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Extracto

La regulacién del delito fiscal presenta unas peculiaridades dirigidas a reforzar la posicién de la
Administracion para recaudar las deudas defraudadas. ¢Resulta compatible este régimen con
la posibilidad de denunciar un posible delito después de haberse dictado liquidacion? El articulo
197 bis.2 del Reglamento de aplicacion de los tributos permitia «apreciar» indicios delictivos
«en cualquier momento». Tal precepto ha sido anulado por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de septiembre de 2019. Esta postura se discute, con vehemencia, en un voto particular.
Pensamos —siguiendo al tribunal- que el precepto era ilegal por infringir el régimen previsto en
la Ley General Tributaria. En la actualidad, sigue existiendo un deber de denuncia (art. 262 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal), pero este queda limitado a los supuestos en que aparezcan
nuevas pruebas y no implica la potestad para iniciar un nuevo procedimiento de comprobacion.
Por otra parte, aunque ofrezca ciertas dudas, parece posible una interpretacion finalista del
articulo 305.4 del Codigo Penal que admita una regularizacion penal ante los érganos judiciales
después de haberse dictado liquidacion.
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Abstract

Legislation on tax crimes includes peculiarities to reinforce the position of tax authorities and
grant the omitted payment of taxes. Is it possible for the Tax Authorities to report tax crimes after
a tax audit is completed without finding any evidence of a crime? Article 197 bis.2 of the General
Regulation on Tax Audits empowered tax authorities to assess crimes «at any moment». The
Spanish Supreme Court has declared this rule void (with a vocal dissenting opinion). In our view,
the provision clashed against the rules of the General Tax Act. Currently, tax authorities must report
tax crimes when they receive new proofs (Article 262 Criminal Procedure Act) but cannot bring
into motion a new audit. It is doubtful whether the taxpayer can adjust his tax situation without
criminal consequences after a completed tax audit. A teleological interpretation could support
an affirmative answer. In any case, only criminal courts could appreciate this circumstance.
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1. Planeamiento

1.1. Objeto y método

La configuracion del delito fiscal presenta una serie de peculiaridades que refuerzan el
papel de la Administracion tributaria en el proceso penal. En este trabajo analizaremos la
posibilidad de que la Administracion persiga un supuesto delito contra la Hacienda publica
después de haber dictado liquidacion sin haber apreciado indicios delictivos.

Esta posibilidad tiene apoyo en el deber de denuncia previsto en el articulo 262 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ademas, la reforma del Reglamento general de aplicacién
de los tributos (RD 1070/2017) establecié —sin precisar un concreto presupuesto habilitan-
te— que «la apreciacion de dichos indicios de delito contra la Hacienda publica, podra tener
lugar en cualquier momento, con independencia de que se hubiera dictado liquidacién ad-
ministrativa o, incluso, impuesto sancion...» (art. 197 bis.2).

Este ultimo precepto ha sido anulado por la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 25
de septiembre de 2019 (rec. num. 85/2018 -NFJ075067-). EI TS considera que la citada
norma carece de habilitacion legal, se opone a la regulacién de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT), contradice el principio de non bis in idem, lesiona el
principio de confianza legitima y quebranta el régimen de revision de actos administrativos
firmes. En cambio, uno de los dos votos particulares de la citada sentencia discrepa de
estos argumentos y afirma que el citado precepto constituia un elemento clave para garan-
tizar la proteccién del deber constitucional de contribuir.

En este trabajo —ademas de analizar la sentencia— examinaremos el bien juridico pro-
tegido por el delito fiscal y los supuestos en que la Administracion puede perseguir tales
delitos tras haber dictado liquidacién definitiva, aunque se haya anulado el precepto regla-
mentario. Prestaremos especial atencion a la posibilidad de practicar la denuncia a pesar
de la anulacién del precepto.

Como hemos comentado, la sentencia incorpora dos votos particulares. El primero, es-
pecialmente relevante (suscrito por los magistrados Maurandi Guillén y Toledano Cantero),
considera que no debia haberse anulado el citado articulo 197 bis.2 del Reglamento de apli-
cacion de los tributos (posibilidad de apreciar los indicios delictivos en cualquier momento).
El otro, elaborado por el magistrado Diaz Delgado, entiende que si debia haberse anulado el
articulo 74.1 h) relativo a ciertos supuestos en que debia denegarse el certificado de estar
al corriente de las obligaciones tributarias.
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Hemos preferido no estructurar este trabajo en un comentario separado de la sentencia
y de los votos particulares, pues consideramos mejor sistematica el ir analizando cada uno
de los problemas juridicos planteados.

Al seguir esta estructura —centrada en problemas y no en la estructura de la sentencia-
corremos el riesgo de que el lector no pueda apreciar con claridad a qué pasajes de la sen-
tencia o de los votos particulares nos referimos. Por este motivo hemos puesto especial
empeno en referenciar cada uno de los pasajes citados.

1.2. Finalidad del precepto anulado

Antes de continuar con este estudio, conviene plantearse cual era la finalidad del pre-
cepto anulado.

A posteriori cabe formular dos interpretaciones:

a) La norma se limitaba a reiterar el deber general de denuncia previsto en el articulo
262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Si asi fuese, el precepto resultaba super-
fluo.

b) Elreglamento afiadia algo mas al citado deber. En efecto, el precepto no mencionaba
el mero deber de denuncia, sino la potestad de «apreciar» en cualquier momento indi-
cios delictivos. Por tanto. parece afirmarse una permanente potestad de investigacion
tributaria —dentro del plazo de prescripciéon penal- que la norma no subordina a un
especifico presupuesto habilitante (como podria ser la aparicion de nuevas pruebas).

Esta segunda interpretacién podria matizarse en el sentido de que la Administracion solo
podia apreciar y denunciar el delito, después de haber desconocido su existencia en una
inspeccion de caracter general, cuando llegaran a su conocimiento nuevas pruebas. Desde
luego, es una interpretacion razonable, pero —a nuestro juicio— no resulta obvia. Liegamos
a esta conclusion a partir de los siguientes elementos:

a) La literalidad del precepto. Ese no se refiere expresamente a la «denuncia», sino
a la posibilidad de que la Administracion «aprecie» la existencia de indicios de-
lictivos «en cualquier momento», incluso después de haber dictado liquidacion.
Por tanto, las propias palabras del precepto admiten una nueva apreciacion de
tales indicios a partir del propio expediente de comprobacion.

b) Los antecedentes normativos. Ante las alegaciones criticas recibidas en el tramite
de informacién publica la Direccion General de Tributos (DGT) contesto lo siguiente:

[...]lanorma es claray no se considera necesario modificarla [...] Siguiendo
el mandato del articulo 250 LGT [...] el articulo 197 bis RGAT describe las
distintas situaciones en las que se pueden apreciar esos indicios de delito,
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teniendo en cuenta no solo el érgano actuante sino también el momento
procedimental, sefialando que estos indicios pueden apreciarse en cual-
quier momento, con independencia de que se haya dictado liquidacion o
incluso impuesto sancién' (la cursiva es nuestra).

