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ExTrRACTO

La reforma del Cédigo Penal aprobada por la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, ha ini-
ciado la modificacion de las relaciones entre el procedimiento tributario y el proceso penal por
delito fiscal. El presente trabajo tiene por objeto analizar la nueva regulacién de las relaciones
entre ambos procedimientos y destaca las contradicciones entre el articulo 305.5 de la nueva ley
penal y el articulo 180.1 de la Ley General Tributaria. En particular, se estudian las relaciones
entre la liquidacion tributaria y el comienzo del proceso penal, asi como el régimen juridico de
las liquidaciones administrativas durante la tramitacion del proceso penal.
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TAXATION

TOWARDS A NEW FRAMEWORK FOR THE RELATIONSHIP
BETWEEN THE TAX INSPECTION PROCEEDING AND THE
CRIMINAL PROCEEDING FOR TAX CRIMES

José Ramon Ruiz Garcia

ABSTRACT

The reform of the Criminal Code passed by Organic Law 7/2012, of 27 December, has modified
the relationship between the tax procedure and criminal proceedings for tax crimes. This paper
aims to examine the new regulation of the relationship between both procedures and focuses on
the contradictions between the new Criminal Code and the Fiscal Code. In particular we study
the relation between the tax assessment and the starting of criminal proceedings as well as the
regulation of the assessment of tax during the criminal proceedings.

Keywords: halting of the tax procedure, assessment of tax, referral of a case to the criminal jurisdiction
and start of criminal proceedings.
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I. INTRODUCCION

La regulacion de las relaciones entre el procedimiento inspector y el proceso penal por de-
lito contra la Hacienda Publica ha sufrido en nuestro ordenamiento una evolucion pendular!. La
Ley 50/1977, de 14 de noviembre, que introdujo el delito fiscal, establecio en su articulo 37.2 una
notable vinculacion del proceso penal al procedimiento tributario, condicionando la presentacion
de la denuncia por el Delegado de Hacienda ante el Ministerio Fiscal a que hubieran adquirido
firmeza las actuaciones administrativas o hubiera recaido resolucion del Tribunal Econémico-
Administrativo Central; se incorporaba, por lo tanto, una condicién objetiva de procedibilidad, o
un presupuesto de procedibilidad de caracter administrativo-tributario.

La situacion experimentd una sustancial transformacion por el efecto combinado de la Ley
Organica 27/1985, de 29 de abril, de reforma del Codigo Penal (CP), que elimind la necesidad de
agotar la via administrativa, y la Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion de la Ley General
Tributaria (LGT), que redacto el articulo 77.6 de la LGT en unos términos idénticos a los del vi-
gente articulo 180.1. El efecto combinado de ambas leyes consagro una articulacion entre ambos
procedimientos basada en el principio de subordinacion del procedimiento tributario al proceso
penal y la correspondiente primacia de la Jurisdiccion sobre la Administracion. La preeminencia
del proceso penal sobre el procedimiento tributario se ponia de manifiesto en que el pase del tanto
de culpa al 6rgano judicial determinaba la paralizacion del procedimiento tributario y en la poste-
rior vinculacion de la Administracion tributaria a la resolucion que hubiera puesto fin al proceso
penal. Como es facilmente comprensible, la preeminencia del proceso penal sobre el procedimien-
to tributario, establecida como principio inspirador, se veia matizada por un conjunto de factores
que no es posible exponer aqui con detalle.

La LGT de 2003 mantuvo en su articulo 180.1 el sistema introducido en 1985, pero incorpord
algunas normas encaminadas a fortalecer la posicion de la Administracion tributaria; el articulo 81.7
permitié la adopcion de medidas cautelares cuando se hubiera presentado denuncia o querella por
delito contra la Hacienda Publica y afiadié una disposicion adicional, la décima, no prevista origi-
nariamente en el Proyecto, para facilitar la ejecucion de la responsabilidad civil derivada del delito.

La solucion adoptada en 1985 y mantenida en 2003 tiene varios inconvenientes. La Admi-
nistracion tributaria ha destacado que la paralizacion del procedimiento inspector hasta la conclu-

' De la conexién entre ambos procedimientos me he ocupado en «La relacion entre el procedimiento de inspeccion y el
proceso penal por delito contra la Hacienda Publica», Civitas, Revista Espafiola de Derecho Financiero,n.° 151, pags.
725y ss.
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sion del proceso penal produce un efecto negativo sobre la recaudacion. La ausencia de un acto
de liquidacion en el momento de iniciar el proceso penal, unido a la excesiva duracion de este tl-
timo, demora considerablemente el momento en que la Administracién puede recaudar la deuda
tributaria e impide que la Administracion pueda derivar la accion al responsable?.

No han faltado por ello los intentos de modificar el sistema establecido en el articulo 180.1
de la LGT. El Proyecto de reforma del CP, publicado en el Boletin Oficial del Congreso de 15 de
enero de 2007, declaraba en su Exposicion de Motivos que «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 CP debera llevarse a cabo la nece-
saria adecuacion del articulo 180, disposicion adicional décima y demas normas concordantes de
la LGT». Pero el articulado del Proyecto no contenia ningun precepto que materializara esta idea
y se limitaba a incorporar al articulo 305 del CP un nuevo apartado 5 con una redaccion similar al
actual apartado 7. Cabe suponer que los autores del Proyecto pensaban que el lugar adecuado para
llevar a cabo la reforma anunciada no era el CP, sino la LGT.

Con posterioridad, la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, anadi6 al articulo 305 del CP un
apartado 5 con el contenido ya previsto en el Proyecto de 2007. Sin embargo, de su Exposicion
de Motivos desaparecio toda referencia al objetivo de la reforma anunciado en la del Proyecto
de 2007. Por lo tanto, la aprobacion de la ley no origind modificacion alguna en el articulo 180
de la LGT, que ha permanecido inalterado; mas dificil resulta explicar que la incorporacién del
apartado 5 al articulo 305 del CP no originara la modificacion de la disposicion adicional décima
de la LGT, dado que ambos preceptos afectan a un mismo tema cual es la ejecucion de la respon-
sabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda Publica.

Pero ha sido a lo largo del afio 2012 cuando se ha dictado un conjunto de normas que afec-
tan directamente a las relaciones entre el procedimiento de inspeccion y el proceso penal; mere-
cen citarse especialmente:

a) Lanuevaredaccion del articulo 180.2 de la LGT efectuada por la disposicion final
primera del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, que permite a la Adminis-
tracion tributaria, en caso de regularizacion, continuar el procedimiento adminis-
trativo sin pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial, «aunque la infraccioén en
su dia cometida pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publicay.

2 Para una exposicion mas detallada de las criticas, vid. MESTRE, E.: «Lucha contra el fraude: algunas novedades del
Anteproyecto de Ley de medidas para la prevencion del fraude fiscaly, L Semana de Estudios de Derecho Financie-
ro, pags. 148 y ss.; HERRERO DE EGANA Y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M.: «Prejudicialidad penal y delito fiscaly,
XXXII Jornadas de la Abogacia General del Estado, pags. 4y ss.; LINARES GIL, M.: «El nuevo apartado 5 del articulo
305 del Codigo Penal y su incidencia en la prejudicialidad en el delito fiscal», XXXII Jornadas de la Abogacia Gene-
ral del Estado, pags.2 y ss.
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b) LaLey 7/2012, de 29 de octubre, modifica el articulo 81.8 de la LGT, permitiendo
que la Administracion tributaria pueda adoptar medidas cautelares cuando se haya
formalizado denuncia o querella por delito contra la Hacienda Publica, e introduce
una nueva disposicion adicional, la decimonovena, en la ley ultimamente citada
ampliando las competencias de los 6rganos de recaudacion de la Agencia Tributa-
ria en los procesos por delito contra la Hacienda Publica.

c¢) Pero la norma mas importante es, sin lugar a dudas, el articulo 305.5 del CP segun
la redaccion establecida por la Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre. De dicho
precepto interesa destacar dos aspectos. Por una parte, los parrafos 1y 2 disponen
que «Cuando la Administracion tributaria apreciare indicios de haberse cometido
un delito contra la Hacienda Publica, podra liquidar de forma separada, por una
parte los conceptos y cuantias que no se encuentren vinculados con el posible de-
lito contra la Hacienda Publica, y por otra, los que se encuentren vinculados con el
posible delito contra la Hacienda Publica. La liquidacién indicada en primer lugar
en el parrafo anterior seguira la tramitacion ordinaria y se sujetara al régimen de
recursos propios de toda liquidacion tributaria. Y la liquidacion que en su caso de-
rive de aquellos 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 penaly. Por otra, el parrafo tercero establece que «La existencia del
procedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica no paralizara la accién
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 ins-
tancia de parte, hubiere acordado la suspension de las actuaciones de ejecucion,
previa prestacion de garantia. Si no se pudiese prestar garantia en todo o en parte,
excepcionalmente el Juez podra acordar la suspension con dispensa total o parcial
de garantias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios irreparables o
de muy dificil reparacion».

