igualmente la imposibilidad de imponer sanciones adminis-
trativas en los supuestos en los cuales se emitieran sentencias condenatorias por los mis-
mos hechos ya juzgados por la autoridad judicial®®. Siendo que, en sentido contrario, esto
es, de no haberse apreciado la existencia del delito fiscal, si que podria la Administracién

asegurar las responsabilidades pecuniarias que pudieran derivarse del delito, lo que resulta in-
sélito en nuestro ordenamiento juridico, en el que el juez de instruccion es el verdadero director
de la investigacion penal y a quien corresponde el juicio de proporcionalidad y necesidad de la
medida cautelar.

En parecidos términos también Moreno Catena (2014).

29 Cfr. Ribes Ribes (2019).

30 En sentido inverso, esto es, cuando se apreciara la existencia de un delito fiscal con posterioridad a la
imposicién de una sancién administrativa, tampoco se vulneraria el principio ne bis in idem, pues, confor-
me a la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 2/2003, de 16 de enero (NCJ041689), tal principio no
se conculca siempre y cuando la jurisdiccion penal descuente de la ejecucion de la sentencia la sancion
que ya hubiera recaido en fase administrativa.
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tributaria iniciar el correspondiente procedimiento administrativo sancionador respetando en
todo caso los hechos que se hubieran considerado probados en sede judicial. Matizamos
que, pese a que existen algunas voces que consideran que esta prevision podria conculcar
el aludido principio ne bis in idem al existir un doble ejercicio del ius puniendi del Estado,
primero por el érgano jurisdiccional penal y posteriormente por el 6rgano administrativo®,
ello ha sido ya rechazado por el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
que, especialmente, tras su Sentencia de 15 de noviembre de 2016 (rec. num. 24130/11 y
29758/11, asunto A. y B. c. Noruega), ha venido a precisar que, de aplicarse esta interpre-
tacion estricta, ello provocaria una impunidad no deseada en sede administrativa de los
sujetos infractores. Por ello, se opta por una flexibilizacion en la interpretacién de la dimen-
sion formal de este principio, permitiéndose, en fin, la duplicidad de los procedimientos por
razones de seguridad juridica y proporcionalidad?2.

A modo de cierre de este bloque, una somera referencia a la eficacia del derecho a no
autoincriminarse por parte del obligado tributario. Y es que, resulta evidente, la continui-
dad del procedimiento inspector, a pesar de la existencia de indicios de un delito fiscal,
conllevard la posibilidad de que la Administracion pueda seguir desplegando todas sus fa-
cultades de comprobacion e investigacion y, en particular, la referida a la obtencion de in-
formacion. Unas facultades respecto de las cuales, ademas, estara compelido a colaborar
el sujeto inspeccionado, so pena de incurrir en la infraccion prevista en el articulo 203 de
la LGT. A mayor abundamiento, la informacion extraida de estas facultades se podra igual-
mente incorporar al proceso penal mediante el correspondiente informe, lo que, en suma,
incrementara el riesgo de vulnerar el derecho a no declarar contra uno mismo. En atencién
aello, gran parte de la doctrina ha coincidido en afirmar que este derecho se debera por ello
respetar ya en esta fase administrativa, bien impidiéndose el uso del material autoinculpa-
torio obtenido por la Administracion, por ejemplo, bajo amenaza de sancién tributaria, bien
garantizando el derecho del obligado tributario a guardar silencio®.

Sobre esta cuestion, no obstante, realizaremos dos apuntes. Por una parte, que, como
bien perfilara en su dia la STC 76/1990, de 26 de abril (NFJ0O00802), no existe un derecho
absoluto e incondicionado a la reserva por parte de los obligados tributarios de sus datos
econdémicos con relevancia fiscal, puesto que, si ello fuera asi, se impediria de facto la po-
sibilidad de desplegar por parte de la Administracion tributaria sus funciones de compro-
bacién e investigacion, dejandose vacio de contenido el deber general de contribuir a las
cargas publicas proclamado en el articulo 31 de la CE?*. Y, en segundo lugar, que, anali-
zando la doctrina vertida sobre esta materia por el TEDH, también se ha reconocido, espe-