De esta respuesta parece deducirse que los redactores del precepto no consi-
deraban limitada su aplicacion a los supuestos en que la Administracion tuviera
constancia de nuevos hechos no contemplados en la liquidacion. La DGT afirma
que se «describen las distintas situaciones en las que se pueden apreciar esos
indicios de delito», pero, en realidad no se precisa en qué casos seria esto po-
sible después de haberse dictado liquidacién, sino, tan solo, que tales indicios
«pueden apreciarse en cualquier momento».

Los argumentos reflejados en la sentencia y en el primer voto particular.

En cuanto a la sentencia, el fundamento juridico (FJ) 4.°, apartado 3, describe con
detalle los argumentos del abogado del Estado (la cursiva es nuestra):

[...] en cuanto a la contradiccién entre el precepto reglamentario y los articu-
los 250 y siguientes de la Ley General Tributaria, afirma el abogado del Esta-
do que el hecho de que tales preceptos solo regulen la tramitacion que debe
efectuar la Administracién en el caso de apreciarse indicios de delito en el seno
de un procedimiento inspector no impide que tal apreciacion y el consiguiente
deber de denuncia se puedan producir en un momento distinto, a cuyo efecto
el precepto cuestionado encontraria habilitacion legal en los articulos 262 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y 95.3 y 165.1 (sic) de la Ley General Tributaria.

Asi pues —en la medida en que la sentencia refleje fielmente los argumentos del abogado
del Estado- la oposicién al recurso no menciona la interpretacion segun la cual el precepto
solo resultaria aplicable en caso de aparicidon de nuevas pruebas.

Por lo que se refiere al primer voto particular sostiene expresamente que:

[...] también se pueden dar casos en que el conocimiento de los indicios de deli-
to fiscal sean posteriores, bien porque no haya sido apreciado debidamente en el
curso de las actuaciones, bien porque se conozca posteriormente a las mismas, con
ocasion de otras actuaciones (apartado 9, penultimo parrafo, la cursiva es nuestra).

En definitiva, el propio voto particular que defiende la legalidad del precepto sostiene
que dicha norma permitia volver a «apreciar» el expediente que dio lugar a la liquidacion
apreciando debidamente los hechos reflejados en el procedimiento inicial.

" Agradecemos a don Esau Alarcén Garcia, que nos haya facilitado esta documentacién. Cfr. también su
conferencia impartida en la UNED el 25 de noviembre de 2019: Alarcén Garcia (25 de noviembre de 2019).
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Por tanto, nos inclinamos por considerar que el precepto afiadia algo méas al deber de
denuncia previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y que no llevaba implicito un presu-
puesto habilitante basado en el descubrimiento de nuevas pruebas. Aunque estemos equi-
vocados, existia un claro peligro de que un sector de la Administracion lo interpretara de
este modo, tal y como lo ha hecho el primer voto particular.

1.3. Tono melodramatico de la sentencia y del primer voto
particular

Una dificultad que encuentra el lector para valorar la sentenciay el primer voto particular
es lo que podriamos llamar su caracter «melodramatico»? o «pomposo»®.

Asi, la sentencia incurre en un planteamiento hipergarantista*, considerando que el pre-
cepto impugado no solo lesiona la regulacion legal sino una larga lista de derechos y ga-
rantias del contribuyente: la prohibicién de bis in idem (FJ 4.°, apartado 4.8), la confianza
legitima (FJ 4.°, apartado 4.8 in fine) y el régimen legal de revisién de los actos tributarios
(FJ 4.°, apartado 4.7).

Por su parte, el primer voto particular da la impresion de que el precepto anulado re-
sultaba imprescindible para garantizar el deber de contribuir y la subsistencia del Estado
social (apartado 2.°).

A nuestro juicio, este «dramatismo» lleva a la sentencia y al voto particular a poner el
acento en principios que —pese a su indudable importancia en términos abstractos— no eran
relevantes para decidir sobre la concreta legalidad del precepto reglamentario.

El Unico punto en que coinciden la sentencia y el voto particular es en la falta de claridad
y defectuosa técnica normativa del precepto impugnado (FJ 4.°, apartado 4.1, de la senten-
ciay apartado 1 del primer voto particular). Ante esta circunstancia, hubiera sido convenien-
te realizar un esfuerzo suplementario para aclarar su sentido. Sin embargo, la sentencia y
el voto particular parecen distraidos por los elementos melodramaticos y no se centran en
precisar con argumentos técnicos cual era el sentido del precepto ni cudles seran las con-
secuencias de su nulidad.

2 El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define «<melodrama» como una «obra [...] en la que se
acentuan los aspectos patéticos y sentimentales».

3 La Real Academia recoge dos acepciones de este término: «1. Ostentoso, magnifico, grave y autorizado.
2. adj. Hueco, hinchado y extendido circularmente».

4 Los planteamientos excesivamente garantistas del TS han sido criticados, con acierto, por Carlos Palao
Taboada (2019, apartados 4.3.1 y 5.1, especialmente).
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2. Modalidades de liquidaciones y sanciones para las que
resultaba relevante el precepto anulado

2.1. Cuestion planteada

En este epigrafe nos planteamos una cuestion que no se menciona en la sentencia y que
el voto particular trata de un modo que nos parece insatisfactorio®: ; qué modalidades de li-
quidaciones y sanciones resultaban afectadas por el precepto anulado? Realizaremos este
analisis partiendo de una idea antes expuesta: el articulo 197 bis.2 no se limitaba a reiterar
el deber de denuncia previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino que —en una de sus
posibles interpretaciones— permitia realizar «en cualquier momento» una nueva valoracién
de los hechos reflejados en la liquidacion.

2.2. Liquidaciones derivadas de la apreciacion de indicios
delictivos

Segun el primer parrafo de la norma anulada:

La apreciacioén de dichos indicios de delito contra la Hacienda publica podra tener
lugar en cualquier momento, con independencia de que se hubiera dictado liqui-
dacion administrativa o, incluso, impuesto sancion.

Pues bien, en el caso de las «liquidaciones derivadas del delito» (art. 250.1 LGT) los in-
dicios delictivos se denuncian inmediatamente, de modo que no procedia la invocacion del
precepto. Por tanto, su anulacién no tiene consecuencias sobre estos supuestos®. Sin em-
bargo, la norma si resultaba aplicable a la liquidacion de elementos «que no se enc[ontraran]
vinculados con el posible delito contra la Hacienda publica» (art. 205.1 in fine LGT).

5 El primer voto particular sefiala, de modo bastante impreciso:

[...] que las liquidaciones tributarias son, como regla general, provisionales (art. 101.4 LGT) e
incluso en el procedimiento inspector cabe dictar liquidaciones provisionales en los casos que
prevé dicho precepto. Y que, sin necesidad de extendernos ahora en ello, en estos supuestos
las actuaciones de comprobacion e inspeccion tributarias finalizadas con liquidacién provisio-
nal, no impiden la regularizaciéon posterior bajo determinados supuestos, establecidos en el
citado articulo 101.4.a LGT, situacion en la que pueden aflorar nuevos elementos determinantes
de indicios de delito fiscal. (Voto particular, apartado 9 in fine).