Las normas citadas se encaminan en una misma direccion, a saber, ampliar las facultades
de la Administracion tributaria mientras se tramita, o debiera tramitarse, el proceso penal. En
apariencia al menos, aumenta el protagonismo de la Administracion tributaria; cuestion distinta
es que la ampliacion de facultades de la Administracion conlleve la restriccion de las recono-
cidas al juez penal.

Pero las normas mencionadas no constituyen un auténtico sistema normativo. Las desco-
nexiones, y aun contradicciones, entre ellas son evidentes. Pese a su proximidad en el tiempo, la
disposicion adicional decimonovena de la LGT y el articulo 305.5 del CP responden a concep-
ciones diferentes; la primera constituye, en rigor, un complemento de la disposicion adicional
décima de la misma ley y presupone la transformacioén de la deuda tributaria en responsabilidad
civil que debe ser fijada en la sentencia penal; por el contrario, el articulo 305.5 del CP habili-
ta a la Administracion tributaria a iniciar el procedimiento de recaudacion para hacer efectiva la
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deuda tributaria determinada en el acto de liquidacion, lo que implica el abandono de la tesis que
sostenia la mutacion de la deuda tributaria en responsabilidad civil.

Sin embargo la principal desconexion, cuando no abierta contradiccion, se advierte al ana-
lizar la relacion del citado articulo 305.5 del CP con el 180.1 de la LGT. Ambos preceptos com-
parten el mismo presupuesto de hecho, que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito, en un
caso, y que la Administracion apreciare indicios de haberse cometido un delito contra la Hacien-
da Publica, en otro. Pero las consecuencias juridicas o mandatos son distintos. El articulo 180.1
de la LGT obliga a pasar el tanto de culpa al 6érgano judicial, con la correspondiente remision del
expediente, y a paralizar el procedimiento administrativo. Por su parte, el articulo 305.5 del CP
se limita a facultar a la Administracion tributaria a practicar la liquidacion que proceda.

Las dificultades para interpretarlos surgen porque el articulo 305.5 del CP no se ha preocupa-
do de establecer la necesaria conexion entre los mandatos de ambos preceptos. En concreto, no se
ha aclarado si la practica de la liquidacion puede ser posterior o debe ser anterior al pase del tanto
de culpa al 6rgano judicial. Si se entiende que puede ser posterior, se produce una modificacion del
articulo 180.1 de la LGT, porque en tal caso la presentacion de la denuncia ya no supone la parali-
zacion del procedimiento tributario. Si por el contrario se entiende que la liquidacion debe ser ne-
cesariamente anterior, serd preciso efectuar algunas adaptaciones porque el sistema instaurado por
el articulo 180.1 de la LGT presuponia que en el momento de presentar la denuncia no existia acto
de liquidacion, como atestigua entre otros extremos el mecanismo habilitado para la declaracion y
exaccion de la responsabilidad civil. Pese a lo evidente de la contradiccion, es lo cierto que la Ley
Organica 7/2012, de 27 de diciembre, de reforma del Codigo Penal, no ha derogado expresamente
ni modificado el contenido del articulo 180.1 de la LGT, lo que plantea dudas sobre su subsistencia
y su compatibilidad con el articulo 305.5 del CP.

La ausencia de toda mencion a la situacion juridica en que queda el articulo 180.1 de la
LGT puede explicarse, aunque no justificarse, porque la finalidad de la Ley Organica 7/2012
en este punto, segin reconoce la Exposicion de Motivos, ha sido «incrementar las posibilida-
des de cobro de la deuda tributaria impagada evitando la paralizacion del procedimiento admi-
nistrativo por el proceso penaly, y «continuar 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». La liquidacion administrativa aparece asi concebida como un mero
instrumento para posibilitar el ejercicio de la accion de cobro de la deuda tributaria durante la
tramitacion del proceso penal. Pero al actuar de esta manera los redactores de la Ley Organica
7/2012 parecen haber desconocido las implicaciones que la practica de la liquidacion tributaria
tiene para la ordenacion de las relaciones entre el procedimiento inspector y el proceso penal.
En concreto, se ha desconocido que la liquidacién es el acto con el cual concluye el procedi-
miento tributario, y que su existencia presupone que la Administracion ha llevado a cabo las
correspondientes actuaciones de comprobacion para obtener los necesarios medios de prueba
con los que motivar aquella. Seran las actuaciones de comprobacion necesarias para practicar
la liquidacion, y no la liquidacion en si misma considerada, las que pueden causar problemas
en el ambito del proceso penal, sobre todo cuando los medios de prueba hayan sido obtenidos
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en el procedimiento inspector por medios incompatibles con la naturaleza del proceso penal.
Sin embargo, el articulo 305.5 del CP se limita a autorizar en esos casos a la Administracion
tributaria a dictar las liquidaciones correspondientes, pero nada dispone sobre el régimen juri-
dico-procedimental de esas liquidaciones y, en particular, sobre el momento en que deben ser
dictadas y su relacion con la presentacion de la denuncia.

II. LAS LIQUIDACIONES TRIBUTARIAS Y LA FORMULACION DE LA
DENUNCIA O QUERELLA. POSIBLES SOLUCIONES

Atendiendo al tenor literal del articulo 305.5 del CP y a su conexion con el articulo 180.1 de
la LGT, el precepto citado en primer lugar puede ser interpretado en varios sentidos:

A) Cabe entender, en una primera interpretacion, que la Administracion tributaria debe
esperar a la practica de la liquidacion para presentar la denuncia por delito contra la Hacienda
Publica; el efecto fundamental de la reforma llevada a cabo por la Ley Orgéanica 7/2012 habria
consistido en retrasar el momento de la presentacion de la denuncia hasta que se haya dictado
la liquidacion.

Una solucion sustancialmente idéntica a la descrita aparecia formulada en el Informe para
la reforma de la LGT, de 2001, si bien la Comision se limitaba a recoger la propuesta formulada
en su seno. Se proponia «permitir que la comprobacion e inspeccion contintie hasta la determi-
nacion de la cuota tributaria. Una vez iniciado el procedimiento sancionador, sera en el mismo
donde, estimada, en su caso, la culpabilidad y apreciando que puede existir un delito contra la
Hacienda Publica, se suspenda el procedimiento y se pase el tanto de culpa a la jurisdiccion com-
petente» (pags. 206-207).

No son necesarios razonamientos excesivamente complejos para poner de manifiesto la en-
deblez de esta interpretacion. La practica de la liquidacién por la Administracion tributaria bajo
ningun concepto puede implicar un retraso en la presentacion de la denuncia. El ordenamiento
positivo, y de manera especial la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.), conciben la for-
mulacién de la denuncia no como una facultad discrecional del sujeto que tenga conocimiento
de los hechos, sino como un deber; la configuracion como deber implica que su cumplimiento
debe efectuarse en un determinado momento y, por lo tanto, no puede retrasarse. En el caso con-
creto del delito contra la Hacienda Publica, la complejidad de la figura delictiva, la organizacion
jerarquica de la Administracion tributaria y el respeto a los derechos del particular justifican que
la Administracion realice las actuaciones necesarias para evitar la presentacion de denuncias in-
fundadas; pero estas actuaciones solo pueden estar justificadas para cumplir la finalidad que le
es propia, y no pueden estar subordinadas a las estrictamente recaudatorias.

El ordenamiento y la doctrina alemana han destacado este aspecto al indicar que la iniciacion
del proceso penal es obligada cuando concurre la llamada sospecha inicial (4dnfangsverdacht), es
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decir, cuando existen los suficientes puntos de apoyo facticos de los que puede deducirse con un
cierto grado de probabilidad la presencia del hecho delictivo. No basta, por lo tanto, la mera su-
posicion o conjetura (blosse Vermutung); pero tampoco se requiere la sospecha altamente funda-
da (dringender Verdacht), que concurre cuando de las actuaciones de investigacion desarrolladas
se deduce con un elevado grado de probabilidad que el acusado ha cometido el hecho delictivo y
que opera como presupuesto para adoptar determinadas decisiones en el marco del proceso tales
como la practica de la detencion.

B) Segtin otra interpretacion, la presentacion de la denuncia no impedira que la Adminis-
tracion tributaria continte el procedimiento de inspeccion hasta dictar el correspondiente acto
de liquidacion. Esta es la opinion que parece prevalecer y vendria a confirmar la tesis, sostenida
previamente por algunos autores, segun la cual la paralizacion del procedimiento ordenada por
el articulo 180.1 de la LGT no afectaria al procedimiento de inspeccion, sino tinicamente al pro-
cedimiento sancionador®. La modificacion con respecto a la situacion anterior no incidiria sobre
el momento de presentacion de la denuncia, sino sobre la posibilidad de continuar la tramitacion
del procedimiento inspector una vez formulada la denuncia.

En apoyo de esta solucion se han invocado algunas orientaciones en Derecho comparado.
Aunque la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 7/2012 no cita ningtn pais en concreto,
parece que los redactores de la ley han tenido especialmente en cuenta la regulacion del orde-
namiento aleman; en concreto, el paragrafo 208.3 de la Ordenanza tributaria dispone que las
funciones y facultades de las Oficinas de Hacienda no se veran afectadas por las funciones de in-
vestigacion de los delitos tributarios atribuidas a los érganos de investigacion tributaria (Steuer-
fahndung); a su vez, el paragrafo 393.1 establece que los derechos y deberes de los obligados
tributarios y de la autoridad financiera en el procedimiento de imposicion y en el procedimiento
penal se ajustaran a las disposiciones vigentes para el respectivo procedimiento.

