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ExTRACTO

La prevista reforma de la Ley General Tributaria, siguiendo la reforma de 2012 del Cédigo
Penal (fundamentalmente el art. 305), se refiere a los procedimientos tributarios en los casos de
defraudacion tributaria.

Hasta ahora, la Administracion tributaria debia paralizar su actuacion (art. 180.1 de la Ley General
Tributaria) y enviar el caso a la jurisdiccién penal. Después de la reforma de 2012, el Cédigo Penal,
entrando contra natura en aspectos administrativos de procedimiento tributario, ordena que la
Administracion tributaria liquide y cobre el impuesto debido «siguiendo las recomendaciones
de la Comision Europea».

La prevista reforma de la Ley General Tributaria intenta regular los procedimientos tributarios
de acuerdo con lo previsto en el Cédigo Penal.

Ambas reformas, la pasada del Codigo Penal, y la prevista de la Ley General Tributaria, estan
profundamente equivocadas.

No hay duda de que la Administracion tributaria tiene el derecho, y la obligacién, de liquidar
y cobrar el impuesto debido por los defraudadores. Ese no es el problema, aunque esta sea
la creencia general en Espana. El problema es la investigacion del delito fiscal para la cual la
Administracion tributaria carece de competencia, de nuevo, en contra de la creencia general.

En tanto no se clarifique el problema de la investigacion del delito fiscal y se otorguen a la
Administracién las debidas competencias, al mismo tiempo que se reconozca el derecho a la
presuncion de inocencia del presunto evasor, la liquidacion y el cobro del impuesto defraudado
no sera posible, al menos siguiendo las reglas del Estado de Derecho.
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ABSTRACT

The planned reform of the General Tax Law, following the 2012 reform of the Spanish Criminal
Code (fundamentally article 305), devote itself to tax procedures in cases of suspect the crime
of tax evasion.

Up to now, the tax administration had to stop its activity (article 180.1 General Tax Law) sending
the case to the criminal jurisdiction. After the 2012 reform, the Criminal Code, entering, contra
natura, into administrative aspects of tax procedures, order that the tax administration assess
and recall the tax due, «following the recommendation of the European Commission».

The foreseen reform of the General Tax Law tries to rule tax procedures according to the provi-
sions of the Criminal Code.

Both, the past Criminal Code reform, and the foreseen reform of the General Tax Law are deeply
mistaken.

There is no doubt that the tax administration has the right, and the obligation, to assess and
collect the tax due by tax evaders. That is not the problem, even though this is the general believe
in Spain. The problem is the investigation of the crime of tax evasion for which the tax adminis-
tration has no competence, again, against general believe.

So far the problem of the investigation of tax evasion is not clarified and the needed powers
are given to the tax administration at the same time that the rights of the «presumed innocent»
possible tax evader are recognized, the assessment and collection of the tax evaded will not be
possible, at least, according to the rule of law principle.

Keywords: investigation, tax, evasion, assessment and administration.
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I. INTRODUCCION

El Consejo de Ministros aprobo el 17 de abril de 2015 la remision a las Cortes del Proyecto
de Ley de Reforma de la Ley General Tributaria (LGT), que introduce cambios fundamentales
en la articulacion procedimental del delito fiscal, exigidos por la reforma del articulo 305 del C6-
digo Penal realizada por la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre. El texto del proyecto apro-
bado coincide en lo fundamental con el texto remitido para informacién publica el 23 de junio de
2014, que, a su vez, mantenia en lo fundamental el texto de un borrador fechado el 18 de febrero
de 2013, que circuld por aquella época.

El adecuado entendimiento del proyecto de reforma de la LGT en lo que afecta a los aspec-
tos procedimentales del delito contra la Hacienda Publica, del delito de defraudacion tributaria,
requiere un minimo conocimiento de la situacion actual, cuyo desconocimiento, sin embargo, es
generalizado, incluso entre los circulos que tedricamente se dedican a esta cuestion, como con-
secuencia del insuficiente conocimiento en el ambito tributario de cuestiones procesales funda-
mentales, que afectan a la institucion de la prejudicialidad.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el delito fiscal confluyen dos érdenes jurisdiccionales, contencioso-administrativo y
penal, lo que hace imprescindible articular la relacion entre ambos mediante la técnica de la pre-
judicialidad!, que exige diferenciar entre:

a) Cuestiones de naturaleza penal que surgen en ambitos extrapenales.

b) Cuestiones de naturaleza extrapenal que surgen en el seno de un proceso penal.

Las cuestiones prejudiciales que se plantean en el orden penal, es decir, las que, siendo de
otra naturaleza, surgen en el seno de un proceso penal, han estado tradicionalmente reguladas en
los articulos 3 a 7 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.). En base a estos preceptos la
doctrina diferencia entre cuestiones prejudiciales devolutivas y cuestiones prejudiciales inciden-
tales o no devolutivas. En las primeras, el 6rgano que conoce del proceso penal en el que se plan-
tea la cuestion paraliza el mismo a la espera de que el orden jurisdiccional competente ratione
materiae resuelva, resolucion que le vincula. En las segundas se atribuye al 6rgano penal la com-

1 Sobre esta cuestion, vid. ESPEIO POYATO, 1.: Administracion Tributaria y Jurisdiccion Penal en el Delito Fiscal, Mar-
cial Pons, Madrid, 2013.
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petencia para conocer la cuestion incidental, «a los solos efectos de la represion», de manera que
la decision penal sobre la cuestion prejudicial no produce los efectos de cosa juzgada, y, por lo
tanto, en principio, puede ser resuelta en sentido distinto por el orden jurisdiccional competente.

El proceso penal por delito fiscal tropieza, necesariamente, con una cuestion prejudicial ad-
ministrativa, tributaria, que, si se trata como devolutiva, supone el retraso del proceso penal hasta
la conclusion del trabajo de la Jurisdiccion contencioso-administrativa y si se trata como no devo-
lutiva supone el tratamiento de problemas tributarios por jueces no competentes ratione materiae.

En cambio, en el delito fiscal no existe ninguna cuestion prejudicial penal devolutiva, pues
la cuota tributaria no depende del Derecho penal, sino solo y exclusivamente del Derecho tribu-
tario, su propio y especifico ambito de legalidad. La obligacion tributaria no surge por cometer
un delito fiscal sino por la realizacion del hecho imponible. Por ello, su cuantificacion no depen-
de de ninguin pronunciamiento penal.

Esto no supone la negacion de una posible prejudicialidad penal en todo caso: Una cosa es
que no exista ninguna prejudicialidad penal de principio en orden a la fijacion de la cuota tribu-
taria y otra es que sea imposible la presentacion de cuestiones prejudiciales de caracter penal,
como seria el caso de ganancias patrimoniales no justificadas, de aparente origen delictivo, por
ejemplo el trafico de drogas, en que esta previsto el comiso de las mismas. Aqui hay prejudicia-
lidad penal porque si lo que procede es el comiso dificilmente se va a poder hablar de renta im-
ponible?. Es decir, la inica prejudicialidad penal en el 4ambito tributario es la que resulta de una
previa y necesaria calificacion penal para la calificacion tributaria de los hechos’.

Segun el articulo 10 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial: «1. A los
solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra conocer de asuntos que no le estén
atribuidos privativamente. 2. No obstante, la existencia de una cuestion prejudicial penal de la
que no pueda prescindirse para la debida decision o que condicione directamente el contenido de
esta determinara la suspension del procedimiento mientras aquella no sea resuelta por los 6rga-
nos penales a quienes corresponda, salvo las excepciones que la ley establezcay.

Este precepto establece una prejudicialidad devolutiva a favor de la Jurisdiccion penal, de-
rivada de la «preferencia de la via penal», pero solo cuando la decision no penal dependa de la
cuestion penal, mientras que las cuestiones de naturaleza extrapenal que surgen en el seno de un
proceso penal tienen, en principio, caracter no devolutivo, por lo que se pueden resolver por el
organo penal, en el seno del proceso penal, «a los solos efectos de la represion» en expresion de
nuestra LECrim.

2 Sobre la tributacion de las ganancias ilicitas vid. HERRERA MOLINA, P. M.: Fiscalidad de los actos ilicitos. La antiju-
ridicidad en los supuestos de hecho de la obligacion tributaria, Coleccion Estudios Juridicos, IEF, Madrid, 2004.

3 En este sentido se pronuncian las SSTS de 24 de junio de 2010 [rec. 2607/2005 (NFJ039801), ponente Aguallo Avi-
1és] y 25 de junio de 2010 [rec. 2927/2005 (NFJ040646), ponente Martinez Mic6], en relacion con incrementos de
patrimonio con condena por cohecho con el comiso de los bienes.
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petencia para conocer la cuestion incidental, «a los solos efectos de la represion», de manera que
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tanto, en principio, puede ser resuelta en sentido distinto por el orden jurisdiccional competente.

El proceso penal por delito fiscal tropieza, necesariamente, con una cuestion prejudicial ad-
ministrativa, tributaria, que, si se trata como devolutiva, supone el retraso del proceso penal hasta
la conclusion del trabajo de la Jurisdiccion contencioso-administrativa y si se trata como no devo-
lutiva supone el tratamiento de problemas tributarios por jueces no competentes ratione materiae.

En cambio, en el delito fiscal no existe ninguna cuestion prejudicial penal devolutiva, pues
la cuota tributaria no depende del Derecho penal, sino solo y exclusivamente del Derecho tribu-
tario, su propio y especifico ambito de legalidad. La obligacion tributaria no surge por cometer
un delito fiscal sino por la realizacion del hecho imponible. Por ello, su cuantificacion no depen-
de de ninguin pronunciamiento penal.

Esto no supone la negacion de una posible prejudicialidad penal en todo caso: Una cosa es
que no exista ninguna prejudicialidad penal de principio en orden a la fijacion de la cuota tribu-
taria y otra es que sea imposible la presentacion de cuestiones prejudiciales de caracter penal,
como seria el caso de ganancias patrimoniales no justificadas, de aparente origen delictivo, por
ejemplo el trafico de drogas, en que esta previsto el comiso de las mismas. Aqui hay prejudicia-
lidad penal porque si lo que procede es el comiso dificilmente se va a poder hablar de renta im-
ponible?. Es decir, la inica prejudicialidad penal en el 4ambito tributario es la que resulta de una
previa y necesaria calificacion penal para la calificacion tributaria de los hechos’.

Segun el articulo 10 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial: «1. A los
solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra conocer de asuntos que no le estén
atribuidos privativamente. 2. No obstante, la existencia de una cuestion prejudicial penal de la
que no pueda prescindirse para la debida decision o que condicione directamente el contenido de
esta determinara la suspension del procedimiento mientras aquella no sea resuelta por los 6rga-
nos penales a quienes corresponda, salvo las excepciones que la ley establezcay.

Este precepto establece una prejudicialidad devolutiva a favor de la Jurisdiccion penal, de-
rivada de la «preferencia de la via penal», pero solo cuando la decision no penal dependa de la
cuestion penal, mientras que las cuestiones de naturaleza extrapenal que surgen en el seno de un
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III. ALTERNATIVAS EN LA ARTICULACION PROCEDIMENTAL DEL
DELITO FISCAL

Dado que el delito fiscal solo surge cuando no se atiende la obligacion principal de pago
de la cuota tributaria es necesario, conceptualmente, determinar esta cuota con anterioridad a la
consideracion de que la misma se ha defraudado. Las posibilidades para ello son:

1.° Sistema de prejudicialidad administrativa devolutiva, que supone que la determi-
nacion de la cuota tributaria compete a la Administracion tributaria, bajo el con-
trol de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. Este sistema existe en algunos
paises y es el que, confusamente, establecio la Ley 50/1977, de Medidas Urgen-
tes de Reforma Fiscal, que introdujo el delito fiscal en nuestro moderno Derecho
penal, en su articulo 37, en virtud del cual la cuota tributaria debia ser fijada por la
Administracion en condiciones normales, de manera que solo tras el agotamiento
de la via administrativa en relacion con la liquidacion practicada se procedia al
envio del expediente a la Jurisdiccion penal.

El principal problema de este sistema es el tiempo que debe transcurrir hasta el
proceso penal (el de todo el procedimiento administrativo con sus recursos), lo
que alarga el castigo de la defraudacién tributaria.

2.° Sistema de prejudicialidad administrativa no devolutiva en virtud del cual «para
el solo efecto de la represiony» la cuestion es resuelta por la Jurisdiccion penal
en el curso del proceso penal. Este es el sistema que, erroneamente, se conside-
ra vigente en nuestro pais tras la Ley Organica 2/1985, de 26 de abril, que acabo
con el sistema de prejudicialidad administrativa. En este sistema, por la propia
mecanica de las relaciones entre campos normativos y jurisdiccionales, la Juris-
diccion penal es libre para fijar la cuota defraudada, a los solos efectos penales,
en aplicacion de principios penales, incluso aunque exista una deuda fijada por
la Administracion tributaria, con el correspondiente control de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Por ello, el sistema de prejudicialidad administrativa no devolutiva conduce naturalmente al
paralelismo procedimental, que supone que la Administracion continta su trabajo, liquidando y
recaudando, y los 6rganos de la Jurisdiccion contencioso-administrativa siguen siendo competentes
para conocer la legalidad de la liquidacion. El Derecho tributario no se ve alterado por el Derecho
penal y al delincuente fiscal no se le conceden privilegios en su posicion de contribuyente, como
consecuencia de la aplicacion de los principios penales en la determinacién de su cuota tributaria.

Al mismo tiempo, cuando surgen indicios de delito, se envia el asunto a los 6rganos encar-
gados de la investigacion del delito fiscal (que a menudo son una parte especializada de la Admi-
nistracion tributaria) y del control y proteccion de los derechos del ciudadano durante la misma
(que suelen ser los jueces de instruccion). Sila Administracion tributaria dispone de la informacion
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necesaria, y no es precisa una investigacion criminal, envia el asunto directamente a los 6érganos
encargados del enjuiciamiento penal. El proceso penal sigue su curso paralelo estrictamente para
la imposicion de la pena, para lo cual debe partir de una cuota tributaria, que fija la Jurisdiccion
penal, en prejudicialidad administrativa, tributaria, no devolutiva, es decir, a los solos efectos
penales. A efectos tributarios y recaudatorios la cuota ya habra sido liquidada y cobrada por la
Administracion tributaria, bajo el control de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, siguien-
do su «curso vital», en paralelo.

Este sistema es el mas extendido, el «normal», en Derecho comparado. Paradigmatico del
mismo es el sistema aleman. Su problema principal es el de la «doble verdady, es decir, la po-
sibilidad de que se produzcan pronunciamientos contradictorios entre ambas jurisdicciones, de
manera que podria incluso suceder, como de hecho ha sucedido en alguna ocasién en Alemania,
que se declare la existencia de una defraudacion en via penal, donde no hay impuesto debido,
segun la via contencioso-administrativa.

Para evitar este problema surgi6 el sistema espafiol, que no parece que exista en ningiin otro
pais, caracterizado por la paralizacion del procedimiento administrativo ante los indicios de deli-
to, y que, en cuanto defiere la fijacion de la cuota tributaria a la Jurisdiccion penal, constituye una
prejudicialidad penal devolutiva, lo que supone una sucesion de privilegios para el delincuente
fiscal, como consecuencia de la desaparicion de la cuota tributaria, precariamente sustituida por
la responsabilidad civil derivada del delito.

IV. EL DESARROLLO DEL SISTEMA TODAVIA VIGENTE

1. La Ley Organica 2/1985, de 26 de abril, suprimi6 el régimen de prejudicialidad
administrativa que, segun su exposicién de motivos, «choca con el principio tra-
dicional en nuestro ordenamiento que, con suficiente elasticidad, aparece recogido
en el Capitulo II del Titulo I del Libro I de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».
En consecuencia, la citada ley remite el tratamiento de las cuestiones prejudiciales
en el delito fiscal, expresamente, a la LECrim.

2. En el ambito del Derecho tributario el articulo 77.6 de la LGT tras la reforma rea-
lizada por la Ley 10/1985 dispuso:

«En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas
de los delitos contra la Hacienda Publica regulados en el Codigo Penal, la
Administracion pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente y se
abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad ju-
dicial no dicte sentencia firme.

La sancion de la autoridad judicial excluira la imposicion de sancion
administrativa.
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De no haberse estimado la existencia de delito, la Administracion con-
tinuara el expediente sancionador en base a los hechos que los Tribunales
hayan considerado probados.»

3. Este precepto atribuy6 la competencia para la sancion del delito fiscal, l6gicamen-
te, a la Jurisdiccion penal, pero no mencionaba la cuota tributaria, por lo que cabia
preguntarse quién la fijaba y cuando.

La respuesta a esta cuestion solo puede venir del sistema de funciones administrativas
establecido por la LGT y de la articulacion de las cuestiones prejudiciales en nues-
tro Derecho. Ni l6gica ni juridicamente existe en nuestro Derecho, ni en ningn otro
conocido, con caracter general, una cuestion prejudicial penal en orden a la fijacion
de la cuota tributaria en los casos de delito fiscal, pues, como sefial6 la primera juris-
prudencia sobre la cuestion «la deuda tributaria es anterior en su origen, distinta en su
naturaleza e independiente en su sustantividad al hecho criminal».

Por lo que a las potestades de la Administracion tributaria se refiere, dado que nada
en contra se decia por ninguna ley, habria que concluir que también en los casos en
que se descubrieran indicios de posible delito fiscal la Administracion debia pro-
ceder a la liquidacion de la cuota tributaria y de los intereses de demora debiendo,
simplemente, de abstenerse de imponer sancion alguna y remitir las actuaciones ad-
ministrativas a la Jurisdiccion penal para la imposicion de la pena correspondiente.

4. No fue esta la solucion adoptada en el desarrollo reglamentario realizado por el ar-
ticulo 10 del Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, que previé que la liqui-
dacion administrativa se realizara tras la conclusion del proceso penal, con condena,
sobreseimiento o absolucion, y, «en base a los hechos que los Tribunales hayan
considerado probadosy.

El sistema articulado reglamentariamente, sin base legal, aunque desplazo en el
tiempo la fijacion de la cuota tributaria, respetaba la competencia, legal, de la Ad-
ministracion tributaria para su determinacion.

5. Aunque la prejudicialidad no devolutiva, en virtud de la cual los jueces de lo penal
pueden entrar a determinar la cuota tributaria defraudada, a los solos efectos de la re-
presion, no implica la pérdida de la competencia de la Administracion para determinar
y recaudar la cuota tributaria, lo cierto es que sobre la exclusiva base del sistema re-
glamentariamente establecido el Tribunal Supremo, a instancias de la representacion
procesal de la AEAT, dio el paso definitivo de privar de competencias liquidatorias
a la Administracion tributaria en los casos de delito fiscal, haciendo desaparecer la
cuota tributaria y sustituyéndola por la responsabilidad civil derivada del delito®,

4 Lasentencia que sent0 las bases de lo que iba a consolidarse como jurisprudencia uniforme fue la de 27 de diciembre
de 1990 [rec. 2458/1989 (NFJ001051)] en el asunto Lola Flores, ponente Ruiz Vadillo.
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6. Siguiendo esta evolucion, el Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, sobre
Régimen Sancionador Tributario, previd la continuacion del procedimiento de li-
quidacion solo tras el pronunciamiento jurisdiccional absolutorio, sin mencionar
el supuesto en que este fuera condenatorio. Reglamentariamente se aceptaba, im-
plicitamente, el resultado de la evolucion jurisprudencial que habia hecho desapa-
recer la cuota en los casos de defraudacion tributaria.

7. Laactual LGT, Ley 58/2003, de 17 de diciembre, regula esta cuestion en el nime-
ro 1 de su articulo 180 en los siguientes términos:

«1. Si la Administracion tributaria estimase que la infraccion pudiera
ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa
a la jurisdiccion competente, o remitird el expediente al Ministerio Fiscal
y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo, que quedara sus-
pendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar
el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolu-
cion del expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposi-
cion de sancion administrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tri-
butaria iniciara o continuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos que
los tribunales hubieran considerado probados, y se reanudara el computo
del plazo de prescripcion en el punto en el que estaba cuando se suspendio.
Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension
se tendran por inexistentesy.