Este parrafo —que, por lo demas omite la conveniente mencion al art. 148.3 LGT- parece suponer que el
articulo 197 bis.2 se referia tan solo a las liquidaciones provisionales, pero tal impresion queda desvirtua-
da por otros pasajes del voto particular.

6 Aunque el precepto si podria ser aplicable a la liquidacion de elementos «que no se encuentren vincula-
dos con el posible delito contra la Hacienda publica», prevista en el articulo 205.1 in fine de la LGT.
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2.3. Liquidaciones definitivas dictadas sin haberse apreciado
indicios de delito

En el caso de liquidaciones derivadas de un procedimiento inspector de caracter gene-
ral, el precepto —segun la interpretacion literal que antes hemos mencionado- permitia una
ulterior «apreciacién» de indicios delictivos «en cualquier momento» sin exigir el descubri-
miento de nuevas pruebas. La anulacién del precepto supone un retorno al mandato general
de denuncia previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Esta regla solo operara cuando
se descubran nuevas pruebas (incluyendo los indicios de que la inspeccion encubrié la con-
ducta del obligado tributario) y no atribuye potestades para iniciar una nueva comprobacion.
A continuacién nos detendremos en el examen de estas cuestiones mediante un andlisis
conjunto de la sentencia —que apenas profundiza en la cuestién-y el primer voto particular.

2.4. Liquidaciones provisionales derivadas de comprobaciones
limitadas o de actuaciones inspectoras de caracter parcial

En el caso de las liquidaciones provisionales (derivadas de comprobaciones en via de
gestion o de actuaciones inspectoras) las actuaciones administrativas no permiten compro-
bar por completo la situacion tributaria del contribuyente. Por tanto, no resulta problematico
un examen mas profundo a través de actuaciones posteriores.

En estos casos, resulta claro que la anulacién del precepto reglamentario no impide
una nueva comprobacion en los términos previstos por el articulo 140.1 de la LGT para los
supuestos de comprobacion limitada’ y por el articulo 148.3 de la LGT en el caso de liqui-
daciones provisionales dictadas en un procedimiento inspector®. Este argumento puede
trasladarse a aquellas sanciones tributarias que no estén relacionadas con un procedimien-
to inspector de caracter general®.

7 Articulo 140.1 de la LGT:

Dictada resolucion en un procedimiento de comprobacion limitada, la Administracion tributaria
no podra efectuar una nueva regularizacion en relacion con el objeto comprobado al que se
refiere el parrafo a) del apartado 2 del articulo anterior [Obligacion tributaria o elementos de la
misma y ambito temporal objeto de la comprobacion] salvo que en un procedimiento de com-
probacion limitada o inspeccion posterior se descubran nuevos hechos o circunstancias que
resulten de actuaciones distintas de las realizadas y especificadas en dicha resolucion.

8 Articulo 148.3 de la LGT:

3. Cuando las actuaciones del procedimiento de inspeccién hubieran terminado con una liquida-
cién provisional, el objeto de las mismas no podra regularizarse nuevamente en un procedimien-
to de inspeccién que se inicie con posterioridad salvo que concurra alguna de las circunstancias
a que se refiere el parrafo a) del apartado 4 del articulo 101 de esta ley y exclusivamente en
relacién con los elementos de la obligacion tributaria afectados por dichas circunstancias.

® En este sentido se ha pronunciado Mourelo Gémez (25 de noviembre de 2019).
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Ahora bien, en estos casos, la modificacion de la liquidacion provisional exige el descu-
brimiento de nuevas pruebas (requisito no sefialado expresamente el precepto anulado para
apreciar los indicios de delito). Por tanto, seria posible sostener que —al igual que en el caso
de las liquidaciones definitivas— la apreciacion del delito no deberia basarse en la mera recali-
ficacion de los hechos ya comprobados, sino en la aparicién de nuevas pruebas en un proce-
dimiento posterior.

3. Ausencia de habilitacion legal e infracciéon del régimen
previsto en la LGT por parte del precepto anulado

3.1. Losargumentos de la sentencia se reconducen a la infraccion
del régimen previsto en la LGT

Segun la sentencia:

La previsién contenida en el [...] articulo 197 bis no es ya solo, a nuestro juicio,
que carezca de habilitacion legal suficiente, sino que se opone de manera radical
a los preceptos legales que disciplinan la forma en que debe conducirse la Admi-
nistracion tributaria cuando aprecia que un contribuyente ha podido cometer un
delito contra la Hacienda publica (FJ 4.°, apartado 4.6).

Se trata de un doble argumento: a) El precepto carece de habilitacion legal y b) Con-
tradice la regulacion sobre «actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en
supuestos de delito contra la Hacienda publica» (arts. 250 y ss. LGT), pues estos prevén
que los indicios de delito sean objeto de denuncia en el seno del procedimiento inspector.

La Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la LGT, establecia una
habilitacion genérica para su desarrollo reglamentario:

El Gobierno dictara cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y
aplicacion de esta ley (disp. final undécima).

Por tanto, el argumento de la falta de habilitacién legal carece de peso en si mismo y
se reconduce a determinar si el precepto reglamentario se opone a lo previsto en la refor-
ma de la LGT.

Para la sentencia, la contradiccion con el régimen de la LGT es evidente:

A fuerza de ser repetitivos, debemos insistir en algo obvio: la ley no contempla que
se pase el tanto de culpa o que se remitan al Fiscal unas actuaciones de compro-
bacion después de haberse dictado una liquidacién administrativa; y mucho menos
después de haberse sancionado la conducta infractora tras el oportuno expedien-
te sancionador (FJ 4.°, apartado 4.6).
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Hubiera sido conveniente que la sentencia se hubiera detenido mas en determinar el sen-
tido del precepto para explicar su contradiccion con la LGT. ¢ Exigia el precepto, de modo im-
plicito, la aparicion de nuevas pruebas o debia interpretarse en sentido literal? La sentencia no
realiza esta labor. Da por sentado el sentido literal y su consiguiente contradiccion con la LGT.

3.2. El voto particular interpreta que el precepto permitia
«reapreciar» los hechos reflejados en la liquidacion para
apreciar indicios de delito, pero exigia requisitos adicionales
de caracter formal

En el primer voto particular, los magistrados don Nicolas Maurandi Guillén y don Rafael
Toledano Cantero afirman, que: a) el precepto reglamentario tenia apoyo en el articulo 262
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues dicha norma impone el deber de denunciar deli-
tos publicos a «los que por razén de su cargo, profesiones u oficio tuviesen noticia de algun
delito publico» (primer voto particular, apartado 5) y b) que el silencio de la LGT sobre la
posibilidad de formular la denuncia después de practicarse liquidacién no es una decisiéon
deliberada, sino una muestra de «defectuosa técnica normativa» (primer voto particular,
apartado 1). Dedicaremos el resto de este epigrafe al comentario de este voto particular.

Como punto de partida debemos recordar que el voto particular comentado —a diferen-
cia de la sentencia- si ofrece una interpretacion detallada del precepto:

[...] se pueden dar casos en que el conocimiento de los indicios de delito fiscal
sean posteriores [a la liquidacion], bien porque no haya sido apreciado debida-
mente en el curso de las actuaciones, bien porque se conozca posteriormente a
las mismas, con ocasién de otras actuaciones (apartado 9, penultimo parrafo; la
cursiva es nuestra).

