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Extracto

El articulo 81.9 de la Ley General Tributaria ha atribuido a la Administracion tributaria la potes-
tad de asegurar cautelarmente las «responsabilidades pecuniarias» a las que hace referencia
el articulo 126 del Codigo Penal, entre las cuales se encuentran las «multas». Este estudio se
centra en analizar si la pena de multa (del tanto al séxtuplo), que eventualmente pudiera impo-
nerse en una sentencia condenatoria por delito fiscal, puede considerarse incluida entre esas
responsabilidades pecuniarias asegurables, para examinar, a continuacion, si la atribucién a la
Administracién tributaria de una potestad propia de la jurisdiccion penal es compatible tanto
con el principio de reserva jurisdiccional (art. 117.3 Constitucion espafnola -CE-) como con el
derecho a la presuncioén de inocencia (art. 24.2 CE).
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Precautionary measures to ensure the recovery of
fines imposed for tax offences
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Abstract

Under articles 81.9 of the Spanish General Taxation Law and 126 of the Spanish Criminal Code,
the Tax Administration is entitled to adopt precautionary measures to ensure recovery of penalty
payments (of up to six times the defrauded amount) that could be imposed in tax convictions.
The objective of this article is to determine whether investing the Tax Administration with a
power that is exclusive to the judiciary is compatible with the principle of exclusive exercise of
judicial power (article 117.3 of the Spanish Constitution) and the right to be presumed innocent
(article 24.2 of the Spanish Constitution).
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1. Introduccion

Las medidas cautelares de naturaleza real adoptables en el marco del proceso penal’
pueden definirse como aquellas medidas procesales «del érgano jurisdiccional» que, «re-
cayendo de forma exclusiva sobre el patrimonio del legalmente obligado a su prestacion,
estan especificamente orientadas al aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias
derivadas del hecho punible y que se declararan en su dia en la sentencia que ponga tér-
mino al proceso» (De Porres Ortiz de Urbina, 2007, p. 549).

El régimen general de adopcion de esas medidas, como funcién exclusiva del orden juris-
diccional penal?, se encuentra recogido en el Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por
el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.). Asi pues, cuando del sumario
resulten indicios de criminalidad suficientes contra una persona, el juez podra asegurar las
responsabilidades pecuniarias que puedan derivarse del proceso penal (art. 589 LECrim.)3.

No obstante, tras las Leyes 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacioén de la normativa financiera para la intensificacion

" Las medidas cautelares adoptables en el marco del proceso penal pueden ser de naturaleza personal
(que afectan a la persona del investigado) y real (que inciden sobre sus bienes). Vid. Sentencia del Tribu-
nal Constitucional (TC) 85/1989, de 10 de mayo, FJ 1 (ECLI:ES:TC:1989:85).

2 Sentencia del TC 141/2020, de 19 de octubre, FJ 4 (ECLI:ES:TC:2020:141).
8 De conformidad con el articulo 589 de la LECrim.:

[cluando del sumario resulten indicios de criminalidad contra una persona, se mandara por el
Juez que preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades pecuniarias que en defi-
nitiva puedan declararse procedentes, decretandose en el mismo auto el embargo de bienes
suficientes para cubrir dichas responsabilidades si no prestare la fianza. La cantidad de esta se
fijara en el mismo auto y no podra bajar de la tercera parte mas de todo el importe probable de
las responsabilidades pecuniarias.
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de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, y 34/2015, de 21 de septiem-
bre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, se
ha alterado el régimen juridico de la institucion cautelar en los supuestos de delito contra
la Hacienda Publica para trasladar la potestad de aseguramiento del juez a la Administra-
cion tributaria. En efecto, en virtud del articulo 81.9 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (LGT), cuando con motivo de un procedimiento de comprobacién e in-
vestigacion inspectora, se haya formalizado una denuncia o querella por delito contra
la Hacienda Publica o se haya dirigido un proceso judicial por dicho delito sin que se haya
dictado la liquidacién vinculada al mismo, el 6rgano competente de la Administracion
tributaria puede adoptar medidas cautelares «contra cualquiera de los sujetos identifi-
cados en la denuncia o querella como responsables, directos o subsidiarios, del pago de
las cuantias a las que se refiere el articulo 126 del Cédigo Penal»®.

Las cuantias a las que se refiere el articulo 126 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal (CP), abarcan las responsabilidades pecuniarias civiles (la res-
ponsabilidad civil derivada del delito que garantiza la restituciéon de la cosa, la reparacién
del dafo o la indemnizacion de perjuicios) y las responsabilidades pecuniarias penales (las
costas procesales y la multa). Esta remision estaria permitiendo entonces a la Administra-
cion tributaria asegurar, por su propia autoridad, no solamente la deuda tributaria no liqui-
dada en concepto de responsabilidad civil®, sino también la potencial pena de multa con la
que se pudiese castigar el delito.

4 Antiguo articulo 81.8 de la LGT, renumerado tras la aprobacion de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de me-
didas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164, del
Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal
que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificaciéon de diversas normas
tributarias y en materia de regulacién del juego.

Segun este precepto:

[lJos pagos que se efectlen por el penado o el responsable civil subsidiario se imputaran por el
orden siguiente: 1.° A la reparacién del dafio causado e indemnizacion de los perjuicios. 2.° A la
indemnizacién al Estado por el importe de los gastos que se hubieran hecho por su cuenta en
la causa. 3.° A las costas del acusador particular o privado cuando se impusiere en la sentencia
su pago. 4.° A las demas costas procesales, incluso las de la defensa del procesado, sin prefe-
rencia entre los interesados. 5.° A la multa.

En el marco de los delitos contra la Hacienda Publica, la responsabilidad civil comprende «el importe
de la deuda tributaria que la Administracion tributaria no haya liquidado por prescripcién u otra causa
legal», incluidos los «intereses de demora» (art. 305.7 CP y disp. adic. 10.2 LGT). A este respecto, en un
primer momento, el Tribunal Supremo (TS) considerd que lo que se exigia aparte de la pena no era «el
pago del tributo evadido», sino «la reparacion del dafio ocasionado a la Hacienda Publica» (Sentencia
del TS de la Sala de lo Penal 13/2006, de 20 de enero, FJ 12 [ECLI:ES:TS:2006:63]). Sin embargo, mas
tarde, ha abandonado esta teoria de la mutacion del titulo y ha sostenido que «las indemnizaciones
en favor de la Hacienda Publica que pueden fijarse en un proceso penal [por delito contra la Hacienda
Publica del articulo 305 CP], no constituyen en rigor responsabilidad civil nacida de delito» sino «una
deuda tributaria, regida por la legislacién tributaria [...], aunque exigible en el proceso penal por virtud
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El objeto de este trabajo se va a centrar primordialmente en estudiar la adopcion de
medidas cautelares reales por parte de la Administracién tributaria para asegurar
la pena de multa eventualmente aplicable a resultas de un proceso penal por delito
contra la Hacienda Publica. Ahora bien, dada la disparidad de posiciones que gravitan
en torno al aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias tanto en la practica de los
tribunales como en la doctrina cientifica, se hace necesario acotar, en primer lugar, la na-
turaleza de la multa a la que alude el articulo 126 del CP; delimitar, en segundo lugar, el
concepto de «responsabilidades pecuniarias» asegurables a través de las medidas caute-
lares reales; precisar, en tercer lugar, el objetivo perseguido por el articulo 81.9 de la LGT;
concretar, en cuarto lugar, la posibilidad de trasladar la potestad de aseguramiento de la
pena de multa a la Administracién tributaria a la luz del principio de reserva jurisdiccional
(art. 117.3 Constitucion espafola —-CE-); para analizar, en ultimo lugar, la legitimad del
aseguramiento de la pena de multa desde la perspectiva del derecho a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE)®.

2. Las multas penales

El articulo 81.9 de la LGT se remite, como hemos dicho, al articulo 126 del CP. Este ultimo
recoge, bajo la rubrica «del cumplimiento de la responsabilidad civil y demas responsabili-
dades pecuniarias», el orden en el que se satisfaran los pagos efectuados por el «penado»
o el «responsable civil subsidiario»®, como sigue: (1) la reparacién del dafio causado e in-
demnizacion de los perjuicios; (2) la indemnizacion al Estado por el importe de los gastos
que se hubieran hecho por su cuenta en la causa; (3) las costas del acusador particular o
privado cuando se impusiere en la sentencia su pago; (4) las demas costas procesales, in-
cluso las de la defensa del procesado, sin preferencia entre los interesados; y (5) la multa.

La referencia a la «<multa» en el orden de prelacion establecido por este precepto no ha
estado exenta de debate en la doctrina penal (cientifica y judicial). En efecto, de un lado,
estan quienes, como Cordoba Roda y Garcia Aran (2011), rechazan que esta inclusion de
la «<multa» se refiera a la «pena de multa», sino que, mas bien, alude a «las posibles san-

de una norma de atribucion especifica» (Sentencia del TS de la Sala de lo Penal 277/2018, de 8 de junio,
FD 50 [ECLI:ES:TS:2018:2056)).

El articulo 117.3 de la CE establece que «[e]l ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de proce-
s0s, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes».

8 Seglin este precepto constitucional, «todos tienen derecho [...] a la presuncién de inocencia».

9 Aeste respecto, el articulo 246 de la LECrim. recoge que «[s]i los bienes del penado no fuesen bastantes

para cubrir todas las responsabilidades pecuniarias, se procedera, para el orden y preferencia de pago,
con arreglo a lo establecido en los articulos respectivos del Codigo Penal».
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ciones pecuniarias impuestas en el marco de la causa» (como pueden ser las multas
previstas en la Ley Organica del Poder Judicial -LOPJ- en caso de promocion de un inci-
dente de nulidad con temeridad, de resistencia a la orden de expulsion o de la mala fe del
recusante)'®. Esta tesis se sustenta en las siguientes razones: (1) el pago de la multa «se
inserta en un titulo totalmente ajeno a cualquier connotacion punitiva» («De la responsabili-
dad civil derivada de los delitos y de las costas procesales»); (2) la multa impuesta al conde-
nado en la sentencia «no constituye una responsabilidad pecuniaria derivada del dafio que
caus6 cometiendo el delito o de los gastos procesales que su conducta originé al Estado y
a terceros, sino que la multa es una pena»; (3) no se puede asimilar «sancion» de naturale-
za pecuniaria a «responsabilidad pecuniaria», constituyendo la pena de multa una sancion
(penal) pecuniaria, tal y como la define el articulo 50 del CP'"; (4) la forma de cumplimiento
de la pena de multa tiene su especifica regulacion en los articulos 50.6 y 51 del CP'2, por lo
que no rige el articulo 125 del CP dedicado al fraccionamiento de pago de las responsabili-
dades pecuniarias'®; y (5) se trata de una penay, por tanto, su cumplimiento es una obliga-
cion penal (no civil)™ que alcanza al condenado y las consecuencias de su incumplimiento
estan especialmente previstas en el articulo 53 del CP (p. 947)'°.