El desarrollo reglamentario del articulo 180.1 de la LGT, por el Reglamento General
del Régimen Sancionador Tributario (RGRST), Real Decreto 2063/2004, de 15 de
octubre, se encuentra en los articulos 32 (Actuaciones en supuestos del delito previsto
en el art. 305 del Codigo Penal) y 33 (Actuaciones en supuestos de otros delitos con-
tra la Hacienda Publica). Mientras el articulo 32 prevé la paralizacion de la actuacion
administrativa ante los indicios de delito, el articulo 33 prevé su continuacion.

8. Segun el sistema establecido para el delito de defraudacion tributaria, aunque lo que
se debe pasar a la Jurisdiccion penal es el tanto de culpa, la Administracion para-
liza el procedimiento de liquidacion y recupera su competencia para liquidar solo
en el caso de no haberse apreciado la existencia de delito. Esto supone que, en los
casos mas graves de incumplimiento de las normas tributarias, la Administracion
queda despojada de su autotutela, y que el delito fiscal opera como una suerte de
exencion tributaria contra legem, pues la cuota tributaria desaparece y es sustitui-
da por la responsabilidad civil derivada del delito. El sistema establecido plantea,
asi, importantes problemas recaudatorios, pues al desaparecer la cuota tributaria
no hay base para la actividad recaudatoria.
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9.

10.

Los problemas de recaudacion surgidos dieron lugar a la disposicion adicional dé-
cima de la LGT, relativa a la «kExaccion de la responsabilidad civil por delito con-
tra la Hacienda Publicay, que establece:

«1. Enlos procedimientos por delito contra la Hacienda Publica, la res-
ponsabilidad civil comprenderd la totalidad de la deuda tributaria no ingre-
sada, incluidos sus intereses de demora, y se exigira por el procedimiento
administrativo de apremio.

2. Una vez que sea firme la sentencia, el juez o tribunal al que competa
la ejecucion remitira testimonio a los 6rganos de la Administracion tributa-
ria, ordenando que se proceda a su exaccion. En la misma forma se proce-
dera cuando el juez o tribunal hubieran acordado la ejecucion provisional
de una sentencia recurrida.

3. Cuando se hubiera acordado el fraccionamiento de pago de la respon-
sabilidad civil conforme al articulo 125 del Codigo Penal, el juez o tribunal
lo comunicara a la Administracion tributaria. En este caso, el procedimien-
to de apremio se iniciara si el responsable civil del delito incumpliera los
términos del fraccionamiento.

4. La Administracion tributaria informara al juez o tribunal sentencia-
dor, a los efectos del articulo 117.3 de la Constitucion Espaiiola, de la trami-
tacion y, en su caso, de los incidentes relativos a la ejecucion encomendaday.

En consecuencia, una vez firme la sentencia, el Juez o Tribunal al que competa la
ejecucion remitird testimonio a los o6rganos de la Administracion tributaria, orde-
nando que se proceda a su exaccion. La Administracion actia en este caso no en
ejecucion de sus propios actos, sino en ejecucion de sentencia.

El sistema dio un nuevo paso en la redaccion dada al apartado 5 del articulo 305 del
Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010 que, habiendo surgido con la pretension
de establecer un sistema de paralelismo procedimental acabo siendo interpretado
en términos estrictamente recaudatorios, similares a los de la disposicion adicional
décima de la LGT, si bien en esta la recaudacion por los 6rganos de la Administra-
cion tributaria se limitaba a la responsabilidad civil derivada del delito y el citado
precepto del Cédigo Penal extiende las funciones recaudatorias de la Administra-
cion a la pena impuesta por la Jurisdiccion penal.

V. LA ADECUADA CARACTERIZACION DEL SISTEMA VIGENTE

La paralizacion del procedimiento tributario ante la aparicion de los indicios de delito fiscal,

ordenada todavia por el articulo 180 de la LGT, se suele justificar en base a la preferencia penal, que
lo es de la pena respecto de la sancion administrativa. Sin embargo, no existe preferencia del orden
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penal con respecto al tributario, pues la determinacion de la deuda tributaria no corresponde a la
Jurisdiccion penal sino a la Administracion tributaria, en el ejercicio de una potestad que no puede
declinar. Por el contrario, si existe una prejudicialidad del orden tributario con respecto al penal,
dada la configuracion del delito fiscal como tipo en blanco, pues el que alguien haya incurrido en
evasion fiscal y en qué cuantia depende del importe de la deuda tributaria. Es el Derecho tributario
y no el Derecho penal el que permite determinar el nacimiento y la cuantia de la deuda tributaria.

Lo que en verdad existe de un modo l6gicamente necesario, que es una cuestion prejudicial
tributaria no devolutiva, que se presenta necesariamente ante la Jurisdiccion penal cuando esta
enjuicia un delito fiscal, ha sido insensiblemente sustituido en la préctica, sin fundamento legal
alguno en sus origenes y sin ninguna base tedrica coherente, por una prejudicialidad penal devo-
lutiva, que paraliza el orden administrativo y se extiende no a una posible actuacion sancionadora,
sino a la liquidacion de la cuota tributaria, que en nada depende del Derecho penal.

Sin embargo, en el sistema de prejudicialidad administrativa no devolutiva en el orden penal,
que es el establecido en la LECrim. y en la Ley Orgénica del Poder Judicial, la Jurisdiccion penal
es competente para resolver la cuestion prejudicial «a los solos efectos de la represiony, de ma-
nera que nada obliga a la Administracion tributaria a detenerse ante el delito fiscal, dado que el
régimen de las cuestiones prejudiciales no devolutivas no prejuzga el orden de aparicion de los
problemas, por lo que nada impide que antes, durante o después del proceso penal la Adminis-
tracion fije la cuota tributaria.

Solo en los casos, excepcionales, en que se produzca una prejudicialidad penal devolutiva
ex articulo 10.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, este precepto ordena la paralizacion de
actuaciones.

El perturbador efecto del articulo 180 de la LGT es que, en estos casos, que son los Ginicos
en los que existe en nuestro Derecho prejudicialidad penal, y un mandato, por Ley Orgéanica, de
paralizacion de actuaciones, la Administracion liquida, siempre que la cuota resultante sea infe-
rior a 120.000 euros, pues los mismos no estan incluidos en el articulo 180.1 de la LGT, que se
considera el inico precepto legal aplicable en relacion con esta cuestion.

El sistema vigente surgié impulsado por la pretension administrativa de evitar la separacion de
los procedimientos de liquidacion y sancionador y en base a un lamentable malentendido tedrico,
derivado del mal entendimiento de la Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octu-
bre (NFJ000032), en relacion con el principio ne bis in idem y la prohibicion de «dos verdadesy.

El principio ne bis in idem exige la imposiciéon de una tinica sancioén por una conducta in-
fractora, asi como que, en caso de que una conducta esté contemplada al mismo tiempo como
ilicito administrativo y como ilicito penal, sea preferente la Jurisdiccion penal, pero no exige la
paralizacion del procedimiento administrativo de liquidacion, que surge porque la inica manera
de evitar pronunciamientos contradictorios es la prevalencia de una Jurisdiccion sobre otra, o la
prejudicialidad devolutiva a favor de la Jurisdiccion penal o la prejudicialidad devolutiva a favor
de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. Tertium non datur.
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Esto es lo que explica que el sistema vigente haya funcionado durante varias décadas como
una injustificada prejudicialidad penal devolutiva, pese a la generalizada creencia de que el sis-
tema responde a una prejudicialidad tributaria no devolutiva, en que sistematicamente lo sita la
doctrina, pues es lo que en verdad corresponde en nuestro sistema juridico.

En definitiva, el sistema se basa en la confusion general de la prejudicialidad tributaria en
sede penal (que existe, pero no es devolutiva, pues atribuye competencias a la jurisdiccion penal
«a los solos efectos de la represion») con la prejudicialidad penal del articulo 10.2 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, que no existe en el delito fiscal.

La prevalencia del Derecho penal sobre el tributario y la desaparicion de la cuota tributa-
ria, sustituida por la responsabilidad civil derivada del delito, fijada en el proceso penal, en base
a principios penales, supone la sustitucion de los principios tributarios por los penales, no ya en
orden al castigo de la defraudacion, sino en orden al reparto de las cargas publicas, que deberia
obedecer integramente al Derecho tributario y a sus principios. Por ello, existe consenso doctri-
nal en que el sistema de fijacion por los jueces penales de la cuota tributaria en los casos de de-
lito fiscal conculca seriamente el principio de igualdad de la imposicion.

FALCON Y TELLA califico el sistema de practica generalizada, carente del mas minimo res-
paldo tedrico, contra normas positivas en vigor y sin razones practicas en la actualidad que, ade-
mas, no es necesaria para proteger el interés fiscal, al que incluso perjudica gravemente, pues
la liquidacién en via administrativa, aunque exista delito, permitiria cantidades adicionales, por
ejemplo, sobre la base de presunciones, incompatibles con los principios penales, pero que des-
pliegan todos sus efectos en el ambito tributario. [gualmente destacé que pueden existir descu-
biertos no dolosos, junto a los que pueden ser constitutivos de delito, los cuales deben ser objeto
de liquidacion aunque haya actuaciones penales.

Este sistema, ademads, no supone, en su opinion, garantia alguna para el contribuyente acusado
de delito fiscal, pues la tedrica garantia que a efectos de fijacion de la deuda supone el tamiz del pro-
ceso penal, con la contradiccion y el rigor probatorio propio de este, acaba convirtiéndose, muchas
veces, en una ciega y sorprendente aceptacion de la deuda tributaria fijada por el «peritoy, sin control
efectivo alguno por el Juez Penal, concluyendo: «Urge, pues, en mi opinion, volver a la tesis de que la
deuda tributaria ha de fijarse en via administrativa, de manera que la propuesta del actuario sea con-
trolada al menos por la oficina técnica y por el inspector-jefe [...] pues una cosa es la prejudicialidad
penal y otra muy distinta es extender la jurisdiccién penal a costa de la contencioso-administrativa»”.

En definitiva, este sistema supone una ruptura injustificada del Derecho tributario material y
procedimental y una evidente conculcacion del principio de igualdad de la imposicion: La aplica-
cion del Derecho tributario a los delincuentes fiscales no esta excepcionada por la ley, lo que ha
provocado importantes esfuerzos doctrinales por buscar alternativas al sistema vigente, que apun-

5 FALCON Y TELLA, R.: «Consideraciones criticas sobre la exigencia en el proceso penal de la deuda tributaria: la ne-
cesidad de respetar lo previsto en el articulo 66.2 del RGIT y en los arts. 9 y 10 de la LOPJ», Quincena Fiscal, n.°
11/1998, pags. 5-10.
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tan al paralelismo procedimental, de los que el Manual de Delitos contra la Hacienda Publica® y el
Primer Informe del Observatorio de Delito Fiscal constituyen una manifestacion paradigmatica’.
Este es el sistema aleman y el establecido en la legislacion espafiola para los delitos contables.

VI. LA LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE UNA «DOBLE VERDAD»
Y EL PARALELISMO PROCEDIMENTAL

Como ya hemos sefialado, la prejudicialidad no devolutiva abre la puerta a posibles pro-
nunciamientos contradictorios, mientras que la prejudicialidad absolutamente devolutiva es la
Unica manera de evitarlos. Por ello, en cuanto el sistema se aparte un apice de la prejudicialidad
penal devolutiva, que ya se critica desde todas las perspectivas, y se acepte la posibilidad de un
pronunciamiento de la Administracion en un caso objeto de enjuiciamiento por delito fiscal, el
problema de las dos verdades es inevitable.

El Tribunal Constitucional admite con naturalidad la posibilidad de pronunciamientos contra-
dictorios en base a la consideracion de que los mismos hechos, objeto de perspectivas diferentes, no
son, propiamente, los mismos hechos. La misma Sentencia 77/1983, de 3 de octubre (NFJ000032),
bajo cuya invocacion se desarrollo el sistema vigente, sefiala, por lo que aqui interesa:

«El principio non bis in idem determina una interdiccion de la duplicidad de
sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce
también a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de
procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una ca-
lificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el plano
juridico puedan producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicacion
de normativas diferentes, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la
apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y
dejar de existir para los o6rganos del Estado» (FJ 4).

En parecidos términos, la STC 158/1985, de 26 de noviembre (NSJ051748), sefiala:

«Ello supone que si existe una resolucion firme dictada en un orden jurisdiccional,
otros organos judiciales que conozcan del mismo asunto deberan también asumir como

6 VV. AA.: Manual de Delitos contra la Hacienda Piiblica de la Abogacia del Estado, Direccion del Servicio Juridico
del Estado, Ministerio de Justicia, 2004.

7 Primer Informe del Observatorio Administrativo, previsto en el convenio de 30 de junio de 2005 entre la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria y la Secretaria de Estado de Justicia en materia de prevencion y lucha contra
el fraude fiscal, diciembre, 2006 (http://www.aeat.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Informa-
cion_institucional/Campanias/Plan_prevencion_del fraude_fiscal/observatorio.pdyf).
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ciertos los hechos declarados tales por la primera resolucion, o justificar la distinta apre-
ciacion que hacen de los mismos. Conviene insistir en que esta situacion no supone la
primacia o la competencia especifica de una jurisdiccion, que solo se produciria cuando
asi lo determine el ordenamiento juridico, como ocurrira, por ejemplo, cuando una deci-
sion tenga caracter prejudicial respecto a otra. Fuera de esos casos, lo que cuenta es que
el Estado, a través de uno de sus érganos jurisdiccionales, ha declarado la existencia o
inexistencia de unos hechos, y no cabe, por las razones expresadas anteriormente, que
otro 6rgano jurisdiccional del mismo Estado desconozca dicha declaraciony.

En la misma linea, las SSTC 30/1996, de 26 de febrero (NCJ059880) y 278/2000, de 27 de
noviembre (NCJ051765). Seglin esta tltima, «a pesar de los inconvenientes que puede tener que
dos organos judiciales distintos puedan llegar a interpretaciones juridicas diferentes, el necesario
respeto a la independencia judicial resta relevancia constitucional a las posibles contradicciones
que puedan producirse al abordar un asunto desde oOpticas distintas. Por ello, en los asuntos que
hemos denominado complejos (es decir, en aquellos en los que se entrecruzan instituciones in-
tegradas en sectores del Ordenamiento cuyo conocimiento ha sido legalmente atribuido a orde-
nes jurisdiccionales diversos) es legitimo el instituto de la prejudicialidad no devolutiva, cuando
el asunto resulte instrumental para resolver la pretension concretamente ejercitada y a los solos
efectos de ese proceso, porque no existe norma legal alguna que establezca la necesidad de defe-
rir a un orden jurisdiccional concreto el conocimiento de una cuestion prejudicial y corresponde
a cada uno de ellos decidir si se cumplen o no los requerimientos precisos para poder resolver la
cuestion, sin necesidad de suspender el curso de las actuaciones, siempre y cuando la cuestion
no esté resuelta en el orden jurisdiccional genuinamente competente».

En definitiva, en palabras de la STC 170/2002, de 30 de septiembre (NCJ049656), «como regla
general, carece de relevancia constitucional que puedan producirse resultados contradictorios entre
resoluciones de 6rganos judiciales de distintos érdenes, cuando esta contradiccion tiene como soporte
el haber abordado, bajo opticas distintas, unos mismos hechos sometidos al conocimiento judicial,
pues, en estos casos, los resultados contradictorios son consecuencia de los criterios informadores del
reparto de competencias llevado a cabo por el legislador entre los diversos drdenes jurisdiccionalesy.

No cabe duda, en consecuencia, de que el tnico limite que la prohibicion de dos verdades
impone a la Administracion en el caso del delito de defraudacion tributaria no es sino el derivado
del normal juego de las cuestiones prejudiciales en nuestro pais, que es el de abstenerse de san-
cionar, pero solo abstenerse de liquidar cuando se produzca una situacion de prejudicialidad de-
volutiva a favor de la Jurisdiccion penal ex articulo 10.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
es decir, cuando la liquidacion dependa de la previa declaracion de algo como delito, lo que no
sucede, en principio, con la cuota tributaria que solo surge del hecho imponible?®,.

8 Estas son, por otra parte, las conclusiones a las que conduce la Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo) de 7 de julio de 2011 [rec. 5417/2009 (NFJ043861)], ponente Martin Timon. En parecidos términos
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La cuestion plantea perfiles que la dotan de especial interés en relacion con la posibilidad,
ya acaecida, de enjuiciamiento por delito fiscal en un supuesto en que la Administracién ha ma-
nifestado su conformidad con la situacion tributaria del contribuyente, lo que, a juicio de FAL-
CON Y TELLA constituye una exceso de jurisdiccion pues a través del proceso penal se procede a

la revision de actos administrativos firmes®.

VII. EL LEGISLADOR ESPANOL Y EL PARALELISMO PROCEDIMENTAL

1. El Proyecto de Ley de Reforma del Codigo Penal, publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 15 de enero de 2007, que
se vio truncado por las elecciones generales, optaba decididamente por el parale-
lismo procedimental y por la liquidacion administrativa a su debido tiempo, pues,
segun su exposicion de motivos «el objetivo de la reforma es que la denuncia por
delito fiscal no paralice el procedimiento de liquidacion y recaudacion por la Admi-
nistracion tributaria cuando disponga de suficientes elementos para ello, tal y como
parece ser la tendencia general en derecho comparado. Tras la reforma del Codigo
Penal debera llevarse a cabo la necesaria adecuacion del articulo 180, disposicion
adicional décima y demas normas concordantes de la Ley General Tributaria».

Esta mencion desaparecio en la Ley Organica 5/2010, y la reforma que se habia
producido en el articulo 305.5 del Codigo Penal acabé interpretada en términos
estrictamente recaudatorios, similares a los de la disposicion adicional décima de
la LGT, si bien extendiendo la recaudacion por los 6rganos de la Administracion
tributaria a las multas impuestas en el proceso penal.

2. Dado que el paralelismo procedimental es la tnica alternativa posible a la prejudi-
cialidad devolutiva, la reforma iniciada por la Ley Organica 7/2012, a la que ahora
se pretende adaptar la LGT expresamente manifiesta pretender este sistema. Asi,
segun la exposicion de motivos de la Ley Orgénica 7/2012, sus objetivos son «in-
crementar las posibilidades de cobro de la deuda tributaria impagada evitando la

de aceptacion de pronunciamientos diferentes, también hay que citar la STS, de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 22 de marzo de 2010, 1773/2010, ponente Huelin Martinez de Velasco. El paralelismo procedimental se
encuentra previsto en nuestro ordenamiento en el articulo 189 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y el articu-
lo 86 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social. Sobre el precedente de este precepto,
el articulo 77 de la Ley de Procedimiento Laboral, existe un pronunciamiento del Tribunal Constitucional, Sentencia
24/1984, de 23 de febrero, que deniega un amparo solicitado en base al resultado contradictorio entre varias resolu-
ciones judiciales producido por el paralelismo procedimental.

Vid. FALCON Y TELLA, R.: «La imposibilidad de revisar en via penal liquidaciones administrativas firmes: Critica de
la STS 20 enero 2006», en Politica fiscal y Delitos contra la Hacienda Publica. Mesas redondas. Derecho y Econo-
mia, BAJO FERNANDEZ, M. (dir.), BACIGALUPO, S. y GOMEZ-JARA DiEz, C. (coords.), Editorial Universitaria Ramon
Areces, Madrid, 2007, pags. 239y ss.
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paralizacion del procedimiento administrativo por el proceso penal», para lo cual
se «introduce un nuevo apartado que permite a la Administracion tributaria conti-
nuar con el procedimiento administrativo de cobro de la deuda tributaria pese a la
pendencia del proceso penal. Con esta reforma se trata de eliminar situaciones de
privilegio y situar al presunto delincuente en la misma posicion que cualquier otro
deudor tributario, y al tiempo se incrementa la eficacia de la actuacion de control
de la administracion: la sola pendencia del proceso judicial no paraliza la accion de
cobro pero podra paralizarla el juez siempre que el pago de la deuda se garantice o
que el juez considere que se podrian producir dafios de imposible o dificil repara-
cion. Y también se atiende una exigencia del ordenamiento comunitario, ya que las
autoridades comunitarias vienen reclamando a Espaia una reforma de su sistema
legal para que la existencia del proceso penal no paralice la accion de cobro de las
deudas tributarias que constituyan recursos propios de la Union Europea».