Por tanto, el voto particular entiende que el precepto permitia apreciar los indicios de-
lictivos después de la liquidacién en dos casos:

a) Cuando aparezcan nuevas pruebas («porque [los indicios] se conozcaln] poste-
riormente [...] con ocasidn de otras actuaciones»).

b) Cuando, sin concurrir nuevas pruebas, vuelva a «apreciar[se] debidamente» los
hechos reflejados en la liquidacion.

De este modo, el voto particular atribuye unas potestades de «reapreciar» hechos ya conoci-
dos, que van mas alla del mero deber de denuncia previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por otra parte, en opinién de estos magistrados discrepantes, aunque el precepto no sea

ilegal:
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[...] debe evitarse la posibilidad de que la Administracién tributaria decida libre-
mente [la cursiva es nuestra] el momento de pasar el tanto de culpa al juez penal o
la remisién al Ministerio Fiscal; pues eso puede conllevar una aplicacion de hecho
del principio de oportunidad, y hasta la seleccion arbitraria de los contribuyentes
cuya persecucion penal se insta a través de la deduccion del tanto de culpa al juez
o la remision del expediente al Ministerio Fiscal.

Asimismo debe conjurarse la gravisima irregularidad que significaria que los 6rga-
nos tributarios advirtieran a los contribuyentes de la comunicacién de indicios al
juez penal y al Ministerio Fiscal, sin efectuar dicha comunicacion, al unico fin de
torcer su voluntad en los procedimientos tributarios.

Mas lo anterior seran practicas juridicamente patolégicas o incorrectas que no
deben impedir la persecucion penal mediante la observancia de las reglas gene-
rales aplicables que antes han sido expuestas.

La evitacién de esas practicas, claramente reprobables, como habra de conse-
guirse sera exigiendo a la Administracion tributaria que justifique la concreta fecha
en la que tuvo noticia del delito y consigne la expresa declaracion que no hubo la
clase de advertencia que ha sido indicada (primer voto particular, apartado 12).

El voto particular considera contrario a derecho que «la Administracion tributaria... [pueda
decidir] libremente el momento de pasar el tanto de culpa al juez penal o la remisién al Mi-
nisterio Fiscal» (la cursiva es nuestra). Sin embargo, esto es precisamente lo que permite la
diccidn literal del articulo 197 bis.2:

La apreciacion de dichos indicios de delito contra la Hacienda publica, podra tener
lugar en cualquier momento, con independencia de que se hubiera dictado liqui-
dacion administrativa o, incluso, impuesto sancion.

El voto particular «encauza» la citada interpretacion literal incluyendo una doble exigencia
formal no mencionada en la norma: a) que la Administracién «justifique la concreta fecha en
la que tuvo noticia del delito» y b) que «consigne la expresa declaracion [de] que no hubo la
clase de advertencia que ha sido indicada»; es decir, «que los 6rganos tributarios advirtieran a
los contribuyentes de la comunicacion de indicios al juez penal y al Ministerio Fiscal, sin efec-
tuar dicha comunicacion, al unico fin de torcer su voluntad en los procedimientos tributarios».

Esta segunda cautela resulta muy extrafia, pues implica exigir a la Administracion una
declaracion de que no adoptd a sabiendas una decision injusta en el procedimiento inspec-
tor para forzar la voluntad del contribuyente™.

10 Gomo nos ha hecho notar el profesor Carlos Palao Taboada: «la anulacién del precepto no basta para
impedir la treta de la inspeccién de amenazar con la denuncia y luego no presentarla: la presentacion
posterior muestra que la amenaza no era infundada».
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En cuanto al primer requisito, es decir, la necesidad de justificar la fecha en que se tuvo
conocimiento del delito, nos parece insuficiente si no se acompafa del motivo por el que
se «aprecian» ahora los indicios delictivos en lugar de haberse hecho con motivo de la ini-
cial comprobacion.

A nuestro entender cabria distinguir tres motivos que justificarian la denuncia posterior
a la liquidacion o la sancioén:

a) Porque la Administracion ha tenido conocimiento de nuevas pruebas aportadas
por un tercero (como podia haber sucedido con la Lista Falciani o los Papeles de
Panama)'.

b) Como consecuencia de «otros procedimientos de comprobacién —del propio obli-
gado tributario o de terceros— de los que resulten acreditados hechos distintos a
los considerados por los érganos de la Inspeccion durante la comprobacion del
tributo y periodo impositivo cuya defraudacion constituye un posible delito con-
tra la Hacienda publica»'2.

c) Porque —aunque esto resulte improbable- haya indicios de que fue la propia Ad-
ministracién quien encubrié la conducta del defraudador tributario en el primer
procedimiento de comprobacion.

Ademas, si el fundamento legal del precepto reglamentario se encontrase en el articulo
262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la Administracion deberia limitarse a denunciar
los hechos al juez penal o al Ministerio Fiscal sin iniciar un nuevo procedimiento de com-
probacién (apreciacion). Si esta fuera la interpretacién del precepto anulado —interpreta-
cién que no parece admitir el voto particular- la norma hubiera resultado completamente
innecesaria.

" Segun la opinion de Mourelo Gémez (25 de noviembre de 2019), este era el tipo de supuestos a los que
se referia el precepto anulado.

2. Utilizamos la expresion literal de Joan Iglesias Capellas (2018, p. 43). El mismo autor se refiere al supues-
to que citamos en la letra a) [«origen externo a la propia Administracion (p. ej. una denuncia publica)»].
Ademas, realiza otra consideracién muy valiosa:

[...] la decisién de denunciar una defraudacion tributaria ya sancionada en via administrativa
puede producirse como consecuencia de dos circunstancias: a) de una parte, si se pone de
manifiesto que la cuota tributaria efectivamente defraudada es superior a la liquidada por la Ad-
ministracién, superando el limite cuantitativo fijado en el articulo 305.1 del CP; b) y, de otra, si se
pone de manifiesto que el incumplimiento tributario descubierto por la Administracion, en lugar
de constituir un supuesto de negligencia o de venir amparado en una causa de justificacion, ha
sido intencionado. (lbidem, pp. 43-44).
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3.3. Posibilidad de haber salvado la legalidad del precepto
mediante una interpretacion correctiva (exigencia de
nuevas pruebas como presupuesto para practicar la
denuncia)

3.3.1. Formulacion e inconvenientes de una hipotética interpretaciéon
correctiva

¢Hubiera sido posible salvar la legalidad del precepto mediante una interpretacién co-
rrectiva? Como hemos visto, tal interpretacion consistiria en sostener que solo era posible
practicar la denuncia con posterioridad a la liquidacion cuando hubieran aparecido nuevas
pruebas.

Pensamos que hubiera sido una solucion posible. Sin embargo, nos parece mas ade-
cuada la anulacién del precepto. Dicha anulacién no impide la necesaria practica de la de-
nuncia cuando la apreciacion del delito derive de nuevas pruebas que no pudieron tenerse
en cuenta en la liquidacion inicial.