Pero la aplicacion a un ordenamiento positivo de una soluciéon normativa originaria de otro
es una operacion que debe realizarse con sumo cuidado. En el caso concreto, los redactores de
la Ley Organica 7/2012 parece que no han tomado en consideracion un conjunto de factores de-
terminantes.

En primer lugar, el diferente contexto normativo e institucional de ambos ordenamientos.
Baste indicar como ejemplo que el citado paragrafo 393.1 de la Ordenanza tributaria ha sido con-
siderado por la doctrina alemana como la plasmacion del principio de la igualdad de rango del
procedimiento tributario y el proceso penal?. No parece, sin embargo, que la intencién de la Ley
Organica 7/2012 sea la de dar un giro tan radical a las relaciones entre ambos procedimientos.

3 Vid. IGLESIAS, J.: «Efectos del proceso penal por delito contra la Hacienda Publica sobre el procedimiento de inspec-
cion tributariay, RCyT. CEF, n.° 359, febrero 2013, pags. 136 y ss.

4 KOHLMANN, G.: «Steuerstrafrecht» paragrafo 393, passim.
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En segundo lugar, no parece que se hayan tomado suficientemente en consideracion los in-
convenientes que esa solucion provoca, que han originado una extensa literatura en aquel pais y
que son también conocidos en la doctrina espafiola®. La tramitacion en paralelo de dos procedi-
mientos tan distintos, como son el proceso penal y el procedimiento tributario, pero que sin em-
bargo tienen por objeto unos mismos hechos, es un semillero de problemas.

Y en tercer lugar, parece que se ignora que en el ordenamiento aleman la solucion normativa
que ahora se importa va acompanada de una serie de disposiciones complementarias, que matizan
aquella solucion y que en nuestro Derecho no estan previstas. Ya hemos expuesto que la regla pri-
mera del paragrafo 393.1 consagra el principio de la independencia e igualdad de rango de ambos
procedimientos. Pero esta regla es inmediatamente matizada por otras disposiciones contenidas
en el mismo apartado. En concreto, el citado paragrafo distingue segun se trate de actuaciones del
procedimiento tributario anteriores o posteriores al inicio del proceso penal. Si se trata de actua-
ciones anteriores, la prohibicion de utilizar medios coactivos contra el sujeto pasivo esta condi-
cionada a la concurrencia de un determinado presupuesto, que el sujeto pasivo se vea constrefiido
a acusarse a si mismo de un delito tributario o de una infraccion administrativa tributaria por €l
cometidos; la doctrina entiende que en estos casos el sujeto pasivo debe suministrar la prueba del
peligro de autoincriminacién. Por el contrario, si las actuaciones del procedimiento tributario son
posteriores a la iniciacion del proceso penal rige sin excepciones la prohibicion de la utilizacion
de los medios coactivos; existe una presuncion legal de que la aportacion de datos puede contri-
buir a la autoincriminacién y que opera desde el momento de la iniciacion del proceso penal; en
consecuencia, no se exige al sujeto pasivo que aporte la prueba del peligro de autoincriminacion.
El paragrafo comentado pone de manifiesto que la iniciacion del proceso penal produce una mo-
dificacion sustancial en los derechos del particular y las correlativas facultades de la Administra-
cién en el procedimiento tributario.

A su vez, el ultimo inciso del paragrafo 393.1 completa las normas anteriores y establece el
deber a cargo de la Administracion tributaria de informar al obligado tributario de estos precep-
tos siempre que exista motivo para ello. El contenido de la informacion que debe suministrar la
Administracion tributaria no se limita a poner de manifiesto la iniciacion del proceso penal, sino
que debe versar también, y esto es lo decisivo, sobre la relevancia de la iniciacion del proceso
penal sobre la posicion juridica de la Administracion tributaria y el sujeto pasivo en el procedi-
miento tributario.

La interpretacion ahora analizada, al permitir que la Administracion tributaria dicte el
acto de liquidacion después de pasar el tanto de culpa al 6érgano judicial, guarda coherencia con

Por todos, ZORNOZA, J. J.: El sistema de infracciones y sanciones tributarias. (Los principios constitucionales del de-
recho sancionador), Madrid, Civitas. Una version actualizada y sintética de la regulacion del proceso penal por delito
de defraudacion tributaria en el ordenamiento aleman puede consultarse en SEER, R., en TIPKE/LANG, Steuerrecht 20.*
edicion, 2010, paragrafo 24, pags. 1.179 ss.
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otros preceptos de la LGT modificados por la Ley 7/2012. En concreto, la nueva disposicion
adicional decimonovena de la LGT permite que, en los procesos por delito contra la Hacienda
Publica, los 6rganos de recaudacion de la Agencia Tributaria puedan llevar a cabo determina-
das actuaciones, tales como ejercer las facultades previstas en los articulos 93, 94 y 162 y adop-
tar las medidas cautelares contempladas en el apartado 8 del articulo 81 de la ley. A su vez, la
nueva regulacion de las medidas cautelares incorporada en el citado articulo 81.8 ha afiadido
un inciso aclarando que, cuando la investigacion del presunto delito no tuviese origen en un
procedimiento inspector, las medidas cautelares podran ser adoptadas por la Administracion
tributaria «con posterioridad a la incoacidn de las correspondientes diligencias de investiga-
cion desarrolladas por el Ministerio Fiscal o, en su caso, con posterioridad a la incoacion de
las correspondientes diligencias penalesy». Todas las normas citadas, el articulo 305.5 del CP
por una parte y el articulo 81.8 y la disposicion adicional decimonovena de la LGT por otra,
ponen de manifiesto que, tras la iniciacion del proceso penal por delito contra la Hacienda Pu-
blica, la Administracion tributaria puede realizar determinadas actuaciones propias de los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos.

Pero el alcance del argumento expuesto debe ser oportunamente matizado. De una parte, la
disposicion adicional decimonovena de la LGT es también compatible con una interpretacion del
articulo 305.5 del CP que postule, segiin expondremos en un epigrafe posterior, que el acto de
liquidacion debe ser dictado antes de que se pase el tanto de culpa al 6rgano judicial; de hecho,
las actuaciones contempladas en la citada disposicion adicional estan encaminadas no tanto a
la comprobacion e investigacion de los elementos relevantes para la liquidacion, que serian las
conflictivas desde la perspectiva del proceso penal, sino a la investigacion patrimonial necesa-
ria para proceder a la ejecucion de la deuda tributaria, que solo en supuestos especiales entraran
en colision con las normas y principios del proceso penal. De otra, tanto la disposicion adicional
decimonovena como el articulo 81.8 de la LGT someten las actuaciones que puede realizar la
Administracion tributaria durante la tramitacion del proceso penal a un régimen especial; la dis-
posicion adicional citada establece que la Administracion tributaria ejercera las facultades alli re-
conocidas «bajo la supervision de la autoridad judicial», y que de tales actuaciones se dara cuenta
inmediata al juez penal, que resolvera sobre la confirmacion, modificacion o levantamiento de
las medidas adoptadas; en esta misma direccion, el ultimo parrafo del articulo 81.8 dispone que
una vez adoptada la medida cautelar por la Administracion tributaria, se notificara al interesado,
al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial competente y se mantendra hasta que este ultimo adop-
te la decision procedente sobre su conversion en medida jurisdiccional o levantamiento. Ambos
preceptos ponen de relieve el control inmediato y directo del 6rgano judicial sobre las actuacio-
nes administrativas, lo que en ultima instancia no es sino consecuencia del caracter excepcional
que revisten las posibles actuaciones administrativas encaminadas a la aplicacion de los tributos
una vez iniciado el proceso penal.

Sin embargo, la interpretacion aqui comentada, que permite practicar la liquidacion tribu-
taria después de pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal o remitir el expediente al Minis-
terio Fiscal, entra en abierta contradiccion con otros preceptos de la LGT.
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Al regular los efectos de la interrupcion de la prescripcion, el articulo 68.7 de la LGT dis-
pone que «cuando el plazo de prescripcion se hubiera interrumpido... por la remision del tanto
de culpa a la jurisdiccién competente o la presentacion de denuncia ante el Ministerio Fiscal... el
computo del plazo de prescripcion se iniciara de nuevo cuando la Administracion tributaria reciba
la notificacion de la resolucion firme que ponga fin al proceso judicial o que levante la paraliza-
cion, o cuando se reciba la notificacion del Ministerio Fiscal devolviendo el expediente». El pre-
cepto transcrito presupone que entre la remision del tanto de culpa a la jurisdiccion competente y
la finalizacién del proceso penal no existe acto administrativo alguno susceptible de interrumpir
la prescripcion, lo que solo puede entenderse si durante el lapso indicado el procedimiento ad-
ministrativo queda paralizado. Dado que la liquidacion tributaria interrumpe la prescripcion ex
articulo 68.1 a) de la LGT, si se admite que la Administracion tributaria puede dictar la liquida-
cion después de remitir el tanto de culpa a la jurisdiccion penal, esta posibilidad deberia ser ne-
cesariamente tomada en consideracion por el articulo 68.7 a efectos de determinar el periodo de
tiempo durante el cual la prescripcion permanece interrumpida.