31 Vid., Martinez Mufioz (2016).

32 Cfr. Ribes Ribes (2019).

Véanse, entre otros, Palao Taboada (2008, pp. 121y ss.) y Sanz Diaz-Palacios (2004, pp. 131 y ss.).
34 Vid. STC 76/1990, de 26 de abril (BOE niim. 129, de 30 de mayo ~NFJ000802-).
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cialmente por medio de la Sentencia de 17 de diciembre de 1996 (asunto Saunders contra
Reino Unido), que el aludido derecho tampoco se entenderia vulnerado por:

la utilizacion en el procedimiento penal de datos que pueden ser obtenidos del
acusado mediante el uso de poderes coercitivos, pero que tienen una existencia
independiente de la voluntad del acusado, tales como, entre otros, documentos
obtenidos en virtud de un mandamiento.

Dicho de otra manera, que, si los materiales o la informacién requerida al obligado tribu-
tario ya existiesen de antemano, en virtud ademas de una norma legal que compeliera a su
elaboracién —como puede ser el deber de llevar a cabo una contabilidad ordenada y ade-
cuada o el deber de facturar y guardar copia-, estos datos se podrian exigir sin incurrir en
una vulneracion del referido derecho. En cambio, todos aquellos otros datos cuya existen-
cia no viniera entonces impuesta por una disposicion general si que quedarian salvaguar-
dados por las garantias de este derecho y, en suma, habria que velar por su proteccién®.

2.2.3. Larelacion entre el procedimiento de revision y el proceso penal

Para los supuestos en los cuales la apreciacion de indicios de un presunto delito fiscal
comporte la emision de dos liquidaciones, el articulo 254 de la LGT articula un régimen espe-
cial de impugnaciéon de ambas, esto es, tanto de la vinculada al delito fiscal como aquella otra
que no incluye los elementos de caracter doloso. En concreto, conforme al primer apartado
del aludido precepto, no sera posible interponer recursos o reclamaciones en via administra-
tiva contra la liquidacion que resulte de la regularizacion de los elementos y cuantias vincula-
dos al delito fiscal, correspondiendo exclusivamente al juez de lo penal la determinacion de la
cuota defraudada mediante la oportuna sentencia judicial y, sin perjuicio ello, no obstante, de
los ajustes que se deban efectuar a posteriori a la luz de esta. Pero, es mas, pues, conforme a
la disposicion adicional décima de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa (LJCA), tampoco podra conocer este orden jurisdiccional de las
pretensiones que, en su caso, se deduzcan de estas mismas actuaciones administrativas®.

35 Cfr. Lozano Serrano (2015).
36 En concreto, conforme al aludido precepto:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 a) de esta ley, no corresponde al orden juris-
diccional contencioso-administrativo conocer de las pretensiones que se deduzcan respecto
de las actuaciones tributarias vinculadas a delitos contra la Hacienda publica que se dicten al
amparo del titulo VI de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, salvo lo previsto
en los articulos 256 y 258.3 de la misma. Una vez iniciado el correspondiente proceso penal por
delito contra la Hacienda publica, tampoco correspondera al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo conocer de las pretensiones que se deduzcan respecto de las medidas cautelares
adoptadas al amparo del articulo 81 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria.
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Ciertamente, pocos aspectos de la interconexion entre los procedimientos administra-
tivos y el proceso penal han suscitado tantas criticas y dudas por parte de la doctrina en
cuanto a su adecuacion al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en
el articulo 24 de la CE, al sustraerse por medio de esta regulacién del orden jurisdiccio-
nal naturalmente competente para conocer del enjuiciamiento de los actos administrativos
las cuestiones vinculadas respecto de la legalidad de esta liquidacion tributaria. Mas en
concreto, la doctrina se ha cuestionado si esta traslacion de competencias entre 6rdenes
jurisdiccionales podria llegar a vulnerar el derecho a que del asunto conozca un juez prede-
terminado por las leyes. Si bien, a nuestro modo de ver, tal derecho no llegaria a ser vulne-
rado por cuanto que de la doctrina reiterada del TC parece desprenderse que el contenido
esencial de este derecho consistiria precisamente en la fijacion previa por una norma legal
del 6rgano judicial competente que ha de conocer de un determinado tipo de asunto tal y
como acaece en la presente normativa®.