10" Articulos 241.3, 192, 193 y 227 de la LOPJ.

" En efecto, «[l]a pena de multa consistira en la imposicién al condenado de una sancién pecuniaria»

(apartado 1), siendo los jueces o tribunales quienes «determinaran motivadamente la extension de la
pena dentro de los limites establecidos para cada delito» (apartado 5).

El articulo 50.6 del CP dispone que:

[e]l tribunal, por causa justificada, podra autorizar el pago de la multa dentro de un plazo que no
exceda de dos afos desde la firmeza de la sentencia, bien de una vez o en los plazos que se de-
terminen. En este caso, el impago de dos de ellos determinara el vencimiento de los restantes.

Por su parte, el articulo 51 del CP establece que:

[s]i, después de la sentencia, variase la situacion econémica del penado, el juez o tribunal, ex-
cepcionalmente y tras la debida indagacion de dicha situacion, podra modificar tanto el importe
de las cuotas periddicas como los plazos para su pago.

8 Segun el articulo 125 del CP:

[cluando los bienes del responsable civil no sean bastantes para satisfacer de una vez todas las
responsabilidades pecuniarias, el Juez o Tribunal, previa audiencia al perjudicado, podra fraccio-
nar su pago, sefialando, seguin su prudente arbitrio y en atencién a las necesidades del perjudi-
cado y a las posibilidades econémicas del responsable, el periodo e importe de los plazos.

En el mismo sentido, Gonzéalez-Montes Sanchez (2013) ha puesto de relieve que «la multa es una con-
secuencia de la responsabilidad penal y no de una responsabilidad civil», a pesar de consistir en una
«sancioén pecuniaria». No constituye una «deuda civil» y no persigue «una finalidad indemnizatoria», por
lo que no puede tener el mismo tratamiento como «responsabilidad pecuniaria» que la indemnizacion
civil (pp. 63-65).

Al amparo del articulo 53 del CP, «[s]i el condenado no satisficiere, voluntariamente o por via de
apremio, la multa impuesta, quedara sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de
privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas» (apartado 1). Ahora bien, «[en los
supuestos de multa proporcional los Jueces y Tribunales estableceran, segun su prudente arbitrio, la

15
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De otro lado, estan quienes han asumido con total naturalidad que las «multas» a las
que se refiere el articulo 126 del CP son las «penas de multa». Asi sucede con los tribu-
nales, a la hora de aplicar los pagos del penado/responsable civil a las «responsabilidades
pecuniarias» ex delicto del articulo 126 del CP™6. Y la misma posicion la defienden autores
como Rosales Pedrero (7-8 de julio de 2016), para quienes no hay duda de que el citado
precepto, al efectuar el orden de prelacion de pagos, esta incluyendo la «<pena de multa»
(p- 8)". En fin, incluso el propio el TC, al analizar la constitucionalidad del articulo 111 del
CP/1973" (al que equivale el actual art. 126 CP), entendié que esa «multa» a la que llama-
ba en ultimo lugar no era otra que la «pena pecuniaria»'°.

3. Las responsabilidades pecuniarias asegurables: la pena
de multa

3.1. Ideas previas: la prisidon provisional

Antes de comenzar este epigrafe, deviene necesario hacer un apunte sobre la prision
provisional, pues no son pocas las ocasiones en las que se trae a colacién cuando se es-
tudia el aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias, tanto para justificar la impo-
sibilidad de asegurar la pena de multa, como para fundamentar lo contrario.

La doctrina constitucional ha determinado que la prision provisional constituye una inje-
rencia «legitima» del derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 CE), compatible
con el derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), siempre y cuando persiga un fin
constitucionalmente admisible, como lo es la necesidad «de garantizar el normal desarrollo
del proceso penal en el que se adopta la medida, especialmente el de asegurar la presencia
del imputado en el proceso» y «de evitar posibles obstrucciones a su normal desarrollo», a
saber, la alteracion o destruccion de las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamien-

responsabilidad personal subsidiaria que proceda, que no podra exceder, en ningun caso, de un afio
de duracién» (apartado 2).

6 Sentenciadel TSdelaSaladeloPenal 1049/2011, de 18 de octubre, FD 6 (ECLI:ES:TS:2011:6982); Autode la
Audiencia Provincial (AP) de Castellon 159/2017, de 16 de marzo, FF.DD. 1y 2 (ECLI:ES:APCS:2017:853A),
y Auto de la AP de Barcelona 953/2019, de 14 de noviembre, FD 1 (ECLI:ES:APB:2019:10636A).

En la misma linea, Prats Canut y Marqués i Banqué (2008) han defendido que, aunque es cierto que cabe
dar al concepto de multa otro contenido (aquellas responsabilidades pecuniarias adquiridas por el reo
en el seno del proceso penal), «no parece esa la interpretacion que en relacion a dicha multa ha venido
sosteniendo nuestra jurisprudencia, que por tal ha entendido la pena pecuniaria» (p. 3).

17

8 Articulo 111 del Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, texto refundido del Codigo Penal conforme a

la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.
9 Sentencia del TC 54/1986, de 7 de mayo, FJ 1 (ECLI:ES:TC:1986:54).
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to, las posibles actuaciones contra bienes juridicos de la victima o la reiteracién delictiva
(art. 503 LECrim.)®. Por tanto, aunque sea cuestionable que la prisién provisional no tenga
caracter punitivo o no suponga una anticipacion de la pena y también sean discutibles los
supuestos en los que puede aplicarse?', las consideraciones que se van a exponer parten
de esta declarada legitimidad constitucional que no hace sino conciliar los deberes estata-
les, de un lado, «de perseguir eficazmente el delito», y, de otro, «de asegurar el ambito de
libertad del ciudadano»?.

De los fines admitidos de la prision provisional, son dos los que podrian trasladarse al
aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias del eventual delito contra la Hacienda
Publica. El primero se refiere a la prevencion de «las posibles actuaciones contra bienes
juridicos de la victima» (es decir, contra el patrimonio de la Hacienda Publica)?. Eso si,
este fin seria trasladable exclusivamente respecto del aseguramiento de la deuda tributaria
no liquidada en concepto de responsabilidad civil*4, pero no respecto de las sanciones (ya
sean administrativas o penales), que no forman parte de ese bien juridico protegido. Y ello
porque la finalidad estas ultimas:

no consiste en asegurar los derechos de contenido patrimonial que al Fisco acree-
dor corresponden dentro de una relacion juridica concreta, [...] sino en intimidar al
contribuyente —tanto al infractor actual como a cualquier otro infractor en poten-

20 gentencia del TC 30/2019, de 28 de febrero, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2019:30).

21 A este respecto, Sanchez-Vera Gomez-Trelles (2012) ha sostenido que «la prision provisional es, se

quiera o no, pena, y, se quiera o no anticipada» (p. 142). Ademas, ha analizado los diferentes supues-
tos en los que se permite la prision provisional poniendo de relieve que existen otras medidas menos
dafnosas para la libertad del encausado y ha concluido que el Unico motivo suficiente para decretarla
seria el riesgo de fuga que «impediria llegar al final del proceso, es decir, a un resultado en el proceso»
(pp. 46-54).

22 Auto del TC 177/2001, de 29 de junio, FJ 2 (ECLI:ES:TC:2001:177A).

23 La victima en las infracciones tributarias, ya sean administrativas o penales, es la Hacienda Publica

como ente en el que se «personifica [...] la colectividad que aparece siempre en un primer plano, como
victima directa de la violacion juridica» (Sainz de Bujanda, 1968, p. 101). Y el bien juridico protegido por
la infraccion tributaria y por el delito fiscal es el patrimonio de la Hacienda Publica, «concretado (si se
prefiere esta adicién) en la recaudacion tributaria» (Martinez-Bujan Pérez, 1998, p. 56).

24 Como ha indicado el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ):

la salvaguardia de la eventual responsabilidad civil derivada del delito que pretende el vigente
articulo 81.[9] de la LGT resulta de todo punto légica, ya que las medidas cautelares que pueda
adoptar la Administracion tributaria se anudan a la satisfaccion del importe defraudado por el
autor del hecho delictivo, dado que la deuda tributaria y los intereses devengados son los prin-
cipales componentes de la responsabilidad civil a que se ha hecho mencion.

Vid. el informe al anteproyecto de ley de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de
adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones de prevencion y lucha
contra el fraude (CGPJ, 31 de mayo de 2012, p. 16).
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cia— para que la conducta contraria al ordenamiento tributario no se reitere o no
llegue a producirse (Sainz de Bujanda, 1968, p. 103)%.

El segundo alude al fin de asegurar el desarrollo normal del proceso. A este respec-
to, si la ponderacion de los intereses en juego ha llevado a considerar que una injerencia
tan grave como la de la libertad personal es legitima para conjurar ciertos riesgos relevan-
tes para el proceso «y, en su caso, para la ejecucion del fallo»?8, resulta dificil justificar que
la injerencia en los derechos patrimoniales del individuo como garantia «de la efectividad
del pronunciamiento futuro del érgano judicial»?, no lo sea. Cuestion distinta es que el ase-
guramiento de la pena de multa no pueda justificarse en tal objetivo, como veremos en las
siguientes paginas.

Una vez hecha la anterior precision, si asumimos la posicién mayoritaria que entiende
que la referencia que hace el articulo 126 del CP a las «multas» incluye también a la pena
de multa, la duda que se plantea, entonces, es si puede asegurarse, al igual que sucede
con el resto de las responsabilidades pecuniarias, a través de las medidas cautelares rea-
les. A este respecto, la LECrim. recoge que, cuando del sumario resulten «indicios de crimi-
nalidad», el juez mandara «que preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades
pecuniarias que en definitiva puedan declararse procedentes, decretandose en el mismo
auto el embargo de bienes suficientes para cubrir dichas responsabilidades si no prestare
la fianza»?. En consecuencia, dado que este precepto hace referencia genérica a las «res-
ponsabilidades pecuniarias», no resultaria dificil afirmar que, en principio, esta aludiendo
tanto a las civiles como a las penales.