Este pretendido paralelismo se «articula» en la nueva redaccion del apartado 5 del
articulo 305 del Codigo Penal en los siguientes términos:

«Cuando la Administracion tributaria apreciare indicios de haberse
cometido un delito contra la Hacienda Publica, podra liquidar de forma se-
parada, por una parte los conceptos y cuantias que no se encuentren vincu-
lados con el posible delito contra la Hacienda Publica, y por otra, los que
se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica.

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

La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda
Publica no paralizara la accion de cobro de la deuda tributaria. Por parte
de la Administracion tributaria podran iniciarse las actuaciones dirigidas al
cobro, salvo que el juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado
la suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de garan-
tia. Si no se pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente
el juez podra acordar la suspension con dispensa total o parcial de garan-
tias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios irreparables o de
muy dificil reparaciony.

El precepto es un excelente ejemplo de confusion. En primer lugar, emplea una
forma verbal no especialmente adecuada cuando de funciones administrativas se
trata. La Administracion no dispone de ninguna potestad discrecional en este campo.
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O ha de liquidar, o ha de evitar hacerlo. La utilizacion del «podra» habra de en-
tenderse en este contexto en el sentido de afirmar la potestad declarativa de la Ad-
ministracion, pese al inicio del proceso penal. Pero esta potestad se articula de un
modo tremendamente limitado y confuso.

Al parecer el legislador espafiol no ha conseguido entender el paralelismo procedi-
mental del delito fiscal pues este lo es entre Derecho tributario y Derecho penal, entre
procedimiento tributario y proceso penal, entre tributo y pena, mientras que la Ley Or-
ganica 7/2012 establece un imposible paralelismo entre dos liquidaciones, tributarias,
practicadas por la misma Administracion tributaria, de «conceptos y cuantias que no
se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica», y de «los
que se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Pablicay.

Este sistema, al exigir una diferenciacion entre aspectos vinculados con el delito
y aspectos no vinculados con el delito, garantiza, ex definitione, una doble verdad,
por la necesidad artificiosa de diferenciar, a priori, aquello que es, precisamente,
el objeto del proceso penal.

Por otra parte, el sistema previsto en el Codigo Penal, con la pretension de evitar
la doble verdad, prevé un «ajuste» de la cuota tributaria que se haya liquidado por
la Administracion en relacion con los aspectos vinculados con el delito a lo que re-
sulte del proceso penal, de manera que la liquidacion de los «aspectos vinculados
con el delitoy, es decir, la liquidacion del tributo que deberia pagar el delincuente
si fuera, simplemente, un contribuyente equivocado, se sujeta, al final, al proceso
penal, y, en consecuencia, a los principios penales, que no tributarios, y no solo a
los «efectos de la represion» que dice nuestra LECrim., o a los efectos prejudicia-
les que dice nuestra Ley Organica del Poder Judicial, sino, también, a los efectos
estrictamente tributarios, de reparto de las cargas publicas, en contra del articulo 31
de la Constitucion espaiiola que impone el principio de igualdad en la imposicion,
en funcion de la capacidad economica, y no respondiendo a principios penales.

Por ello, el sistema del Codigo Penal, claramente en la linea del paralelismo pro-
cedimental, nace conceptualmente frustrado en cuanto que el paralelismo que es-
tablece es dentro de la propia Administracion, que habria de liquidar una deuda
«vinculada al delito» y otra no vinculada, sin reconocer propiamente el necesario
paralelismo con la Jurisdiccion penal, pues contintia preso de la concepcion que
priva a la Administracion tributaria y a su linea jurisdiccional de control, la Juris-
diccion contencioso-administrativa, de la competencia que le corresponde sobre la
cuota tributaria, también la de los delincuentes fiscales.

En definitiva, la reforma no permite someter al Derecho tributario y al principio de
reparto equitativo de las cargas publicas a los defraudadores, y, sin embargo, abre
la puerta a la posibilidad de dos pronunciamientos diferentes.

3. El proyecto de reforma de la LGT, que pretende desarrollar estos aspectos del Co-
digo Penal, y que mantiene en lo fundamental lo previsto en el borrador de ante-
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proyecto que circuld la primavera de 2013'%, es malo técnicamente: mal ordenado,
mal redactado, incompleto, excesivo, e inviable juridica y procedimentalmente!!.
Por ello es preocupante desde la perspectiva del Estado de Derecho y del adecua-
do respeto de los derechos del ciudadano, del contribuyente, sobre el que puedan
surgir indicios de delito, pero también desde la perspectiva de los intereses recau-
datorios de la Hacienda Publica, que son los que, a duras penas, desde la concep-
cion de que el fin justifica los medios, podrian explicarlo.

La exposicion de motivos del proyecto de Ley aprobado por el gobierno el 17 de
abril de 2015, dice, refiriéndose al Cédigo Penal: (IV) «La trascendencia de la mo-
dificacion organica referida justifica por si sola la incorporacion en la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, de un nuevo Titulo VI especificamente
dedicado a las actuaciones a desarrollar en estos supuestos, ya que la linea direc-
triz del legislador organico ha quedado patente: la regla general sera la practica de
liquidacion y el desarrollo de las actuaciones recaudatorias de la deuda tributaria
cuantificada a través de la misma, sin perjuicio de que, en determinados casos ex-
plicitados en la norma tributaria, el legislador haya optado, en estricta sujecion al
caracter potestativo fijado en la norma penal en este punto, por la paralizacion de
las actuaciones, sin practicar liquidacion, en tanto en cuanto no exista un pronun-
ciamiento en sede jurisdiccional.

[...] es importante significar la preferencia del orden penal en dos aspectos: por una
parte, corresponde al juez penal la posibilidad de suspender las actuaciones adminis-
trativas de cobro, permitiendo de ese modo el acceso a una justicia cautelar frente a
la ejecutividad de la liquidacion tributaria; por otra, la preferencia del orden penal
queda respetada con el obligado ajuste final de la liquidacion tributaria a los hechos
que el juez penal declare probados cuando juzgue y se pronuncie, a los efectos de
la imposicion de una pena, sobre la existencia y cuantia de la defraudacion».

10" Sobre este vid. EspEio PoyaTo, I.: «La Adaptacion de la Ley General Tributaria a la Reforma del Codigo Penal de 2012,
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en VV. AA., Intercambio de Informacion, blanqueo de capitales y lucha contra el fraude fiscal, GARCIA PRATS, A. (dir.),
IEF, Madrid, 2014.

El informe del Consejo General del Poder Judicial al anteproyecto de la ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, de 30 de septiembre de 2014, aunque también muy deficiente ¢l mismo, pone
de manifiesto algunas de estas deficiencias. El voto particular concurrente de la vocal Maria Concepcion Saez Rodri-
guez es mas critico y le atribuye un «desconocimiento voluntario de la construccion normativa, doctrinal y jurispru-
dencial respecto de la naturaleza de los diferentes actos administrativos» pues las liquidaciones tributarias conectadas
con el delito se configuran como actos tramite al mismo tiempo que se les asignan efectos de actos definitivos (pag. 3
del voto particular). El Dictamen de la Comision Permanente del Consejo de Estado, en sesion celebrada el dia 9 de
abril de 2015, aunque mas descriptivo que analitico y critico, también es critico, sefialando que «la técnica normativa
resulta mejorable en muchos aspectos en una reforma de importancia como la presente. La lectura de la exposicion
de motivos, y en especial de sus apartados II y VI, que son una recopilacion dispersa de modificaciones de distinta
importancia, basta para detectar que aquella no se ha cuidado suficientemente», asi como que «Parece necesaria una
completa revision del texto para mejorar la redaccion y corregir determinadas erratasy.
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En el apartado VI de la exposicion de motivos, una especie de cajon de sastre de lo
mas variopinto, se dice: «Se modifica la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, aclarandose también en dicha ley que, conforme
a la actual regulacion de dicho delito en el Cdodigo Penal, esta excluido del orden
contencioso-administrativo el conocimiento de las pretensiones que los obligados
tributarios pudiesen plantear al socaire de la actuacion administrativay.

La razon del sistema que pretende desarrollar el proyecto es, de nuevo, la creencia,
injustificada, en una especie de prejudicialidad penal respecto de la cuota tributa-
ria, que explica la prevision de que el Juez, penal, pueda paralizar el cobro de la
misma, ignorando los naturales mecanismos de control de la actuacién administra-
tiva, que es la Jurisdiccion contencioso-administrativa, siempre competente cuando
de deuda tributaria y de liquidacion se trata, por mucho que el incumplimiento de
la obligacion tributaria reuna los caracteres del delito.

VIII. EL SISTEMA PREVISTO EN EL PROYECTO DE REFORMA DE LA LGT

El nimero Cincuenta y nueve del articulo tnico del proyecto de reforma afiade un nuevo
Titulo, el VI, ala LGT, articulos 250 a 259, con el titulo «Actuaciones y procedimientos de apli-
cacion de los tributos en supuestos de delito contra la Hacienda Publica». Asimismo, se modifica
la disposicion adicional décima, relativa a la exaccion de responsabilidad civil por delitos contra
la Hacienda Publica, para adaptarla al Codigo Penal.

El previsto articulo 250 de la LGT lleva por titulo «Practica de liquidaciones en caso de
existencia de indicios de delito contra la Hacienda Publica».

Lo que prevé este precepto es, naturalmente, la prohibicion de cualquier procedimiento san-
cionador sobre hechos que puedan ser constitutivos de delito fiscal y, siguiendo lo previsto en el
Codigo Penal, la practica de dos liquidaciones, la de los «elementos de la obligacion tributaria
vinculados con el delito y la de los no vinculados».

La Administracion practicard las dos liquidaciones previstas por el articulo 305 del Codigo
Penal y 250 de la LGT, salvo las excepciones del previsto articulo 251 de la LGT, que establece
los supuestos en los que la Administracion se debe abstener de dictar liquidacion:

a) Cuando la tramitacion de la liquidacion administrativa pueda ocasionar la prescripcion
del delito con arreglo a los plazos previstos en el articulo 131 del Cédigo Penal'2.

12 Aqui parece que la posibilidad de prescripcion de la accion penal desencadena un cambio de competencia, pues la
administracion no liquida y esta competencia se atribuye a la jurisdiccion penal. La cuestion aqui es la de si este es
un sistema legitimo de atribucion de competencias.
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b) Cuando de resultas de la investigacion o comprobacion, no pudiese determinarse
con exactitud el importe de la liquidacioén o no hubiera sido posible atribuirla a un
obligado tributario concreto.

c¢) Cuando la liquidacion administrativa pudiese perjudicar de cualquier forma la in-
vestigacion o comprobacion de la defraudacion.

De este precepto queda claro que, por muy general que en la practica llegue a ser (pues esto
es lo que va a pasar para evitar los problemas que plantea el impracticable sistema articulado), lo
cierto es que el no liquidar por los aspectos conectados con el delito es excepcional, de manera
que, salvo los supuestos y con las condiciones del nuevo articulo 251 de la LGT no es una facul-
tad, sino una obligacion de la Administracion tributaria el practicar la correspondiente liquida-
cion. También es obligatorio para la Administracion tributaria el liquidar, siempre, por lo que se
refiere a los aspectos no conectados con el delito.

En los casos en que no sea posible la practica de la liquidacion parece que el régimen es el
de «siempre»: Se paraliza la actuacion administrativa y se remite el asunto a la Jurisdiccion penal.
No obstante, por el juego de remisiones, parece que se paraliza solo la liquidacion relativa a los
aspectos relacionados con el delito y que se deben liquidar, en todo caso, los aspectos no vincula-
dos con el delito, con lo que se impone a la Administracion tributaria la necesidad de diferenciar
siempre entre aspectos vinculados y no vinculados o de pronunciarse sobre la no procedencia o
imposibilidad de dicha diferenciacion, pues la novedad es que se ha de acompaiiar la remision a
la Jurisdiccion penal de explicaciones de por qué no se practica una liquidacion administrativa.
Al igual que hasta ahora, la remision se realiza sin audiencia ni posibilidad de defensa por parte
del interesado. Por otra parte se detrae del control de la Jurisdiccion contencioso-administrativa
no solo la liquidacion que se practique sino también la decision de no practicarla.

Sin embargo, en la medida en que estamos todavia en el procedimiento administrativo, y
en la nueva legislacion no cabe duda de ello, porque la regla general no es que se aborte el pro-
cedimiento, sino la continuacion del mismo, esto supone una inevitable llamada a la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, que es lo que el proyecto pretende evitar a toda costa.

Fuera de estos casos, la remision al érgano jurisdiccional se prevé que se realice tras la prac-
tica de la liquidacion de los aspectos vinculados al delito. Por razones conectadas con el desen-
volvimiento de los normales procedimientos tributarios esto supondra, normalmente, que atin no
se habra practicado la liquidacion de los aspectos no vinculados con el delito.

En el articulo 251.2 se contiene la regla de que «las actuaciones del procedimiento de com-
probacion e investigacion realizadas durante el periodo de suspension respecto de los hechos de-
nunciados se tendran por inexistentesy. Esta prevision hace, de nuevo, inevitable la diferenciacion
entre los aspectos vinculados con el delito y los no vinculados.

El nuevo articulo 253, sobre la «tramitacion del procedimiento de inspeccion en caso de que
proceda practicar liquidaciony, es el articulo fundamental en el nuevo régimen.
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Segun el régimen desarrollado en el articulo 253 del proyecto la liquidacion de los aspectos no
relacionados con el delito serd objeto de un procedimiento de inspeccion, tramites de audiencia, ex-
tension de actas, practica de liquidacion, recursos administrativos y control jurisdiccional normales.

Los aspectos relacionados con el delito (al parecer en virtud del dolo, segun el art. 253.3 de
la LGT del proyecto) seran objeto de una liquidacion separada sui géneris, en cuanto que se la pre-
tende excluir del control jurisdiccional competente ratione materiae: Si algo caracteriza al proyec-
to de reforma es la pretension de excluir a la Jurisdiccion contencioso-administrativa del control
de los aspectos estrictamente tributarios (liquidacién administrativa y recaudacion) de la deuda
tributaria presuntamente defraudada.

Por ello, esta liquidacion, que se practicara tras la concesion de un plazo de audiencia de
15 dias, directamente, sin extension de acta ni de plazo de alegaciones ulteriores al acta, con la
autorizacion previa o simultanea del 6rgano de la Administracion tributaria competente para in-
terponer la denuncia o querella, no esta sometida al control de los Tribunales econdmico-admi-
nistrativos ni de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

Parece evidente que en este tramite de audiencia, en relacion con la practica de la liquida-
cioén no recurrible, ya se le esta diciendo al contribuyente que se trata de los aspectos vincula-
dos al delito. Esto plantea la cuestion del ambito, sentido y tratamiento de las correspondientes
alegaciones que, aunque la ley parece considerar iran exclusivamente referidas a la liquidacion,
evidentemente van a poder, legitimamente, cuestionar el caracter presuntamente delictivo de la
conducta. También van a poder cuestionar la viabilidad de separaciéon de ambos aspectos. Podran
cuestionar también la procedencia de la interpretacion de la norma que realiza la Administracion
y, evidentemente, los hechos comprobados, pudiendo negar el contribuyente que los mismos
hayan sido debidamente comprobados.

A efectos de la cuantificacion de ambas liquidaciones por un mismo concepto impositivo y
periodo, se prevé por este precepto la formalizacion de una propuesta de liquidacion vinculada
al delito y un acta de inspeccién para los aspectos no vinculados al delito:

a) La propuesta de liquidacion vinculada a delito comprendera los elementos decla-
rados, asi como aquellos en los que se aprecie dolo y se restaran todos los ajustes
a favor del obligado tributario. De la cuota resultante se descontara la cuota que se
hubiera ingresado.

b) La propuesta de liquidacion contenida en el acta comprendera la totalidad de los
elementos comprobados, vinculados o no con el posible delito. De la cuota que re-
sulte se deducira la cantidad resultante de la propuesta de liquidacion anterior.

No obstante, continua el previsto articulo 253, «el obligado tributario podra optar por la
aplicacion de un sistema de calculo de ambas cuotas basado en la aplicacion proporcional de las
partidas a compensar o deducir en la base o en la cuota, en los términos que se determinen regla-
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mentariamente. Esta opcion debera comunicarse a la Administracion en el plazo de alegaciones
posterior a la notificacion de la propuesta de liquidacion vinculada al delito».

Sobre la impugnacion de las liquidaciones, el articulo 254 deja claro que contra la liquida-
cion administrativa vinculada al delito no procede recurso alguno, sin perjuicio del ajuste que
proceda con arreglo a lo que se determine en el proceso penal, «pues corresponde al Juez penal
determinar en sentencia la cuota defraudada», mientras que frente a la liquidacion no vinculada
al delito opera el régimen normal de recursos.

En la linea de vetar un auténtico control jurisdiccional de la liquidacion de los elementos
vinculados al delito el articulo 253.1 prevé que «en ningtin caso los defectos procedimentales en
que se hubiese podido incurrir durante la tramitacién 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 liquidacion de la deuda tributaria, sin perjuicio de los que
de aquellos pudiesen derivarse en caso de devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal o en
caso de resolucion judicial firme que obligue a practicar el ajuste previsto por el articulo 257.2 c)
de esta ley por no apreciar la existencia de delito contra la Hacienda Publica'4».

Sin embargo, la liquidacion dictada es ejecutiva, pues el articulo 253 prevé que:

«Una vez dictada la liquidacion administrativa, la Administracion tributaria pa-
sara el tanto de culpa a la jurisdiccidn competente o remitiré el expediente al Ministe-
rio Fiscal y el procedimiento de comprobacion finalizara, respecto de los elementos de
la obligacion tributaria regularizados mediante dicha liquidacion, con la notificacion
al obligado tributario de la misma, en la que se advertira de que el periodo volunta-
rio de ingreso solo comenzara a computarse una vez que sea notificada la admision a

13 Articulo 150.6 del proyecto: «El incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento al que se refiere el apartado 1
de este articulo no determinaré la caducidad del procedimiento, que continuara hasta su terminacion, pero producira los
siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias pendientes de liquidar:

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

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

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

El articulo 254.1 repite la prohibicion al establecer que «en ninglin caso los defectos procedimentales en que se hu-
biese 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 liquidacion de la deuda tributaria».
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tramite de la denuncia o querella correspondiente, en los términos establecidos en el
articulo 255 de esta ley.

El pase del tanto de culpa o la remision del expediente interrumpira los plazos de
prescripcion del derecho a determinar la deuda tributaria y a imponer la sancion, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 68.1 y 189.3 de esta ley».

Ademas, segtin el articulo 255, la deuda vinculada al delito se recauda segun las reglas ge-
nerales del procedimiento de recaudacion de la LGT, pues es ejecutiva una vez que sea notificada
la admisién a tramite de la denuncia o querella correspondiente, salvo que el Juez hubiere acorda-
do la suspension de las actuaciones de ejecucion. El Juez de lo penal sera también el competente
sobre las medidas cautelares y de ejecucion que se hubieran adoptado por la Administracion, si
bien con competencias extraordinariamente limitadas por el proyecto de Ley!?.

Segun el articulo 257 del proyecto esta liquidacion se ajustara a lo que se determine en el
proceso penal. Si la sentencia es condenatoria y en dicho proceso se determina una cuota defrau-
dada idéntica a la liquidada en via administrativa, no sera necesario modificar la liquidacion rea-
lizada, sin perjuicio de la liquidacion de los intereses de demora y recargos que correspondan.