La discordancia entre el articulo 305.5 del CP, interpretado en la forma ahora considera-
da, y el articulo 68.7 de la LGT, resulta especialmente significativa si se tiene en cuenta que el
precepto de la LGT fue modificado por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificaciéon de la
normativa tributaria, publicada en el BOE del dia 30; en tanto que el Proyecto de Ley Orgénica
de modificacion del CP aparecié publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 7
de septiembre de 2012, en el que ya figuraba el actual apartado 5 del articulo 305; de la proxi-
midad temporal entre ambas normas se deduce que si la intencion del articulo 305.5 del CP
fuera la aqui expuesta se hubiera procedido a la correspondiente adaptacion del articulo 68.7 a
la nueva situacion.

Pero la principal contradiccion es la que se pone de relieve al comparar el articulo 305.5 del
CP con el 180.1 de la LGT, que obliga a la Administracion, al pasar el tanto de culpa al érgano
judicial, a paralizar el procedimiento administrativo y a remitir el expediente. Por lo que se re-
fiere a la paralizacion del procedimiento administrativo, ya hemos expuesto supra que un sector
doctrinal entendia que el precepto tltimamente citado no obligaba a la paralizacion del procedi-
miento inspector, sino Unicamente a la del procedimiento sancionador. Sin embargo, la opinion
mayoritaria y la practica administrativa entendian que, segin el mencionado articulo 180.1, la
remision del tanto de culpa a la jurisdiccion penal obligaba a paralizar también el procedimien-
to inspector. Por lo tanto, el articulo 305.5 del CP, segun la interpretacion aqui expuesta, habria
alterado sustancialmente la regulacion del 180.1 de la LGT; en lo sucesivo, la remision del tanto
de culpa a la jurisdiccion penal ya no comportaria la paralizacion del procedimiento inspector,
porque la Administracion podria continuar realizando las actuaciones oportunas hasta dictar el
correspondiente acto de liquidacion.

La interpretacion expuesta entraria también en contradiccion con la orden de remitir el
expediente. Es cierto que el articulo 180.1 de la LGT solo menciona la remision del expedien-
te al Ministerio Fiscal, pero el articulo 32.5 del Reglamento Sancionador Tributario aclara que
la Administracion debe remitir también el expediente administrativo cuando pasa el tanto de
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culpa al 6rgano judicial. Puede ser ilustrativo a este respecto comparar la formula utilizada
por el citado precepto reglamentario, remision del expediente, con la empleada por el articu-
lo 95.3 de la LGT para los restantes delitos no perseguibles unicamente a instancia de persona
agraviada, que alude a la remision de una mera «relacion circunstanciada de los hechos» que
se estimen constitutivos de delito. La paralizacion del procedimiento tributario y la remision
del expediente no son por lo tanto actuaciones separadas e independientes, sino que estan con-
dicionadas, de tal manera que una, la paralizacion del procedimiento, desencadena la otra, en
este caso la remision del expediente. Pero la remision del expediente comporta que a partir de
ese momento la Administracidon no puede llevar a cabo actuaciones que deberian quedar docu-
mentadas en el citado expediente. La disyuntiva es clara. Si la Administracién puede practicar
liquidacion después de pasar el tanto de culpa serd porque no ha remitido el expediente; pero
en tal caso el 6rgano judicial solo recibira la denuncia de la Administracion y la remision del
expediente quedara pospuesta a un momento ulterior que la ley no especifica; no es necesario
subrayar los inconvenientes que plantea esta situacion. Si por el contrario la Administracion
debe remitir el expediente en el momento de pasar el tanto de culpa no sera posible practicar
un acto de liquidacion posterior.

Una contradiccion tan patente entre ambos preceptos deberia haber sido advertida por la
Ley Organica 7/2012, que hubiera debido derogar o modificar el contenido del articulo 180.1
de la LGT. La ausencia en la Ley Organica 7/2012 de toda prevision sobre la vigencia y conte-
nido del articulo 180.1 solo puede ser comprendida si se entiende que el articulo 305.5 del CP
no ha modificado el 180.1 de la LGT. Lo que obliga a rechazar la interpretacion de aquel que
sea incompatible con el contenido de este.

Si se admite que la Administracidén puede continuar la tramitacioén del procedimiento de
inspeccion después de iniciado el proceso penal, surgiran inevitablemente algunas cuestiones.
Cabe plantear, por ejemplo, si el juez penal podra ordenar de oficio o a instancia de parte la
paralizacion del procedimiento inspector. La cuestion puede suscitarse cuando las actuaciones
que se lleven a cabo en el procedimiento inspector pudieran tener alguna relevancia en el pro-
ceso penal. El articulo 305.5 parrafo 3 del CP contempla expresamente la posibilidad de que
el juez penal acuerde la suspension de las actuaciones de ejecucion de la liquidacion; nada se
dice, sin embargo, sobre la posibilidad de acordar la paralizacion de actuaciones de inspec-
cion tendentes a la liquidacion. Esta situacion puede dar lugar a dos interpretaciones contra-
puestas. Cabe entender, a contrario sensu, que no se puede paralizar la inspeccion. Pero cabe
considerar también a fortiori que la posibilidad de paralizar la ejecuciéon implica y presupone
la de paralizar la inspeccion.

La posibilidad de que el juez penal acuerde la paralizacidon del procedimiento inspector se
ve reforzada porque, cuando el proceso penal no se ha iniciado a instancia de la Administracion
tributaria, la tramitacion del proceso penal puede determinar la paralizacion del procedimiento
inspector; asi se desprende de los articulos 32.1 parrafo 2 del Reglamento Sancionador Tributario
y 68.1 b) y 7 de la LGT, redactados segun la Ley 7/2012, que atribuyen el efecto de interrumpir
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la prescripcion a la recepcion de la comunicacion de un 6rgano jurisdiccional en la que se ordene
la paralizacion del procedimiento administrativo en curso. Pero si el juez penal puede ordenar la
paralizacion del procedimiento inspector cuando el proceso penal no se ha iniciado a instancia
de la Administracion tributaria, parece logico concluir que también puede paralizarlo cuando el
proceso penal se inicia por denuncia de la Administracion.

C) El tenor literal del articulo 305.5 del CP permite mantener otra interpretacion que, a
mi juicio, es mas adecuada a las relaciones entre el procedimiento inspector y el proceso penal.
Cuando concurra el supuesto de hecho alli descrito, la Administracion tributaria debera pasar el
tanto de culpa a la jurisdiccion competente y paralizar la tramitacion del procedimiento inspector;
pero con caracter previo o simultaneo a la remision del expediente podra dictar la correspondien-
te liquidacion si dispone de los medios de prueba por haber realizado las oportunas actuaciones
de comprobacion; si por el contrario no dispone de los adecuados medios de prueba, no podra
practicar la liquidacion.

Las diferencias con las otras interpretaciones son claras. Con la tesis aqui propugnada, no
se retrasa la remision del tanto de culpa a la jurisdiccion competente, que deberd producirse tan
pronto como la Administracion tributaria haya apreciado los indicios de haberse cometido el de-
lito contra la Hacienda Publica. A su vez, la remision del tanto de culpa no permitira que la Ad-
ministracion tributaria continte la tramitacion del procedimiento inspector; si la Administracion
ha podido dictar la liquidacion, el procedimiento habra concluido y la paralizacion afectara al
procedimiento sancionador; si no es posible dictar la liquidacién con los medios de prueba de que
dispone en ese momento la Administracion, el procedimiento inspector debera quedar paralizado
a la espera de la finalizacion del proceso penal.

Como ya se ha apuntado, la interpretacion expuesta se apoya en el tenor literal del articulo
305.5 del CP, que vincula la liquidacion unicamente a la existencia de indicios de haberse cometido
el delito, pero que guarda silencio sobre la relacion con el pase del tanto de culpa a la jurisdiccion
y la paralizacion del procedimiento. La literalidad del citado precepto, segun el cual la Adminis-
tracion «podray liquidar, alude a una facultad de la que la Administracion hara uso segun las cir-
cunstancias del caso, pero no a un deber u obligacion de la Administracion.

La interpretacion propugnada implica una modificacion del régimen vigente con anteriori-
dad. Es cierto que la redaccion literal del articulo 180.1 de la LGT permite que el pase del tanto
de culpa al 6rgano judicial se produzca durante la tramitacion del procedimiento sancionador,
cuando ya se ha dictado la correspondiente liquidacion; esta interpretacién queda corroborada
por el articulo 32.2 del Reglamento Sancionador Tributario. Pero en la generalidad de los casos
el pase del tanto de culpa se producira antes de que finalice el procedimiento inspector. Tanto
el articulo 66.2 del Reglamento de Inspeccion de 1986 como el 32.2 del Reglamento Sanciona-
dor Tributario actual disponen que los hechos y circunstancias que determinan la posible res-
ponsabilidad penal deben quedar documentados en una diligencia; de esta manera se excluia la
formalizacion del acta, porque estos Gltimos documentos incorporan una propuesta de liquida-
cion, y en el supuesto de apreciarse la existencia de indicios de un delito contra la Hacienda Pu-
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blica la Administracion tributaria debia remitir las actuaciones al 6rgano judicial y abstenerse

de practicar la liquidacion®.