25 En el mismo sentido, como ha distinguido Martinez Lago (2008), «el crédito tributario es un derecho

subjetivo, un interés patrimonial juridicamente protegido especialmente porque permite hacer efectivo
el deber de solidaridad politica, econdmica y social de sostenimiento de los gastos publicos por medio
de un sistema tributario justo», mientras que la sancién tributaria es una «<medida represiva» o «castigo»
que se impone como elemento de prevencion y retribucion de actuaciones ilicitas y antijuridicas, que
no protegen ni tutelan esencialmente «ese especial interés patrimonial de la Administracion», sino que
simplemente causan «un mal al sujeto que realizé una conducta infractor» (p. 2).

26 Sentencias del TC 128/1995, de 26 de julio, FJ 3 (ECLI:ES:TC:1995:128), y 191/2004, de 2 de noviembre,
FJ 4 (ECLI:ES:TC:2004:191).

27 Sentencias del TC 259/2007, de 19 de diciembre, FJ 8 (ECLI:ES:TC:2007:259), y 218/1994, de 18 de
julio, FJ 3 (ECLI:ES:TC:1994:218).

La cuantia asegurada se fijara en el mismo auto y «no podra bajar de la tercera parte mas de todo el
importe probable de las responsabilidades pecuniarias» (art. 589 LECrim.). Ademas, esta cuantia podra
ir variando en funcioén de las circunstancias que se vayan manifestando en el proceso. Es decir, «si du-
rante el curso del juicio sobrevienen motivos bastantes para creer que las responsabilidades pecuniarias
que puedan exigirse excederan de la cantidad prefijada para asegurarlas» o si la cantidad asegurada
«es superior a las responsabilidades pecuniarias» que podrian imponerse al procesado, el juez mandara
ampliar o reducir la fianza o embargo por auto (arts. 611 y 612 LECrim.).

28
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Ahora bien, como ya se ha sefialado con anterioridad, este posicionamiento no es el
unico, pues la proteccion y defensa de los valores constitucionales en juego también per-
mite entender, sin forzar el espiritu de la norma, que el aseguramiento de las «responsabili-
dades pecuniarias» solo puede alcanzar a aquellos conceptos dirigidos a la reparacion del
dafno causado a la victima del delito, pero en modo alguno puede extenderse a aquellos
otros que, como las multas, no tienen una finalidad sanadora sino puramente punitiva o
retributiva de la conducta realizada. Esto es, no persiguen la reparacion de los efectos del
delito sino el puro castigo de una conducta juridicamente reprobable.

En este contexto, se va a tratar de dilucidar, en primer lugar, si de las disposiciones le-
gales aplicables (concretamente, de la remision que hace el art. 81.9 LGT al art. 126 CP) se
deriva la posibilidad de asegurar también la pena de multa, para pasar a continuacién, en
caso de alcanzarse una respuesta positiva, a determinar si dicha habilitacion legal se man-
tiene dentro de los limites constitucionalmente admisibles. Eso si, ya en este momento es
importante subrayar que, como es sabido, la «multa», aunque sea una «sancién pecuniaria»
(art. 50.1 CP), tiene una «finalidad represiva, retributiva o de castigo»?°, esto es, se dirige
a «la disuasion en la realizacion de determinados comportamientos o el castigo de los mis-
mos una vez producidos»®. En ninglin caso puede tener, entonces, un fin contributivo
pues, en modo alguno, puede considerarse un instrumento de financiacion del gasto publi-
co (aunque su importe, como es légico, engrose el estado de ingresos de los presupuestos
generales del Estado)®'. Por esta razén, el articulo 53.4 del CP dispone textualmente que
«[e]l cumplimiento de la responsabilidad subsidiaria extingue la obligacién de pago de la
multa, aunque mejore la situacion economica del penado».

3.2. El controvertido aseguramiento de la pena de multa

Tanto en la jurisprudencia como en la doctrina se ha producido una falta de consen-
so acerca de la inclusién de la pena de multa dentro de las responsabilidades pecuniarias
asegurables a través de las medidas cautelares reales de los articulos 589 y siguientes de
la LECrim. Tanto es asi que pueden apreciarse tres posturas diferentes.

La primera, mayoritariamente asumida por los tribunales y por la doctrina cientifica,
considera que la adopcién de la medida cautelar puede comprender no solo el impor-

29 gentencias del TC 239/1988, de 14 de diciembre, FJ 2 (ECLI:ES:TC:1988:239); 44/2005, de 28 de febre-
ro, FJ 2 (ECLI:TC:2005:44), y 215/2016, de 15 de diciembre, FJ 8 (ECLI:ES:TC:2016:215).

30 Sentencia del TC 17/2013, de 31 de enero, FJ 15 (ECLI:ES:TC:2013:17).

31 En los presupuestos generales del Estado para el afio 2021 consta, entre los ingresos del Estado, la can-

tidad de 1.432.615.760 euros en concepto de «recargos y multas» (Seccién 98; Servicio 01; Econémica
391), cuya principal fuente son las multas de trafico.
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te calculable de la responsabilidad civil, sino también el de la pena de multa que even-
tualmente pudiera llegar a imponerse. En este sentido, se entiende que la duracion de
los procedimientos supone un «lapso de tiempo indeterminado en el cual y, por distintas
circunstancias, se puede poner en peligro el éxito del proceso». Por ello, y para garantizar
la eficaz aplicacion del ius puniendi, «se arbitran una serie de precauciones como pueden
ser las medidas cautelares reales», que pretenden asegurar «la ejecucion de los pronuncia-
mientos patrimoniales que pudieran producirse en el &mbito del proceso», tanto respecto
de «la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacion de perjuicios» como
de «la condena al pago de posibles multas y la condena en costas»®?. En esta linea, Maga-
rifos Yanez (2015) ha defendido que no estariamos ante:

un cumplimiento anticipado de una pena aun no impuesta, sino de la atribucién de
facultades al 6rgano jurisdiccional para que no se vea obligado a la actitud pasiva
ante comportamientos que directamente buscan generar una situacién de impo-
sibilidad de cumplimiento en el momento en el que esta sea ejecutable.

Por tanto, «la responsabilidad pecuniaria que puede garantizarse en un procedimiento
penal incluye la pena de multa» (p. 2)%.

La interpretacion opuesta se sustenta en que el concepto de «responsabilidades pecu-
niarias» al que alude in genere el articulo 589 de la LECrim. no es, «en ningiin modo ex-
trapolable a la pena pecuniaria», debido a que «la pena» (también la pecuniaria) «es una
sancion que se impone al autor responsable de un hecho delictivo por haber infringido la
norma penal», mientras que la responsabilidad civil es «una obligacién nacida por la infrac-
cion del principio "neminen laedere", esto es, de la lesiéon de bienes juridicos evaluable eco-
némicamente». Ademas, de la misma manera que:

en un Estado de Derecho no puede asegurarse el cumplimiento anticipado o «ad
cautelam» de una pena privativa de libertad que presuntamente pudiera imponer-
se al acusado de un delito en caso de recaer sentencia condenatoria (piénsese
simplemente en las condiciones que justifican la prisién provisional y los fines ex-
clusivos que de modo excepcional la legitiman), no puede tampoco obligarsele a

32 Auto de la AP de Cadiz 121/2013, de 26 de marzo, RJ 1 (ECLI:ES:APCA:2013:26A); Auto de la Audiencia
Nacional (AN) 58/2016, de 19 de febrero, RJ Unico (ECLI:ES:AN:2016:31A); Auto de la AP de Guadalajara
119/2017, de 23 de marzo, RJ 2 (ECLI:ES:APGU:2017:103 A), y Auto de la AP de Las Palmas de Gran
Canaria 346/2019, de 16 de mayo, RJ 1 (ECLI:ES:APGC:2019:435A).

33 En el mismo sentido, Rosales Pedrero (7-8 de julio de 2016) ha puesto de relieve que, aunque «el término
genérico de responsabilidades pecuniarias puede dar lugar a dudas sobre la extension del mismo»,
abarca también «las posibles cantidades que estén previstas como sancién de multa por el ilicito penal
del que dimana el sumario» (p. 7).
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prestar fianza, bajo la amenaza legal de trabar sus bienes, para que, en caso de
resultar condenado a pena pecuniaria, dicha pena pueda ser cumplida®.

Desde la misma perspectiva, Choclan Montalvo (2013) ha entendido que la necesidad de
afianzar la posible «responsabilidad pecuniaria» resultante del pleito solo podra comprender
la responsabilidad civil «pero no a una eventual pena de multa, que no puede imponerse
anticipadamente, con grave e irreversible lesion del derecho a la presuncion de inocencia,
como si fuera posible una ejecucién provisional de la pena» (p. 426).

En fin, una tercera posicion, mas ecléctica, es la mantenida por algunos tribunales, que
entienden que efectivamente pueden afianzarse las eventuales penas de multa porque estas
ultimas se engloban «en el concepto mas amplio de responsabilidades pecuniarias». No
obstante, matizan que «la finalidad pretendida con el aseguramiento de responsabi-
lidades civiles en beneficio de la victima perjudicada tiene una significacion mucho
mas relevante que el aseguramiento del abono de hipotéticas multas», como resulta
del articulo 13 de la LECrim. «que establece como primeras medidas a adoptar por el Juez
Instructor la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el delito y nada dice de asegu-
rar el pago de multas futuras»®. Por tanto, es «razonable que al inicio de la investigacion no
se tenga en cuenta el importe de una eventual pena de multa para determinar la fianza».

En suma, de todo lo expuesto hasta ahora se desprende que, segun la posicién mayo-
ritaria, las responsabilidades pecuniarias asegurables a través de las medidas cautelares
reales, como garantia de la ejecucién de los pronunciamientos patrimoniales que pudieran
producirse en el ambito del proceso, se extienden a la pena de multa.

3.3. La garantia del cumplimiento de la pena de multa: la
responsabilidad personal subsidiaria

Las responsabilidades pecuniarias que se puedan derivar del proceso son asegurables
por parte del juez (art. 589 LECrim.) siempre que existan indicios de criminalidad. Es impres-
cindible para ello que pueda atribuirse el hecho ilicito a la persona afectada por la medida
cautelar de forma indiciaria, verosimil, racional y fundamentada (fumus boni iuris)®”; y que

34 Autos de la AP de Barcelona 253/2002, de 4 de julio, RJ 6 (ECLI:ES:APB:2002:1387A); 731/2008, de 4 de
noviembre, RJ 1 (ECLI:ES:APB:2008:6961A); 429/2009, de 15 de junio, RJ 1 (ECLI:ES:APB:2009:5181A),
y 614/2009, de 21 de septiembre, RJ 2 (ECLI:ES:APB:2009:6450A).