Si la cuantia determinada en el proceso penal difiere de la fijada en via administrativa, la
liquidacion dictada se modificard, sin que la modificacion afecte a la validez de las actuaciones

15 1a disposicion final primera del proyecto contiene diversas modificaciones de la LECrim., aprobada por el Real De-
creto de 14 de septiembre de 1882, entre las que se encuentra un nuevo articulo 614 bis, segtn el cual «Una vez ini-
ciado el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica, el juez de lo penal decidira acerca de las pretensiones
referidas a las medidas cautelares adoptadas al amparo del articulo 81 de la Ley General Tributaria». La citada dis-
posicion también afiade el articulo 621 bis a la LECrim., que dispone que para acceder a la suspension solicitada, el
Juez o Tribunal «habra de fijar el alcance de la garantia que haya de prestarse y el plazo para hacerlo, que en ningun
caso excedera de dos mesesy, salvo que, excepcionalmente, dispense de garantias por apreciar que la ejecucion puede
ocasionar dafios irreparables o de muy dificil reparacion. La garantia «debera cubrir suficientemente el importe resul-
tante de la liquidacion administrativa practicada, los intereses de demora que genere la suspension y los recargos que
procederian en caso de ejecucion de la mismay. El Dictamen de la Comision Permanente del Consejo de Estado, de
9 de abril de 2015, sefiala respecto de las medidas cautelares adoptadas al amparo del articulo 81 de la LGT que «el
catalogo de medidas cautelares patrimoniales se encuentra regulado en los articulos 589 y siguientes de la LECrim.,
con lo que si se pretenden incorporar las contempladas en el articulo 81 de la LGT deberia hacerse en ese titulo y no-
minalmente. Si, por el contrario, se esta introduciendo una norma competencial por la cual el juez penal asumira de
modo sobrevenido las facultades de control de las medidas cautelares ya adoptadas por la Administracion tributaria
que, supuestamente, permanecerian vigentes (esto es, no se suspenden con motivo de la prejudicialidad penal), tam-
poco parece que sea este el modo adecuado de regularlo, toda vez que una decision administrativa estaria vinculan-
do al juez penal y que las referidas medidas pasarian de tener caracter administrativo a jurisdiccional. Deberia, pues,
aclararse lo relativo a este extremo». Por su parte, el voto particular concurrente al informe del Consejo General del
Poder Judicial de la vocal Maria Concepcion Saez Rodriguez, en relacion con las medidas cautelares, califica el régi-
men establecido de insolito en nuestro ordenamiento juridico, en el que el juez instructor es el verdadero director de
la investigacion penal y a quien corresponde el juicio de proporcionalidad y necesidad de la medida cautelar relevan-
do al juez al mero papel de revisor de la medida adoptada por el denunciante, concluyendo: «Potestad que ni siquiera
posee en el procedimiento penal el Ministerio Fiscaly.

www.ceflegal.com 27

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, nim. 388 (julio 2015) CEF.-|

recaudatorias realizadas, respecto de la cuantia confirmada en el proceso penal. El acuerdo de
modificacion se trasladara al Tribunal competente para la ejecucion, al obligado al pago y a las
demas partes personadas en el procedimiento penal.

Parece que lo que se pretende aqui es que la liquidacion que se dicte modificando la pre-
viamente practicada tampoco se sujete al control de la Jurisdiccion contencioso-administrativa.

Si en el proceso penal no se apreciara la existencia de delito por inexistencia de la obliga-
cion tributaria, la liquidacion administrativa sera anulada. En este caso, asi como cuando la cuan-
tia determinada en el proceso penal sea inferior a la fijada en via administrativa, se aplicaran las
normas generales sobre devolucion de ingresos y reembolso del coste de las garantias.

El ntimero tres de la disposicion final primera del proyecto introduce un nuevo articulo a la
LECrim., el 999, que dispone:

«1. En la ejecucion de sentencias por delitos contra la Hacienda Publica, la dis-
conformidad 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 ma-
nifiesto al Tribunal competente para la ejecucion, en el plazo de 30 dias desde su noti-
ficacion, que, previa audiencia de la Administracion ejecutante y del Ministerio Fiscal
por idéntico plazo, resolvera mediante auto si la modificacion 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 liquidacion.

2. Contra el auto que resuelva este incidente cabra recurso de apelacion en un
solo efecto o, en su caso, el correspondiente de suplicay.

Si en el proceso penal no se aprecia delito por motivo diferente a la inexistencia de la obli-
gacion tributaria, se retrotraerdn las actuaciones inspectoras al momento anterior a la propuesta
de liquidacion vinculada a delito, teniendo en cuenta los hechos que el érgano judicial hubiese
considerado probados, extendiéndose el acta correspondiente, que seguira la tramitacion ordina-
ria. El régimen de recursos contra la liquidacion que se dicte sera el normal.

La disposicion final tercera del proyecto prevé la modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en la que introduce una nueva dis-
posicion adicional décima, segun la cual «De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 a)!° de
esta ley, no corresponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocer de las preten-
siones que se deduzcan respecto de las actuaciones tributarias vinculadas a delitos contra la Hacien-
da 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.

16 3. No corresponden al orden jurisdiccional contencioso-administrativo: a) Las cuestiones expresamente atribuidas a los

ordenes jurisdiccionales civil, penal y social, aunque estén relacionadas con la actividad de la Administracion publicax.
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Una vez iniciado el correspondiente proceso penal por delito contra la Hacienda Publica,
tampoco correspondera al orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocer de las preten-
siones que se deduzcan respecto de las medidas cautelares adoptadas al amparo del articulo 81
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay.

De nuevo se puede observar la pretension, que ya se puede anticipar que sera frustrada, de
excluir a la Jurisdiccion contencioso-administrativa de todo control de la actuacion administrati-
va en relacion con liquidaciones tributarias ejecutivas.

IX. PRINCIPALES PROBLEMAS DEL SISTEMA PREVISTO

1.

Al igual que hasta ahora, contra todo el sistema de Derecho tributario y, desde luego,
en contra del articulo 31 de la Constitucion espaiiola, se hace depender una deuda
tributaria de aspectos puramente penales, pues, en todo caso, al final del proceso
penal, la cuota que se haya liquidado y, en su caso, cobrado, se adaptara a la que
resulte del proceso penal. Se ve, asi, de nuevo, preterido el principio de capacidad
econdmica a favor de los principios penales, no pertinentes a efectos de tributacion.
La cuota tributaria de los delincuentes fiscales sigue dependiendo mas del Derecho
penal que del tributario, a efectos no solo de la represion, que es la prevision de
nuestro sistema de prejudicialidad no devolutiva, sino también a efectos tributarios.

Ahora bien, en un curioso sentido de justicia, el prelegislador compensa este pri-
vilegio del delincuente fiscal con una actuacion administrativa al margen del prin-
cipio de legalidad, en cuanto que prevé la practica de un acto administrativo de
liquidacion, ejecutivo, o la adopcion de la decision de no realizarlo, al margen
del control de la Jurisdiccion contencioso-administrativa conculcando uno de los
pilares del Estado de Derecho, cual es el articulo 106 de nuestra Constitucion. La
prevision de que se le diga al Juez, de instruccion, que se ha liquidado para que, si
le parece que procede, pueda acordar la suspension de la ejecucion en los limitadi-
simos términos previstos, no supone un auténtico control jurisdiccional. Tampoco
lo supone el que, cuando la Administracién decida no liquidar, se lo comunique al
Juez de instruccidn, que no se sabe qué se pretende que haga con esa informacion.
El unico control jurisdiccional adecuado, inevitable en un Estado de Derecho que
no pretenda dejar de serlo es el control pleno de la legalidad de la actuacion ad-
ministrativa, que solo es posible por la jurisdiccion competente ratione materiae.

El control por la Jurisdiccion contencioso-administrativa de la actuacion de la
Administracion es algo que excede de la competencia del legislador tributario.
El marco normativo de esta cuestion parte del «derecho fundamental al Juez pre-
determinado por la ley», previsto en el articulo 24.2 de la Constitucion. La STC
76/1992, de 14 de mayo (NFJ001644), enfatiza la necesidad de respetar el reparto
competencial entre los diferentes drdenes jurisdiccionales, sefialando que los Tri-
bunales que controlan la legalidad de los actos administrativos son los del orden
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contencioso-administrativo, aspecto que forma parte del derecho a la tutela judi-
cial efectival”.

3. Este desconocimiento del Derecho administrativo en cuanto a la practica de la li-
quidacion se compensa con la articulacion de un procedimiento (sic) penal al mar-
gen de cualquier principio de los que deben caracterizar la actuacion de los poderes
publicos ante los indicios de delito, en el proceso penal o en la fase preprocesal.
Parece que el prelegislador no se ha dado cuenta de que se acaba con la tradicional
inactividad administrativa, que cubria de penumbra la incomoda cuestion de la in-
vestigacion del delito fiscal y las respectivas situaciones juridicas de Administra-
cion y contribuyente en la misma.

La LGT sigue sin articular un procedimiento que contemple la transformacion
sustancial de la situacion juridica del contribuyente una vez que sobre €l pesan in-
dicios de delito. El ciudadano sigue sin tener reconocido ningtin derecho en la no
reconocida fase preprocesal. Ni siquiera se prevé que se le informe de que se en-
cuentra en la misma'3. Pero el problema ya no se puede seguir obviando, pues tras
la reforma la Administracion ha de continuar su actuacion.

Quiza como contrapartida de los privilegios que se atribuyen al delincuente fiscal
en orden a la determinacion de la deuda tributaria que como contribuyente debe
pagar, el sistema se caracteriza por un desconocimiento de los derechos que cons-
titucionalmente deben impregnar la situacion juridica de quien es objeto de una

17

30

El Dictamen de la Comision Permanente del Consejo de Estado de 9 de abril de 2015 destaca la ausencia de recurso
frente a las liquidaciones tributarias en caso de indicios de delito, sefialando: «Aun cuando la memoria justifica esta
opcion en la circunstancia de que la tutela judicial efectiva va a ser dispensada en estos casos por el juez penal y, en
caso de que se dictase sentencia firme sin apreciar la existencia de delito, la liquidacion perderia su vinculacion con
una defraudacion de naturaleza delictiva y podria ser recurrida (arts. 254 y 257), parece claro que ha de arbitrarse algtin
medio en la via administrativa para combatir de forma previa las deficiencias procedimentales que puedan concurrir
en la liquidaciony. El voto particular concurrente de la vocal Maria Concepcion Saez Rodriguez senala que este sis-
tema conculca el derecho a la tutela judicial efectiva (pag. 4), pues se determina por la Administracion tributaria la
culpabilidad y la cuota defraudada, que son competencia de la jurisdiccion penal, que se impone al 6rgano penal, de
manera que la actuacion del mismo es secundaria y adjetiva (pag. 5).

El informe del Consejo General del Poder Judicial al anteproyecto de la ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, de 30 de septiembre de 2014, sefiala sobre esto: «Por ultimo, conviene ad-
vertir que no se regula la situacion juridica del obligado tributario, sobre el que existe una posible incriminacion por
delito, en la denominada fase preprocesal, a quien, caso de que no proceda la liquidacion de los elementos vinculados
al presunto delito, por concurrir alguno de los supuestos del articulo 251.2 de la LGT, ni siquiera se prevé se le noti-
fique que se encuentra en dicha fase.

Como sefiala algun autor, cuando el procedimiento administrativo se halla intimamente unido al proceso penal, deben
reconocerse al interesado los mismos derechos que si el proceso penal se hubiere ya iniciado. Por tanto, deben ser ob-
servados los principios y garantias del articulo 24 de la CE, por lo que deberia declararse la obligacion de informar al
obligado tributario de la situacion del procedimiento, en todo caso y tan poco se tengan sospechas de la posible exis-
tencia de un delito, evitando el acopio de material probatorio para enervar el principio de presuncion de inocencia, al
margen y sin conocimiento del sujeto» (pag. 27).
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investigacion criminal, pues se prevé que la Administracion tributaria actae en el
seno de un procedimiento, tributario, que, con la aparicion de los indicios de deli-
to, no asume en la proyectada reforma los caracteres de la investigacion criminal,
pero pierde los naturales mecanismos de control propios del procedimiento admi-
nistrativo de comprobacion y liquidacion tributarias.

La situacion juridica del ciudadano frente a los poderes publicos adquiere unos tin-
tes muy especiales cuando sobre el mismo empieza a pesar la sospecha de un delito,
pues en este caso los poderes publicos tienen potestades inquisitivas que afectan de
un modo importante a sus derechos, que, en consecuencia, hay que proteger, lo que
supone un cambio procedimental sustancial, pues la aparicion de indicios de delito
introduce un nuevo objeto del procedimiento, cual es la investigacion del mismo.

Por ello, la prevista nueva regulacion, que prevé la remision a la Jurisdiccion penal
tras la practica de la liquidacion de los aspectos vinculados al delito, podria haber
sido mas contundente en cuanto a la regla fundamental ante los indicios de delito: la
inmediata remision del caso a los 6rganos encargados del control de la investigacion
criminal, en principio los jueces de instruccion. Y es que la meta de la reforma es
el cobro de la deuda tributaria, sin interesarse lo mas minimo del problema proce-
dimental fundamental ante los indicios de delito, que no es ¢l cobro de una deuda
tributaria (que la Administracion siempre puede liquidar y cobrar pues el sistema
de prejudicialidad devolutiva no la priva de sus competencias), sino el control por
el juez de instruccidn de la actuacion investigadora ante los indicios de delito. Y la
sujecion por los 6rganos de investigacion a unos requisitos organizativos y proce-
dimentales que no parece que cumpla la Administracion tributaria.

4. La primera idea que transmite el nuevo articulo 250 de la LGT es que se pretende
que en caso de indicios de delito la Administracion tributaria continue el procedi-
miento «con arreglo a las normas generales que resulten de aplicacion».

Sin embargo, aqui nos encontramos con el primer problema: ;Cuales son esas reglas
generales que resultan de aplicacion? Porque lo que normalmente estara haciendo
la Administracién cuando aparecen los indicios de delito es inspeccionar, de ma-
nera que si ha de seguir actuando parece que, a menudo (desde luego cuando no se
disponga de la informacion necesaria), lo que se necesita es investigar ese delito,
para lo que las reglas generales no son las del «procedimiento de aplicacion de los
tributosy, sino las de la investigacion criminal del delito fiscal, la gran ausente de
todo este proceso de reforma.

Y es que la Inspeccion de Hacienda, que es quien se encuentra con el delito fiscal
en su actuacion cotidiana, carece de competencias legales para su investigacion'®.

19 Dada la inexistencia de prevision legal atribuyendo competencias a la Inspeccion de Hacienda en la investigacion del
delito fiscal, su investigacion corresponde, al igual que la de cualquier otro, a la Policia Judicial, al Ministerio fiscal y
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Quiza lo mas llamativo de nuestro sistema de lucha contra el fraude fiscal sea la
inexistencia de un procedimiento para la investigacion del delito fiscal y de unos
organos claramente competentes para ello, lo que plantea los 16gicos problemas en
orden a la persecucion del delito, por un lado, y en orden al adecuado respeto de
los derechos consagrados en el articulo 24 de la Constitucion, por otro.

En cuanto a la perspectiva fundamental de la investigacion del delito fiscal, impres-
cindible si se pretende que la Administracion tributaria realmente persiga el fraude
fiscal, el proyecto de ley deja las cosas como estan.

Sin embargo, como ha sefialado CHICO DE LA CAMARA, la ordenacion y desplie-
gue de una eficaz actividad de inspeccion y comprobacion del cumplimiento de
las obligaciones tributarias no es una opciéon que quede a la libre disponibilidad
del legislador y de la Administracion, sino que, por el contrario, es una exigencia
inherente a «un sistema tributario justo» como el que la Constitucion propugna®’.

X. CONCLUSIONES

1. Los redactores del proyecto, bien es cierto que siguiendo al Cédigo Penal, han ob-
viado el auténtico paralelismo procedimental, que lo es entre aspectos tributarios,
en bloque, para la liquidacion y recaudacion de la completa cuota tributaria debi-
da, y aspectos penales, para los estrictos efectos del enjuiciamiento y sancioén penal
(propios de la prejudicialidad no devolutiva en el proceso penal, ex art. 10.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial), cada cual sujeto a sus principios y a la rama del
Derecho correspondiente (tributario y penal), y plenamente bajo el control de la
Jurisdiccion correspondiente, contencioso-administrativa y penal.

20

32

alos Jueces de Instruccion, no especializados técnicamente en esta materia. Esta carencia se intenta suplir, por un lado,
mediante la utilizacion de las posibilidades investigadoras de 6rganos que carecen de competencia para ello, como el
Servicio de Vigilancia Aduanera que, aunque tiene reconocido el caracter de Policia Judicial, extiende su competen-
cia al delito de contrabando y excepcionalmente a los delitos conexos, no, en principio, al delito fiscal, y, por otro,
mediante la utilizacion de los Inspectores de Hacienda como «peritos» en el proceso penal, en olvido de elementales
principios juridicos, tanto si intervienen estrictamente como peritos (los hechos deben ser valorados directamente por
el juzgador, la aritmética no parece necesitada de pericia y principio iura novit curia impide que el Derecho tributario
sea su objeto), como si realizan tareas de investigacion bajo la direccion del Juez de Instruccion, en el ejercicio de
competencias que, en auxilio judicial, este no les puede atribuir, en tanto no les sean atribuidas como propias por el
Ordenamiento Juridico. Vid. EspEjo PoyaTo, 1.: «La AEAT y los Inspectores de Hacienda del Estado ante el deber de
auxilio a los Juzgados y Tribunales y al Ministerio Fiscal en la investigacion, enjuiciamiento y represion de los deli-
tos publicos», en VV. AA.: La Inspeccion de Hacienda en el Reglamento General de Aplicacion de los Tributos, L11
Semana de Estudios de Derecho Financiero, IEF, Madrid, 2009.

Cfr. CHico DE LA CAMARA, P.: El delito de Defiraudacion Tributaria tras la Reforma del Codigo Penal por la LO 5/2010.
Reflexiones Criticas y Propuestas de Lege Ferenda, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2012, pag. 19.
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La cuota tributaria, toda, es competencia de la Administracion tributaria, y solo su
liquidacion y cobro en condiciones normales supone una equiparacion de la situa-
cion tributaria del delincuente fiscal con la de los contribuyentes normales, aca-
bando con los privilegios que el sistema vigente atribuye al delincuente. Otra cosa
bien diferente es la consideracion penal que sobre esta cuota pueda hacer la Juris-
diccion penal a «los solos efectos prejudiciales, o de la represiony.

2. De nuevo la razén del sistema es el miedo a la doble verdad, que persiste, como
hemos visto, injustificadamente. El paralelismo procedimental supone, efectiva-
mente, la posibilidad conceptual de una doble verdad que, independientemente
de su general irrelevancia constitucional por responder a érdenes juridicos dife-
renciados, en la practica, no tiene por qué presentar los tintes dramaticos que se
le suelen atribuir por estos lares. Los tribunales estan acostumbrados a respetar
la cosa juzgada y la Administracion deberia estarlo. Si ya hay un pronunciamien-
to sobre hechos, en la medida en que exista la necesaria identidad, que incluye la
identidad en la perspectiva del enjuiciamiento, el érgano que actiia en segundo
lugar respetara lo previamente decidido, al margen de las inevitables patologias
que aparecen, o deberian aparecer, solo en un nimero limitado de casos, y que
deben encontrar cauces de solucion de caracter general, y no especificos para los
casos de delito fiscal.

Por otra parte, en el sistema previsto el problema de la doble verdad se va a produ-
cir, necesariamente, en cuanto que va a haber dos liquidaciones posibles sobre una
misma cuota tributaria, cuyo ensamblaje esta extraordinariamente mal articulado.
En realidad, la tinica manera de evitar la doble verdad es un sistema de absoluta
prejudicialidad devolutiva, administrativa en sede penal, rechazado en 1985 y di-
ficilmente conciliable con el articulo 10.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, o
penal en sede administrativa, incompatible con los mas elementales principios juri-
dicos, y de politica criminal, como se ha visto en el funcionamiento de nuestro sis-
tema hasta ahora que, inconscientemente y contra natura, responde a este sistema.

3. El prelegislador solo se ha preocupado de los aspectos recaudatorios del sistema,
por eso el problema contintia siendo, como hasta ahora, el desinterés de la Admi-
nistracion tributaria, y, por ende, del «legislador» fiscal, por la investigacion del
delito fiscal. La tinica perspectiva de los nuevos preceptos es la de la practica y
cobro de una liquidacion, tan legitima como, a menudo, imposible, en los casos de
delito fiscal, sin resolver previamente el problema de su investigacion.