La modificacion introducida obligara a efectuar algunas alteraciones en las normas que re-
gulan la documentacion de los hechos en el procedimiento de inspeccion cuando tengan rele-
vancia en el proceso penal. Dado que segun el articulo 99.7 de la LGT las diligencias no podran
contener propuestas de liquidacion tributaria, la practica de la liquidacidn obligara en estos casos
a la Inspeccioén a extender previamente la correspondiente acta en la que conste la propuesta de
liquidacion que proceda, segun se desprende del articulo 153 d) de la LGT:

La interpretacion ahora comentada permite aplicar conjunta y sistematicamente los articu-
los 305.5 del CP y 180.1 de la LGT, que segtin se ha expuesto no ha sido formalmente deroga-
do ni modificado y, por lo tanto, debe considerarse vigente. En rigor, el articulo 305.5 del CP
respeta el marco general establecido previamente por el articulo 180.1 de la LGT, y se limita
a permitir que la Administracion tributaria, con caracter previo o simultaneo a la remision del
expediente a la jurisdiccion, pueda dictar la liquidacion si en ese momento cuenta con los me-
dios de prueba adecuados.

En definitiva, el articulo 305.5 del CP deja intacto el mandato establecido por el 180.1 de la
LGT de paralizar el procedimiento inspector cuando la Administracion tributaria no esta en con-
diciones de practicar la liquidacion en el momento de remitir el tanto de culpa a la jurisdiccion
penal. Esta conclusion se justifica, mas alla de la regulacion positiva, por los principios que inspiran
las relaciones del procedimiento inspector con el procedimiento sancionador y el proceso penal.

Es cierto que la iniciacion del proceso penal solo obliga a paralizar, en principio, el pro-
cedimiento sancionador; ello no es sino una consecuencia de la vertiente procedimental del non
bis in idem y de la preferencia de la autoridad judicial penal sobre la Administracion en materia
sancionadora [SSTC 77/1983 (NFJ000032), FJ 3 y 2/2003 (NCJ041689) FJ 3 ¢)]; es asimismo
cierto que el procedimiento de inspeccion no es un procedimiento sancionador, maxime tras la
separacion de procedimientos introducida por la Ley 1/1998 y consolidada por el articulo 208.1
de la LGT de 2003. Podria entenderse, por lo tanto, que al procedimiento de inspeccion no le
resulta aplicable la obligacion de paralizar el procedimiento, que solo regira para el procedi-
miento sancionador tributario.

Pero no pueden desconocerse las relaciones que, en materia tributaria, existen entre el pro-
cedimiento de inspeccion y el sancionador. Cuando el sujeto pasivo haya renunciado a la tra-
mitacion separada del procedimiento sancionador serd aplicable al procedimiento inspector la
paralizacion del procedimiento inicialmente pensada para el procedimiento sancionador. En los
casos de tramitacion separada, no cabe desconocer las conexiones existentes entre ambos proce-

6 MERINO, L.: «La inspeccion de los tributos ante el Delito Fiscal», en El Delito Fiscal, pag. 23.
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dimientos y que operan en las dos direcciones. Por una parte, los articulos 95.1 y 210.2 de la LGT
permiten que los datos y pruebas obtenidos en el procedimiento inspector puedan ser tenidos en
cuenta en el procedimiento sancionador. Por otra, y a la inversa, los derechos reconocidos en el
procedimiento sancionador pueden producir también alguna eficacia en el seno del procedimiento
inspector’. Todo lo cual puede explicar que la orden de paralizar el procedimiento sancionador
tributario resulte también aplicable al procedimiento inspector.

La paralizacion del procedimiento inspector por la iniciacion del proceso penal se justifi-
ca también por las especiales relaciones entre ambos procedimientos. Los mencionados proce-
dimientos pueden tener por objeto unos mismos hechos, de tal forma que un hecho puede ser
relevante tanto a efectos tributarios como a los penales. Pero la posicion juridica del particular
varia profundamente seglin el procedimiento de que se trate; mientras en el procedimiento ins-
pector el sujeto pasivo estd sometido a los deberes de colaboracion, por el contrario en el pro-
ceso penal rige el derecho a no declarar contra si mismo. A su vez, los principios y criterios
sobre valoracion de la prueba son diferentes en ambos procedimientos; si se admite la trami-
tacion simultanea de los dos procedimientos, puede ocurrir que un mismo hecho sea objeto de
diferentes valoraciones en ambos procedimientos, llegando al extremo de que el mismo hecho
se considere probado en un procedimiento y no se considere probado en el otro. La formula
mas adecuada para evitar este efecto consiste en aplicar al procedimiento inspector los criterios
que inspiran la vertiente procedimental del non bis in idem, es decir, paralizar el procedimiento
inspector mientras se tramita el proceso penal y establecer la vinculacion de aquel a los hechos
declarados probados en este.

III. REGIMEN JURIDICO DE LAS LIQUIDACIONES TRIBUTARIAS
DURANTE LA TRAMITACION DEL PROCESO PENAL

La posible existencia de dos liquidaciones tributarias, tal y como aparece configurada por el
articulo 305.5 del CP, plantea varias cuestiones dogmaticas y practicas. La norma penal supone
una ruptura conceptual del sentido y funcion que cumple el acto de liquidacion. Segin el siste-
ma que inspira la LGT, la realizacion del hecho imponible origina el nacimiento de la obligacion
tributaria y la deuda correspondiente a esa obligacion es determinada por el acto de liquidacion
(arts. 20 y 101 de la LGT); por cada hecho imponible solo nace una obligacién y por cada obli-
gacion solo existe una deuda; la posible existencia sucesiva de varias liquidaciones sobre una

7" Sobre las cuestiones que plantea la posible aplicacion del derecho a no autoinculparse en los procedimientos de apli-
cacion de los tributos, vid. PALAO, C.: «El derecho a no autoinculparse en el ambito tributario», Madrid, Civitas, 2008,
pags. 5y ss. En la doctrina alemana, STRECK, M.: «Das Recht des Verhiltnisses von Steuer- und Strafverfahreny,
pags. 228 y 241 se ha referido a la eficacia juridica trascendente (iibergreifende Rechtswirkung) del derecho a no au-
toinculparse, concebido como derecho originario del proceso penal, y que se justifica en el extraordinariamente ele-
vado rango que le reconoce el ordenamiento juridico como directamente derivado de la dignidad humana.

72 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

E J. R. Ruiz Garcia Procedimiento inspector y proceso penal

misma obligacion solo se explica por el diverso alcance de las actividades de comprobacion e in-
vestigacion, pero en rigor todas las liquidaciones, incluidas las provisionales, determinan el im-
porte de la deuda tributaria que tiene caracter de tinica para toda la obligacion. El articulo 305.5
del CP rompe este esquema y establece que sobre una misma obligacion tributaria van a recaer
simultaneamente dos liquidaciones, una sobre una parte de la obligacion y otra sobre el resto.

Es obvio, por otra parte, que las liquidaciones que practique la Administracion tributaria
unicamente produciran efectos en el marco de los procedimientos administrativos. En el seno del
proceso penal sera el juez quien, en aplicacion de las facultades que le otorga el articulo 3 de la
LECrim. sobre la cuestion prejudicial, determinara el importe de la deuda tributaria como paso
previo a la apreciacion de la comision del delito contra la Hacienda Publica; las liquidaciones
que haya practicado la Administracion tributaria carecen de eficacia vinculante y solo podran ser
consideradas como una prueba mas a valorar por el juez o tribunal [SSTS 2069/2002, de 5 de di-
ciembre (NFJ013722) y 3 de abril de 2003 (NFJ016242), FJ 15].

La ley pretende deslindar el contenido de ambas liquidaciones, pero no es seguro que lo haya
conseguido. No siempre sera facil determinar si una cuantia esta o no «vinculada» con el posible
delito contra la Hacienda Publica. Puede ocurrir que una determinada partida, en si misma con-
siderada, sea completamente ajena al hecho o acto que determina la comision del delito, y sin
embargo su diferente apreciacion sea decisiva para entender superado el limite cuantitativo es-
tablecido por el articulo 305.1 del CP. La cuestion surgira, por ejemplo, a propdsito de la dedu-
cibilidad de ciertos gastos, cuando su diferente apreciacion pueda condicionar la existencia del
delito originado por la ocultacion fraudulenta de ciertos ingresos.