La interpretacion correctiva —utilizada con profusion por el Tribunal Constitucional (TC)—
presenta el falso atractivo de respetar una norma a la vez que se altera su sentido literal. En
la practica, esta técnica genera inseguridad juridica, pues el precepto queda intacto y sera
necesario recordar, en cada caso, el sentido que le dio la sentencia correctora.

3.3.2. Excursus: otros preceptos reglamentarios impugnados que han
sido objeto de interpretacion correctiva por la sentencia

La sentencia comentada si ha acudido a una interpretacion correctiva para salvar la le-
galidad de los otros tres preceptos del Reglamento general de aplicacion de los tributos
que fueron objeto de impugnacion:

1. Del articulo 74.1 h) que niega al obligado la certificacion de estar al corriente de
sus obligaciones tributarias cuando tenga «pendientes de ingreso multas [0] res-
ponsabilidades civiles derivadas de delito contra la Hacienda publica».

EI TS entiende que el precepto debe interpretarse de modo coherente con el articulo
74.1 g) en el sentido de que si debe expedirse el certificado cuando las multas o res-
ponsabilidades civiles derivadas del delito no se encuentren en periodo ejecutivo o
cuando exista fraccionamiento, aplazamiento o suspensioén (FJ 1.°, apartado 4.4).

En cambio, el voto particular del magistrado don José Diaz Delgado (segundo voto
particular) considera insuficiente esta interpretacion restrictiva, y entiende que el

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 443 (febrero 2020), pp. 5-30 | 19

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



P. M. Herrera y A. Tandazo Tributacién E

precepto debia haberse anulado por falta de habilitacion legal (apartado 2.° de
su voto particular). A nuestro entender si era razonable equiparar la «responsabi-
lidad civil derivada del delito» a las deudas tributarias, pero no sucede lo mismo
con penas de multa impuestas por el tribunal penal, pese a que su recaudacién
se atribuya a la Administracion tributaria por el articulo 305.7 del Cédigo Penal.

. Del articulo 171.3, que permite a la Inspeccion admitir a aquellas personas obli-

gadas a relacionarse por medios electronicos la aportacién directa de documen-
tacion en el curso de la comparecencia, «con objeto de lograr la eficacia de la
actuacién administrativa».

La sentencia interpreta que la Inspeccion esta obligada a admitir la documenta-
cién siempre que esta sea «apta, desde el punto de vista material, para incluirse
en el procedimiento de comprobacién e inspeccién» (FJ 2.°, apartado 4.3).

Segun advierte Esau Alarcon Garcia, en la practica sucedia que «esa posibilidad
de aportacién de documentacion en papel [...] [era] denegada sin motivacién
alguna o con cualquier tipo de excusa arbitraria» (2019, p. 9). Desde esta pers-
pectiva hubiera sido preferible declarar la nulidad del precepto. Ahora bien, tal
solucion hubiera sido perjudicial para los contribuyentes, pues les hubiera priva-
do por completo de la posibilidad de aportar documentos en papel. Quiza esto
explica que se haya optado por una mera interpretacion correctiva.

. Del articulo 184.2, que exige solicitar con una anticipacién de siete dias habiles

los «dias de cortesia» y permite «establecer un plazo distinto del solicitado por el
obligado tributario».

El precepto se impugnaba por omitir toda referencia a los supuestos de fuerza
mayor —en los que la anticipacién de siete dias sera imposible-y por no exigir la
motivacion del establecimiento de un plazo distinto del solicitado.

Pues bien, la sentencia considera que «los supuestos de fuerza mayor deberan
necesariamente ser abordados en los procedimientos administrativos en los tér-
minos que el supuesto requiere, so pena de afectar —si arbitrariamente se desco-
nocen esos hechos- a la validez de las actuaciones realizadas» (FJ 3.°, apartado
4.2). Ademas, entiende que la modificacion del plazo solicitado ha de ser siempre
motivada (FJ 3.°, apartado 4.3).

En este caso, la interpretacién de la sentencia si podria considerarse adecuada,
pues tiene apoyo expreso en ciertos preceptos legales. Asi, el articulo 150.3 f)
obliga a suspender las actuaciones inspectoras por causa de fuerza mayor, y po-
dria entenderse que el articulo 103.3 de la LGT exige directamente la motivacién
del establecimiento de un plazo de cortesia distinto del solicitado por el obligado
tributario, en cuanto el sometimiento al nuevo plazo supone la imposicion de una
obligacion. En definitiva, se trataria de interpretar que el precepto impugnado no
contradice estos mandatos legales, sino que los da por supuestos.
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Podemos concluir que la interpretacién correctiva debe utilizarse con mucha cautela,
sobre todo cuando implica negar la literalidad de un precepto en lugar de anularlo. Por este
motivo, consideramos adecuada la anulacién por el TS del articulo 197 bis.2 del Reglamen-
to de aplicacién de los tributos™.

4. La discutible necesidad del precepto anulado para
garantizar la persecucion del delito fiscal y preservar el
deber de contribuir (comentario critico al primer voto
particular)

El primer voto particular enmarca sus argumentos en unas extensas consideraciones
sobre la importancia del delito fiscal para preservar el deber constitucional de contribuir:

[...] la comision del delito fiscal constituye un muy principal obstaculo para alcan-
zar las metas que dan contenido a la clausula de Estado social del articulo 1 de la
Constitucion (CE). Esto lo hace expresivo de una de las conductas socialmente mas
insolidarias, y determina que /as reglas de su persecucion no deban ser distintas a
las establecidas con cardcter general para los demas delitos (la cursiva es nuestra).

A nuestro entender, el delito fiscal si presenta importantes peculiaridades en su regula-
cion. Esta lo configura como un instrumento que prima la recuperacién de las cantidades
defraudadas sobre el castigo de conductas insolidarias.

Como sintetiza Juan M. Lacruz Lépez, el delito fiscal solo se comete cuando la cuota
defraudada es relativamente elevada (120.000 € segun el art. 305.1 Codigo Penal), desa-
parece (segun se deduce del preambulo de la Ley Organica 7/2012 de reforma del Codigo
Penal, apartado Ill) si se produce una integra regularizacion antes de que se inicien actua-
ciones de comprobacion o investigacion (art. 305.4 Codigo Penal) y se beneficia de una ate-
nuante muy cualificada si el imputado «antes de que de que transcurran dos meses desde
la citacion judicial [...] satisfaga la deuda tributaria y reconozca judicialmente los hechos»
(art. 305.6 Codigo Penal) (Lacruz Lopez, 2016, p. 81)'.

Parafraseando a Fernando Pérez Royo, puede afirmarse que el bien juridico protegido
por el delito fiscal se configura como «la posicién en que el ordenamiento coloca a la Admi-
nistracion para la defensa del interés publico relativo a la efectiva actuacion de las normas
tributarias» (Pérez Royo, 1986, pp. 67 y ss.).