Ello es asi porque se sigue partiendo de la incompetencia de la Administracion tri-
butaria para la investigacion del delito, de manera que, en realidad, solo se prevé
que se practique la liquidacion cuando no es necesaria una previa investigacion del
delito, por lo que, cuando es necesaria una previa investigacion, se hace precisa la
remision del asunto a la Jurisdiccion penal, no conectada con el control jurisdiccio-
nal de la investigacion criminal, que se ignora en la reforma, sino con la absoluta
abstencion, tedrica, de la Administracion tributaria en la misma.
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4. Sinunca es aconsejable huir de los problemas, esta tendencia es especialmente daiii-

na en el campo que nos ocupa, porque cualquier alternativa de articulacion procedi-
mental del delito fiscal es problematica, desde todos los puntos de vista. De hecho,
el lamentable y ya repudiado sistema todavia vigente no es sino el fruto de una irre-
flexiva huida de problemas inevitables. La continuacion en la huida, y en la falta de
reflexion, permite anticipar que la reforma va a conseguir empeorar las cosas.

El paralelismo procedimental con todas sus consecuencias es inevitable. El siste-
ma previsto consigue mantener privilegios tributarios para el delincuente fiscal,
pues es prisionero del error conceptual del anterior sistema, al mismo tiempo que
garantiza, casi en todo caso, los problemas de la doble verdad que el paralelismo
procedimental correctamente entendido solo plantea en casos patoldgicos.

Es, ademas, inviable, juridica y practicamente. Por un lado, tenemos una Ley Or-
ganica, un Coédigo Penal, que, contra todo criterio, penetra en aspectos reglamen-
tarios de procedimiento tributario, y, por otro, tenemos un proyecto de reforma de
la LGT que altera rotundamente el procedimiento tributario, sin disefiar minima-
mente el nuevo procedimiento, dejando excesivas puertas abiertas al reglamento,
en un campo que es especialmente sensible, pues afecta, sin duda, a derechos fun-
damentales. Por ello, el sistema creara mas que resolvera problemas.

La tinica manera de evitar estos problemas sera no aplicar la reforma, pues en la
mayoria de los casos no se podran diferenciar, a priori, ni a tiempo, los aspectos
no vinculados con el delito de los aspectos vinculados, por lo que no se practicara
ninguna liquidacion, con lo cual se seguird como hasta ahora.

Sin embargo, aunque en la practica se consiga evitar con caracter general los pro-
blemas técnicos que plantea el nuevo sistema, negando la posibilidad de diferenciar
en el caso concreto los aspectos vinculados con el delito de los aspectos no vincu-
lados, lo cierto es que el problema fundamental ya no se va a poder evitar (y esta
es quiza la inica ventaja del sistema): en cuanto la Administracion debe seguir ac-
tuando tras los indicios del delito es inevitable la determinacion del régimen juri-
dico bajo el que actlia, que no va a poder ser, por lo menos no siempre, el régimen
habitual de los procedimientos tributarios.

Esto es especialmente evidente en la comprobacion que se prevé de la regularizacion
del quinto afo. En este caso la comprobacion administrativa que practicamente im-
pone con caracter general el previsto articulo 252 de la LGT (una joya de lenguaje
juridico) ya no puede tener una finalidad estrictamente tributaria, puesto que la Ad-
ministracion tributaria ya ha perdido sus competencias por prescripcion, de manera
que, al comprobar la suficiencia de la regularizacion, lo que va a estar haciendo, al
menos conceptual y juridicamente, no va a ser comprobacion tributaria, sino que va
a ser investigacion criminal, por muy deficientemente que se investigue.

La reforma va, asi, a desvelar el problema fundamental en nuestro sistema de «per-
secucion» del delito fiscal, cual es el de las competencias para su investigacion y el
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de la respectiva situacion juridica de Administracion tributaria y contribuyente en
la misma. Si la Administracion ha de seguir actuando tras los indicios de delito y
ha de practicar una liquidacion, también de los aspectos vinculados al mismo, las
posibilidades investigadoras de la Inspeccion, el adecuado control de las mismas
por el Juez de Instruccion y la situacion juridica del contribuyente durante estas
actuaciones habran de aclararse.

5. En conclusion, el nuevo sistema consigue la cuadratura del circulo, pues mantiene
en lo fundamental los privilegios del delincuente fiscal, al seguir reconociendo la pri-
macia del Derecho penal en la fijacion de su cuota tributaria, al mismo tiempo que
le niega los derechos basicos que como contribuyente le corresponden, relativos al
control de legalidad de las actuaciones administrativas que le afectan y los derechos
fundamentales que como presunto delincuente le corresponden en el seno de la in-
vestigacion del delito, que sigue sin resolverse, pues no se ha abordado el problema
de la respectiva situacion juridica de Administracion y contribuyente en la misma.

El resultado mas problematico de un sistema cuyas patologias fundamentales se man-
tienen en la reforma, al mismo tiempo que se introducen otras nuevas, es que, con-
fusa y precariamente, se atribuyen a la Administracion tributaria competencias que
el articulo 117 de la Constitucion espaiiola atribuye a los jueces y tribunales, como
contrapartida de la atribucion a la Jurisdiccion penal de competencias, de liquidacion
tributaria (que no de enjuiciamiento a efectos prejudiciales, que es la tinica compe-
tencia posible de la Jurisdiccion penal en esta materia, aparte del control de la fase de
investigacion del delito, que el proyecto ignora) propias de la Administracion tributa-
ria, cuyo adecuado control corresponde a la Jurisdiccion contencioso-administrativa.
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III. ALTERNATIVAS EN LA ARTICULACION PROCEDIMENTAL DEL
DELITO FISCAL

Dado que el delito fiscal solo surge cuando no se atiende la obligacion principal de pago
de la cuota tributaria es necesario, conceptualmente, determinar esta cuota con anterioridad a la
consideracion de que la misma se ha defraudado. Las posibilidades para ello son:

1.° Sistema de prejudicialidad administrativa devolutiva, que supone que la determi-
nacion de la cuota tributaria compete a la Administracion tributaria, bajo el con-
trol de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. Este sistema existe en algunos
paises y es el que, confusamente, establecio la Ley 50/1977, de Medidas Urgen-
tes de Reforma Fiscal, que introdujo el delito fiscal en nuestro moderno Derecho
penal, en su articulo 37, en virtud del cual la cuota tributaria debia ser fijada por la
Administracion en condiciones normales, de manera que solo tras el agotamiento
de la via administrativa en relacion con la liquidacion practicada se procedia al
envio del expediente a la Jurisdiccion penal.

El principal problema de este sistema es el tiempo que debe transcurrir hasta el
proceso penal (el de todo el procedimiento administrativo con sus recursos), lo
que alarga el castigo de la defraudacion tributaria.

2.° Sistema de prejudicialidad administrativa no devolutiva en virtud del cual «para
el solo efecto de la represiony» la cuestion es resuelta por la Jurisdiccion penal
en el curso del proceso penal. Este es el sistema que, erroneamente, se conside-
ra vigente en nuestro pais tras la Ley Organica 2/1985, de 26 de abril, que acabo
con el sistema de prejudicialidad administrativa. En este sistema, por la propia
mecanica de las relaciones entre campos normativos y jurisdiccionales, la Juris-
diccion penal es libre para fijar la cuota defraudada, a los solos efectos penales,
en aplicacion de principios penales, incluso aunque exista una deuda fijada por
la Administracion tributaria, con el correspondiente control de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Por ello, el sistema de prejudicialidad administrativa no devolutiva conduce naturalmente al
paralelismo procedimental, que supone que la Administracion continta su trabajo, liquidando y
recaudando, y los 6rganos de la Jurisdiccion contencioso-administrativa siguen siendo competentes
para conocer la legalidad de la liquidacion. El Derecho tributario no se ve alterado por el Derecho
penal y al delincuente fiscal no se le conceden privilegios en su posicion de contribuyente, como
consecuencia de la aplicacion de los principios penales en la determinacién de su cuota tributaria.

Al mismo tiempo, cuando surgen indicios de delito, se envia el asunto a los 6rganos encar-
gados de la investigacion del delito fiscal (que a menudo son una parte especializada de la Admi-
nistracion tributaria) y del control y proteccion de los derechos del ciudadano durante la misma
(que suelen ser los jueces de instruccion). Sila Administracion tributaria dispone de la informacion
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necesaria, y no es precisa una investigacion criminal, envia el asunto directamente a los 6érganos
encargados del enjuiciamiento penal. El proceso penal sigue su curso paralelo estrictamente para
la imposicion de la pena, para lo cual debe partir de una cuota tributaria, que fija la Jurisdiccion
penal, en prejudicialidad administrativa, tributaria, no devolutiva, es decir, a los solos efectos
penales. A efectos tributarios y recaudatorios la cuota ya habra sido liquidada y cobrada por la
Administracion tributaria, bajo el control de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, siguien-
do su «curso vital», en paralelo.

Este sistema es el mas extendido, el «normal», en Derecho comparado. Paradigmatico del
mismo es el sistema aleman. Su problema principal es el de la «doble verdady, es decir, la po-
sibilidad de que se produzcan pronunciamientos contradictorios entre ambas jurisdicciones, de
manera que podria incluso suceder, como de hecho ha sucedido en alguna ocasioén en Alemania,
que se declare la existencia de una defraudacion en via penal, donde no hay impuesto debido,
segun la via contencioso-administrativa.

Para evitar este problema surgi6 el sistema espafiol, que no parece que exista en ningiin otro
pais, caracterizado por la paralizacion del procedimiento administrativo ante los indicios de deli-
to, y que, en cuanto defiere la fijacion de la cuota tributaria a la Jurisdiccion penal, constituye una
prejudicialidad penal devolutiva, lo que supone una sucesion de privilegios para el delincuente
fiscal, como consecuencia de la desaparicion de la cuota tributaria, precariamente sustituida por
la responsabilidad civil derivada del delito.

IV. EL DESARROLLO DEL SISTEMA TODAVIA VIGENTE

1. La Ley Organica 2/1985, de 26 de abril, suprimi6 el régimen de prejudicialidad
administrativa que, segun su exposicion de motivos, «choca con el principio tra-
dicional en nuestro ordenamiento que, con suficiente elasticidad, aparece recogido
en el Capitulo II del Titulo I del Libro I de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».
En consecuencia, la citada ley remite el tratamiento de las cuestiones prejudiciales
en el delito fiscal, expresamente, a la LECrim.

2. En el ambito del Derecho tributario el articulo 77.6 de la LGT tras la reforma rea-
lizada por la Ley 10/1985 dispuso:

«En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas
de los delitos contra la Hacienda Publica regulados en el Codigo Penal, la
Administracion pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente y se
abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad ju-
dicial no dicte sentencia firme.

La sancion de la autoridad judicial excluira la imposicion de sancion
administrativa.
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De no haberse estimado la existencia de delito, la Administracion con-
tinuara el expediente sancionador en base a los hechos que los Tribunales
hayan considerado probados.»

3. Este precepto atribuy6 la competencia para la sancion del delito fiscal, l6gicamen-
te, a la Jurisdiccion penal, pero no mencionaba la cuota tributaria, por lo que cabia
preguntarse quién la fijaba y cuando.

La respuesta a esta cuestion solo puede venir del sistema de funciones administrativas
establecido por la LGT y de la articulacion de las cuestiones prejudiciales en nues-
tro Derecho. Ni l6gica ni juridicamente existe en nuestro Derecho, ni en ningn otro
conocido, con cardcter general, una cuestion prejudicial penal en orden a la fijacion
de la cuota tributaria en los casos de delito fiscal, pues, como sefial6 la primera juris-
prudencia sobre la cuestion «la deuda tributaria es anterior en su origen, distinta en su
naturaleza e independiente en su sustantividad al hecho criminal».

Por lo que a las potestades de la Administracion tributaria se refiere, dado que nada
en contra se decia por ninguna ley, habria que concluir que también en los casos en
que se descubrieran indicios de posible delito fiscal la Administracion debia pro-
ceder a la liquidacion de la cuota tributaria y de los intereses de demora debiendo,
simplemente, de abstenerse de imponer sancion alguna y remitir las actuaciones ad-
ministrativas a la Jurisdiccion penal para la imposicion de la pena correspondiente.

4. No fue esta la solucién adoptada en el desarrollo reglamentario realizado por el ar-
ticulo 10 del Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, que previd que la liqui-
dacion administrativa se realizara tras la conclusion del proceso penal, con condena,
sobreseimiento o absolucion, y, «en base a los hechos que los Tribunales hayan
considerado probadosy.

El sistema articulado reglamentariamente, sin base legal, aunque desplazo en el
tiempo la fijacion de la cuota tributaria, respetaba la competencia, legal, de la Ad-
ministracion tributaria para su determinacion.

5. Aunque la prejudicialidad no devolutiva, en virtud de la cual los jueces de lo penal
pueden entrar a determinar la cuota tributaria defraudada, a los solos efectos de la re-
presion, no implica la pérdida de la competencia de la Administracion para determinar
y recaudar la cuota tributaria, lo cierto es que sobre la exclusiva base del sistema re-
glamentariamente establecido el Tribunal Supremo, a instancias de la representacion
procesal de la AEAT, dio el paso definitivo de privar de competencias liquidatorias
a la Administracion tributaria en los casos de delito fiscal, haciendo desaparecer la
cuota tributaria y sustituyéndola por la responsabilidad civil derivada del delito®,

4 Lasentencia que sent0 las bases de lo que iba a consolidarse como jurisprudencia uniforme fue la de 27 de diciembre
de 1990 [rec. 2458/1989 (NFJ001051)] en el asunto Lola Flores, ponente Ruiz Vadillo.
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6. Siguiendo esta evolucion, el Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, sobre
Régimen Sancionador Tributario, previd la continuacion del procedimiento de li-
quidacion solo tras el pronunciamiento jurisdiccional absolutorio, sin mencionar
el supuesto en que este fuera condenatorio. Reglamentariamente se aceptaba, im-
plicitamente, el resultado de la evolucion jurisprudencial que habia hecho desapa-
recer la cuota en los casos de defraudacion tributaria.

7. Laactual LGT, Ley 58/2003, de 17 de diciembre, regula esta cuestion en el nime-
ro 1 de su articulo 180 en los siguientes términos:

«1. Si la Administracion tributaria estimase que la infraccion pudiera
ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa
a la jurisdiccion competente, o remitird el expediente al Ministerio Fiscal
y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo, que quedara sus-
pendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar
el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolu-
cion del expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposi-
cion de sancion administrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tri-
butaria iniciara o continuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos que
los tribunales hubieran considerado probados, y se reanudara el computo
del plazo de prescripcion en el punto en el que estaba cuando se suspendio.
Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension
se tendran por inexistentesy.

El desarrollo reglamentario del articulo 180.1 de la LGT, por el Reglamento General
del Régimen Sancionador Tributario (RGRST), Real Decreto 2063/2004, de 15 de
octubre, se encuentra en los articulos 32 (Actuaciones en supuestos del delito previsto
en el art. 305 del Codigo Penal) y 33 (Actuaciones en supuestos de otros delitos con-
tra la Hacienda Publica). Mientras el articulo 32 prevé la paralizacion de la actuacion
administrativa ante los indicios de delito, el articulo 33 prevé su continuacion.

8. Segun el sistema establecido para el delito de defraudacion tributaria, aunque lo que
se debe pasar a la Jurisdiccion penal es el tanto de culpa, la Administracion para-
liza el procedimiento de liquidacion y recupera su competencia para liquidar solo
en el caso de no haberse apreciado la existencia de delito. Esto supone que, en los
casos mas graves de incumplimiento de las normas tributarias, la Administracion
queda despojada de su autotutela, y que el delito fiscal opera como una suerte de
exencion tributaria contra legem, pues la cuota tributaria desaparece y es sustitui-
da por la responsabilidad civil derivada del delito. El sistema establecido plantea,
asi, importantes problemas recaudatorios, pues al desaparecer la cuota tributaria
no hay base para la actividad recaudatoria.
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9.

10.

Los problemas de recaudacion surgidos dieron lugar a la disposicion adicional dé-
cima de la LGT, relativa a la «kExaccion de la responsabilidad civil por delito con-
tra la Hacienda Publicay, que establece:

«1. En los procedimientos por delito contra la Hacienda Publica, la res-
ponsabilidad civil comprenderd la totalidad de la deuda tributaria no ingre-
sada, incluidos sus intereses de demora, y se exigira por el procedimiento
administrativo de apremio.

2. Una vez que sea firme la sentencia, el juez o tribunal al que competa
la ejecucion remitira testimonio a los 6rganos de la Administracion tributa-
ria, ordenando que se proceda a su exaccion. En la misma forma se proce-
dera cuando el juez o tribunal hubieran acordado la ejecucion provisional
de una sentencia recurrida.

3. Cuando se hubiera acordado el fraccionamiento de pago de la respon-
sabilidad civil conforme al articulo 125 del Codigo Penal, el juez o tribunal
lo comunicara a la Administracion tributaria. En este caso, el procedimien-
to de apremio se iniciara si el responsable civil del delito incumpliera los
términos del fraccionamiento.

4. La Administracion tributaria informara al juez o tribunal sentencia-
dor, a los efectos del articulo 117.3 de la Constitucion Espaiiola, de la trami-
tacion y, en su caso, de los incidentes relativos a la ejecucion encomendaday.

En consecuencia, una vez firme la sentencia, el Juez o Tribunal al que competa la
ejecucion remitird testimonio a los 6rganos de la Administracion tributaria, orde-
nando que se proceda a su exaccion. La Administracion actia en este caso no en
ejecucion de sus propios actos, sino en ejecucion de sentencia.

El sistema dio un nuevo paso en la redaccion dada al apartado 5 del articulo 305 del
Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010 que, habiendo surgido con la pretension
de establecer un sistema de paralelismo procedimental acab6 siendo interpretado
en términos estrictamente recaudatorios, similares a los de la disposicion adicional
décima de la LGT, si bien en esta la recaudacion por los 6rganos de la Administra-
cion tributaria se limitaba a la responsabilidad civil derivada del delito y el citado
precepto del Cédigo Penal extiende las funciones recaudatorias de la Administra-
cion a la pena impuesta por la Jurisdiccion penal.

V. LA ADECUADA CARACTERIZACION DEL SISTEMA VIGENTE

La paralizacion del procedimiento tributario ante la aparicion de los indicios de delito fiscal,

ordenada todavia por el articulo 180 de la LGT, se suele justificar en base a la preferencia penal, que
lo es de la pena respecto de la sancion administrativa. Sin embargo, no existe preferencia del orden
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penal con respecto al tributario, pues la determinacion de la deuda tributaria no corresponde a la
Jurisdiccion penal sino a la Administracion tributaria, en el ejercicio de una potestad que no puede
declinar. Por el contrario, si existe una prejudicialidad del orden tributario con respecto al penal,
dada la configuracion del delito fiscal como tipo en blanco, pues el que alguien haya incurrido en
evasion fiscal y en qué cuantia depende del importe de la deuda tributaria. Es el Derecho tributario
y no el Derecho penal el que permite determinar el nacimiento y la cuantia de la deuda tributaria.

Lo que en verdad existe de un modo l6gicamente necesario, que es una cuestion prejudicial
tributaria no devolutiva, que se presenta necesariamente ante la Jurisdiccion penal cuando esta
enjuicia un delito fiscal, ha sido insensiblemente sustituido en la préctica, sin fundamento legal
alguno en sus origenes y sin ninguna base tedrica coherente, por una prejudicialidad penal devo-
lutiva, que paraliza el orden administrativo y se extiende no a una posible actuacion sancionadora,
sino a la liquidacion de la cuota tributaria, que en nada depende del Derecho penal.

Sin embargo, en el sistema de prejudicialidad administrativa no devolutiva en el orden penal,
que es el establecido en la LECrim. y en la Ley Orgénica del Poder Judicial, la Jurisdiccion penal
es competente para resolver la cuestion prejudicial «a los solos efectos de la represiony, de ma-
nera que nada obliga a la Administracion tributaria a detenerse ante el delito fiscal, dado que el
régimen de las cuestiones prejudiciales no devolutivas no prejuzga el orden de aparicion de los
problemas, por lo que nada impide que antes, durante o después del proceso penal la Adminis-
tracion fije la cuota tributaria.