35 Auto de la AP de Palma de Mallorca 394/2015, de 27 de julio, RJ 1 (ECLI:ES:APIB:2015:21A).

36 Autos de la AP de Guadalajara 127/2017, de 28 de marzo, FD 2 (ECLI:ES:APGU:2017:195A), y 129/2017,
de 28 de marzo, FD 2 (ECLI:ES:APGU:2017:112A).

37 Sentencia del TS de la Sala de lo Penal 578/2012, de 26 de junio, FD 2 (ECLI:ES:TS:2012:5698).
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la medida tenga como objetivo «asegurar que la futura sentencia pueda llevarse a la prac-
tica de modo Uutil», evitdndose asi «que un posible fallo favorable a la pretension deducida
quede desprovisto de eficacia» (periculum in mora)®. De este modo, la justificacion de la
aplicacion de la medida cautelar real, también sobre la pena de multa, residiria en el obje-
tivo declarado de asegurar la efectividad de un futuro fallo condenatorio.

Es importante recordar que el articulo 53 del CP, incluido en la seccién dedicada a «la
pena de multa», establece que si el condenado no satisficiere la multa impuesta «que-
dara sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria», consistente en una pena pri-
vativa de libertad®, que podra cumplirse también mediante trabajos en beneficio de la
comunidad®. Por lo tanto, en los supuestos en los que el condenado no satisfaga la multa
impuesta «voluntariamente o por via de apremio», quedara sometido a una responsabili-
dad personal subsidiaria (art. 53.1 CP)*!, que, en el caso de la multa proporcional, no podra
exceder «de un afo de duracion» (art. 53.2 CP). De esta manera, como han indicado Roca
Agapito (2007, p. 292) y Cérdoba Roda y Garcia Aran (2011, p. 542), cuando un sujeto co-
mete un hecho castigado con multa, se le estd conminando con dos penas a la vez: una
principal, la multa, y otra autbnoma y subsidiaria, la responsabilidad personal subsidiaria,
que sera solamente aplicable cuando no lo sea la pena principal. Esta responsabilidad per-
sonal subsidiaria es, segun el TC, una «previsién del incumplimiento o inejecucion de una
pena» sin la cual «careceria de eficacia la norma punitiva de caracter patrimonial». Median-
te la misma, se procura «un fin constitucionalmente inobjetable» como lo es que no quede
«sin sancioén» una determinada transgresiéon del ordenamiento penal» por la circunstancia
«de que la pena establecida pueda resultar inefectiva sobre algunos de los responsables
del ilicito»*2. Una vez cumplida dicha responsabilidad, se «extingue la obligacién de pago
de la multa, aunque mejore la situacién econémica del penado» (art. 53.4 CP).

Ahora bien, el legislador ha establecido un limite a la responsabilidad personal subsi-
diaria, que no puede imponerse «a los condenados a pena privativa de libertad superior a
cinco afos» (art. 53.3 CP). Este limite de cinco afios opera respecto de «la pena privativa
de libertad y pecuniaria, conjuntamente previstas por la comisiéon de un delito», pero no

38 Sentencia del TS de la Sala de lo Penal, recurso niimero 3266/2010, de 24 de marzo de 2011, FD 2 (ECLI:ES:
TS:2011:1718).

En efecto, el articulo 35 del CP recoge que «[s]on penas privativas de libertad la prision permanente revisa-
ble, la prision, la localizacién permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa».

39

40 gegun el articulo 53.2 del CP «[tjambién podra el Juez o Tribunal acordar, previa conformidad del pena-

do, que se cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad».

41 A este respecto, Mapelli Caffarena (2000) ha puesto de relieve que «la conversion de la multa impagada

en responsabilidad personal subsidiara es de caracter obligatorio». Se trata de una «operacion original»
dirigida exclusivamente a evitar que la multa «pueda quedar sin cumplirse», de modo que «no es potes-
tativa» (pp. 71y 86).

42 gentencias del TC 19/1988, de 16 de febrero, FF.JJ. 4 y 8 (ECLI:ES:TC:1988:19); 234/2007, de 5 de
noviembre, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2007:234), y 68/2011, de 16 de mayo, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2011:68).
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respecto de «la suma de las penas privativas de libertad impuestas por distintos delitos en
una misma sentencia para alcanzar este tope»*® porque cada «pena es independiente»*.
De lo anterior resulta que, en los delitos contra la Hacienda Publica castigados con una
pena de prision que, junto con la eventual responsabilidad personal subsidiaria, sean infe-
riores a los cinco afos, el impago de las multas recogidas en los articulos 305.1 y 305 bis.1
del CP conllevara la imposicion de la responsabilidad personal subsidiaria. En el resto de
los supuestos en los que la pena de prision, junto con la eventual responsabilidad personal
subsidiaria, supere el limite de cinco afios, no cabra esta pena subsidiaria en caso de im-
pago de la multa. Esta aclaracion es importante porque es la que determinara los casos en
los que el aseguramiento de la pena de multa estaria justificado y aquellos en los que no.

En efecto, en los casos en los que el impago de la pena de multa por delito contra la
Hacienda Publica conlleve la imposicion de la responsabilidad personal subsidiaria (art. 53
CP), no cabria el aseguramiento cautelar de la misma (art. 589 LECrim.). Ello se debe a que
si la finalidad de la responsabilidad personal subsidiaria es precisamente que el delito «no
quede sin sancion»*, no existe riesgo alguno de que la resolucién definitiva que recaiga en
el proceso quede desprovista de eficacia, ya sea por el peligro de infructuosidad o por la de-
mora del proceso (periculum in mora). En consecuencia, la adopcién de la medida cautelar
no podria ser considerada legitima por la falta de concurrencia de uno de los presupuestos
esenciales para su adopcién“.

En sentido contrario, en los supuestos en los que, en caso de impago de la pena de
multa por delito contra la Hacienda Publica, no quepa la imposicion de la responsabilidad
personal subsidiaria (porque superaria el limite total de cinco afios de pena privativa de li-
bertad), si podria justificarse el aseguramiento cautelar de la multa (art. 589 LECrim.). Efec-
tivamente, en estas circunstancias, concurriria tanto el presupuesto del periculum in mora,
por existir un riesgo de que la resolucion definitiva resultante del proceso fuese inefectiva,
como el objetivo constitucionalmente legitimo de que el impago de la pena de multa no deje
«sin sancioén [...] una determinada transgresion del ordenamiento penal»*.

43 Sentencia del TS de la Sala de lo Penal 369/2020, de 3 de julio, FJ 7 (ECLI:ES:TS:2020:2490).

44 Segun el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 1 de marzo de 2005, relati-
Vo, entre otros, al «<cémputo de la pena privativa de libertad a los efectos de la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa», en caso de penas de prision distintas, cada pena es independiente
siempre y no se suman a los efectos del articulo 53.3 del CP. Ademas, «la responsabilidad personal
subsidiaria de la pena de multa debe sumarse a la pena privativa de libertad a los efectos del limite del
art. 53.3 CP».

4 Ppor todas, Sentencia del TC 68/2011, de 16 de mayo, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2011:68).

46 De no existir el peligro de que la sentencia que se dicte no se pueda cumplir, la adopcién de la medida

cautelar no podria ser considerada legitima «por mas que existieran unos serios y vehementes indicios
racionales de criminalidad» (Moreno Catena, 2012, p. 1.106).

47 Por todas, Sentencia del TC 68/2011, de 16 de mayo, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2011:68).
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Este ha sido el razonamiento del Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Arreci-
fe que, en su Auto 13/2015, de 20 de julio (procedimiento num. 1/2014), ha considerado
que, dado que el articulo 53.3 del CP recoge que la responsabilidad personal subsidiaria
no es aplicable a los condenados a penas privativas de libertad superior a cinco afios, de
cara a asegurar las responsabilidades pecuniarias, deben «tenerse en cuenta las penas
solicitadas», siendo innecesaria la imposicion de esta medida en aquellos casos en los
que «no se solicita contra ellos pena que exceda de los cinco afios de privacion de liber-
tad (computada en suma la responsabilidad penal subsidiaria en caso de impago), habida
cuenta de las alternativas contempladas en el articulo 53 del Cédigo Penal» (RJ 3). Sin
embargo, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid ha considerado que el sistema
de privacion de libertad previsto para los casos de impago de la multa no conlleva que
no quepa asegurar esta Ultima puesto que «el articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal alude a la precision de asegurar todas las responsabilidades pecuniarias, me-
diante la fianza y el embargo de bienes» y porque «la norma prevista en el articulo 53 del
Codigo Penal, ni altera la condicién de pena principal que la multa tiene, ni permite el
ejercicio de un supuesto derecho de opcién por parte del encausado ni, mucho menos,
por parte del funcionario judicial»*®. A este respecto, no cabe duda de que el articulo 53
del CP, aunque no altera el caracter de pena principal de la multa, no da cabida a un de-
recho de opcion de ningun tipo puesto que «antes de imponer la responsabilidad per-
sonal subsidiaria correspondiente, en el caso de que el condenado no quiera pagar la
multa voluntariamente, habra que intentar ejecutar la pena de multa por via de apremio»
(Roca Agapito, 2007, p. 25).

Segun lo que antecede, el pretendido fin de asegurar de forma anticipada la futura eje-
cucion de la pena de multa eventualmente exigible (mediante la adopcion de una garantia
real sobre el patrimonio del investigado) perderia toda su razén de ser en aquellos casos
en los que se active la «responsabilidad personal subsidiaria», al haber previsto la propia
norma legal una forma personal de ejecucion para el caso de incumplimiento. De esta ma-
nera, la conducta delictiva no quedaria desprovista de sancion penal. Existiendo, entonces,
un instrumento legal (de naturaleza personal) dirigido a garantizar el cumplimiento de la pena
de multa, no parece muy légico admitir que sobre esa misma «responsabilidad pecuniaria»
pueda aplicarse también otra garantia anticipada (de naturaleza real), salvo que aceptemos
la prevalencia de su efecto recaudador (de instrumento al servicio de la financiacion del Es-
tado) sobre su finalidad retributiva o de castigo. Y no debemos olvidar que la pena de multa
(como todas las penas)* tiene una doble finalidad: retributiva (irrogar un «mal afiadido» por

48 Auto del TSJ de la Sala de lo Civil y Penal de Madrid 46/2010, de 26 de mayo, FD 3 (ECLI:ES:TSJM:
2010:1955A).

49 Através dela pena, «la sociedad se defiende contra los hechos que le causan dafo, o que amenazan el
orden en que esté establecida para impedir que esos actos se cometan o se repitan», importando poco
que «el acto prohibido por la ley cause o no un perjuicio a un particular; es la sociedad quien castiga con
abstraccién del dano individual» (Gonzalez-Alegre Bernardo, 1959, D-220).
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la infraccion cometida)® y preventiva (evitar o disuadir de la futura comisién de delitos me-
diante la amenaza de la imposicién de una pena)®' .