Respecto de la primera liquidacion, la que se gira por los conceptos y cuantias que no se en-
cuentren vinculados con el posible delito, el articulo 305.5 del CP ordena que «seguira la trami-
tacion ordinaria y se sujetara al régimen de recursos propios de toda liquidacion tributaria». La
norma citada presupone que el contenido de la liquidacion es ajeno a los hechos objeto del pro-
ceso penal; pero ya hemos apuntado que la diferenciacion establecida por la ley no esta exenta de
dificultades. La finalidad del precepto es evidente; se pretende encapsular la liquidacion corres-
pondiente a la parte de la obligacion tributaria no vinculada con el delito para que su ejecucion
no se vea afectada por la tramitacion del proceso penal; asi parece desprenderse del inciso final
del parrafo 2 del apartado 5 del articulo 305 del CP, que inicamente contempla el ajuste a lo que
se decida en el proceso penal para la liquidacion derivada de los conceptos y cuantias vinculados
con el delito; de donde se deduce, a contrario sensu, que la liquidacion por los conceptos y cuan-
tias no vinculados al delito no se ajustara finalmente a lo que se decida en el proceso penal. Es
obvio, sin embargo, que esta conclusion formulada en términos generales resulta inaceptable; por
lo tanto, la liquidacién por los conceptos y cuantias no vinculados al delito también debera ajus-
tarse a lo que se decida en el proceso penal si la resolucion que pone fin al citado proceso adopta
criterios o soluciones distintos a los empleados en la liquidacion. Al margen de la vinculacion a la
resolucion del proceso penal, expondremos en un momento posterior, sin embargo, que la ley se
ha visto forzada a reconocer que la existencia del proceso penal debe necesariamente influir sobre
la ejecucion de la liquidacion.
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Ademas de la tramitacion ordinaria propia de toda liquidacion, la girada por los conceptos y
cuantias no vinculados al posible delito debera seguir también la tramitacion derivada de la inicia-
cion del proceso penal. Si la liquidacion se gira antes de pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion
penal, segiin hemos sostenido previamente, el expediente que se remita incorporara el acto de
liquidacion. Pero si la liquidacion se practica después de pasar el tanto de culpa al 6rgano judi-
cial, segun entiende una corriente doctrinal, parece claro que la Administracion tributaria debera
remitir al 6rgano judicial el acto de liquidacion tan pronto como sea dictado.

Al disponer que la liquidacion citada se sujetara al régimen de recursos propios de toda liqui-
dacion tributaria, la ley permite que el sujeto pasivo pueda interponer la reclamacion economico-ad-
ministrativa y, posteriormente, el recurso contencioso-administrativo. La solucion adoptada en este
punto viene en gran medida condicionada por la facultad reconocida a la Administracion tributaria
de proceder al cobro de la deuda. Si la Administracion puede iniciar y tramitar el procedimiento de
recaudacion, es logico que el sujeto pasivo pueda impugnar el acto administrativo que constituye su
presupuesto. Pero la posibilidad de interponer los recursos citados se enfrenta a varias dificultades.

En primer lugar, la facultad de interponer la reclamacion econdémico-administrativa puede
entrar en contradiccion con el mandato de paralizar la tramitacion del procedimiento establecido
en el articulo 180.1 de la LGT. Es cierto que el citado precepto suele ser interpretado en el sen-
tido de que la paralizacion alli ordenada afecta al procedimiento de inspeccion y, en su caso, al
sancionador. Pero una interpretacion teleologica del mismo debe conducir a entender que la pa-
ralizacion debe afectar también a los restantes procedimientos administrativos que traigan causa
o se deriven del procedimiento de inspeccion o sancionador. En el caso concreto aqui conside-
rado, la paralizacion ordenada por el articulo 180.1 de la LGT ya no afectara al procedimiento
de inspeccion, que habra concluido con la notificacion del acto de liquidacion, pero impedira la
iniciacion y posterior tramitacion del procedimiento para resolver la reclamacion economico-
administrativa; la ausencia de resolucién en via econdmico-administrativa impediria, a su vez, la
posibilidad de interponer el recurso contencioso-administrativo.

En segundo lugar, la posibilidad de interponer recurso contencioso-administrativo puede
entrar en contradiccion con las normas que rigen las relaciones entre la jurisdiccion penal y la
contencioso-administrativa. En concreto, el articulo 114.1 de la LECrim. dispone que: «Pro-
movido juicio criminal en averiguacion de un delito o falta, no podra seguirse pleito sobre
el mismo hechoy. Para interpretar el alcance del precepto transcrito conviene recordar que el
juez penal debe determinar el importe de la deuda tributaria como paso previo para apreciar
la existencia del delito contra la Hacienda Publica; en puridad, el proceso penal no versa tni-
camente sobre el hecho aisladamente considerado constitutivo del delito, v. gr. la ocultacion
de ciertos ingresos, sino sobre todos los hechos integrantes de la obligacion tributaria a que se
refiere la liquidacion.

En tercer lugar, si se admite que el sujeto pasivo puede interponer el recurso contencioso-
administrativo, no sera infrecuente que en el momento de dictar la sentencia penal haya recaido
la sentencia en el proceso contencioso-administrativo. La situacion revestira cierta complejidad
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cuando la sentencia del contencioso haya abordado y resuelto cuestiones que puedan tener alguna
incidencia sobre la resolucion de la cuestion prejudicial en el proceso penal; baste citar a titulo
de ejemplo los criterios que puedan adoptarse sobre imputacion temporal de rentas, o requisitos
para admitir la deducibilidad de ciertas partidas. En principio cabe sostener que el juez penal no
esta vinculado a la sentencia dictada en el contencioso-administrativo. Pero la existencia de sen-
tencias contradictorias es una situacion que, aunque pueda estar amparada en razones de logica
formal, debe ser evitada en la medida de lo posible.

Por lo que concierne a la segunda liquidacion, la que derive de los conceptos y cuantias
vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica, el articulo 305.5 del CP se limita a
disponer que «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 penaly». El CP se limita a efectuar en
este punto una remision en blanco a la normativa tributaria, y se abstiene de fijar los principios o
criterios que deben inspirar dicha regulacion. Cabe entender, a contrario sensu, que la tramitacion
que se establezca no sera la ordinaria, y que estas liquidaciones no estaran sujetas al régimen de
recursos propios de la liquidacion tributaria en general. Las liquidaciones que se dicten al am-
paro de este precepto quedaran en una situacion juridica especial, porque ni serdn directamente
impugnables por el sujeto pasivo en las vias econdmico y contencioso-administrativo ni, segiin
expondremos posteriormente, seran ejecutables por la Administracion tributaria.

Pero si la regulacion que establezca la normativa tributaria coincide con la apuntada, cabra
entender que las liquidaciones citadas no seran auténticos actos administrativos de liquidacion.
Desde la perspectiva procedimental, el acto de liquidacion se caracteriza por poner fin al proce-
dimiento del mismo nombre y por constituir el presupuesto de los procedimientos de recaudacion
¢ impugnacion. Por lo tanto, una liquidacion tributaria que no puede ser ejecutada ni impugnada
carece de los rasgos esenciales de todo acto de liquidacion.

En todo caso, y dada la naturaleza de norma penal en blanco del articulo 305.5 del CP, es
obvio que mientras no se dicte la normativa tributaria que regule su tramitacion la Administra-
cioén no podra dictar esta modalidad de liquidaciones. Existe en este punto un vacio normativo
que no puede ser cubierto mediante la integracion analdgica, dado que el legislador ha excluido
estas liquidaciones de la que denomina tramitacion ordinaria.

El altimo inciso del parrafo 2 del articulo 305.5 del CP dispone que la liquidacion por los
conceptos y cuantias vinculados con el posible delito «finalmente se ajuste a lo que se decida en
el proceso penaly». Pero la vinculacion de la liquidacion a la resolucion del proceso penal no es
sino un aspecto de la preeminencia del proceso penal sobre el procedimiento tributario y por lo
tanto puede afectar, en su caso, también a la liquidacién por los conceptos y cuantias no vincu-
lados con el proceso penal.

La féormula empleada por el articulo 305.5 parrafo 2 del CP en este punto, «se ajuste a
lo que se decida en el proceso penal», se aparta de la redaccion del articulo 180.1 de la LGT
que, con mayor precision técnica, dispone en su parrafo tercero que de no haberse apreciado
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la existencia de delito, la Administracion tributaria iniciara o continuara sus actuaciones «de
acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados». La redaccion de
la LGT permite que la liquidacion tributaria no solo pueda considerar probados hechos que no
han sido probados en el proceso penal, sino también que los califique juridicamente de forma
distinta. Por el contrario, la redaccion del articulo 305.5 del CP en este punto parece apuntar,
pese a su vaguedad, a una mayor vinculacion de la liquidacion a la resolucion con la que con-
cluya el proceso penal.

Una vez concluido el proceso penal, y efectuado en su caso el correspondiente ajuste a lo en
¢l resuelto, la llamada liquidacion por los conceptos y cuantias vinculados con el delito contra la
Hacienda Publica sera un auténtico acto de liquidacion. En consecuencia, el sujeto pasivo podra
interponer los recursos pertinentes en las vias economico-administrativa y contenciosa. Puede
ocurrir que uno de los motivos de impugnacion consista, precisamente, en que la Administracion
tributaria no ha realizado correctamente el ajuste a lo resuelto en el proceso penal. La posibilidad
de interponer un recurso contencioso-administrativo contra la liquidacion, cuando ha concluido
el proceso penal, puede dar lugar a que la sentencia dictada por el tribunal de lo contencioso-
administrativo se aparte de lo establecido en la sentencia penal; cabe, por ejemplo, que el érgano
de lo contencioso considere deducible un gasto que no lo ha sido por el 6rgano penal, o que im-
pute un ingreso a un periodo impositivo diferente.