Solo en los casos, excepcionales, en que se produzca una prejudicialidad penal devolutiva
ex articulo 10.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, este precepto ordena la paralizacion de
actuaciones.

El perturbador efecto del articulo 180 de la LGT es que, en estos casos, que son los Ginicos
en los que existe en nuestro Derecho prejudicialidad penal, y un mandato, por Ley Orgéanica, de
paralizacion de actuaciones, la Administracion liquida, siempre que la cuota resultante sea infe-
rior a 120.000 euros, pues los mismos no estan incluidos en el articulo 180.1 de la LGT, que se
considera el inico precepto legal aplicable en relacion con esta cuestion.

El sistema vigente surgié impulsado por la pretension administrativa de evitar la separacion de
los procedimientos de liquidacion y sancionador y en base a un lamentable malentendido tedrico,
derivado del mal entendimiento de la Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octu-
bre (NFJ000032), en relacion con el principio ne bis in idem y la prohibicion de «dos verdadesy.

El principio ne bis in idem exige la imposiciéon de una tinica sancioén por una conducta in-
fractora, asi como que, en caso de que una conducta esté contemplada al mismo tiempo como
ilicito administrativo y como ilicito penal, sea preferente la Jurisdiccion penal, pero no exige la
paralizacion del procedimiento administrativo de liquidacion, que surge porque la inica manera
de evitar pronunciamientos contradictorios es la prevalencia de una Jurisdiccion sobre otra, o la
prejudicialidad devolutiva a favor de la Jurisdiccion penal o la prejudicialidad devolutiva a favor
de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. Tertium non datur.
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Esto es lo que explica que el sistema vigente haya funcionado durante varias décadas como
una injustificada prejudicialidad penal devolutiva, pese a la generalizada creencia de que el sis-
tema responde a una prejudicialidad tributaria no devolutiva, en que sistematicamente lo sitta la
doctrina, pues es lo que en verdad corresponde en nuestro sistema juridico.

En definitiva, el sistema se basa en la confusion general de la prejudicialidad tributaria en
sede penal (que existe, pero no es devolutiva, pues atribuye competencias a la jurisdiccion penal
«a los solos efectos de la represion») con la prejudicialidad penal del articulo 10.2 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, que no existe en el delito fiscal.

La prevalencia del Derecho penal sobre el tributario y la desaparicion de la cuota tributa-
ria, sustituida por la responsabilidad civil derivada del delito, fijada en el proceso penal, en base
a principios penales, supone la sustitucion de los principios tributarios por los penales, no ya en
orden al castigo de la defraudacion, sino en orden al reparto de las cargas publicas, que deberia
obedecer integramente al Derecho tributario y a sus principios. Por ello, existe consenso doctri-
nal en que el sistema de fijacion por los jueces penales de la cuota tributaria en los casos de de-
lito fiscal conculca seriamente el principio de igualdad de la imposicion.

FALCON Y TELLA califico el sistema de practica generalizada, carente del mas minimo res-
paldo tedrico, contra normas positivas en vigor y sin razones practicas en la actualidad que, ade-
mas, no es necesaria para proteger el interés fiscal, al que incluso perjudica gravemente, pues
la liquidacién en via administrativa, aunque exista delito, permitiria cantidades adicionales, por
ejemplo, sobre la base de presunciones, incompatibles con los principios penales, pero que des-
pliegan todos sus efectos en el ambito tributario. [gualmente destacé que pueden existir descu-
biertos no dolosos, junto a los que pueden ser constitutivos de delito, los cuales deben ser objeto
de liquidacion aunque haya actuaciones penales.

Este sistema, ademads, no supone, en su opinion, garantia alguna para el contribuyente acusado
de delito fiscal, pues la tedrica garantia que a efectos de fijacion de la deuda supone el tamiz del pro-
ceso penal, con la contradiccion y el rigor probatorio propio de este, acaba convirtiéndose, muchas
veces, en una ciega y sorprendente aceptacion de la deuda tributaria fijada por el «perito», sin control
efectivo alguno por el Juez Penal, concluyendo: «Urge, pues, en mi opinion, volver a la tesis de que la
deuda tributaria ha de fijarse en via administrativa, de manera que la propuesta del actuario sea con-
trolada al menos por la oficina técnica y por el inspector-jefe [...] pues una cosa es la prejudicialidad
penal y otra muy distinta es extender la jurisdiccion penal a costa de la contencioso-administrativa»”.

En definitiva, este sistema supone una ruptura injustificada del Derecho tributario material y
procedimental y una evidente conculcacion del principio de igualdad de la imposicion: La aplica-
cion del Derecho tributario a los delincuentes fiscales no esta excepcionada por la ley, lo que ha
provocado importantes esfuerzos doctrinales por buscar alternativas al sistema vigente, que apun-

5 FALCON Y TELLA, R.: «Consideraciones criticas sobre la exigencia en el proceso penal de la deuda tributaria: la ne-
cesidad de respetar lo previsto en el articulo 66.2 del RGIT y en los arts. 9 y 10 de la LOPJ», Quincena Fiscal, n.°
11/1998, pags. 5-10.
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tan al paralelismo procedimental, de los que el Manual de Delitos contra la Hacienda Publica® y el
Primer Informe del Observatorio de Delito Fiscal constituyen una manifestacion paradigmatica’.
Este es el sistema aleman y el establecido en la legislacion espafiola para los delitos contables.

VI. LA LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE UNA «DOBLE VERDAD»
Y EL PARALELISMO PROCEDIMENTAL

Como ya hemos sefialado, la prejudicialidad no devolutiva abre la puerta a posibles pro-
nunciamientos contradictorios, mientras que la prejudicialidad absolutamente devolutiva es la
Unica manera de evitarlos. Por ello, en cuanto el sistema se aparte un apice de la prejudicialidad
penal devolutiva, que ya se critica desde todas las perspectivas, y se acepte la posibilidad de un
pronunciamiento de la Administracion en un caso objeto de enjuiciamiento por delito fiscal, el
problema de las dos verdades es inevitable.

El Tribunal Constitucional admite con naturalidad la posibilidad de pronunciamientos contra-
dictorios en base a la consideracion de que los mismos hechos, objeto de perspectivas diferentes, no
son, propiamente, los mismos hechos. La misma Sentencia 77/1983, de 3 de octubre (NFJ000032),
bajo cuya invocacion se desarrollo el sistema vigente, sefiala, por lo que aqui interesa:

«El principio non bis in idem determina una interdiccion de la duplicidad de
sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce
también a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de
procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una ca-
lificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el plano
juridico puedan producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicacion
de normativas diferentes, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la
apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y
dejar de existir para los o6rganos del Estado» (FJ 4).

En parecidos términos, la STC 158/1985, de 26 de noviembre (NSJ051748), sefiala:

«Ello supone que si existe una resolucion firme dictada en un orden jurisdiccional,
otros organos judiciales que conozcan del mismo asunto deberan también asumir como

6 VV. AA.: Manual de Delitos contra la Hacienda Piiblica de la Abogacia del Estado, Direccion del Servicio Juridico
del Estado, Ministerio de Justicia, 2004.

7 Primer Informe del Observatorio Administrativo, previsto en el convenio de 30 de junio de 2005 entre la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria y la Secretaria de Estado de Justicia en materia de prevencion y lucha contra
el fraude fiscal, diciembre, 2006 (http://www.aeat.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Informa-
cion_institucional/Campanias/Plan_prevencion_del fraude_fiscal/observatorio.pdyf).
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ciertos los hechos declarados tales por la primera resolucion, o justificar la distinta apre-
ciacion que hacen de los mismos. Conviene insistir en que esta situacion no supone la
primacia o la competencia especifica de una jurisdiccion, que solo se produciria cuando
asi lo determine el ordenamiento juridico, como ocurrira, por ejemplo, cuando una deci-
sion tenga caracter prejudicial respecto a otra. Fuera de esos casos, lo que cuenta es que
el Estado, a través de uno de sus érganos jurisdiccionales, ha declarado la existencia o
inexistencia de unos hechos, y no cabe, por las razones expresadas anteriormente, que
otro 6rgano jurisdiccional del mismo Estado desconozca dicha declaraciony.

En la misma linea, las SSTC 30/1996, de 26 de febrero (NCJ059880) y 278/2000, de 27 de
noviembre (NCJ051765). Seglin esta tltima, «a pesar de los inconvenientes que puede tener que
dos organos judiciales distintos puedan llegar a interpretaciones juridicas diferentes, el necesario
respeto a la independencia judicial resta relevancia constitucional a las posibles contradicciones
que puedan producirse al abordar un asunto desde Opticas distintas. Por ello, en los asuntos que
hemos denominado complejos (es decir, en aquellos en los que se entrecruzan instituciones in-
tegradas en sectores del Ordenamiento cuyo conocimiento ha sido legalmente atribuido a orde-
nes jurisdiccionales diversos) es legitimo el instituto de la prejudicialidad no devolutiva, cuando
el asunto resulte instrumental para resolver la pretension concretamente ejercitada y a los solos
efectos de ese proceso, porque no existe norma legal alguna que establezca la necesidad de defe-
rir a un orden jurisdiccional concreto el conocimiento de una cuestion prejudicial y corresponde
a cada uno de ellos decidir si se cumplen o no los requerimientos precisos para poder resolver la
cuestion, sin necesidad de suspender el curso de las actuaciones, siempre y cuando la cuestion
no esté resuelta en el orden jurisdiccional genuinamente competente».

En definitiva, en palabras de la STC 170/2002, de 30 de septiembre (NCJ049656), «como regla
general, carece de relevancia constitucional que puedan producirse resultados contradictorios entre
resoluciones de 6rganos judiciales de distintos érdenes, cuando esta contradiccion tiene como soporte
el haber abordado, bajo opticas distintas, unos mismos hechos sometidos al conocimiento judicial,
pues, en estos casos, los resultados contradictorios son consecuencia de los criterios informadores del
reparto de competencias llevado a cabo por el legislador entre los diversos drdenes jurisdiccionalesy.

No cabe duda, en consecuencia, de que el tnico limite que la prohibicion de dos verdades
impone a la Administracion en el caso del delito de defraudacion tributaria no es sino el derivado
del normal juego de las cuestiones prejudiciales en nuestro pais, que es el de abstenerse de san-
cionar, pero solo abstenerse de liquidar cuando se produzca una situacion de prejudicialidad de-
volutiva a favor de la Jurisdiccion penal ex articulo 10.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
es decir, cuando la liquidacion dependa de la previa declaracion de algo como delito, lo que no
sucede, en principio, con la cuota tributaria que solo surge del hecho imponible?®,.

8 Estas son, por otra parte, las conclusiones a las que conduce la Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo) de 7 de julio de 2011 [rec. 5417/2009 (NFJ043861)], ponente Martin Timon. En parecidos términos
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La cuestion plantea perfiles que la dotan de especial interés en relacion con la posibilidad,
ya acaecida, de enjuiciamiento por delito fiscal en un supuesto en que la Administracion ha ma-
nifestado su conformidad con la situacion tributaria del contribuyente, lo que, a juicio de FAL-
CON Y TELLA constituye una exceso de jurisdiccion pues a través del proceso penal se procede a

la revision de actos administrativos firmes®.

VII. EL LEGISLADOR ESPANOL Y EL PARALELISMO PROCEDIMENTAL

1. El Proyecto de Ley de Reforma del Codigo Penal, publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 15 de enero de 2007, que
se vio truncado por las elecciones generales, optaba decididamente por el parale-
lismo procedimental y por la liquidacién administrativa a su debido tiempo, pues,
segun su exposicion de motivos «el objetivo de la reforma es que la denuncia por
delito fiscal no paralice el procedimiento de liquidacion y recaudacion por la Admi-
nistracion tributaria cuando disponga de suficientes elementos para ello, tal y como
parece ser la tendencia general en derecho comparado. Tras la reforma del Codigo
Penal debera llevarse a cabo la necesaria adecuacion del articulo 180, disposicion
adicional décima y demas normas concordantes de la Ley General Tributariay.

Esta mencion desaparecio en la Ley Organica 5/2010, y la reforma que se habia
producido en el articulo 305.5 del Codigo Penal acabé interpretada en términos
estrictamente recaudatorios, similares a los de la disposicion adicional décima de
la LGT, si bien extendiendo la recaudacion por los 6rganos de la Administracion
tributaria a las multas impuestas en el proceso penal.

2. Dado que el paralelismo procedimental es la tnica alternativa posible a la prejudi-
cialidad devolutiva, la reforma iniciada por la Ley Organica 7/2012, a la que ahora
se pretende adaptar la LGT expresamente manifiesta pretender este sistema. Asi,
segun la exposicion de motivos de la Ley Organica 7/2012, sus objetivos son «in-
crementar las posibilidades de cobro de la deuda tributaria impagada evitando la

de aceptacion de pronunciamientos diferentes, también hay que citar la STS, de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 22 de marzo de 2010, 1773/2010, ponente Huelin Martinez de Velasco. El paralelismo procedimental se
encuentra previsto en nuestro ordenamiento en el articulo 189 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y el articu-
lo 86 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social. Sobre el precedente de este precepto,
el articulo 77 de la Ley de Procedimiento Laboral, existe un pronunciamiento del Tribunal Constitucional, Sentencia
24/1984, de 23 de febrero, que deniega un amparo solicitado en base al resultado contradictorio entre varias resolu-
ciones judiciales producido por el paralelismo procedimental.

Vid. FALCON Y TELLA, R.: «La imposibilidad de revisar en via penal liquidaciones administrativas firmes: Critica de
la STS 20 enero 2006», en Politica fiscal y Delitos contra la Hacienda Publica. Mesas redondas. Derecho y Econo-
mia, BAJO FERNANDEZ, M. (dir.), BACIGALUPO, S. y GOMEZ-JARA DiEz, C. (coords.), Editorial Universitaria Ramon
Areces, Madrid, 2007, pags. 239y ss.
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paralizacion del procedimiento administrativo por el proceso penal», para lo cual
se «introduce un nuevo apartado que permite a la Administracion tributaria conti-
nuar con el procedimiento administrativo de cobro de la deuda tributaria pese a la
pendencia del proceso penal. Con esta reforma se trata de eliminar situaciones de
privilegio y situar al presunto delincuente en la misma posicion que cualquier otro
deudor tributario, y al tiempo se incrementa la eficacia de la actuacion de control
de la administracion: la sola pendencia del proceso judicial no paraliza la accion de
cobro pero podra paralizarla el juez siempre que el pago de la deuda se garantice o
que el juez considere que se podrian producir dafios de imposible o dificil repara-
cion. Y también se atiende una exigencia del ordenamiento comunitario, ya que las
autoridades comunitarias vienen reclamando a Espaia una reforma de su sistema
legal para que la existencia del proceso penal no paralice la accion de cobro de las
deudas tributarias que constituyan recursos propios de la Union Europea».

Este pretendido paralelismo se «articula» en la nueva redaccion del apartado 5 del
articulo 305 del Codigo Penal en los siguientes términos:

«Cuando la Administracion tributaria apreciare indicios de haberse
cometido un delito contra la Hacienda Publica, podra liquidar de forma se-
parada, por una parte los conceptos y cuantias que no se encuentren vincu-
lados con el posible delito contra la Hacienda Publica, y por otra, los que
se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica.

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

La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda
Publica no paralizara la accion de cobro de la deuda tributaria. Por parte
de la Administracion tributaria podran iniciarse las actuaciones dirigidas al
cobro, salvo que el juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado
la suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de garan-
tia. Si no se pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente
el juez podra acordar la suspension con dispensa total o parcial de garan-
tias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios irreparables o de
muy dificil reparaciony.

El precepto es un excelente ejemplo de confusion. En primer lugar, emplea una
forma verbal no especialmente adecuada cuando de funciones administrativas se
trata. La Administracion no dispone de ninguna potestad discrecional en este campo.
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O ha de liquidar, o ha de evitar hacerlo. La utilizacion del «podra» habra de en-
tenderse en este contexto en el sentido de afirmar la potestad declarativa de la Ad-
ministracion, pese al inicio del proceso penal. Pero esta potestad se articula de un
modo tremendamente limitado y confuso.

Al parecer el legislador espafiol no ha conseguido entender el paralelismo procedi-
mental del delito fiscal pues este lo es entre Derecho tributario y Derecho penal, entre
procedimiento tributario y proceso penal, entre tributo y pena, mientras que la Ley Or-
ganica 7/2012 establece un imposible paralelismo entre dos liquidaciones, tributarias,
practicadas por la misma Administracion tributaria, de «conceptos y cuantias que no
se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica», y de «los
que se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Pablicay.

Este sistema, al exigir una diferenciacion entre aspectos vinculados con el delito
y aspectos no vinculados con el delito, garantiza, ex definitione, una doble verdad,
por la necesidad artificiosa de diferenciar, a priori, aquello que es, precisamente,
el objeto del proceso penal.

Por otra parte, el sistema previsto en el Codigo Penal, con la pretension de evitar
la doble verdad, prevé un «ajuste» de la cuota tributaria que se haya liquidado por
la Administracion en relacion con los aspectos vinculados con el delito a lo que re-
sulte del proceso penal, de manera que la liquidacion de los «aspectos vinculados
con el delitoy, es decir, la liquidacion del tributo que deberia pagar el delincuente
si fuera, simplemente, un contribuyente equivocado, se sujeta, al final, al proceso
penal, y, en consecuencia, a los principios penales, que no tributarios, y no solo a
los «efectos de la represion» que dice nuestra LECrim., o a los efectos prejudicia-
les que dice nuestra Ley Organica del Poder Judicial, sino, también, a los efectos
estrictamente tributarios, de reparto de las cargas publicas, en contra del articulo 31
de la Constitucion espaiiola que impone el principio de igualdad en la imposicion,
en funcion de la capacidad economica, y no respondiendo a principios penales.

Por ello, el sistema del Codigo Penal, claramente en la linea del paralelismo pro-
cedimental, nace conceptualmente frustrado en cuanto que el paralelismo que es-
tablece es dentro de la propia Administracion, que habria de liquidar una deuda
«vinculada al delito» y otra no vinculada, sin reconocer propiamente el necesario
paralelismo con la Jurisdiccion penal, pues contintia preso de la concepcion que
priva a la Administracion tributaria y a su linea jurisdiccional de control, la Juris-
diccion contencioso-administrativa, de la competencia que le corresponde sobre la
cuota tributaria, también la de los delincuentes fiscales.

En definitiva, la reforma no permite someter al Derecho tributario y al principio de
reparto equitativo de las cargas publicas a los defraudadores, y, sin embargo, abre
la puerta a la posibilidad de dos pronunciamientos diferentes.

3. El proyecto de reforma de la LGT, que pretende desarrollar estos aspectos del Co-
digo Penal, y que mantiene en lo fundamental lo previsto en el borrador de ante-
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proyecto que circuld la primavera de 2013'%, es malo técnicamente: mal ordenado,
mal redactado, incompleto, excesivo, e inviable juridica y procedimentalmente!!.
Por ello es preocupante desde la perspectiva del Estado de Derecho y del adecua-
do respeto de los derechos del ciudadano, del contribuyente, sobre el que puedan
surgir indicios de delito, pero también desde la perspectiva de los intereses recau-
datorios de la Hacienda Publica, que son los que, a duras penas, desde la concep-
cion de que el fin justifica los medios, podrian explicarlo.

La exposicion de motivos del proyecto de Ley aprobado por el gobierno el 17 de
abril de 2015, dice, refiriéndose al Cédigo Penal: (IV) «La trascendencia de la mo-
dificacion organica referida justifica por si sola la incorporacion en la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, de un nuevo Titulo VI especificamente
dedicado a las actuaciones a desarrollar en estos supuestos, ya que la linea direc-
triz del legislador organico ha quedado patente: la regla general sera la practica de
liquidacion y el desarrollo de las actuaciones recaudatorias de la deuda tributaria
cuantificada a través de la misma, sin perjuicio de que, en determinados casos ex-
plicitados en la norma tributaria, el legislador haya optado, en estricta sujecion al
caracter potestativo fijado en la norma penal en este punto, por la paralizacion de
las actuaciones, sin practicar liquidacion, en tanto en cuanto no exista un pronun-
ciamiento en sede jurisdiccional.