3 Suscribimos, en este punto, la opinién de Esal Alarcon Garcia (2019, p. 9).

4 En cuanto a la atenuante muy cualificada cfr. la demoledora critica de Jacobo Dopico Gémez-Aller (2019,
pp. 43y ss.).
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Ahora bien, como advierte el profesor Tejerizo Lopez (2016, pp. 17 y ss., apartado 11.D) la
reforma operada por la Ley Organica 7/2012 «supuso nada menos que contribuir a que los
tributos fueran recaudados aun a costa de poner el Cédigo Penal al servicio de la Administra-
cion tributaria». Afade este autor que el citado conjunto normativo «supone una vulneracion
de las reglas mas elementales del Estado de Derecho, en especial el respeto debido a los prin-
cipios de tutela judicial efectiva y de seguridad juridica» (Tejerizo Lopez, 2016, apartado ).

Paraddjicamente, un sector de la doctrina penalista considera la regulacion del delito
fiscal como una muestra del llamado Derecho penal de los nuestros:

[...] nos encontramos ante una quiebra del principio de igualdad de los ciudadanos
ante la ley, una suerte de privilegio para los defraudadores y, ya desde la perspecti-
va del ciudadano de a pie, bombardeado por los éxitos en la lucha contra el fraude,
ante una inquietante operacion de cosmética juridica (Lacruz Lopez, 2016, p. 81).

En definitiva, observamos dos valoraciones aparentemente incompatibles de las normas
que regulan el delito fiscal. Algunos tributaristas tienden a considerar que restringen exce-
sivamente las garantias del contribuyente, mientras que un sector de los penalistas las ca-
lifican de privilegio para los delincuentes.

A nuestro entender, la explicacion esta en el bien juridico protegido o, dicho con mas preci-
sién, en el modo en que quiere protegerse el deber de contribuir (art. 31.1 CE). Desde el punto
de vista de la politica legislativa, nos encontramos con dos posibilidades: a) Dar prioridad al
cobro de las cantidades defraudadas, aunque esto suponga un trato mas favorable para quien
regulariza su situacion que el previsto en otros delitos; b) Primar el castigo al delincuente, aun-
que esto pueda suponer una mayor dificultad para el cobro de las cantidades defraudadas.
En todo caso, el delito fiscal buscara tanto el castigo del delincuente como la reparacion del
dafo, pero la cuestion radica en determinar a cuél de estas dos finalidades se otorga prioridad.

El sistema espanol prima la «reparacion del dafo». Esto se comprueba en las afirmacio-
nes del preambulo de la Ley Orgéanica 7/2012, de reforma del Codigo Penal:

Se ha configurado «la regularizacién de la situacién tributaria como el verdade-
ro reverso del delito de manera que, con la regularizacién, resulte neutralizado no
solo el desvalor de la accion, con una declaracion completa y veraz, sino también
el desvalor del resultado mediante el pago completo de la deuda tributaria y no
solamente de la cuota tributaria como ocurre actualmente.

Esta nueva configuracion de la regularizacion hace que esta guarde una relacion
de equivalencia practica con el pago tempestivo del impuesto, tal y como han des-
tacado tanto la Fiscalia General del Estado, como el Tribunal Supremo, que de
forma muy expresiva se han referido a la regularizaciéon como el pleno retorno a la
legalidad que pone fin a la lesién provisional del bien juridico protegido producida
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por la defraudacion consumada con el inicial incumplimiento de las obligaciones
tributarias» (apartado IlI).

Ademas, para conseguir este objetivo se ha otorgado un papel especialmente relevante
a la Administracion tributaria en el proceso penal. A nuestro entender, esta configuracién
supone un cierto riesgo de que se perjudique la situacion del contribuyente que no ha co-
metido delito —aunque existan indicios en su contra— y se favorezca, en cambio, al autén-
tico delincuente™. Como sefald Isabel Espejo Poyato (2013, pp. 422 y ss.) en su brillante
monografia sobre el procedimiento inspector en el proceso penal, seria necesaria una pro-
funda reforma —que, a su juicio, podria inspirarse en el ordenamiento aleman- para eliminar
estas disfunciones.

5. La supuesta tension del precepto anulado con otros
mandatos legales (comentario critico a la sentencia)

5.1. Posible inobservancia de las normas sobre revision de actos
administrativos firmes

Segun la sentencia:

[...] existe otro argumento que abona el caracter contra legem del precepto que
analizamos: si la liquidacién tributaria ya dictada hubiera ganado firmeza, seria
posible su revision ulterior, o su modificacion, o su anulacion fuera de los cauces
previstos en la Ley General Tributaria, cuyos articulos 213 y siguientes no solo es-
tablecen medios de revision tasados, sino que impiden expresamente (i) que se
produzca la modificacién de los actos tributarios sobre los que ha recaido resolu-
cién econdémico-administrativa por cauces distintos de la nulidad radical, la rec-
tificacion de errores, el recurso extraordinario de revisién y el procedimiento de
lesividad vy (ii) que se revisen aquellos actos cuando hayan sido confirmados por
sentencia judicial firme (FJ 4.°, apartado 4.7).

5 El presidente de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (8 de octubre de 2019) se ha referido a
«un aumento de querellas por delito fiscal para responder al afan recaudatorio de la AEAT, querellas que
muchas veces se resuelven con acuerdos, que es una via mucho mas cémoda y rapida para recaudar».
Ademas, ha afirmado que:

[...] los jueces se ven desbordados por este aluvién de querellas y, en algunos casos, y dada
su falta de especializacién en temas tributarios, tienden a descansar en las conclusiones de la
Agencia, incluso, en ocasiones, se ha admitido como perito judicial al inspector de Hacienda
que instruy6 el procedimiento. Creemos que una de las soluciones pasa por establecer una
jurisdiccién especializada en materia fiscal que acoja también la revision de los delitos fiscales.
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Este razonamiento habia sido formulado ya en el tramite de audiencia por el Instituto
de Estudios Fiscales (organismo auténomo del Ministerio de Hacienda), pero fue desesti-
mado por la DGT.

Resulta curioso que el primer voto particular —tan critico con la sentencia en otros ex-
tremos— guarde completo silencio sobre este punto.

A nuestro entender, el argumento no resulta convincente, pues los procedimientos es-
peciales de revision limitan su ambito a los actos administrativos firmes, mientras que el
articulo anulado se refiere a la apreciacién de indicios de delito a efectos de su denuncia'®.

Esto no impide que sea razonable revisar las liquidaciones cuando, después de su firmeza,
se haya practicado la denuncia por haberse cometido un delito en el seno de las actuacio-
nes inspectoras o bien por la aportacion de nuevas pruebas que incriminen al contribuyente.

Asi, el articulo 217.1 d) LGT permite declarar la nulidad de pleno derecho de los actos
firmes cuando «sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de
esta». Por ejemplo, en el caso improbable de que la inspeccién hubiera encubierto el de-
lito contra la Hacienda publica, procederia tanto la denuncia como —después de haberse
producido la condena penal- la declaraciéon de nulidad de la correspondiente liquidacion.

En el caso, mas probable, de que la denuncia traiga causa de la aparicion de pruebas
de imposible aportacién en el momento de dictarse la liquidacién seria posible acudir al
recurso extraordinario de revisién en via administrativa en el plazo de tres meses desde el
conocimiento de los correspondientes documentos (art. 244.1 a) en relacién con el aparta-
do 5 del citado precepto).