La principal modificacion introducida en este punto radica en el reconocimiento a la Ad-
ministracion tributaria de la facultad de recaudar la deuda tributaria previamente liquidada. En
rigor, la facultad de liquidar se explica por su caracter instrumental respecto de la facultad de
recaudar. Dispone al efecto el parrafo 3 del articulo 305.5 del CP que «La existencia del pro-
cedimiento 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 di-
rigidas al cobro, salvo que el juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspen-
sion de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de garantia. Si no se pudiese prestar
garantia en todo o en parte, excepcionalmente el juez podra acordar la suspension con dispensa
total o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios irreparables
o de muy dificil reparaciony.

Bajo la normativa anterior, la cuestion estaba regulada por los articulos 180.1 de la LGT
y 32.2 del Reglamento Sancionador Tributario. Si la remision del tanto de culpa al 6érgano
judicial se producia durante la tramitacion del procedimiento inspector, la ausencia de liqui-
dacion impedia la recaudacion de la deuda. Si por el contrario la remision se producia duran-
te la tramitacion del procedimiento sancionador, cuando el acto de liquidacion ya habia sido
dictado, el precepto reglamentario disponia que «se suspenderd la ejecucion de la liquidacion
hasta que recaiga la correspondiente resolucion judicial». En puridad, la norma reglamentaria
constituia el desarrollo o concrecion de los principios que inspiran la regulacion del articulo
180.1 de la LGT. Si bien la paralizacion ordenada por este tltimo va referida directamente a
los procedimientos de inspeccion y sancionador, parece 16gico concluir, como hemos apunta-
do previamente, que la paralizacion debe afectar también a los procedimientos administrati-
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vos que traen causa o se derivan del procedimiento inspector; en el caso ahora contemplado,
la paralizacion ordenada por el articulo 180.1 de la LGT impediria la iniciacion o tramitacion
del procedimiento de recaudacion.

Esta solucion estaba respaldada por la jurisprudencia. La STS 2069/2002, de 5 de diciem-
bre (NFJ013722), citada a su vez por la STS de 3 de abril de 2003 (NFJ016242), tras declarar
que la eventual existencia de una liquidacion ya efectuada formalmente por la Administracion
tributaria al incorporarse al proceso penal por delito fiscal no era otra cosa que una prueba mas,
concluia que «la Administracion no podra proceder a exigir el pago del tributo mediante el ejer-
cicio de las facultades de autotutela que le reconoce la ley, debiendo limitarse a efectuar ante el
tribunal las peticiones que considere pertinentes a su derecho».

La modificacion del régimen normativo establecido para este punto por el articulo 180.1
de la LGT se ha llevado a cabo en dos fases. En la primera, la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de
modificacion de la normativa tributaria, ha introducido la disposicion adicional decimonovena
en la LGT, por la que se atribuyen a la Administracion tributaria competencias de investigacion
patrimonial en los procesos por delito contra la Hacienda Publica y se le reconocen las facultades
previstas en los articulos 93, 94, 162 y 81.8 de la ley. Pero estas facultades estan sometidas a una
serie de limites. De una parte, las competencias de investigacion se ejercen bajo la supervision
de la autoridad judicial y de las actuaciones que se llevan a cabo se debe dar cuenta inmedia-
ta al juez penal. De otra, la nueva disposicion adicional de la LGT sigue operando en el marco
establecido por el articulo 180 de la misma ley; en consecuencia, la Administracion tributaria
solo podra ejercer las competencias taxativamente reconocidas por la citada disposicion adicio-
nal; pero no puede realizar en plenitud las que el articulo 160.1 de la LGT denomina funciones
administrativas conducentes al cobro de la deuda tributaria, es decir, las funciones ejecutivas o
de recaudacion propiamente dichas, entre otras razones porque no existia propiamente un acto
administrativo de liquidacion.

En la segunda fase, el parrafo tercero del articulo 305.5 del CP establece que la existencia
del proceso penal por delito contra la Hacienda Publica no paraliza la accion de cobro de la deuda
tributaria y, en consecuencia, la Administracion tributaria podra iniciar las actuaciones dirigidas
al cobro. La diferencia con la disposicion adicional decimonovena de la LGT es evidente y trae
causa de la presencia del acto de liquidacion; la Administracion no se limita a realizar actuacio-
nes de investigacion patrimonial, sino que ejerce la accion de cobro a través del procedimiento
de recaudacion. Pero el ejercicio de la accion de cobro por la Administracion esta sometido a un
importante limite porque, como la norma reconoce expresamente, el juez de oficio o a instancia
de parte puede acordar la suspension de las actuaciones de ejecucion. A la postre, los redactores
de la ley se han visto forzados a reconocer, como no podia ser de otra manera, que la ejecucion
de la liquidacién no se puede realizar al margen y con independencia de la tramitacion del proce-
so penal. La suspension de las actuaciones de ejecucion, que el juez puede acordar de oficio y en
determinados casos con dispensa de garantias, puede colocar en la practica a la Administracién
tributaria y a la liquidacion girada en una situacion muy parecida a la que se encontraban antes de
la Ley Organica 7/2012.
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La redaccion del parrafo tercero del articulo 305.5 plantea, ademas, otras cuestiones. Dada
la posible existencia de dos liquidaciones, cabe suscitar si la accion de cobro se refiere solo a
la liquidacién girada por los conceptos y cuantias que no se encuentren vinculados con el po-
sible delito contra la Hacienda Publica, o si comprende también la liquidacion referida a los
conceptos y cuantias vinculados con el delito. Es cierto que el precepto comentado alude a la
accion de cobro de «la deuda tributaria», por lo que podria entenderse que comprende ambas
liquidaciones. Parece sin embargo mas acertado entender que solo concierne a la liquidacion
por los conceptos y cuantias no vinculados con el delito; de alguna manera, la ejecucion de la
citada liquidacion puede entenderse que forma parte de lo que la ley denomina su tramitacion
ordinaria. Por el contrario, la liquidacion por los conceptos y cuantias vinculados al delito fis-
cal es por entero dependiente de la tramitacion del proceso penal y su ejecucion debe quedar
aplazada a la finalizacion del citado proceso, una vez se haya efectuado, en su caso, el ajuste
a lo decidido en el mismo.

Como ya se ha indicado, segtn el articulo 305.5 del CP el juez puede acordar, de oficio
o0 a instancia de parte, la suspension de las actuaciones de ejecucion. Sucede, sin embargo, que
segun el articulo 227.2 en sus letras a) y g) de la LGT, las liquidaciones y los actos dictados en
el procedimiento de recaudacién son reclamables en via econdmico-administrativa; a su vez, el
articulo 233 de la LGT regula la suspension de la ejecucion del acto impugnado en la menciona-
da via econdmico-administrativa. De donde resulta que, en principio, el particular podra instar
la suspension bien sea por el cauce del articulo 305.5 del CP o por el del articulo 233 de la LGT.
Entre ambas vias para acordar la suspension existen algunas diferencias. Por lo que concierne
al momento procedimental, la suspension de la ejecucion del articulo 305.5 del CP parece estar
prevista con caracter general, y podra ser acordada antes incluso de que la Administracion tribu-
taria haya iniciado la ejecucion. Por el contrario, la suspension acordada por el cauce del articulo
233 de la LGT presupone que el particular ha impugnado el acto de ejecucion previamente dic-
tado por la Administracion.

Respecto de la naturaleza del acuerdo de suspension, el articulo 233 de la LGT dispone que
la ejecucion quedara suspendida automaticamente si se garantizan los importes que alli se men-
cionan; por el contrario, el articulo 305.5 del CP omite toda referencia al automatismo de la sus-
pension, lo que parece sugerir que el juez penal gozara de un cierto margen de discrecionalidad
para decidir si acuerda o no la suspension de la ejecucion.

La existencia de dos cauces juridicos para obtener un mismo resultado puede dar lugar a re-
soluciones contradictorias. Puede ocurrir que la suspension sea denegada en una via y concedida
en la otra. La cuestion planteada tiene su origen en la tramitacion paralela de dos procedimientos,
el penal y el tributario de recaudacion en este caso, y tiene dificil solucién mientras se mantenga
la situacion creada por el articulo 305.5 del CP.

Para las restantes cuestiones que puedan suscitarse con motivo de la recaudacion, los tri-
bunales economico-administrativos seran competentes en virtud del ya citado articulo 227.2 g)
de la LGT.
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IV. OTRAS CUESTIONES. LAS LIQUIDACIONES TRIBUTARIAS Y LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

La nueva regulacion introducida en el articulo 305.5 del CP por la Ley Organica 7/2012
supone un cambio radical en la determinacion y exaccion de la deuda tributaria no ingresada
por la comision del delito contra la Hacienda Publica. Hasta la citada ley, la determinacion de
la cuota defraudada se realizaba en la sentencia penal como responsabilidad civil derivada del
delito, y su exaccion se llevaba a cabo conforme a la disposicion adicional décima de la LGT
y articulo 305.5 del CP.