En definitiva, la respuesta a la controversia sobre la posibilidad o no de asegurar la
pena de multa residiria en la lectura conjunta del articulo 589 de la LECrim. (aseguramien-
to de responsabilidades pecuniarias) con el articulo 53 del CP (responsabilidad personal
subsidiaria). De ello resulta que seria justificable el aseguramiento cautelar de las penas
de multa Unicamente cuando no diesen lugar a la responsabilidad personal subsidiaria en
caso de impago.

4. El aseguramiento de la pena de multa como instrumento
al servicio de la recaudacioén

El legislador ha justificado, en la exposicion de motivos de la Ley 7/2012, la adopcién de
las medidas cautelares del articulo 81.9 de la LGT en la consecucion de dos objetivos: «la
lucha contra el fraude mas agravado» y «el bloqueo de un patrimonio cuya disponibilidad,
a resultas del proceso penal, resulta cuestionada». No cabe duda de que la «lucha contra
el fraude fiscal» es «un fin y un mandato que la Constitucidon impone a todos los poderes
publicos, singularmente al legislador y a los érganos de la Administracion tributaria»®?, cuya
dejacion supondria «la abdicacion del Estado ante su obligacion de hacer efectivo el deber
de todos de concurrir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE)»%. Y también
ha de aceptarse como fin constitucionalmente valido el de la congelacién del patrimonio
del investigado de cara a asegurar las futuras responsabilidades pecuniarias derivadas de
la sentencia que ponga fin al proceso penal (entre ellas, la pena de multa). Y ello porque «el
derecho a la tutela judicial reconocido en el art. 24.1 CE no es tal sin medidas cautelares
adecuadas que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucién definitiva que recaiga
en el proceso». La tutela cautelar responde, pues, «a la necesidad de asegurar, en su caso,
la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano judicial»%*.

%0 Sentencia del TC 185/2016, de 3 de noviembre, FJ 13 (ECLI:ES:TC:2016:185).

51 Efectivamente, los fines que justifican la imposicién de las penas principales previstas para cada uno de

los distintos delitos son «los de prevencion general, positiva y negativa, los de prevencion especial y los
de retribucion». Vid. Sentencia del TC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 14 (ECLI:ES:TC:2010:60).

52 gentencias del TC 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2004:255), y 233/2005, de 26 de
septiembre, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2005:233); Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
20 de marzo de 2018, asunto Luca Menci, C-524/15, §§ 44-45 (ECLI:EU:C:2018:197), y Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 25 de febrero de 1993, asunto Crémieux c. Francia,
demanda numero 11471/85, §§ 39-41 (ECLI:CE:ECHR:1993:0225JUD001147185).

53 Sentencia del TC 73/2017, de 8 de junio, FJ 5 ¢) (ECLI:ES:TC:2017:73).
54 Sentencia del TC 259/2007, de 19 de diciembre, FJ 8 (ECLI:ES:TC:2007:259).
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Teniendo en cuenta que el «periculum in mora debe integrarse con la consecucion de
fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida»®, el ase-
guramiento cautelar solo puede tener como objetivo que los efectos retributivos y preventi-
vos de la pena de multa impuesta en el pronunciamiento judicial no queden desprovistos de
eficacia®®. No obstante, el aseguramiento cautelar de la pena de multa, sin tener en cuenta
la responsabilidad personal subsidiaria del articulo 53 del CP, dificilmente podria perseguir
esta ultima finalidad. Ello se debe a que, aun en caso de insolvencia, el condenado por de-
lito contra la Hacienda Publica debera cumplir con la pena de un modo (pecuniario) u otro
(pena privativa de libertad o trabajos en beneficio de la comunidad). De este modo, en la
medida en que la responsabilidad personal subsidiaria conserva «en distinta forma el mismo
componente aflictivo de la pena inicialmente impuesta» (Manzanares Samaniego, 2016, p.
492), el fin punitivo y preventivo de la pena no quedaria desprovisto de eficacia, lo que si
quedaria desprovisto de eficacia es el cobro de la multa®’.

Segun lo que antecede, la posibilidad de asegurar la pena de multa, en todo caso, solo
podria justificarse en motivos recaudatorios. Asi parece haberlo admitido el propio CGPJ
(31 de mayo de 2012, p. 17), al senalar que, aunque:

a primera vista, podria parecer excesivo garantizar mediante la adopcién de
medidas cautelares el pago de la multa, pues tal pena no se incardina dentro
de la responsabilidad civil [...], la inclusion de la multa dentro de las partidas sus-
ceptibles de ser garantizadas por las medidas cautelares que el articulo 81.[9] de
la LGT habilita a imponer, ha de ser considerada como una medida eficaz para
asegurar el pago efectivo de dicha pena, que también forma parte de los re-
cursos de que se nutre el Tesoro Publico.

Como se ha sefialado con anterioridad, no hay duda de que la pena de multa es una fuen-
te de ingresos del Tesoro Publico®®. Ahora bien, nutrir las arcas del Estado no es la finalidad

55 Sentencia del TC 62/1996, de 15 de abril, FJ 5 (ECLI:ES:TC:1996:62).

56 |a naturaleza estrictamente cautelar de estas medidas supone que «deben ser adoptadas con la Unica

finalidad de hacer efectiva la tutela judicial que pueda acordarse en la sentencia, de forma que esta no
se vea impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del proceso penal» (De
Porres Ortiz de Urbina, 2007, p. 553).

Como ha puesto de relieve Gonzalez-Montes Sanchez (2013), «mediante la pena de multa —que es
consecuencia de una responsabilidad penal declarada— no se persigue una finalidad recaudadora ni
tampoco indemnizatoria». Por tanto, «no es esencial al cumplimiento de esta pena, ni a la finalidad
que mediante ella se persigue, el que se realice Unicamente mediante una aportacion dineraria» y, lo
que es mas relevante, existen «medidas alternativas para cumplirla como la responsabilidad personal
subsidiaria» (p. 71).

57

58 El articulo 13.1 del Real Decreto 467/2006, de 21 de abril, por el que se regulan los depdsitos y consig-

naciones judiciales en metalico, de efectos o valores, dedicado a las «Transferencias al Tesoro Publico»
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perseguida ni por la medida cautelar real, ni por la pena de multa. En consecuencia, aunque
«desde un punto de vista estrictamente econdmico, la multa es un medio punitivo muy ren-
table» porque no solamente evita «los gastos verdaderamente cuantiosos que comporta la
prision», sino que «es una fuente de ingresos», no se puede perder de vista que la «<multa
se impone para producir un dafio en el patrimonio del condenado, pero no para aumentar
los ingresos del Estado» o se estaria convirtiendo en «un instrumento de politica financiera,
en vez de un instrumento destinado exclusivamente a fines politico-criminales» (Roca Aga-
pito, 2007, p. 268).

En resumidas cuentas, se podria considerar que el objetivo recaudatorio del asegura-
miento de la pena de multa no es un fin «legitimo» y «congruente»®® de una medida cautelar
que «presenta una relevancia y trascendencia propias en cuanto tiene una incidencia direc-
ta e inmediata en los derechos e intereses legitimos del afectado y puede causar la pérdida
irreversible de tales derechos e intereses»®.

5. La potestad de aseguramiento de la Administracién
tributaria a la luz del principio de reserva jurisdiccional

5.1. La exclusividad jurisdiccional en la proteccion cautelar

El principio de reserva jurisdiccional, consagrado en el articulo 117.3 de la CE®',
atribuye «con caracter exclusivo» a los «jueces y tribunales el ejercicio de la funcién
jurisdiccional»®?, dentro de la cual se encuentra la potestad jurisdiccional de adopcion
de medidas cautelares®®. En efecto, la «tutela judicial» no es tal sin medidas cautelares
adecuadas «que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucién definitiva que recaiga
en el proceso»%. Sin este principio de reserva jurisdiccional, «todo el edificio constitucio-

dispone que «[e]l importe de las multas y demas pagos que deban efectuarse a favor de la Administra-
cion General del Estado y sus organismos auténomos se ingresara en la Cuenta de Depésitos y Consig-
naciones del érgano correspondiente».

59 Sentencia del TC 62/1996, de 15 de abril, FJ 5 (ECLI:ES:TC:1996:62).

60 Sentencia del TC 141/2020, de 19 de octubre, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2020:141).

61 Este precepto dispone que: «[e]l ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgan-

do y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determina-
dos por las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan».

62 Sentencia del TC 147/2020, de 19 de octubre, FJ 6 (ECLI:ES:TC:2020:147).

83 El articulo 5 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, recoge, entre las «clases de tutela

jurisdiccional», «<la adopcién de medidas cautelares y cualquier otra clase de tutela que esté expresa-
mente prevista por la ley».

64 Sentencia del TC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 7 (ECLI:ES:TC:1992:14). Se trata de medidas que
«carecen de una finalidad en si mismas, al estar preordenadas al pronunciamiento de una posterior
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nal de garantias de la Justicia podria llegar a ser demolido con el sencillo expediente de
atribuir funciones jurisdiccionales a 6érganos carentes de las garantias [...] de que esta
rodeada la independencia de los 6rganos jurisdiccionales», es decir, a 6rganos que no
cumplen con la nota caracteristica de la jurisdiccion: el «desinterés objetivo» o «que el
aplicador del Derecho no trascienda a los intereses publicos o privados en juego, sino
que le resulten ajenos» (Diez-Picazo Giménez, 2018, pp. 648 y 664).

El articulo 81.9 de la LGT ha establecido la posibilidad de que sea la Administracion tri-
butaria la que asegure la pena de multa®®, por su propia autoridad, en un momento procesal
en el que ya se habra formalizado la denuncia o querella®®. Con esta prevision, el legislador
estaria incurriendo en aquello en lo que, precisamente, el principio de reserva jurisdiccional
pretende evitar: otorgar la potestad jurisdiccional (en este caso, de adopcién de una medi-
da cautelar penal) a un 6rgano no jurisdiccional (la Administracion tributaria), cuyo interés,
como es sabido, no resulta ajeno a los intereses en juego en el proceso penal (por delito
contra la Hacienda Publica)®’.