Por otra parte, dentro del plazo de cuatro afios desde la notificacion de la liquidacién
seria posible acudir al procedimiento de declaracion de lesividad para impugnarla después
en via contencioso-administrativa.

Finalmente, si la liquidaciéon que no aprecié indicios de delito ya no pudiera revisarse, el im-
porte liquidado deberia tenerse en cuenta para calcular la cuantia de la eventual defraudacion.

5.2. Posible incompatibilidad con la prohibicion de non bis in
idem

La sentencia afirma que el precepto reglamentario es contrario a la prohibicion de bis in
idem, pues «la norma reglamentaria permite que un mismo comportamiento sea juzgado en

6 No obstante, la imposibilidad de que una sentencia penal contradiga actos administrativos firmes ha sido
defendida por Ramén Falcon y Tella (2007, pp. 239 y ss.).
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sede penal después de haberlo sido en sede administrativa, con la sola salvedad de que la
ejecucion de la sancion quedara en suspenso» (FJ 4.°, apartado 4.8). Claro esta que este ar-
gumento no se refiere a los casos —menos frecuentes— en que el procedimiento inspector no
haya dado lugar a la imposicién de sanciones administrativas, sino tan solo a una liquidacion.

En cualquier caso, el argumento ofrece flancos a la critica. Como advierte adecuada-
mente el primer voto particular, no hay vulneracion del principio non bis in idem cuando «en
el ulterior procedimiento penal, que en todo caso es preferente y preeminente, aunque sea
posterior, se descuenta o minora del importe de la pena impuesta (en caso de sentencia
condenatoria) el de la sancidon administrativa impuesta previamente» (apartado 11 con cita
de las SSTC 2/2003 -NCJ041689-y 334/2005 -NCJ047824-)"".

De todos modos, resulta criticable que la ley no ordene expresamente la necesidad de
practicar tal «descuento».

5.3. Posible transgresion del principio de confianza legitima

Segun la sentencia, el principio de confianza legitima «no saldria demasiado bien para-
do en un caso como el que nos ocupa: el contribuyente ha visto —con su intervencién como
interesado—- como la Administracion ha tramitado un procedimiento de comprobacién de su
situacion tributaria, como ha liquidado la deuda tributaria practicando los ajustes corres-
pondientes y, eventualmente, cdmo le ha impuesto una sancién administrativa, todo ello
sin apreciar la existencia de reproche penal alguno en el cumplimiento (o incumplimiento)
de sus obligaciones fiscales». Sin embargo, con posterioridad la Administracion procede a
presentar la denuncia penal (FJ 4.°, apartado 4.8).

En cambio, para el primer voto particular, el principio de seguridad juridica —del que de-
riva la confianza legitima— queda suficientemente garantizado por el plazo de prescripcion
del delito fiscal (apartado 4).

A nuestro juicio, la sentencia atribuye una relevancia excesiva al «principio de confianza
legitima» con una argumentacion basada en la imposibilidad de ir en contra de los propios
actos. El profesor Palao Taboada ha criticado, con acierto, las consecuencias desmesura-
das que algunas sentencias derivan del citado principio (Palao Taboada, 2020, apartado 4)'8.

17 Ademas, la jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos considera respetado el principio non bis in idem siempre que «la cuantia total
no degenere en un exceso punitivo». Tomamos la expresion de Marta Moreno Corte (2019, apartado 4).

8 Por su parte, Santiago Mufioz Machado (2016, p. 149) ha destacado «los defectos de construccién téc-
nica del principio [de confianza legitima] y la dificil prediccién de las aplicaciones de la confianza».
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La auténtica cautela que debe adoptarse para garantizar la confianza legitima radica en
la necesidad de motivacion'. Si la Administracion tributaria formula la denuncia después
de haber practicado liquidacion, debera justificar los motivos que explican esta distorsién
temporal. Por ejemplo, el encubrimiento por parte de la inspeccion o la aportacion a la Ad-
ministracién de pruebas que no estaban disponibles cuando se dicté la liquidacion.

6. Efectos de la sentencia sobre la posibilidad de denunciar
después de haber dictado liquidacidn sin apreciar indicios
delictivos y sobre la posibilidad de regularizar tras dicha
liquidacion

6.1. Sobre la posibilidad de denuncia de la Administracion
tributaria o de un tercero con posterioridad a la liquidacion

La sentencia se limita a anular el precepto reglamentario sin precisar las consecuencias
de dicho fallo. En cambio, a juicio del primer voto particular, el articulo anulado resultaba
imprescindible para garantizar una correcta aplicacion del delito fiscal. Los magistrados que
lo suscriben advierten que la expulsidon del precepto del ordenamiento implica «consecuen-
cias de dificil justificacion juridica»:

La primera seria el contrasentido de que esos indicios, conocidos con posteriori-
dad a una liquidacién tributaria ya practicada, si podrian ser denunciados por un
particular, quien incluso podria ejercitar accion para su persecucion y castigo; y
no lo podrian ser por la Administracion tributaria.

[.]

La segunda[...] seria la existencia en los delitos fiscales de unos obstaculos forma-
les para su perseguibilidad y sancién que no existen en los demas delitos publicos.
Algo de dificil comprension desde el prisma que es la gravedad que presentan esos
incumplimientos tributarios, por la dificultad que generan en cuanto a las metas
de los logros del Estado social constitucionalmente proclamado (primer voto par-
ticular, apartado 8).

Comencemos por analizar la segunda «consecuencia». En realidad, la anulacion del ar-
ticulo 197 bis.2 no elimina el deber de denuncia de la Administracion tributaria, pues, como
advierte el propio voto particular, aquel se funda en el articulo 262 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Lo que posibilitaba el citado precepto —al menos en su interpretacion lite-
ral- era el inicio de una nueva comprobacién para perseguir el delito sin necesidad de que
apareciesen nuevas pruebas. La anulacion tiene como consecuencia que el deber de de-

19 Cfr., en este sentido, el citado trabajo del profesor Palao Taboada.
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nuncia deba basarse en nuevas pruebas. Lo que no es posible es una mera recalificacién
juridica de los hechos ya examinados por la Administracion.

En cuanto al primer «problema» presenta un planteamiento inadecuado. El que la Admi-
nistracion tributaria no pueda practicar la denuncia si no adquiere nuevas pruebas es com-
patible con la circunstancia de que un tercero —por ejemplo, un trabajador de la empresa
que ha defraudado- denuncie los hechos a los jueces o al Ministerio Fiscal. Si la denuncia
del tercero se dirige a la Agencia Tributaria, esta deberia trasladarla a los jueces (o al Minis-
terio Fiscal) sin iniciar un nuevo procedimiento de comprobacion.

6.2. Posibilidad de regularizar la deuda correspondiente al delito
después de que se haya dictado liquidacion definitiva

Analicemos, por ultimo, una cuestion que no se plantea ni en la sentencia ni en el voto par-
ticular: ¢ Tiene alguna relevancia la anulacion del precepto sobre la posibilidad de regularizar la
deuda correspondiente al delito fiscal una vez que la Administracién ha dictado liquidacion? A
nuestro juicio la anulacién de la norma carece de incidencia sobre esta cuestién, pues -como
hemos sostenido—- no impide la denuncia siempre que se descubran nuevas pruebas.