La facultad reconocida por el nuevo articulo 305.5 del CP a la Administracion tributaria
de practicar sendas liquidaciones tributarias altera radicalmente la situacion anterior. Con la
nueva normativa, en el momento de dictar la sentencia penal condenatoria ya se habra girado
la liquidacion por los conceptos y cuantias vinculados con el delito contra la Hacienda Pu-
blica. Carece, por lo tanto, de sentido que la sentencia incorpore un pronunciamiento expre-
so sobre la responsabilidad civil; bastara que la liquidacion previamente dictada se ajuste, en
su caso, a lo resuelto en la sentencia penal para proceder a su ejecucion por el procedimiento
de recaudacion.

Sorprende por ello que la ley no haya regulado este punto con la precision y claridad que
hubieran sido deseables. Algunos parrafos se caracterizan por su ambigiiedad; la remision a «la
tramitacion que al efecto establezca la normativa tributaria» para las liquidaciones por los concep-
tos y cuantias vinculados con el delito no da idea del alcance de la modificacion. En otros casos
la norma se presta a confusion; asi, el apartado 7 del articulo 305 mantiene una redaccion similar
a la del anterior apartado 5, lo que parece sugerir que en este punto no se ha producido ninguna
modificacion; impresion que se vera corroborada porque la nueva normativa no ha contemplado
la derogacion o modificacion de la disposicion adicional décima de la LGT.

Sin embargo, la transformacion operada encuentra reflejo en otros preceptos: el articulo
305.6 permite una reduccion de la pena al obligado tributario o al autor del delito «siempre que,
antes de que transcurran dos meses desde la citacion judicial como imputado satisfaga la deuda
tributaria y reconozca judicialmente los hechos»; hasta el limite temporal fijado por la norma,
dos meses desde la citacion judicial como imputado, la cantidad satisfecha lo es en concepto de
deuda tributaria. De donde se deduce que la comision del delito no ha producido la mutacion del
titulo que constituia el fundamento de la regulacion anterior.

A suvez, el ya citado apartado 7 del articulo 305 puede ser interpretado conforme al nuevo
contexto normativo. Bajo la regulacion anterior se entendia que la responsabilidad civil fijada
en la sentencia incluia «también» el importe de la deuda tributaria que la Administracion tri-
butaria no hubiera podido liquidar por prescripcion u otra causa legal. Con la nueva normativa
debe entenderse que la responsabilidad civil fijada en la sentencia incluirad «inicamente» el ya
mencionado importe de la deuda tributaria que la Administracion tributaria no haya liquidado
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por prescripcion u otra causa legal; cuando no concurran las mencionadas circunstancias que
impiden la practica de la liquidacion, la prescripcion u otra causa legal, la deuda tributaria habra
sido determinada en la previa liquidacidon y no constituira objeto de la responsabilidad civil.
La redaccion del precepto comentado ha permanecido intacta, como ya hemos observado, pero
las modificaciones en el contexto normativo han determinado que su significado y alcance sean
ahora radicalmente distintos.

Pero la interpretacion del articulo 305.7 en los términos aqui propugnados plantea otras
cuestiones. La transformacion de la deuda tributaria en responsabilidad civil ya no depende de
la previa comision del delito, como ocurria con el sistema anterior, sino de un factor distinto, a
saber, que la Administracion tributaria no haya podido practicar la liquidacion por prescripcion
u otra causa legal; ya era sumamente discutible que la comision del delito produjera la mutacion
del titulo, transformando una obligacion tributaria nacida de la realizacion del hecho imponible
en una responsabilidad civil ex delicto: pero bajo ningiin concepto resulta admisible que la citada
mutacion derive de la imposibilidad legal de practicar la liquidacion. En consecuencia, la respon-
sabilidad civil solo debe abarcar los conceptos y cuantias que puedan ser calificados como tales,
pero no puede comprender el importe de la deuda tributaria, cuya determinacion debe quedar re-
servada siempre y en todo caso al acto de liquidacion.

La nueva concepcion del alcance de la responsabilidad civil obliga también a replantear si
tiene sentido que se atribuya a la Administracion tributaria la ejecucion de la pena de multa, tal
y como establece el repetidamente citado articulo 305.7 del CP. La disposicion adicional déci-
ma de la LGT unicamente contemplaba la exaccion por la Administracion tributaria de la res-
ponsabilidad civil; la extension a la ejecucion de la pena de multa de la facultad previamente
reconocida a la Administracion tributaria para ejecutar la responsabilidad civil fue introducida
en el articulo 305.5 de la CP por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de modificacion del
CP ninguna razén especial se adujo en la Exposicion de Motivos, lo que permitié entender que
su fundamento debia encontrarse en consideraciones de indole pragmatica; como la Adminis-
tracion tributaria ejecutaba la responsabilidad civil, parecia util que ejecutara también la pena
de multa impuesta en la sentencia.

La atribucién a la Administracion tributaria de la facultad para ejecutar la pena de multa
fijada en la sentencia condenatoria ha sido criticada por vulnerar el mandato del articulo 117.3
de la Constitucion Espafiola, que atribuye en exclusiva a los Juzgados y Tribunales la potes-
tad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. A mayor abundamiento, la Administracion tributaria
puede haber intervenido en el proceso penal como acusador particular; en tal supuesto, la pena
de multa fijada en la sentencia penal condenatoria sera ejecutada por el acusador particular, si-
tuacién que se comenta por si sola.

La desaparicion de la responsabilidad civil brinda una oportunidad para corregir la situa-
cion descrita y volver a la ortodoxia. En lo sucesivo, ambas magnitudes deberian ejecutarse de
forma independiente y separada, sin efectuar acumulacion entre ellas; la deuda tributaria fijada
en la previa liquidacion se ejecutara por el cauce del procedimiento de recaudacion. Y la pena
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de multa debera ejecutarse por el cauce establecido por las normas procesales penales para las
penas pecuniarias.

La existencia de una liquidacion previa, y la consiguiente supresion de la responsabilidad
civil, obliga también a replantear la intervencion de la Administracion tributaria durante la tra-
mitacion del proceso penal. Bajo la normativa anterior, la presencia de la Administracion tribu-
taria como acusador particular se justificaba fundamentalmente en la necesidad de proteger el
interés patrimonial de la Hacienda Publica por medio del pronunciamiento sobre la responsabi-
lidad civil. En la medida en que el citado interés patrimonial resulta ahora protegido al margen
del proceso penal, a través de los actos de liquidacion previamente dictados, la labor de la Ad-
ministracion tributaria debera centrarse en las funciones de defensa juridica en los procesos con-
tencioso-administrativos entablados contra las liquidaciones; pero perdera sentido su presencia
como acusador particular en el proceso penal.

V. CONSIDERACIONES FINALES

En las paginas precedentes han quedado expuestas algunas de las principales cuestiones
que suscita la redaccion del articulo 305.5 del CP efectuada por la Ley Organica 7/2012, de 27
de diciembre. Como se reconoce en la Exposicion de Motivos de la citada ley organica, la norma
responde a consideraciones de naturaleza recaudatoria; se pretende que la tramitacion del proce-
so penal no retrase en exceso el cobro por la Administracion tributaria de la deuda tributaria. Las
dificultades pueden surgir porque la consecucion de la finalidad perseguida puede en ciertos casos
obstaculizar la correcta tramitacion del proceso penal; la situacion se producira cuando para la
realizacion de las actuaciones de comprobacion e investigacion que fundamenten la liquidacion
la Administracion tributaria utilice medios incompatibles con la posicion juridica del particular
en el proceso penal. La tramitacion simultanea del procedimiento inspector y el proceso penal
puede ser una fuente de conflictos si no se adoptan las cautelas oportunas.

Parece por ello oportuno que en la normativa tributaria de desarrollo se tomen en conside-
racion no solo las razones recaudatorias, sino también los que deben constituir los fines princi-
pales de la norma, a saber, la eficacia del proceso compaginada con el respeto a los derechos del
imputado. Entre otros aspectos, la norma de desarrollo debera introducir orden en la presencia de
la Administracion tributaria durante la tramitacion del proceso penal; con la regulacion actual, la
Administracion puede intervenir como acusador particular, perito y ademas ejecuta la responsa-
bilidad civil y la pena de multa impuesta en la sentencia condenatoria; la nueva normativa afiade
el ejercicio de la potestad de liquidacion: todo ello produce un desequilibrio entre las partes que
debe ser corregido.

En todo caso, la existencia de un acto de liquidacion deberia plantear la conveniencia de
activar la posibilidad ofrecida por el articulo 4 de la LECrim. para que el Tribunal penal pueda
acordar que la cuestion prejudicial tributaria sea resuelta por el Tribunal de lo contencioso-admi-
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nistrativo en los términos alli previstos; para ello seria conveniente que el sujeto pasivo pudie-
ra presentar el recurso directamente ante el érgano contencioso-administrativo, sin necesidad de
acudir a la via econdmico-administrativa previa, y que el recurso gozara de alguna preferencia en
su tramitacion en la via contenciosa. De esta manera, en el momento de dictar la sentencia penal
el juez de dicho orden dispondria no solo del acto administrativo de liquidacion, sino también de
la sentencia de lo contencioso-administrativo.
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