La anterior atribucion legal se estaria apartando de la doctrina constitucional que ha ve-
nido sosteniendo, de un lado, que «corresponde a los 6rganos judiciales, en el ejercicio
de las facultades ponderativas, inherentes a su propia jurisdicciéon», apreciar si existe
«algun indicio racional de criminalidad» sobre el que fundamentar un determinado estatus
e «imputacion suficiente para justificar la adopcion de medidas cautelares de importan-
cia dentro del proceso penal»%. Y, de otro, que:

una vez que el legislador ha decidido que unos hechos merecen ser el presu-
puesto factico de una infraccién penal y configura una infraccién penal en
torno a ellos [...] solo los érganos judiciales integrados en la jurisdiccién penal

resolucién principal» (Yanez Velasco, 2016, p. 531), de manera que se inscriben dentro «de un proceso
penal abierto» o cuya apertura va a ser «inmediata», no pudiendo ser «acordadas mas que por el juez
que lo esté instruyendo, de modo que no tienen acomodo en otra sede procesal» (Moreno Catena,
2012, p. 1.096).

Cuando, como ha sostenido Gonzélez Pastrana (1995), las medidas cautelares «que en cierta medida
anticipan los efectos de la pena, Unicamente pueden ser adoptadas por el juez ordinario, que ha de ser
el de la jurisdiccion penal competente y a través del procedimiento preestablecido» (p. 162).

65

66 Para Sanchez Pedroche (2012), esto supone «una genuina invasion de las competencias judiciales por

la Administracion» puesto que «si la cuestion tributaria ya se ha judicializado al remitirse el tanto de
culpa al Ministerio Fiscal, lo l6gico es que la medida cautelar se decida por el Juez Instructor que esta
conociendo del asunto» (p. 8).

67 El articulo 81.9 de la LGT la convierte, como han indicado Moreno Catena (2014, p. 3) y Martin Queralt

(20204, p. 3) en «juez y parte» en el proceso penal.
68 Sentencia del TC 66/1989, de 17 de abril, FJ 2 (ECLI:ES:TC:1989:66).
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son 6rganos constitucionalmente determinados para conocer de dicha infraccion
y ejercer la potestad punitiva estatal.

De esta manera, «cuando el hecho reune los elementos para ser calificado de infraccién
penal, la Administracion no puede conocer, a efectos de su sancién, ni del hecho en su
conjunto ni de fragmentos del mismo, y por ello ha de paralizar el procedimiento hasta
que los 6rganos judiciales penales se pronuncien sobre la cuestién»®. No dejaria de ser
paraddjico que se aceptase, desde el punto de vista constitucional, que, en un momento
procesal en el que la Administracion tributaria no puede conocer «del hecho en su conjunto
ni fragmentos del mismo» de cara a la imposicion de una eventual sancion «administrativa»,
sin embargo, pudiese hacerlo para asegurar la cuantia de una potencial sancién «penal».

No cabe duda entonces de que aquella disposicion legal soslaya el «régimen general de
adopcioén de las medidas cautelares de naturaleza real en el marco de los procesos pena-
les como funcién exclusiva del orden jurisdiccional penal (titulo IX del libro Il LECrim.)»". En
efecto, constituye una «alteraciéon» o «sustraccién» de «la tradicional exclusividad juris-
diccional en la adopciéon de medidas cautelares de cualquier naturaleza en el proce-
so penal» en favor de la Administracién tributaria™, que ha quedado sometida (ex Leyes
7/2012 y 34/2015) a un control a posteriori por parte de los 6rganos judiciales a los efectos
de su levantamiento o de su conversion en «jurisdiccional»’?; revisién judicial péstuma cuya
finalidad es, como ha sefialado el propio TC, la de «garantizar de manera inmediata el
control del orden jurisdiccional penal sobre cualquier pretensién deducida respecto
de las medidas cautelares adoptadas por la Agencia Tributaria [...] una vez que se hu-
biera dado comienzo a dicho proceso penal».

69 Sentencia del TC 2/2003, de 16 de enero, FJ 9 (ECLI:ES:TC:2003:2).

70 Sentencia del TC 141/2020, de 19 de octubre, FJ 4 (ECLI:ES:TC:2020:141). En este asunto, el TC ha
analizado el articulo 81.9 de la LGT desde la perspectiva del derecho de acceso a la jurisdiccion ante la
ausencia de control judicial sobre las medidas cautelares controvertidas. Fue esta ausencia del control
judicial la que determind la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. No se ha pronunciado
todavia sobre la posible inconstitucionalidad de la «sustraccion» de esta competencia jurisdiccional en
favor de la Administracion tributaria.

" Sentencia del TC 141/2020, de 19 de octubre, FJ 4 (ECLI:ES:TC:2020:141). Para Martin Queralt (2020b),
es clara «la reticencia con la que el TC admite la atribucién a la Administracion Tributaria de la competen-
cia para adoptar medidas cautelares una vez incoado el proceso penal» (p. 2). Desde esta perspectiva,
se esta, como ha indicado Uriol Egido (2016), ante «una intromisién en la potestad jurisdiccional conte-
nida en el art. 589 LECRIM» (p. 120).

La medida cautelar adoptada por el 6rgano competente de la Administracion tributaria se notifica al inte-
resado, al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial competente y se mantiene hasta que este ultimo adopte la
decisién procedente sobre su conversion en medida jurisdiccional o levantamiento (art. 81.9 LGT). Una
vez iniciado el proceso penal, el juez de instruccién ha de decidir sobre «las pretensiones referidas a las
medidas cautelares adoptadas al amparo del articulo 81 LGT» (art. 614 bis LECrim.).

73 Sentencia del TC 141/2020, de 19 de octubre, FJ 4 (ECLI:ES:TC:2020:141).

72
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Existiendo una previsién legal habilitante (art. 81.9 LGT) y estando garantizado el control
judicial de la medida cautelar adoptada en sede administrativa (aunque lo sea a posteriori)’*,
el interrogante que se plantea es si, como ha sucedido en otros ambitos, la alteracion del
principio de exclusividad jurisdiccional puede o no ser considerada como una opcion va-
lida desde el punto de vista constitucional. Pues bien, es cierto que, de la doctrina cons-
titucional relativa al principio de exclusividad de jueces y magistrados en el ejercicio de
la potestad jurisdiccional, «<no puede inferirse la existencia de una correlativa prohibicién
impuesta al legislador, por la que se condicione su libertad de configuracién para elegir el
nivel de densidad normativa con que pretende regular una determinada materia», corres-
pondiéndole solo a él determinar «las normas relativas a la competencia jurisdiccional».
Pero igual de cierto es que esa «libertad de configuraciéon normativa» del legislador se re-
fiere, exclusivamente, al contenido, alcance y limites de esa «potestad jurisdiccional» de
los «juzgados y tribunales» (art. 117.3 CE), pero no, en modo alguno, a su traslado o dele-
gacién en érganos no jurisdiccionales™.

De lo sefialado anteriormente podria parecer, a primera vista, que se esta ante una op-
cioén constitucionalmente valida (por la existencia de una habilitacién legal y de un control
judicial a posteriori). Sin embargo, es importante no perder de vista que la atribucion a la
Administracién tributaria de la competencia para adoptar una medida cautelar propia de

74 Sentencia del TC 129/1995, de 11 de septiembre, FJ 4 (ECLI:ES:TC:1995:129). Como sefialaria luego
la Sentencia del TC 141/2020, de 19 de octubre (ECLI:ES:TS:2020:141), la finalidad perseguida por el
articulo 81.9 de la LGT (en la redaccion dada por las Leyes 7/2012 y 34/2015) es:

por un lado, sustraer la competencia de adopcién y ejecucion de las medidas cautelares en los
procesos penales por delitos contra la hacienda publica al orden jurisdiccional penal en favor
de la administracion tributaria y, por otro, en atencién a que esas medidas lo son en garantia de
eventuales responsabilidades pecuniarias que se deriven de la comisién de un ilicito penal, ga-
rantizar de manera inmediata el control Ultimo por parte de los érganos judiciales penales sobre
la adopcion, mantenimiento y modificacion de dichas medidas cautelares (FJ 4);

Y ese control judicial:

se extiende a (i) cualquier medida cautelar del art. 81 LGT y no solo a las del art. 81.[9] LGT —in-
cluyendo, por tanto, las adoptadas con anterioridad a la propia iniciacion del proceso penal-; y
(ii) en coherencia con ello, a cualquier pretensién sobre dichas medidas cautelares incluyendo,
por tanto, las de modificaciéon o levantamiento de cualquiera de las medidas del art. 81, con
independencia de que no sean las del art. 81.[9] LGT (FJ 4).

75 Sentencias del TC 140/2018, de 20 de diciembre, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2018:140); y 149/2020, de 22 de
octubre, FJ 4 (ECLI:ES:TC:2020:149).

De hecho, el TEDH ha entendido que el aseguramiento de las multas puede ser considerado propor-
cionado en la medida en que la determinacion de la cuantia de la fianza sea llevada a cabo por el «juez
de instruccion» de manera «particularmente motivada» y «a la luz del resultado de las investigaciones,
de los hechos alegados, el alcance de los eventuales delitos y sobre la base de los medios de la de-
mandante», debiendo existir, ademas, «garantias procesales suficientes» (medios de impugnacion de la
decision). Vid. Sentencia del TEDH de 29 de noviembre de 2016, asunto UBS AG c. Francia, demanda
ndmero 29778/15, § 19 (ECLI:CE:ECHR:2016:1129DEC002977815).

76
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un proceso penal, sustrayendo la decision primera (aunque no la ultima)”” al 6rgano judicial
(que es el Unico que puede y debe ponderar su oportunidad e intensidad), podria incidir en
el derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley’®, que ha de ser garan-
tizado «en cada estadio del desarrollo de la pretension punitiva e incluso antes de que el
mismo proceso penal comience»’®. Es indudable que nos encontramos ante una medida de
caracter «penal» (aunque sea anticipada y cautelar) que deberia ser adoptada por el juez pre-
determinado por la ley (art. 24.2 CE), dotado de la garantia de imparcialidad (art. 24.2 CE),
en el seno del proceso debido (art. 24.1 CE), con observancia de todas las garantias cons-
titucionales que permitan el derecho de defensa del investigado (art. 24.2 CE) y que finalice
con una resolucién fundada en derecho (art. 24.1 CE)®°. Con ello, simplemente, se trataria
de garantizar que la decisién es adoptada, no solo conforme al ordenamiento juridico, sino
por un tercero ajeno a los intereses en litigio.