[...] es importante significar la preferencia del orden penal en dos aspectos: por una
parte, corresponde al juez penal la posibilidad de suspender las actuaciones adminis-
trativas de cobro, permitiendo de ese modo el acceso a una justicia cautelar frente a
la ejecutividad de la liquidacion tributaria; por otra, la preferencia del orden penal
queda respetada con el obligado ajuste final de la liquidacion tributaria a los hechos
que el juez penal declare probados cuando juzgue y se pronuncie, a los efectos de
la imposiciéon de una pena, sobre la existencia y cuantia de la defraudaciony.

10" Sobre este vid. EspEio PoyaTo, I.: «La Adaptacion de la Ley General Tributaria a la Reforma del Codigo Penal de 2012,
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en VV. AA., Intercambio de Informacion, blanqueo de capitales y lucha contra el fraude fiscal, GARCIA PRATS, A. (dir.),
IEF, Madrid, 2014.

El informe del Consejo General del Poder Judicial al anteproyecto de la ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, de 30 de septiembre de 2014, aunque también muy deficiente ¢l mismo, pone
de manifiesto algunas de estas deficiencias. El voto particular concurrente de la vocal Maria Concepcion Saez Rodri-
guez es mas critico y le atribuye un «desconocimiento voluntario de la construccion normativa, doctrinal y jurispru-
dencial respecto de la naturaleza de los diferentes actos administrativos» pues las liquidaciones tributarias conectadas
con el delito se configuran como actos tramite al mismo tiempo que se les asignan efectos de actos definitivos (pag. 3
del voto particular). El Dictamen de la Comision Permanente del Consejo de Estado, en sesion celebrada el dia 9 de
abril de 2015, aunque mas descriptivo que analitico y critico, también es critico, sefialando que «la técnica normativa
resulta mejorable en muchos aspectos en una reforma de importancia como la presente. La lectura de la exposicion
de motivos, y en especial de sus apartados II y VI, que son una recopilacion dispersa de modificaciones de distinta
importancia, basta para detectar que aquella no se ha cuidado suficientemente», asi como que «Parece necesaria una
completa revision del texto para mejorar la redaccion y corregir determinadas erratasy.
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En el apartado VI de la exposicion de motivos, una especie de cajon de sastre de lo
mas variopinto, se dice: «Se modifica la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, aclarandose también en dicha ley que, conforme
a la actual regulacion de dicho delito en el Cdodigo Penal, esta excluido del orden
contencioso-administrativo el conocimiento de las pretensiones que los obligados
tributarios pudiesen plantear al socaire de la actuacion administrativay.

La razon del sistema que pretende desarrollar el proyecto es, de nuevo, la creencia,
injustificada, en una especie de prejudicialidad penal respecto de la cuota tributa-
ria, que explica la prevision de que el Juez, penal, pueda paralizar el cobro de la
misma, ignorando los naturales mecanismos de control de la actuacion administra-
tiva, que es la Jurisdiccion contencioso-administrativa, siempre competente cuando
de deuda tributaria y de liquidacion se trata, por mucho que el incumplimiento de
la obligacion tributaria reuna los caracteres del delito.

VIII. EL SISTEMA PREVISTO EN EL PROYECTO DE REFORMA DE LA LGT

El nimero Cincuenta y nueve del articulo tnico del proyecto de reforma afiade un nuevo
Titulo, el VI, ala LGT, articulos 250 a 259, con el titulo «Actuaciones y procedimientos de apli-
cacion de los tributos en supuestos de delito contra la Hacienda Publica». Asimismo, se modifica
la disposicion adicional décima, relativa a la exaccion de responsabilidad civil por delitos contra
la Hacienda Publica, para adaptarla al Codigo Penal.

El previsto articulo 250 de la LGT lleva por titulo «Practica de liquidaciones en caso de
existencia de indicios de delito contra la Hacienda Publica».

Lo que prevé este precepto es, naturalmente, la prohibicion de cualquier procedimiento san-
cionador sobre hechos que puedan ser constitutivos de delito fiscal y, siguiendo lo previsto en el
Codigo Penal, la practica de dos liquidaciones, la de los «elementos de la obligacion tributaria
vinculados con el delito y la de los no vinculados».

La Administracion practicard las dos liquidaciones previstas por el articulo 305 del Codigo
Penal y 250 de la LGT, salvo las excepciones del previsto articulo 251 de la LGT, que establece
los supuestos en los que la Administracion se debe abstener de dictar liquidacion:

a) Cuando la tramitacion de la liquidacion administrativa pueda ocasionar la prescripcion
del delito con arreglo a los plazos previstos en el articulo 131 del Cédigo Penal'2.

12 Aqui parece que la posibilidad de prescripcion de la accion penal desencadena un cambio de competencia, pues la
administracion no liquida y esta competencia se atribuye a la jurisdiccion penal. La cuestion aqui es la de si este es
un sistema legitimo de atribucion de competencias.
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b) Cuando de resultas de la investigacion o comprobacion, no pudiese determinarse
con exactitud el importe de la liquidacioén o no hubiera sido posible atribuirla a un
obligado tributario concreto.

¢) Cuando la liquidacion administrativa pudiese perjudicar de cualquier forma la in-
vestigacion o comprobacion de la defraudacion.

De este precepto queda claro que, por muy general que en la practica llegue a ser (pues esto
es lo que va a pasar para evitar los problemas que plantea el impracticable sistema articulado), lo
cierto es que el no liquidar por los aspectos conectados con el delito es excepcional, de manera
que, salvo los supuestos y con las condiciones del nuevo articulo 251 de la LGT no es una facul-
tad, sino una obligacion de la Administracion tributaria el practicar la correspondiente liquida-
cion. También es obligatorio para la Administracion tributaria el liquidar, siempre, por lo que se
refiere a los aspectos no conectados con el delito.

En los casos en que no sea posible la practica de la liquidacion parece que el régimen es el
de «siempre»: Se paraliza la actuacion administrativa y se remite el asunto a la Jurisdiccion penal.
No obstante, por el juego de remisiones, parece que se paraliza solo la liquidacion relativa a los
aspectos relacionados con el delito y que se deben liquidar, en todo caso, los aspectos no vincula-
dos con el delito, con lo que se impone a la Administracion tributaria la necesidad de diferenciar
siempre entre aspectos vinculados y no vinculados o de pronunciarse sobre la no procedencia o
imposibilidad de dicha diferenciacion, pues la novedad es que se ha de acompaiiar la remision a
la Jurisdiccion penal de explicaciones de por qué no se practica una liquidacion administrativa.
Al igual que hasta ahora, la remision se realiza sin audiencia ni posibilidad de defensa por parte
del interesado. Por otra parte se detrae del control de la Jurisdiccion contencioso-administrativa
no solo la liquidacion que se practique sino también la decision de no practicarla.

Sin embargo, en la medida en que estamos todavia en el procedimiento administrativo, y
en la nueva legislacion no cabe duda de ello, porque la regla general no es que se aborte el pro-
cedimiento, sino la continuacion del mismo, esto supone una inevitable llamada a la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, que es lo que el proyecto pretende evitar a toda costa.

Fuera de estos casos, la remision al érgano jurisdiccional se prevé que se realice tras la prac-
tica de la liquidacion de los aspectos vinculados al delito. Por razones conectadas con el desen-
volvimiento de los normales procedimientos tributarios esto supondra, normalmente, que atin no
se habra practicado la liquidacion de los aspectos no vinculados con el delito.

En el articulo 251.2 se contiene la regla de que «las actuaciones del procedimiento de com-
probacion e investigacion realizadas durante el periodo de suspension respecto de los hechos de-
nunciados se tendran por inexistentesy. Esta prevision hace, de nuevo, inevitable la diferenciacion
entre los aspectos vinculados con el delito y los no vinculados.

Elnuevo articulo 253, sobre la «tramitacion del procedimiento de inspeccion en caso de que
proceda practicar liquidaciony, es el articulo fundamental en el nuevo régimen.
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Segun el régimen desarrollado en el articulo 253 del proyecto la liquidacion de los aspectos no
relacionados con el delito serd objeto de un procedimiento de inspeccion, tramites de audiencia, ex-
tension de actas, practica de liquidacion, recursos administrativos y control jurisdiccional normales.

Los aspectos relacionados con el delito (al parecer en virtud del dolo, segun el art. 253.3 de
la LGT del proyecto) seran objeto de una liquidacion separada sui géneris, en cuanto que se la pre-
tende excluir del control jurisdiccional competente ratione materiae: Si algo caracteriza al proyec-
to de reforma es la pretension de excluir a la Jurisdiccion contencioso-administrativa del control
de los aspectos estrictamente tributarios (liquidacién administrativa y recaudacion) de la deuda
tributaria presuntamente defraudada.

Por ello, esta liquidacion, que se practicara tras la concesion de un plazo de audiencia de
15 dias, directamente, sin extension de acta ni de plazo de alegaciones ulteriores al acta, con la
autorizacion previa o simultanea del 6rgano de la Administracion tributaria competente para in-
terponer la denuncia o querella, no esta sometida al control de los Tribunales econémico-admi-
nistrativos ni de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

Parece evidente que en este tramite de audiencia, en relacion con la practica de la liquida-
cion no recurrible, ya se le esta diciendo al contribuyente que se trata de los aspectos vincula-
dos al delito. Esto plantea la cuestion del ambito, sentido y tratamiento de las correspondientes
alegaciones que, aunque la ley parece considerar iran exclusivamente referidas a la liquidacion,
evidentemente van a poder, legitimamente, cuestionar el caracter presuntamente delictivo de la
conducta. También van a poder cuestionar la viabilidad de separaciéon de ambos aspectos. Podran
cuestionar también la procedencia de la interpretacion de la norma que realiza la Administracion
y, evidentemente, los hechos comprobados, pudiendo negar el contribuyente que los mismos
hayan sido debidamente comprobados.

A efectos de la cuantificacion de ambas liquidaciones por un mismo concepto impositivo y
periodo, se prevé por este precepto la formalizacion de una propuesta de liquidacion vinculada
al delito y un acta de inspeccién para los aspectos no vinculados al delito:

a) La propuesta de liquidacion vinculada a delito comprendera los elementos decla-
rados, asi como aquellos en los que se aprecie dolo y se restaran todos los ajustes
a favor del obligado tributario. De la cuota resultante se descontard la cuota que se
hubiera ingresado.

b) La propuesta de liquidacion contenida en el acta comprendera la totalidad de los
elementos comprobados, vinculados o no con el posible delito. De la cuota que re-
sulte se deducira la cantidad resultante de la propuesta de liquidacion anterior.

No obstante, continua el previsto articulo 253, «el obligado tributario podra optar por la
aplicacion de un sistema de calculo de ambas cuotas basado en la aplicacion proporcional de las
partidas a compensar o deducir en la base o en la cuota, en los términos que se determinen regla-
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mentariamente. Esta opcion debera comunicarse a la Administracion en el plazo de alegaciones
posterior a la notificacion de la propuesta de liquidacion vinculada al delito».

Sobre la impugnacion de las liquidaciones, el articulo 254 deja claro que contra la liquida-
cion administrativa vinculada al delito no procede recurso alguno, sin perjuicio del ajuste que
proceda con arreglo a lo que se determine en el proceso penal, «pues corresponde al Juez penal
determinar en sentencia la cuota defraudada», mientras que frente a la liquidacion no vinculada
al delito opera el régimen normal de recursos.

En la linea de vetar un auténtico control jurisdiccional de la liquidacion de los elementos
vinculados al delito el articulo 253.1 prevé que «en ningtin caso los defectos procedimentales en
que se hubiese podido incurrir durante la tramitacién 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 liquidacion de la deuda tributaria, sin perjuicio de los que
de aquellos pudiesen derivarse en caso de devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal o en
caso de resolucion judicial firme que obligue a practicar el ajuste previsto por el articulo 257.2 ¢)
de esta ley por no apreciar la existencia de delito contra la Hacienda Publica'4».

Sin embargo, la liquidacion dictada es ejecutiva, pues el articulo 253 prevé que:

«Una vez dictada la liquidacion administrativa, la Administracion tributaria pa-
sara el tanto de culpa a la jurisdiccidn competente o remitiré el expediente al Ministe-
rio Fiscal y el procedimiento de comprobacion finalizara, respecto de los elementos de
la obligacion tributaria regularizados mediante dicha liquidacion, con la notificacion
al obligado tributario de la misma, en la que se advertira de que el periodo volunta-
rio de ingreso solo comenzara a computarse una vez que sea notificada la admision a

13 Articulo 150.6 del proyecto: «El incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento al que se refiere el apartado 1
de este articulo no determinaré la caducidad del procedimiento, que continuara hasta su terminacion, pero producira los
siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias pendientes de liquidar:

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

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

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

El articulo 254.1 repite la prohibicion al establecer que «en ninglin caso los defectos procedimentales en que se hu-
biese 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 liquidacion de la deuda tributaria».
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tramite de la denuncia o querella correspondiente, en los términos establecidos en el
articulo 255 de esta ley.

El pase del tanto de culpa o la remision del expediente interrumpira los plazos de
prescripcion del derecho a determinar la deuda tributaria y a imponer la sancion, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 68.1 y 189.3 de esta ley».

Ademas, segtin el articulo 255, la deuda vinculada al delito se recauda segun las reglas ge-
nerales del procedimiento de recaudacion de la LGT, pues es ejecutiva una vez que sea notificada
la admisién a tramite de la denuncia o querella correspondiente, salvo que el Juez hubiere acorda-
do la suspension de las actuaciones de ejecucion. El Juez de lo penal sera también el competente
sobre las medidas cautelares y de ejecucion que se hubieran adoptado por la Administracion, si
bien con competencias extraordinariamente limitadas por el proyecto de Ley!?.

Segun el articulo 257 del proyecto esta liquidacion se ajustara a lo que se determine en el
proceso penal. Si la sentencia es condenatoria y en dicho proceso se determina una cuota defrau-
dada idéntica a la liquidada en via administrativa, no sera necesario modificar la liquidacion rea-
lizada, sin perjuicio de la liquidacion de los intereses de demora y recargos que correspondan.

Si la cuantia determinada en el proceso penal difiere de la fijada en via administrativa, la
liquidacion dictada se modificard, sin que la modificacion afecte a la validez de las actuaciones

15 1a disposicion final primera del proyecto contiene diversas modificaciones de la LECrim., aprobada por el Real De-
creto de 14 de septiembre de 1882, entre las que se encuentra un nuevo articulo 614 bis, segtn el cual «Una vez ini-
ciado el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica, el juez de lo penal decidira acerca de las pretensiones
referidas a las medidas cautelares adoptadas al amparo del articulo 81 de la Ley General Tributaria». La citada dis-
posicion también afiade el articulo 621 bis a la LECrim., que dispone que para acceder a la suspension solicitada, el
Juez o Tribunal «habra de fijar el alcance de la garantia que haya de prestarse y el plazo para hacerlo, que en ningun
caso excedera de dos mesesy, salvo que, excepcionalmente, dispense de garantias por apreciar que la ejecucion puede
ocasionar dafios irreparables o de muy dificil reparacion. La garantia «debera cubrir suficientemente el importe resul-
tante de la liquidacion administrativa practicada, los intereses de demora que genere la suspension y los recargos que
procederian en caso de ejecucion de la mismay. El Dictamen de la Comision Permanente del Consejo de Estado, de
9 de abril de 2015, sefiala respecto de las medidas cautelares adoptadas al amparo del articulo 81 de la LGT que «el
catalogo de medidas cautelares patrimoniales se encuentra regulado en los articulos 589 y siguientes de la LECrim.,
con lo que si se pretenden incorporar las contempladas en el articulo 81 de la LGT deberia hacerse en ese titulo y no-
minalmente. Si, por el contrario, se esta introduciendo una norma competencial por la cual el juez penal asumira de
modo sobrevenido las facultades de control de las medidas cautelares ya adoptadas por la Administracion tributaria
que, supuestamente, permanecerian vigentes (esto es, no se suspenden con motivo de la prejudicialidad penal), tam-
poco parece que sea este el modo adecuado de regularlo, toda vez que una decision administrativa estaria vinculan-
do al juez penal y que las referidas medidas pasarian de tener caracter administrativo a jurisdiccional. Deberia, pues,
aclararse lo relativo a este extremo». Por su parte, el voto particular concurrente al informe del Consejo General del
Poder Judicial de la vocal Maria Concepcion Saez Rodriguez, en relacion con las medidas cautelares, califica el régi-
men establecido de insolito en nuestro ordenamiento juridico, en el que el juez instructor es el verdadero director de
la investigacion penal y a quien corresponde el juicio de proporcionalidad y necesidad de la medida cautelar relevan-
do al juez al mero papel de revisor de la medida adoptada por el denunciante, concluyendo: «Potestad que ni siquiera
posee en el procedimiento penal el Ministerio Fiscaly.
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recaudatorias realizadas, respecto de la cuantia confirmada en el proceso penal. El acuerdo de
modificacion se trasladara al Tribunal competente para la ejecucion, al obligado al pago y a las
demas partes personadas en el procedimiento penal.

Parece que lo que se pretende aqui es que la liquidacion que se dicte modificando la pre-
viamente practicada tampoco se sujete al control de la Jurisdiccion contencioso-administrativa.

Si en el proceso penal no se apreciara la existencia de delito por inexistencia de la obliga-
cion tributaria, la liquidacion administrativa sera anulada. En este caso, asi como cuando la cuan-
tia determinada en el proceso penal sea inferior a la fijada en via administrativa, se aplicaran las
normas generales sobre devolucion de ingresos y reembolso del coste de las garantias.

El ntimero tres de la disposicion final primera del proyecto introduce un nuevo articulo a la
LECrim., el 999, que dispone:

«1. En la ejecucion de sentencias por delitos contra la Hacienda Publica, la dis-
conformidad 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 ma-
nifiesto al Tribunal competente para la ejecucion, en el plazo de 30 dias desde su noti-
ficacion, que, previa audiencia de la Administracion ejecutante y del Ministerio Fiscal
por idéntico plazo, resolvera mediante auto si la modificacion 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 liquidacion.

2. Contra el auto que resuelva este incidente cabra recurso de apelacion en un
solo efecto o, en su caso, el correspondiente de suplicay.

Si en el proceso penal no se aprecia delito por motivo diferente a la inexistencia de la obli-
gacion tributaria, se retrotraerdn las actuaciones inspectoras al momento anterior a la propuesta
de liquidacion vinculada a delito, teniendo en cuenta los hechos que el érgano judicial hubiese
considerado probados, extendiéndose el acta correspondiente, que seguira la tramitacion ordina-
ria. El régimen de recursos contra la liquidacion que se dicte sera el normal.

La disposicion final tercera del proyecto prevé la modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en la que introduce una nueva dis-
posicion adicional décima, segun la cual «De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 a)!° de
esta ley, no corresponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocer de las preten-
siones que se deduzcan respecto de las actuaciones tributarias vinculadas a delitos contra la Hacien-
da 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.

16 3. No corresponden al orden jurisdiccional contencioso-administrativo: a) Las cuestiones expresamente atribuidas a los

ordenes jurisdiccionales civil, penal y social, aunque estén relacionadas con la actividad de la Administracion publica».
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Una vez iniciado el correspondiente proceso penal por delito contra la Hacienda Publica,
tampoco correspondera al orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocer de las preten-
siones que se deduzcan respecto de las medidas cautelares adoptadas al amparo del articulo 81
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay.

De nuevo se puede observar la pretension, que ya se puede anticipar que sera frustrada, de
excluir a la Jurisdiccion contencioso-administrativa de todo control de la actuacion administrati-
va en relacion con liquidaciones tributarias ejecutivas.

IX. PRINCIPALES PROBLEMAS DEL SISTEMA PREVISTO

1.