Lo anterior, no obstante, no impediria que consideraramos que esta regulacion si que po-
dria llegar a provocar un cierto quebranto del principio general del juez natural, en cuanto que
se va a encomendar el control de la legalidad de actos tributarios a érganos no especializados
en la materia®. Si bien, este régimen se sostiene sobre un fundamento sélido que lo justifica,
a saber, evitar que se produzca la llamada «doble verdad», esto es, que el citado paralelis-
mo procedimental pudiera generar pronunciamientos contradictorios entre los dos 6rdenes
jurisdiccionales implicados. De este modo, para evitar este riesgo y garantizar, ademas, un
sistema rapido que permita cobrar sin necesidad de esperar a una futura sentencia judicial, se
ha optado por este régimen especial de impugnacion, si bien, a costa de la imposibilidad de
que el obligado tributario pueda hacer valer sus pretensiones, una vez emitida la correspon-
diente liquidacion tributaria vinculada a delito, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Por otro lado, precisamos que, por lo que concierne a la otra liquidacion dictada en re-
lacion con los elementos de la deuda tributaria no vinculados al presunto delito, el apartado

37 Por todas, véase la STC 47/1983, de 31 de mayo (BOE nim. 144, de 17 de junio -NCJ066759-).
38 Al respecto, matizaria Martin Lépez (2018) que:

La tutela judicial se resiente no solo al negar a las liquidaciones vinculadas al delito el cauce
ordinario de impugnacion de las liquidaciones tributarias [...], sino también cuando se acaban
sustrayendo tales liquidaciones del control jurisdiccional especializado por razén de la materia
[...], residenciandose en un orden como el penal que no es el naturalmente competente.

De la misma manera, criticaria igualmente esta regulacién Martin Queralt (2014) al precisar que:

No se puede abrir una via administrativa, coetanea con la via penal [...], pero solo a ciertos efec-
tos. La abro para aprovechar la ejecutividad del acto administrativo —lo que me permite no solo
liquidar, sino también cobrar-, pero [...] la cierro cuando quien pretende valerse de esa misma
via administrativa invoca la existencia de errores procedimentales por parte de la Administracion
o pretende invocar la prescripcion del crédito tributario o pretende acudir a los tribunales de
justicia para revisar la legalidad de la actuaciéon administrativa.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 488 (noviembre 2023), pp. 5-46 | 37



A. B. Prosper Almagro Tributacién E

segundo del articulo 254 de la LGT establece que frente a dicha liquidacion «cabra inter-
poner los recursos y reclamaciones previstos en el titulo V de esta ley». De tal forma que, a
diferencia de la anterior liquidacion, esta si que sera susceptible del recurso de reposicion
y de reclamacion economico-administrativa, pudiendo inclusive, en su caso, acudir poste-
riormente a la via contencioso-administrativa.

2.2.4. La relacion entre el proceso penal y el procedimiento de recau-
dacioén

Como ya hemos advertido a lo largo de este trabajo, uno de los principales objetivos de
la reforma acometida por la Ley 34/2015 fue precisamente instaurar un nuevo marco juridico
que permitiera a la Administracion tributaria liquidar y, consecuentemente, recaudar la deuda
tributaria vinculada a un delito, pese a la existencia de una pendencia judicial. Precisamente
porque bajo el escenario anterior, ante la presencia de indicios de un posible delito fiscal,
se debia producir la paralizacion inmediata de toda actuacion administrativa y, con ella, la
posibilidad de poder cobrar una deuda que, a mayor abundamiento, no se podia liquidar.
Ello generaba, en suma, un retraso considerable en el cobro de estas deudas que, ademas,
mutaban su naturaleza juridica al convertirse en una responsabilidad civil derivada del delito.