En cualquier caso, existen dudas sobre la posibilidad de practicar dicha regularizacion.
Una primera lectura de los preceptos relevantes parece llevar a una conclusiéon negativa,
pues se exige el «<completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que por
la Administracion Tributaria se le haya notificado [al obligado] el inicio de actuaciones de
comprobacion o investigacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias obje-
to de la regularizacion» (art. 305.4 Codigo Penal; en parecidos términos se pronuncia el art.
252 LGT; la cursiva es nuestra).

Por tanto —cabria razonar— puesto que la liquidacién implica actuaciones de compro-
bacion, ya no sera posible regularizar la deuda derivada del delito. En este sentido parece
pronunciarse la autorizada opinién de Caridad Mourelo Gémez?°.

Sin embargo, cabe subrayar que las actuaciones comprobadoras que impiden la regulari-
zacion se refieren a «las deudas tributarias objeto de [dicha] regularizacion» y, en el caso que
comentamos, el contribuyente pretende regularizar unas deudas cuya existencia no descubrid
la Administracion al dictar liquidacion, por lo que podria considerarse «reabierta» la «esponta-
neidad». En la doctrina sostiene esta postura Alejandro Blazquez Lidoy (2019, apartado 5). Esta
interpretacion —un tanto audaz- parece coherente con la finalidad de la regularizacién: conse-
guir el integro pago de la deuda tributaria pese a que la Administracion no la haya descubierto.

20 Cfr. la intervencion de Mourelo Gémez (25 de noviembre de 2019), en el debate posterior a la conferencia
pronunciada en la Facultad de Derecho de la UNED.
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Sin embargo, a juicio del citado autor:

[...] en estos casos, el articulo 252 de la LGT no parece que tuviera margen de apli-
cacién. Ni el sujeto pasivo puede presentar una declaracién, ni la Administracién
comprobarla. Sin embargo, si podria haberse cometido un delito contra la Hacienda
publica. Por tales motivos, en estos casos, la regularizacion no debe practicarse en
sede administrativa, sino judicial. No debe existirimpedimento alguno en que la de-
claracion veraz y completa se presente ante los juzgados, a la vez que se procede
a la consignacion de las cantidades debidas (Blazquez Lidoy, 2019, apartado 5).

Ante las dudas que puede presentar la posibilidad de regularizar el delito después de ha-
berse dictado una liquidacién que no aprecie indicios de delito, la regularizacion solo pare-
ce practicable ante el juez penal, como propone Blazquez Lidoy. La anulacién del precepto
reglamentario no presenta incidencia alguna sobre esta cuestion.

7. Conclusiones

El delito contra la Hacienda publica presenta diversas peculiaridades dirigidas a refor-
zar la posicién de la Administracion tributaria en la recaudacion de las deudas defraudadas.
Tales peculiaridades han sido criticadas desde una doble perspectiva: para algunos pena-
listas otorgan un trato privilegiado al delincuente fiscal, mientras que para un sector de la
doctrina tributarista erosionan las garantias del contribuyente. A nuestro juicio —suscribimos
la tesis de Isabel Espejo— seria deseable una reforma que evitara las actuales disfunciones
entre el procedimiento inspector y el proceso penal.

El articulo 197 bis.2 del Reglamento de aplicacién de los tributos establecia que «la apre-
ciacion de dichos indicios de delito contra la Hacienda publica, podra tener lugar en cual-
quier momento, con independencia de que se hubiera dictado liquidacién administrativa o,
incluso, impuesto sancién...». Tal precepto ha sido anulado por la Sentencia del TS de 25
de septiembre de 2019 (rec. num. 85/2018 -NFJ075067-). A juicio del tribunal el precep-
to carecia de habilitacion legal, era contrario al régimen procedimental previsto en la LGT,
quebrantaba el principio de non bis in idem asi como la confianza legitima y lesionaba el
régimen legal de revision de actos administrativos firmes.

La sentencia cuenta con dos votos particulares. Uno de ellos, suscrito por dos magistra-
dos, rechaza los motivos de nulidad formulados por la sentencia y considera, ademas, que
el precepto resulta imprescindible para que la regulacion del delito fiscal proteja el deber
constitucional de contribuir.

El citado voto particular interpreta que el precepto anulado permitia recalificar los he-
chos de la liquidacién ya dictada para apreciar a posteriori indicios de delito, incluso en el
caso en que no hubieran aparecido nuevas pruebas.
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Sin embargo, entiende que la correcta aplicacion del precepto exigia dos cautelas: que
la denuncia posterior a la liquidacion se acompanase de una justificacion de «la concreta
fecha en la que [la Administracion] tuvo noticia del delito» y de una declaracion expresa de
que no se habia advertido falsamente «a los contribuyentes de la comunicacion de indicios
al juez penal y al Ministerio Fiscal, [en el seno del procedimiento inspector] al Unico fin de
torcer su voluntad en los procedimientos tributarios». El segundo requisito —declarar que no
se ha cometido un delito de prevaricacion- resulta sumamente extrafio.

A nuestro entender si podia haberse salvado la ilegalidad del precepto interpretando que
la denuncia posterior a la liquidacion solo procedia en el caso de aparecer nuevas pruebas
y sin que fuera posible desarrollar una nueva comprobacion. Aunque esta interpretacion
hubiera sido posible, existen ciertos argumentos en su contra, por o que nos parece mas
correcta la anulacién del precepto.

En cambio, no resultan convincentes las consideraciones de la sentencia sobre la in-
compatibilidad del precepto con la prohibicién de bis in idem ni con el régimen de los pro-
cedimientos especiales de revision de actos firmes.

En cuanto a la posible lesién del principio de confianza legitima, la verdadera cuestion radica
—siguiendo la construccién general formulada por Palao Taboada- en la necesidad de motivar
detalladamente por qué se ha denunciado el delito después de haberse dictado liquidacion.

La anulacién del precepto no elimina el deber de denuncia previsto en el articulo 262 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ahora bien, tal denuncia exigird motivar cudl es la causa
que justifica el traslado de la notitia criminis después de haberse dictado la liquidacion. Pen-
samos que esto solo seria posible en tres circunstancias:

e Cuando se hayan recibido nuevas pruebas de un tercero.

e Cuando las pruebas deriven de otros procedimientos de comprobacién poste-
riores.

e Cuando se descubran indicios de que fue la propia inspeccion quien encubrio la
conducta del defraudador tributario.

Ademas, en estos casos, no podra iniciarse un nuevo procedimiento de comprobacién
o investigacién. La Administracién debera limitarse a depurar los datos y trasladar los he-
chos al juez penal o al Ministerio Fiscal.

Existen algunas dudas sobre la posibilidad de practicar la regularizacion del delito fiscal
después de una liquidacion que no haya advertido indicios de delito. Siguiendo a Blazquez
Lidoy, parece posible admitir que tal liquidacion convertiria en «espontanea» la posterior re-
gularizacion a efectos penales. Asi podria deducirse de una interpretacion finalista del articulo
305.4 del Cédigo Penal. En todo caso, tal regularizacion solo cabria ante la jurisdiccion penal.
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