Al igual que hasta ahora, contra todo el sistema de Derecho tributario y, desde luego,
en contra del articulo 31 de la Constitucion espaiiola, se hace depender una deuda
tributaria de aspectos puramente penales, pues, en todo caso, al final del proceso
penal, la cuota que se haya liquidado y, en su caso, cobrado, se adaptara a la que
resulte del proceso penal. Se ve, asi, de nuevo, preterido el principio de capacidad
econdmica a favor de los principios penales, no pertinentes a efectos de tributacion.
La cuota tributaria de los delincuentes fiscales sigue dependiendo mas del Derecho
penal que del tributario, a efectos no solo de la represion, que es la prevision de
nuestro sistema de prejudicialidad no devolutiva, sino también a efectos tributarios.

Ahora bien, en un curioso sentido de justicia, el prelegislador compensa este pri-
vilegio del delincuente fiscal con una actuacion administrativa al margen del prin-
cipio de legalidad, en cuanto que prevé la practica de un acto administrativo de
liquidacion, ejecutivo, o la adopcion de la decision de no realizarlo, al margen
del control de la Jurisdiccion contencioso-administrativa conculcando uno de los
pilares del Estado de Derecho, cual es el articulo 106 de nuestra Constitucion. La
prevision de que se le diga al Juez, de instruccion, que se ha liquidado para que, si
le parece que procede, pueda acordar la suspension de la ejecucion en los limitadi-
simos términos previstos, no supone un auténtico control jurisdiccional. Tampoco
lo supone el que, cuando la Administracién decida no liquidar, se lo comunique al
Juez de instruccidn, que no se sabe qué se pretende que haga con esa informacion.
Eltnico control jurisdiccional adecuado, inevitable en un Estado de Derecho que
no pretenda dejar de serlo es el control pleno de la legalidad de la actuacion ad-
ministrativa, que solo es posible por la jurisdiccion competente ratione materiae.

El control por la Jurisdiccidon contencioso-administrativa de la actuacion de la
Administracion es algo que excede de la competencia del legislador tributario.
El marco normativo de esta cuestion parte del «derecho fundamental al Juez pre-
determinado por la ley», previsto en el articulo 24.2 de la Constitucion. La STC
76/1992, de 14 de mayo (NFJ001644), enfatiza la necesidad de respetar el reparto
competencial entre los diferentes drdenes jurisdiccionales, sefialando que los Tri-
bunales que controlan la legalidad de los actos administrativos son los del orden
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contencioso-administrativo, aspecto que forma parte del derecho a la tutela judi-
cial efectival”.

3. Este desconocimiento del Derecho administrativo en cuanto a la practica de la li-
quidacion se compensa con la articulacion de un procedimiento (sic) penal al mar-
gen de cualquier principio de los que deben caracterizar la actuacion de los poderes
publicos ante los indicios de delito, en el proceso penal o en la fase preprocesal.
Parece que el prelegislador no se ha dado cuenta de que se acaba con la tradicional
inactividad administrativa, que cubria de penumbra la incomoda cuestion de la in-
vestigacion del delito fiscal y las respectivas situaciones juridicas de Administra-
cion y contribuyente en la misma.

La LGT sigue sin articular un procedimiento que contemple la transformacion
sustancial de la situacion juridica del contribuyente una vez que sobre ¢l pesan in-
dicios de delito. El ciudadano sigue sin tener reconocido ningtin derecho en la no
reconocida fase preprocesal. Ni siquiera se prevé que se le informe de que se en-
cuentra en la misma'3. Pero el problema ya no se puede seguir obviando, pues tras
la reforma la Administracion ha de continuar su actuacion.

Quiza como contrapartida de los privilegios que se atribuyen al delincuente fiscal
en orden a la determinacion de la deuda tributaria que como contribuyente debe
pagar, el sistema se caracteriza por un desconocimiento de los derechos que cons-
titucionalmente deben impregnar la situacion juridica de quien es objeto de una

17

30

El Dictamen de la Comision Permanente del Consejo de Estado de 9 de abril de 2015 destaca la ausencia de recurso
frente a las liquidaciones tributarias en caso de indicios de delito, sefialando: «Aun cuando la memoria justifica esta
opcion en la circunstancia de que la tutela judicial efectiva va a ser dispensada en estos casos por el juez penal y, en
caso de que se dictase sentencia firme sin apreciar la existencia de delito, la liquidacion perderia su vinculacion con
una defraudacion de naturaleza delictiva y podria ser recurrida (arts. 254 y 257), parece claro que ha de arbitrarse algiin
medio en la via administrativa para combatir de forma previa las deficiencias procedimentales que puedan concurrir
en la liquidaciony. El voto particular concurrente de la vocal Maria Concepcion Saez Rodriguez senala que este sis-
tema conculca el derecho a la tutela judicial efectiva (pag. 4), pues se determina por la Administracion tributaria la
culpabilidad y la cuota defraudada, que son competencia de la jurisdiccion penal, que se impone al 6rgano penal, de
manera que la actuacion del mismo es secundaria y adjetiva (pag. 5).

El informe del Consejo General del Poder Judicial al anteproyecto de la ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, de 30 de septiembre de 2014, sefiala sobre esto: «Por ultimo, conviene ad-
vertir que no se regula la situacion juridica del obligado tributario, sobre el que existe una posible incriminacion por
delito, en la denominada fase preprocesal, a quien, caso de que no proceda la liquidacion de los elementos vinculados
al presunto delito, por concurrir alguno de los supuestos del articulo 251.2 de la LGT, ni siquiera se prevé se le noti-
fique que se encuentra en dicha fase.

Como sefiala algun autor, cuando el procedimiento administrativo se halla intimamente unido al proceso penal, deben
reconocerse al interesado los mismos derechos que si el proceso penal se hubiere ya iniciado. Por tanto, deben ser ob-
servados los principios y garantias del articulo 24 de la CE, por lo que deberia declararse la obligacion de informar al
obligado tributario de la situacion del procedimiento, en todo caso y tan poco se tengan sospechas de la posible exis-
tencia de un delito, evitando el acopio de material probatorio para enervar el principio de presuncion de inocencia, al
margen y sin conocimiento del sujeto» (pag. 27).
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investigacion criminal, pues se prevé que la Administracion tributaria actae en el
seno de un procedimiento, tributario, que, con la aparicion de los indicios de deli-
to, no asume en la proyectada reforma los caracteres de la investigacion criminal,
pero pierde los naturales mecanismos de control propios del procedimiento admi-
nistrativo de comprobacion y liquidacion tributarias.

La situacion juridica del ciudadano frente a los poderes publicos adquiere unos tin-
tes muy especiales cuando sobre el mismo empieza a pesar la sospecha de un delito,
pues en este caso los poderes publicos tienen potestades inquisitivas que afectan de
un modo importante a sus derechos, que, en consecuencia, hay que proteger, lo que
supone un cambio procedimental sustancial, pues la aparicion de indicios de delito
introduce un nuevo objeto del procedimiento, cual es la investigacion del mismo.

Por ello, la prevista nueva regulacion, que prevé la remision a la Jurisdiccion penal
tras la practica de la liquidacion de los aspectos vinculados al delito, podria haber
sido mas contundente en cuanto a la regla fundamental ante los indicios de delito: la
inmediata remision del caso a los 6rganos encargados del control de la investigacion
criminal, en principio los jueces de instruccion. Y es que la meta de la reforma es
el cobro de la deuda tributaria, sin interesarse lo mas minimo del problema proce-
dimental fundamental ante los indicios de delito, que no es el cobro de una deuda
tributaria (que la Administracion siempre puede liquidar y cobrar pues el sistema
de prejudicialidad devolutiva no la priva de sus competencias), sino el control por
el juez de instruccidn de la actuacion investigadora ante los indicios de delito. Y la
sujecion por los 6rganos de investigacion a unos requisitos organizativos y proce-
dimentales que no parece que cumpla la Administracion tributaria.

4. La primera idea que transmite el nuevo articulo 250 de la LGT es que se pretende
que en caso de indicios de delito la Administracion tributaria continue el procedi-
miento «con arreglo a las normas generales que resulten de aplicaciony.

Sin embargo, aqui nos encontramos con el primer problema: ;Cuales son esas reglas
generales que resultan de aplicacion? Porque lo que normalmente estara haciendo
la Administracién cuando aparecen los indicios de delito es inspeccionar, de ma-
nera que si ha de seguir actuando parece que, a menudo (desde luego cuando no se
disponga de la informacidn necesaria), lo que se necesita es investigar ese delito,
para lo que las reglas generales no son las del «procedimiento de aplicacion de los
tributosy, sino las de la investigacion criminal del delito fiscal, la gran ausente de
todo este proceso de reforma.

Y es que la Inspeccion de Hacienda, que es quien se encuentra con el delito fiscal
en su actuacion cotidiana, carece de competencias legales para su investigacion'®.

19 Dada la inexistencia de prevision legal atribuyendo competencias a la Inspeccion de Hacienda en la investigacion del
delito fiscal, su investigacion corresponde, al igual que la de cualquier otro, a la Policia Judicial, al Ministerio fiscal y
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Quiza lo mas llamativo de nuestro sistema de lucha contra el fraude fiscal sea la
inexistencia de un procedimiento para la investigacion del delito fiscal y de unos
organos claramente competentes para ello, lo que plantea los 16gicos problemas en
orden a la persecucion del delito, por un lado, y en orden al adecuado respeto de
los derechos consagrados en el articulo 24 de la Constitucion, por otro.

En cuanto a la perspectiva fundamental de la investigacion del delito fiscal, impres-
cindible si se pretende que la Administracion tributaria realmente persiga el fraude
fiscal, el proyecto de ley deja las cosas como estan.

Sin embargo, como ha sefialado CHICO DE LA CAMARA, la ordenacion y desplie-
gue de una eficaz actividad de inspeccion y comprobacion del cumplimiento de
las obligaciones tributarias no es una opciéon que quede a la libre disponibilidad
del legislador y de la Administracion, sino que, por el contrario, es una exigencia
inherente a «un sistema tributario justo» como el que la Constitucion propugna®’.

X. CONCLUSIONES

1. Los redactores del proyecto, bien es cierto que siguiendo al Cédigo Penal, han ob-
viado el auténtico paralelismo procedimental, que lo es entre aspectos tributarios,
en bloque, para la liquidacion y recaudacion de la completa cuota tributaria debi-
da, y aspectos penales, para los estrictos efectos del enjuiciamiento y sancioén penal
(propios de la prejudicialidad no devolutiva en el proceso penal, ex art. 10.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial), cada cual sujeto a sus principios y a la rama del
Derecho correspondiente (tributario y penal), y plenamente bajo el control de la
Jurisdiccion correspondiente, contencioso-administrativa y penal.

20

32

alos Jueces de Instruccion, no especializados técnicamente en esta materia. Esta carencia se intenta suplir, por un lado,
mediante la utilizacion de las posibilidades investigadoras de 6rganos que carecen de competencia para ello, como el
Servicio de Vigilancia Aduanera que, aunque tiene reconocido el caracter de Policia Judicial, extiende su competen-
cia al delito de contrabando y excepcionalmente a los delitos conexos, no, en principio, al delito fiscal, y, por otro,
mediante la utilizacion de los Inspectores de Hacienda como «peritos» en el proceso penal, en olvido de elementales
principios juridicos, tanto si intervienen estrictamente como peritos (los hechos deben ser valorados directamente por
el juzgador, la aritmética no parece necesitada de pericia y principio iura novit curia impide que el Derecho tributario
sea su objeto), como si realizan tareas de investigacion bajo la direccion del Juez de Instruccion, en el ejercicio de
competencias que, en auxilio judicial, este no les puede atribuir, en tanto no les sean atribuidas como propias por el
Ordenamiento Juridico. Vid. EspEjo PoyAaTo, 1.: «La AEAT y los Inspectores de Hacienda del Estado ante el deber de
auxilio a los Juzgados y Tribunales y al Ministerio Fiscal en la investigacion, enjuiciamiento y represion de los deli-
tos publicos», en VV. AA.: La Inspeccion de Hacienda en el Reglamento General de Aplicacion de los Tributos, LI
Semana de Estudios de Derecho Financiero, IEF, Madrid, 2009.

Cfr. CHico DE LA CAMARA, P.: El delito de Defiraudacion Tributaria tras la Reforma del Codigo Penal por la LO 5/2010.
Reflexiones Criticas y Propuestas de Lege Ferenda, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2012, pag. 19.
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La cuota tributaria, toda, es competencia de la Administracion tributaria, y solo su
liquidacion y cobro en condiciones normales supone una equiparacion de la situa-
cion tributaria del delincuente fiscal con la de los contribuyentes normales, aca-
bando con los privilegios que el sistema vigente atribuye al delincuente. Otra cosa
bien diferente es la consideracion penal que sobre esta cuota pueda hacer la Juris-
diccion penal a «los solos efectos prejudiciales, o de la represiony.

2. De nuevo la razén del sistema es el miedo a la doble verdad, que persiste, como
hemos visto, injustificadamente. El paralelismo procedimental supone, efectiva-
mente, la posibilidad conceptual de una doble verdad que, independientemente
de su general irrelevancia constitucional por responder a érdenes juridicos dife-
renciados, en la practica, no tiene por qué presentar los tintes dramaticos que se
le suelen atribuir por estos lares. Los tribunales estan acostumbrados a respetar
la cosa juzgada y la Administracion deberia estarlo. Si ya hay un pronunciamien-
to sobre hechos, en la medida en que exista la necesaria identidad, que incluye la
identidad en la perspectiva del enjuiciamiento, el érgano que actiia en segundo
lugar respetara lo previamente decidido, al margen de las inevitables patologias
que aparecen, o deberian aparecer, solo en un nimero limitado de casos, y que
deben encontrar cauces de solucion de caracter general, y no especificos para los
casos de delito fiscal.

Por otra parte, en el sistema previsto el problema de la doble verdad se va a produ-
cir, necesariamente, en cuanto que va a haber dos liquidaciones posibles sobre una
misma cuota tributaria, cuyo ensamblaje esta extraordinariamente mal articulado.
En realidad, la tinica manera de evitar la doble verdad es un sistema de absoluta
prejudicialidad devolutiva, administrativa en sede penal, rechazado en 1985 y di-
ficilmente conciliable con el articulo 10.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, o
penal en sede administrativa, incompatible con los mas elementales principios juri-
dicos, y de politica criminal, como se ha visto en el funcionamiento de nuestro sis-
tema hasta ahora que, inconscientemente y contra natura, responde a este sistema.

3. El prelegislador solo se ha preocupado de los aspectos recaudatorios del sistema,
por eso el problema contintia siendo, como hasta ahora, el desinterés de la Admi-
nistracion tributaria, y, por ende, del «legislador» fiscal, por la investigacion del
delito fiscal. La tinica perspectiva de los nuevos preceptos es la de la practica y
cobro de una liquidacion, tan legitima como, a menudo, imposible, en los casos de
delito fiscal, sin resolver previamente el problema de su investigacion.

Ello es asi porque se sigue partiendo de la incompetencia de la Administracion tri-
butaria para la investigacion del delito, de manera que, en realidad, solo se prevé
que se practique la liquidacion cuando no es necesaria una previa investigacion del
delito, por lo que, cuando es necesaria una previa investigacion, se hace precisa la
remision del asunto a la Jurisdiccion penal, no conectada con el control jurisdiccio-
nal de la investigacion criminal, que se ignora en la reforma, sino con la absoluta
abstencion, tedrica, de la Administracion tributaria en la misma.
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4. Sinunca es aconsejable huir de los problemas, esta tendencia es especialmente daiii-

na en el campo que nos ocupa, porque cualquier alternativa de articulacion procedi-
mental del delito fiscal es problematica, desde todos los puntos de vista. De hecho,
el lamentable y ya repudiado sistema todavia vigente no es sino el fruto de una irre-
flexiva huida de problemas inevitables. La continuacion en la huida, y en la falta de
reflexion, permite anticipar que la reforma va a conseguir empeorar las cosas.

El paralelismo procedimental con todas sus consecuencias es inevitable. El siste-
ma previsto consigue mantener privilegios tributarios para el delincuente fiscal,
pues es prisionero del error conceptual del anterior sistema, al mismo tiempo que
garantiza, casi en todo caso, los problemas de la doble verdad que el paralelismo
procedimental correctamente entendido solo plantea en casos patoldgicos.

Es, ademas, inviable, juridica y practicamente. Por un lado, tenemos una Ley Or-
ganica, un Coédigo Penal, que, contra todo criterio, penetra en aspectos reglamen-
tarios de procedimiento tributario, y, por otro, tenemos un proyecto de reforma de
la LGT que altera rotundamente el procedimiento tributario, sin disefiar minima-
mente el nuevo procedimiento, dejando excesivas puertas abiertas al reglamento,
en un campo que es especialmente sensible, pues afecta, sin duda, a derechos fun-
damentales. Por ello, el sistema creara mas que resolvera problemas.

La tinica manera de evitar estos problemas sera no aplicar la reforma, pues en la
mayoria de los casos no se podran diferenciar, a priori, ni a tiempo, los aspectos
no vinculados con el delito de los aspectos vinculados, por lo que no se practicara
ninguna liquidacion, con lo cual se seguird como hasta ahora.

Sin embargo, aunque en la practica se consiga evitar con caracter general los pro-
blemas técnicos que plantea el nuevo sistema, negando la posibilidad de diferenciar
en el caso concreto los aspectos vinculados con el delito de los aspectos no vincu-
lados, lo cierto es que el problema fundamental ya no se va a poder evitar (y esta
es quiza la tnica ventaja del sistema): en cuanto la Administracion debe seguir ac-
tuando tras los indicios del delito es inevitable la determinacion del régimen juri-
dico bajo el que actlia, que no va a poder ser, por lo menos no siempre, el régimen
habitual de los procedimientos tributarios.

Esto es especialmente evidente en la comprobacion que se prevé de la regularizacion
del quinto afo. En este caso la comprobacion administrativa que practicamente im-
pone con caracter general el previsto articulo 252 de la LGT (una joya de lenguaje
juridico) ya no puede tener una finalidad estrictamente tributaria, puesto que la Ad-
ministracion tributaria ya ha perdido sus competencias por prescripcion, de manera
que, al comprobar la suficiencia de la regularizacion, lo que va a estar haciendo, al
menos conceptual y juridicamente, no va a ser comprobacion tributaria, sino que va
a ser investigacion criminal, por muy deficientemente que se investigue.

La reforma va, asi, a desvelar el problema fundamental en nuestro sistema de «per-
secucion» del delito fiscal, cual es el de las competencias para su investigacion y el
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de la respectiva situacion juridica de Administracion tributaria y contribuyente en
la misma. Si la Administracion ha de seguir actuando tras los indicios de delito y
ha de practicar una liquidacion, también de los aspectos vinculados al mismo, las
posibilidades investigadoras de la Inspeccion, el adecuado control de las mismas
por el Juez de Instruccion y la situacion juridica del contribuyente durante estas
actuaciones habran de aclararse.

5. En conclusion, el nuevo sistema consigue la cuadratura del circulo, pues mantiene
en lo fundamental los privilegios del delincuente fiscal, al seguir reconociendo la pri-
macia del Derecho penal en la fijacion de su cuota tributaria, al mismo tiempo que
le niega los derechos basicos que como contribuyente le corresponden, relativos al
control de legalidad de las actuaciones administrativas que le afectan y los derechos
fundamentales que como presunto delincuente le corresponden en el seno de la in-
vestigacion del delito, que sigue sin resolverse, pues no se ha abordado el problema
de la respectiva situacion juridica de Administracion y contribuyente en la misma.

El resultado mas problematico de un sistema cuyas patologias fundamentales se man-
tienen en la reforma, al mismo tiempo que se introducen otras nuevas, es que, con-
fusa y precariamente, se atribuyen a la Administracion tributaria competencias que
el articulo 117 de la Constitucion espailola atribuye a los jueces y tribunales, como
contrapartida de la atribucion a la Jurisdiccion penal de competencias, de liquidacion
tributaria (que no de enjuiciamiento a efectos prejudiciales, que es la tinica compe-
tencia posible de la Jurisdiccion penal en esta materia, aparte del control de la fase de
investigacion del delito, que el proyecto ignora) propias de la Administracion tributa-
ria, cuyo adecuado control corresponde a la Jurisdiccion contencioso-administrativa.
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