Pues bien, con el fin de evitar todos estos inconvenientes, el actual articulo 255 de la
LGT prevé que:

En los supuestos a que se refiere el articulo 250.2 de esta ley, la existencia del pro-
cedimiento penal por delito contra la Hacienda publica no paralizara las actuacio-
nes administrativas dirigidas al cobro de la deuda tributaria liquidada, salvo que el
juez hubiere acordado la suspension de las actuaciones de ejecucion. Las actua-
ciones administrativas dirigidas al cobro a las que se refiere el parrafo anterior se
regiran por las normas generales establecidas en el capitulo V del titulo Ill de esta
ley, salvo las especialidades establecidas en el presente titulo.

Especialidades que, en puridad, se limitan a lo establecido en el articulo 256 de la LGT,
donde se recogen las causas de oposicion frente a estos actos de recaudacion, que no
son sino los mismos motivos que los previstos para los actos de ejecucion administrativa,
a saber, providencias de apremio, diligencias de embargo y acuerdos de enajenacién de
los bienes embargados, de ahi su caracter superfluo®.

En efecto, dada la irrecurribilidad de la LVD en la via administrativa y contencioso-
administrativa, parece evidente que no se puedan efectuar alegaciones frente a la misma con

3% Motivos que, por su parte, se recogen especificamente en los articulos 167.3, 170.3 y 172.1, segundo
parrafo, de la LGT.
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ocasioén de los recursos que se interpongan frente a los actos recaudatorios. De tal forma
que, una vez abierto el periodo voluntario de ingreso, tras la notificacion de la admisién a
tramite de la denuncia o querella en los términos del articulo 62.2 de la LGT, el obligado tri-
butario debera proceder a su correspondiente ingreso, pues, en caso contrario, se produci-
ria el inicio del periodo ejecutivo y con el mismo la exigencia de los recargos del articulo 28
de la LGT. Reparese, ademas, que, a diferencia de la LVD, cuya impugnacion se excluye del
conocimiento del orden contencioso-administrativo, en cambio, su competencia parece que
se mantiene en relacion con el enjuiciamiento de su procedimiento recaudatorio, siendo, por
ello, una excepcion a la regla anteriormente sefialada.

Si bien, pese a lo anterior, debemos matizar que sera nuevamente el juez de lo penal
el unico competente, en su caso, para poder determinar la suspension de estas actuacio-
nes de ejecucion a la luz de lo establecido en los articulos 621 bis y ter de la LECrim. En
concreto, conforme a estos preceptos, una vez solicitada dicha suspension, corresponde-
ra al 6rgano judicial dar audiencia por un plazo comun de 10 dias al Ministerio Fiscal y a la
Administracion tributaria para poder decidir mediante auto, contra el cual, ademas, cabra
interponer recurso de apelacion en un solo efecto. De tal forma que, si en el auto se conce-
diera la suspension, la misma se supeditara a la formalizacion de una garantia que debera
constituirse en un plazo maximo de dos meses y ser suficiente para cubrir tanto el importe
de la liquidacion practicada como los intereses de demora suspensivos y los posibles re-
cargos ejecutivos y ello sin perjuicio de que pueda acordarse la dispensa total o parcial de
esta garantia si se apreciaran dafnos de imposible o dificil reparacion. Sefialamos, asimis-
mo, que esta suspension Unicamente se concedera respecto del encausado que efectiva-
mente la hubiera solicitado sin que la misma pueda, por tanto, extender sus efectos sobre
el resto de los sujetos que forman parte de la causa®.

40 Ademas, conforme al apartado 2 del articulo 621 ter de la LECrim.:

Si, como consecuencia de las actuaciones desarrolladas por la Administracion, hubiesen resul-
tado embargados bienes o derechos del encausado con anterioridad a la fecha del auto por el
que se acuerde la suspension, dichos embargos mantendran su eficacia durante el plazo con-
cedido a dicho encausado para formalizar la garantia que cubra las cantidades a que se refiere
el apartado 3 del articulo anterior o, en su caso, las que le resulten exigibles al mismo.