5.2. La atribucidén de la potestad de aseguramiento a la
Administracion tributaria en el seno del proceso penal

Segun constante doctrina constitucional, por mandato expreso de la Constitucion, cual-
quier afectacion en el ambito de los derechos fundamentales «ora incida directamente

7 A este respecto, Moreno Catena (2014) ha puesto de relieve que «como contenido esencial de la potes-
tad jurisdiccional, sera el juez de instrucciéon quien en exclusiva habra de decidir si se han de adoptar
medidas cautelares contra la persona o el patrimonio del denunciado» y esta exclusividad de la jurisdic-
cién supone que el juez no solo tiene «la Ultima palabra», sino también «la primera» cuando se trata del
contenido propio de la potestad jurisdiccional (p. 3).

78 Como ha indicado el TC, el principio de exclusividad jurisdiccional esta vinculado directamente con el

derecho al juez predeterminado por la ley (art. 24.2 CE) y los derechos a obtener una resolucién fun-
dada en derecho y acceder a la jurisdiccion (art. 24.1 CE). Vid. Sentencia del TC 140/2018, de 20 de
diciembre, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2018:140). Pues bien, de la misma manera que se vulneraria este derecho
si se atribuyese un asunto determinado a una jurisdiccion especial y no a la ordinaria (como sucederia
si la jurisdiccion militar analizase asuntos en los que no hubiese lesiéon de bienes juridicos de caracter
militar [Sentencia del TC 75/1982, de 13 de febrero, FJ 1, ECLI:ES:TC:1982:75)), la atribucion a la Admi-
nistracion tributaria del conocimiento de una materia puramente jurisdiccional (la adopcién de medidas
cautelares que aseguren la futura pena) podria también vulnerarlo.

7® El sometimiento del juez «de forma exclusiva y sin desfallecimiento o excepciones al ordenamiento juri-

dico» y, en especial, «a las normas procesales que establecen la forma en la que debe ejercer su funcion
jurisdiccional», es la primera y mas importante garantia debida del proceso penal. Vid. Sentencia del TC
130/2002, de 3 de junio, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2002:130).

La imparcialidad de los jueces y tribunales deriva de la exigencia constitucional de actuar Unicamente
sometidos al imperio de la ley (art. 117 CE), que se erige en garantia fundamental de la Administracién de
Justicia propia de un Estado de derecho (art. 1.1 CE) (Sentencias del TC 299/1994, de 14 de noviembre,
FJ 3 [ECLI:ES:TC:1994:299]; 140/2004, de 13 de septiembre, FJ 3 [ECLI:ES:TC:2004:140], y 143/20086,
de 8 de mayo, FJ 3 [ECLI:ES:TC:2006:143]).

80
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sobre su desarrollo (art. 81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa
una habilitacion legal» como «Unico modo efectivo de garantizar las exigencias de seguri-
dad juridica»®'. De este modo, la existencia de una prevision legal que pueda suponer una
intromision en un derecho fundamental no plantea necesariamente dudas sobre su legiti-
midad®, siempre y cuando cumpla con las exigencias de accesibilidad y previsibilidad del
alcance de la norma?3. Desde esta perspectiva, como ha subrayado el TEDH, la calidad
de la ley implica que la prevision debe ser suficientemente accesible para los ciudadanos
como para conocer los estandares legales aplicables al supuesto especifico y debe estar
redactada con una precision suficiente como para que puedan prever razonablemente las
consecuencias derivadas de su conducta®.

El traslado de una potestad que hasta ahora tenia naturaleza exclusivamente jurisdic-
cional a la Administracién tributaria, se ha llevado a cabo por parte del articulo 81.9 de la
LGT a través de una remision al articulo 126 del CP (que no hace sino determinar el orden y
preferencia en el que se deben satisfacer las responsabilidades pecuniarias resultantes del
proceso): «las medidas cautelares podran dirigirse contra cualquiera de los sujetos identi-
ficados en la denuncia o querella como posibles responsables, directos o subsidiarios, del
pago de las cuantias a las que se refiere el articulo 126 del Codigo Penal». Estamos, pues,
ante un precepto que no solo no define ni delimita, en modo alguno, las modalidades o la
extension de la potestad otorgada a la Administracion, sino que sustrae al juez una potes-
tad jurisdiccional que le es propia.

Autores como Palao Taboada (2016) han entendido que esa remision del articulo 81.9
de la LGT al articulo 126 del CP es «técnicamente incorrecta» y que, de considerarse ne-
cesaria, hubiera debido hacerse al articulo 109.1 del CP®, de manera que «la cantidad cu-
bierta por la medida cautelar no puede ser otra que la deuda tributaria» (p. 1.221). Por su
parte, el CGPJ ha fundamentado esta remision en el hecho de que el CP recoge que, en
los supuestos de delito contra la Hacienda Publica, los «Jueces y Tribunales» recabaran
«el auxilio» de los servicios de la Administracion tributaria para la «ejecucion de la pena de

81 Sentencia del TC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10 (ECLI:ES:TC:2002:70).
82 gentencia del TC 217/2015, de 22 de octubre, FJ 2 (ECLI:ES:TC:2015:217).

83 Sentencia del TC 219/2016, de 19 de diciembre, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2016:219).

84 Sentencia del TEDH de 25 de marzo de 1983, asunto Silver y otros c. Reino Unido, demandas nume-

ros 5947/72,6205/73, 7052/75, 7061/75, 7107/75, 7113/75, 7136/75, §§ 86-88 (ECLI:CE:ECHR:1983:
0325JUD000594772). La Comisién de Venecia también ha recordado recientemente «que la claridad
y la previsibilidad de la ley garantizan un trato igual y no arbitrario, asi como la seguridad juridica
(entendidos como la previsibilidad de la actuacién del Estado), especialmente importante en la esfera
del derecho penal». Vid. Conclusiones del dictamen de la Comisién de Venecia sobre la Ley Organica
de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, ndmero 826/2015, de 22 de marzo de 2021, parrafo 94.

85 En virtud del cual «la ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar los dafios y

perjuicios por él causados».
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multa y la responsabilidad civil», que seran exigidas por el «procedimiento administrativo
de apremio» (art. 305.7 CP) (CGPJ, 31 de mayo de 2012, p. 16).

Para la Real Academia Espafola, el «auxilio» es la «ayuda que se prestan entre si autori-
dades y 6rganos de distintos érdenes» (segunda acepcion). No obstante, la medida estable-
cida por el legislador no se limita a que la Administracién lleve a cabo «un trabajo previo de
investigacion» del patrimonio que pueda resultar afecto al pago de las cuantias pecuniarias
asociadas al delito, «xacompafado de una valoracién» sobre «la pertinencia» de la adopcién de
las medidas cautelares®, sino que le atribuye la potestad de adoptar motu proprio esas medi-
das cautelares® en garantia de, entre otras responsabilidades pecuniarias, la pena de multa.

Dicho eso, aun suponiendo que del «auxilio» del articulo 305.7 del CP y de la referencia
a la «multa» del articulo 126 del CP se pudiese inferir, sin mas, la sustraccion de aquella
competencia propiamente jurisdiccional, resulta dificil para los destinatarios prever de forma
anticipada el alcance de la potestad conferida a la Administracién tributaria.

Dejando al margen las responsabilidades pecuniarias «civiles»®, la inconcrecion de los
preceptos es tal (tanto la del art. 81.9 LGT como la del art. 126 CP) que degeneran en una

86 |a exposicion de motivos de la Ley 7/2012 fundamenta, en un primer momento, la modificacién del
régimen de medidas cautelares adoptables en caso de delito contra la Hacienda Publica en:

facilitar al Juez el ejercicio de su funcion jurisdiccional, permitiéndole tomar decisiones en el am-
bito de las medidas cautelares sobre la base de un trabajo previo de investigacién acompanado
de una valoracién de los 6rganos de la Agencia Tributaria de por qué se dan las circunstancias
que, a su juicio, determinan la conveniencia de adoptar una medida cautelar.

De estas lineas parece desprenderse que el objetivo es el de auxiliar o ayudar al juez sobre la pertinen-
cia de las medidas cautelares adoptables para que, en su caso, este Ultimo tome la decisiéon sobre su
adopcion. Sin embargo, afiade que, para ello, la Administracién procedera al «bloqueo de un patrimonio
cuya disponibilidad, a resultas del proceso penal, resulta cuestionada» (materializado en el art. 81.9
LGT). Esto supone entonces que la «facilitacion» de la tarea del juez se convierte finalmente en su «sus-
titucion» por parte de la Administracion tributaria en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

87 Aeste respecto, como ha indicado Martinez Lago (2012):

obviamente, una cosa es que los jueces y tribunales recaben, por imperativo legal, el auxilio de
los servicios de la Administracion tributaria para que los mismos realicen la ejecucién de los pro-
nunciamientos judiciales relativos a la pena de multa y la responsabilidad civil, y otra cosa seria
que la Agencia Tributaria pudiera campar a sus anchas en un espacio genuinamente procesal,
cuestion que no brinda, desde luego, la redaccién proyectada (p. 40).

88 para Uriol Egido (2014), «una opcién seria la de establecer el caracter rogado de este tipo de medidas

a instancia de la Administracién Tributaria», esto es, «que la Administracién pudiera solicitar motivada-
mente al Juez que este adoptara, de conformidad con la LECRIM, una medida cautelar real. De este
modo se respetaria la competencia judicial para adoptar medidas cautelares cuando ya se esta trami-
tando un proceso penal» (p. 3).

89 Como se ha dicho, se asegurara en concepto de responsabilidad civil «la cuantia correspondiente a la deu-

da tributaria, pero Unicamente cuando se trate de una deuda no liquidada» (Diaz Lopez, 2019, num. 537).
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imprevisibilidad de lo asegurable en concepto de «multa», dado que el delito contra la Ha-
cienda Publica se castiga con la pena de prisién de uno a cinco afios «y multa del tanto al
séxtuplo de la [cuota defraudada]» (art. 305.1 CP) o, en el tipo agravado, con la pena de
prision de dos a seis afios «y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada» (art.
305 bis CP). Siendo asi, la norma legal se ha limitado a habilitar a la Administracion tributa-
ria a que, por su propia autoridad, adopte medidas cautelares que podrian llegar a ser de
hasta el séxtuplo de la cuantia «potencialmente» defraudada.