Al respecto, Anibarro Pérez (2017) sefalaria que:

Este precepto esta contemplando la posibilidad de que, previamente a dictarse el auto de sus-
pensioén, la Administracion tributaria hubiera procedido a adoptar medidas cautelares en vir-
tud del articulo 81 de la LGT. A este respecto, debe advertirse que el apartado 6 del citado
articulo 81, en el ultimo parrafo de su letra €) —la cual ha sido integramente redactada por la
Ley 34/2015-, dispone que, si con posterioridad a que la Administracién hubiera adoptado
medidas cautelares se solicitara al érgano judicial competente la suspensién de la liquidacion
vinculada a los elementos delictivos, las medidas adoptadas se notificaran al Ministerio Fiscal
y al mencionado érgano judicial y se mantendran hasta que este ultimo adopte la decision que
proceda sobre su conservacion o levantamiento. Pues bien, a la luz de lo preceptuado, como
antes se dijo, en el parrafo primero del articulo 621 ter, acordada la suspension por el érgano
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Para concluir, incluimos dos precisiones.

Por una parte, que, por lo que concierne al procedimiento recaudatorio relativo a la otra
liquidacion girada y no vinculada al presunto delito, el titulo VI de la LGT no contempla nin-
gun tipo de especialidad, por lo que su recaudacion se efectuara de conformidad con las
reglas generales. Y, por otra parte, que en los supuestos en los cuales no se hubiera po-
dido emitir LVD por prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar —esto es, pa-
sados los cuatro afios del art. 66 de la LGT, pero no los cinco o diez afios de prescripcion
del delito fiscal ex art. 131 del CP- o por cualquier otra causa legal (art. 251 de la LGT), la
exigencia de la misma, asi como sus correspondientes intereses de demora, se reclama-
ran juntamente con la pena de multa a través del procedimiento administrativo de apremio,
comprendiendo todos estos preceptos la responsabilidad civil derivada del delito en los
términos previstos en la disposicion adicional décima de la LGT.

2.3. Efectos de las distintas decisiones judiciales en los
procedimientos administrativos

Una vez presentada la correspondiente denuncia o querella por la comision de un pre-
sunto delito fiscal, el 6rgano jurisdiccional penal competente podra adoptar alguna de las
siguientes decisiones con trascendencia sobre los distintos procedimientos administrativos
anteriormente relatados. Estas decisiones judiciales son las siguientes:

2.3.1. La inadmision de la denuncia o querella presentada o la devolu-
cion del expediente por el Ministerio Fiscal

Sus consecuencias se describen en el articulo 253.2 de la LGT, produciéndose, pues,
los siguientes efectos:

a) Laretroaccién o reanudacion de las actuaciones inspectoras al momento anterior
a aquel en que, o bien se dicto la propuesta de LVD —que debera ser anulada-,
o bien se suspendio el procedimiento, debiéndose en cualquier caso proceder a
la formalizacion del acta que corresponda. La Administracion, por tanto, debera
dictar y notificar una nueva liquidacion y, para ello, dispondra del plazo que res-
tara desde el momento al que se retrotraigan las actuaciones hasta la conclusion

judicial, los embargos de bienes o derechos previamente realizados deben (la ley dice, en efecto,
«mantendran») mantener su vigencia, al menos, hasta la formalizaciéon de la garantia exigida.
Por lo tanto, el acuerdo de suspensién no comporta automaticamente el levantamiento de las
medidas cautelares previamente adoptadas.
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del plazo al que se refiere el articulo 150.1 de la LGT o seis meses, si este Ultimo
fuera superior. Precisamos, ademas, que si como consecuencia de lo previsto
en el articulo 150.3 de la LGT se hubiera producido una desagregacion de los
plazos, esta nueva retroaccion no podra conllevar a la unificacion procedimental,
pues probablemente la parte del procedimiento relativo a la deuda no dolosa ya
se encuentre concluido*'.

Como ultimo matiz, resaltamos que, a falta de jurisprudencia sobre esta nueva re-
gulacion, aquellos supuestos en los cuales la Administracion tributaria incumplie-
ra con este nuevo plazo concedido para concluir con el procedimiento inspector,
se ha considerado por la Administracion que, en tanto que el titulo VI de la LGT
prevé como causa auténoma de interrupcion de la prescripcion la remision del
expediente a la via penal ex articulos 251 y 253 de la LGT, ello deberia prevalecer
sobre la regla general del articulo 150.6 de la LGT por estar los primeros precep-
tos especialmente orientados a regular la tramitacion del procedimiento inspector
en los supuestos de indicios de un delito fiscal2. Si bien, ello contrastaria con la
jurisprudencia vertida por las SSTS 517/2021, de 15 de abiril (rec. num. 1382/2020
-NFJ081886-), 685/2021, de 14 de mayo (rec. num. 1119/2020 -NFJ082387-) y
1076/2021, de 21 de julio (rec. num. 6452/2019 —-NFJ083052-), que, refiriéndo-
se, no obstante, a la anterior regulacion, vinieron a defender que la superacion
del plazo maximo de resolucion del procedimiento inspector durante esta vuelta
procedimental implicaria una importante consecuencia juridica, a saber, la consi-
deracién de que la remision del expediente a la jurisdiccion penal no interrumpid
en su dia el plazo de prescripcion del derecho a liquidar. Esquematicamente, la
duda que se plantea es la siguiente:

41 Existen, no obstante, algunas dudas en relacion con la fecha a partir de la cual debe comenzar a compu-
tar este nuevo plazo. Asi, con caracter general, se entiende que el mismo se retomara desde el momento
en que la Dependencia Regional de Inspeccion correspondiente reciba la resolucion judicial o el expe-
diente devuelto del Ministerio Fiscal, tal y como parece inferirse de los articulos 251.3, primer parrafo,
y 253.2, tercer parrafo, de la LGT. Si bien, las dudas parecen cernirse en los casos en los que hubiera
habido una remision a la via penal sin LVD, en la medida en que el articulo 150.3, penultimo parrafo, de la
LGT sefala como fecha que se debe tener en cuenta en estos casos el de la entrada en el registro de la
correspondiente Administracion tributaria, es decir, cuando entre la resolucién en la Abogacia del Estado.

42 Conforme a dicho precepto:

6. El incumplimiento del plazo de duracién del procedimiento al que se refiere el apartado 1 de
este articulo no determinara la caducidad del procedimiento, que continuara hasta su termina-
cion, pero producira los siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias pendientes
de liquidar:

a) No se considerara interrumpida la prescripcidén como consecuencia de las actuaciones ins-
pectoras desarrolladas durante el plazo sefialado en el apartado 1. La prescripcion se entendera
interrumpida por la realizacién de actuaciones con posterioridad a la finalizacién del plazo al que
se refiere el apartado 1. El obligado tributario tendra derecho a ser informado sobre los concep-
tos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse.
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Figura. Esquema temporal del expediente administrativo con indicios de delito fiscal

A4 \4 \ 4 A4

Inicio procedimiento Remision del expediente: Vuelta a la via Incumplimiento
inspector interrumpe prescripcion administrativa plazo continuacion

¢Ha interrumpido o

no la prescripcion?

Fuente: elaboracion propia.

A nuestro modo de ver, sin embargo, una vez producida la vuelta a la via administra-
tivay descartado, en suma, el delito fiscal, dejan, pues, de aplicarse las especialida-
des procedimentales que prevé el titulo VI de la LGT y resultan, por ello, nuevamente
aplicables las reglas generales, en particular, lo dispuesto en el articulo 150.6 de la
LGT. A mayor abundamiento, tampoco consideramos que los articulos 251 y 253
de la LGT regulen una nueva causa autébnoma de interrupcion de la prescripcion,
pues precisamente el articulo 68.1 b) de la LGT ya contemplaba expresamente esta
circunstancia, por lo que los citados preceptos no afiaden nada nuevo en esta ma-
teria. En suma, aunque la cuestion es polémica, nosotros nos decantamos por con-
siderar que la superacion del plazo maximo para resolver el nuevo procedimiento de
inspeccion que se abre tras la devolucion del expediente provocara que de forma
sobrevenida se considere que no existié como causa especifica de interrupcion de
la prescripcion la remision de dicho expediente a la via penal.

b) Junto con la emisién de la nueva liquidacion tributaria se van a devengar igual-
mente los preceptivos intereses de demora. En concreto, en cuanto a su féormula
de calculo, especifica el aludido precepto que:

La fecha de inicio del cémputo del interés de demora sera la misma que,
de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 26, hubiera co-
rrespondido a la liquidacién anulada y el interés se devengara hasta el mo-
mento en que se haya dictado la nueva liquidacion.

c) Finalmente, esta circunstancia también conllevara el reinicio de los plazos de
prescripcion que, segun dicho precepto, comenzaran nuevamente a correr desde
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su comunicacioén al obligado tributario y con la misma salvedad que la previa-
mente analizada para los casos de superaciéon del plazo maximo de resolucion
del nuevo procedimiento inspector. Precisamos, asimismo, la posibilidad de que
la Administracion pueda volver a iniciar o, en su caso, continuar con el corres-
pondiente procedimiento sancionador en los términos ya analizados a lo largo
de este trabajo.

2.3.2. La emision de una sentencia judicial en la que no se aprecian in-
dicios de un delito fiscal

A su vez, dentro de esta posibilidad, se distinguen dos tipos de pronunciamientos; a
saber, aquellos en los que se declara la inexistencia de la obligacién tributaria y aquellos
otros en los que se desestima la comision de un delito fiscal por cualquier otro tipo de cir-
cunstancia. De esta forma:

a)

En la primera de las situaciones aludidas, el articulo 257.2 b) de la LGT sefala
que la Administracion tributaria debera proceder a la anulacion de la liquidacién
administrativa, debiendo por ello, si hubiera sido objeto de ingreso, proceder a
su devolucién y al reembolso del coste de las garantias aportadas.

Por su parte, en la segunda de las situaciones citadas, el articulo 257.2 c) de la
LGT sefiala que debera procederse a la retroacciéon de las actuaciones inspec-
toras al momento anterior a aquel en el que se dict6 la propuesta de LVD, pro-
duciéndose, asimismo, el conjunto de consecuencias anteriormente relatadas en
los supuestos de inadmisiéon de la denuncia o querella penal. Si bien, como es-
pecialidad en este caso al existir un pronunciamiento judicial especifico, la nueva
liquidacion que se dicte debera respetar necesariamente los hechos que el 6rga-
no judicial hubiese considerado probados que, ademas, no seran susceptibles de
impugnacion por el obligado tributario al existir sobre los mismos la «santidad de
la cosa juzgada». Si bien, lo anterior no implicara que la cuota defraudada que se
hubiera podido determinar mediante resolucion judicial conlleve indefectiblemente
una limitacién a la Administracion para determinar posteriormente su liquidacion
en la via administrativa tal y como se desprende de la STS de 20 de noviembre
de 2014 (rec. num. 3850/2012 -NFJ056897-).

2.3.3. La emisién de una sentencia judicial en la que se condena por
un delito fiscal

Estos efectos se encuentran recogidos en el articulo 257.2 a) de la LGT, donde también
se distingue, a su vez, en funcién de si la cuantia de la cuota defraudada determinada en
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el proceso penal es idéntica o, por el contrario, difiere de la liquidada por la Administracién
tributaria. De esta forma:

a)

En el primer caso, conforme al aludido precepto, «no sera necesario modificar la
liquidacion realizada, sin perjuicio de la liquidacion de los intereses de demora y
recargos que correspondan». Por tanto, bajo estas circunstancias, lo determina-
do por el juez penal, al coincidir con el calculo realizado en el procedimiento de
inspeccion, vendria a ser una suerte de convalidacién de ese acto administrativo
de liquidacién. Asimismo, sefialaremos que, por lo que concierne a los intereses de
demora y los recargos correspondientes, se estaria haciendo alusion a todos
aquellos que se hubieran podido devengar como consecuencia de que el obliga-
do tributario no hubiera satisfecho, en el periodo voluntario de ingreso previsto
en el articulo 255 de la LGT, la LVD.

En el segundo caso, cuando la cuota defraudada difiera de la determinada por la
Administracién, la misma debera ser modificada en mas o en menos para ajus-
tarse a lo determinado en la via judicial, pero subsistiendo en todo caso el acto
inicial. Esta modificacion, ademas, tampoco afectara a la validez de las actua-
ciones recaudatorias realizadas respecto de la cuantia confirmada en el proceso
penal. En cuanto al plazo que dispone la Administracion para llevar a término esta
modificacién, debemos precisar que, al tratarse de una ejecucién de una senten-
cia firme, ello impediria que se pudiera iniciar un procedimiento administrativo,
al enmarcarse precisamente en el &mbito de un mandato judicial. Asi pues, por
remision del articulo 70 del Reglamento general de recaudacién, el articulo 104
de la LJCA especifica que este plazo de ejecucién sera de dos meses a contar
desde la comunicacion de la sentencia judicial. A fortiori, precisamos que cual-
quier oposicion que el obligado tributario tuviera frente a esta ejecucion debera
encauzarse nuevamente a través de la via judicial penal*.

43 En este sentido es el articulo 999 de la LECrim. el que prevé que:

En la ejecucion de sentencias por delitos contra la Hacienda publica, la disconformidad del
obligado al pago con las modificaciones que con arreglo a lo previsto en la Ley general tributaria
lleve a cabo la Administracion publica se pondra de manifiesto al tribunal competente para la
ejecucion, en el plazo de 30 dias desde su notificacion, que, previa audiencia de la Administra-
cién ejecutante y del Ministerio Fiscal por idéntico plazo, resolvera mediante auto si la modifi-
cacion practicada es conforme a lo declarado en sentencia o si se ha apartado de la misma, en
cuyo caso, indicara con claridad los términos en que haya de modificarse la liquidaciéon. Contra
el auto que resuelva este incidente cabra recurso de apelacion en un solo efecto o, en su caso, el
correspondiente de suplica.

Nos encontramos, una vez mas, ante una excepcién al principio general del juez natural que encuentra
ahora su fundamento en la peculiar naturaleza de la liquidacion vinculada al delito, mas préxima a la
responsabilidad civil que a una auténtica liquidacion tributaria, lo que implica, en definitiva, tratar su
modificacion como si fuera un incidente en la ejecucién de la sentencia.

44 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 488 (noviembre 2023), pp. 5-46



E Estudios El delito fiscal y el titulo VI de la LGT

3. Conclusiones

El analisis efectuado por medio de estas paginas pone de manifiesto que la Ultima re-
forma operada en esta materia, pese a su loable objetivo, que no era otro mas que permi-
tir, en los supuestos en los que se iniciara un proceso penal por indicios de un delito fiscal,
continuar con el procedimiento administrativo tendente a dictar las correspondientes liqui-
daciones tributarias y proceder a su cobro, presenta, no obstante, hoy en dia ciertos as-
pectos controvertidos en su regulacion que todavia distan bastante de ofrecer dentro de la
doctrina y de la propia jurisprudencia una aplicacion clara y pacifica.

Lo anterior, ademas, no es mas que el resultado del intento de conciliar en la lucha contra
el fraude fiscal tanto el ejercicio del ius puniendi del Estado como la salvaguarda del deber
general de contribuir a las cargas publicas mediante una coordinacion, que no siempre es
exitosa, entre las normas tributarias y las normas procesales y penales. Y es que, en el preci-
so instante en el que un sujeto dejar de ser un mero obligado tributario para pasar a tener la
consideracion de investigado es cuando la Administracion debera empezar a accionar todas
las especialidades procedimentales que regula el titulo VI de la LGT. Se abre, pues, un via cru-
cis procedimental del que sera menester conocer no solo cémo se tramita en su integridad,
sino también cémo se relaciona con los demas 6rdenes y procedimientos implicados a fin
de poder salvaguardar los derechos y garantias que asisten a todos los obligados tributarios.
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