Aceptando la potestad administrativa cautelar, algunos autores, como Parra Benitez
(2013, p. 5), Doncel Nufez, (2014, p. 164) y Diaz Lopez (2019, num. 750), han defendido
que la opcién mas prudente o razonable seria no superar la pena de multa minima previs-
ta (es decir, «<la multa del tanto» en el tipo del art. 305.1 CP o del «doble del tanto» en
el tipo agravado del art. 305 bis). Y en el mismo sentido se ha pronunciado algun érga-
no judicial que ha indicado que «con el afianzamiento del tanto de la cantidad supuesta-
mente defraudada se cumpl[en] las expectativas de garantizar para el futuro la hipotética
condena que pudiera recaer»®. Incluso la Fiscalia ha entendido, en alguna ocasién, que
la decision por la que se asegura la eventual multa «en su cuantia minima» puede ser
considerada fundada en derecho y proporcionada®'. Existen, no obstante, otras interpre-
taciones, como la de entender que es posible asegurar directamente el maximo de la
potencial multa, a saber, el «séxtuplo», como ha sido planteado por Pelaez Martos y
Santolaya Blay (2013, p. 256), y asumido, en algin caso, tanto por el Ministerio Fiscal®
como por los jueces de instruccion®.

9 Auto de la AP de Palma de Mallorca 394/2015, de 27 de julio, RJ 2 (ECLI:ES:APIB:2015:21A).

91 Sentencia del TC 141/2020, de 19 de octubre, apartado 6, de los antecedentes de hecho (ECLI:ES:
TC:2020:141).

En un supuesto en el que la cuota eventualmente defraudada en las operaciones de blanqueo de capita-
les ascendia a 4.999.479 euros y la multa que podia imponerse abarcaba del tanto al triplo (art. 301 CP),
el juez de instruccion impuso una fianza de 30.000.000 de euros, con fundamento en el informe presen-
tado por el Ministerio Fiscal, en el que se detallaba la cuantia que debia asegurarse «solamente con el
argumento de que resulta[ba] proporcional». El TSJ de Madrid rebajé la fianza al importe probable de las
responsabilidades mas la tercera parte (art. 589 LECrim.), esto es, a 7.000.000 de euros. Vid. Auto del
TSJ de Madrid, de la Sala de lo Civil y Penal, 45/2011, de 6 de mayo, FD 3 (ECLI:ES:TSJM:2011:1729A).

En el Auto del Juzgado de Instruccién de Palma de Mallorca (rec. nim. 2677/2008), de 2 de junio de
2015, FF.JJ. 1y 2 (ECLLES:JI:2015:24A), el juez de instruccion establecié una fianza que aseguraba el
séxtuplo de la multa que, en su dia y caso, se pudiera imponer por delito contra la Hacienda Publica. No
obstante, la medida cautelar fue revocada por la AP de Palma de Mallorca que considero que «la fianza
en prevision de la multa maxima posible, del séxtuplo de la cantidad defraudada por cada delito, en
este momento procesal» no podia considerarse proporcionada. Afiadié ademas que «sera, en su caso,
el tribunal sentenciador el que debera determinar la comision delictiva, las circunstancias concurrentes
y la pena que pudiera corresponder». Vid. Auto de la AP de Palma de Mallorca 394/2015, de 27 de julio,
RJ 2 (ECLI:ES:APIB:2015:21A).

92

93
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Las lineas anteriores reflejan, por tanto, que el articulo 81.9 de la LGT no solamente atri-
buye a la Administracion tributaria —por su propia autoridad- la apreciacion de la existencia
de indicios de criminalidad que fundamenten una imputacion suficiente como para justificar
la adopcién de medidas cautelares penales, sino que lo que hace sin determinacion algu-
na sobre sus limites, de manera que el individuo susceptible de ver limitados sus derechos
patrimoniales no puede prever de forma anticipada el alcance de la actuacion administra-
tiva. Pues bien, si aceptasemos como premisa de partida que es constitucionalmente vali-
do que la Administracion tributaria pueda asegurar la pena de multa, deberia serlo tan solo
respecto de la pena minima, como asi lo han venido defendiendo Parra Benitez (2013), Don-
cel Nufez (2014) y Diaz Lépez (2019). No solamente en términos de proporcionalidad, sino
también para limitar, en la medida de lo posible, la valoracion de los hechos por parte de la
Administracion de cara a la cuantificacion de la eventual sancién penal. Y aunque con ello
estaria asumiendo el «juicio provisional de la conducta y de los hechos investigados»*, al
menos su decision se limitaria a la pertinencia de la adopcion de la medida cautelar, exclu-
yéndose la posibilidad de que aquella ponderase el resto de las circunstancias concurren-
tes necesarias para la graduacion de una posible multa «del tanto/doble al séxtuplo». En
cualquier caso, hay que recordar que, por imperativo legal, el afianzamiento de la cuantia
que se considere (en este caso, se esta defendiendo el «tanto») debe incrementarse en un
tercio (art. 589 LECrim.). Por tanto, el limite maximo asegurable por la Administracion de-
beria de ser del tanto/doble mas un tercio.

En fin, lo que si parece claro es que la redaccion actual del articulo 81.9 de la LGT no
cumple con las notas de «calidad» y «previsibilidad» constitucionalmente exigibles. La insu-
ficiente determinacion ex ante de la cuantia asegurable por parte de la Administracion su-
pone un defecto inherente a la redaccion legal del precepto que afecta «a la calidad de la
ley, esto es, a la accesibilidad y previsibilidad del alcance de la norma en el &mbito penal»®.
La falta de definicion legal de «las modalidades y extension del ejercicio del poder otor-
gado con la suficiente claridad para aportar al individuo una proteccion adecuada contra
la arbitrariedad»% deja la decisién sobre la oportunidad e idoneidad de la medida cautelar
(penal) al libre albedrio de la Administracion tributaria, la cual no estaria actuando en térmi-
nos de subordinacion a la ley (al no estar acotado el alcance de su actuacion) ni de depen-
dencia del juez (al actuar al margen de su direccion). No olvidemos que:

94 En efecto, como ha indicado Moreno Catena (2012), la adopcién de la medida cautelar para asegurar la
potencial pena de multa implica «un juicio provisional de la conducta del imputado y de los hechos in-
vestigados que corresponden constitucionalmente al juez instructor» al depender «del grado de convic-
cion del juzgador sobre la existencia de indicios racionales de criminalidad, asi como de la participacion
de la persona contra quien se ordena la medida» (p. 4).

9 Sentencias del TC 184/2003, de 23 de octubre, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2003:184); 261/2015, de 14 de diciem-
bre, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2015:261), y 14/2021, de 28 de enero, FJ 2 a) (ECLI:ES:TC:2021:14).

9 Sentencia del TC 217/2015, de 22 de octubre, FJ 2 (ECLI:ES:TC:2015:217).
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6.

6.1.

la reserva de ley no se limita a exigir que una ley habilite la medida restrictiva de
derechos fundamentales, sino que también es preciso, conforme tanto a exigen-
cias denominadas —unas veces— de predeterminaciéon normativa y —otras— de ca-
lidad de la ley como al respeto al contenido esencial del derecho, que en esa
regulacion el legislador, que viene obligado de forma primaria a ponderar los
derechos o intereses en pugna, predetermine los supuestos, las condiciones
y las garantias en que procede la adopcion de medidas restrictivas de dere-
chos fundamentales®’.

La potestad de aseguramiento de la Administracién
tributaria a la luz del derecho a la presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia como regla de tratamiento

El derecho a la presuncién de inocencia recogido en el articulo 24.2 de la CE®® es consi-

derado «uno de los principios cardinales del Derecho penal contemporaneo, en sus facetas
sustantiva y formal»®® y «la principal manifestacién constitucional de la especial necesidad
de proteger a la persona frente a una reaccion estatal sancionadora injustificada»'%. Cons-
tituye «una presuncioén iuris tantum de ausencia de culpabilidad» que excluye la presuncion
inversa de culpabilidad™'. Como regla de juicio, «se configura como un derecho del acusa-
do a no sufrir una condena a menos que la culpabilidad haya quedado establecida mas alla

97

98

99

101

Sentencia del TC 76/2019, de 22 de mayo, FJ 8 (ECLI:ES:TC:2019:76).

Este derecho se encuentra recogido igualmente en el articulo 6.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (BOE nuim. 243, de 10 de octubre de 1979); en el articulo 14.2 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (BOE num. 103, de 30 de abril de 1977); y en el articulo 48.1 de la de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DOUE C-326, de 26 de octubre de 2012, pp. 391-
407). Ademas, la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016,
por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el
derecho a estar presente en el juicio recoge, en su articulo 2, que «[lJos Estados miembros garantizaran
que se presume la inocencia de los sospechosos y acusados hasta que se pruebe su culpabilidad con
arreglo a la ley» (DOUE L 65/1, de 11 de marzo de 2016, pp. 1-11).

Sentencias del TC 138/1992, de 13 de octubre, FJ 1 (ECLI:ES:TC:1992:138); 111/1999, de 14 de junio,
FJ 2 (ECLI:ES:TC:1999:111); 141/2006, de 8 de mayo, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2006:141), y 185/2014, de 6 de
noviembre, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2014:185).

Sentencias del TC 141/2006, de 8 de mayo, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2006:141); 201/2012, de 12 de noviembre,
FJ 4 (ECLI:ES:TC:2012:201), y 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2014:185).

Sentencias del TC 107/1983, de 29 de noviembre, FJ 2 (ECLI:ES:TC:1983:107); 185/2014, de 6 de
noviembre, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2014:185); y Sentencia del TEDH de 6 de diciembre de 1988, asunto
Barbera, Messegué y Jabardo c. Espafia, demanda numero 10590/83, § 77 (ECLI:CE:ECHR:1988:1206J
UD001059083).
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de toda duda razonable»'%2. Como regla de tratamiento, «<impide tener por culpable a quien
no ha sido asi declarado tras un previo juicio justo»'%,

Segun la doctrina constitucional:

no puede decirse que constituya una infraccién de la presuncioén de inocencia [...]
la adopcién de medidas cautelares en un procedimiento sancionador, judicial o
administrativo, aun antes de que se pruebe la culpabilidad del afectado, ya que
tales medidas no son en si mismas sanciones ni presuponen constatacion o atri-
bucién de culpa alguna'®.

Eso si, aunque la adopcién de medidas cautelares no vulnere, sin mas, el derecho a
la presuncion de inocencia, sin embargo, es manifiesto que supone una injerencia en el
mismo, que podra ser legitima o ilegitima, en funcion de las circunstancias. A tal fin, el
fumus boni iuris conlleva que estas medidas solo puedan dirigirse contra quienes exis-
tan «indicios de criminalidad»'%, es decir, contra quien ha dejado «de presumirse que es
inocente, para convertirse, cuanto menos, en un sospechoso indiciariamente de crimi-
nalidad» (Sanchez-Vera Gémez-Trelles, 2012, p. 35). Los «indicios de criminalidad» para
la adopcion de estas medidas no son «simples sospechas» o «conjeturas»', sino que
estriban «en un fundado juicio de imputaciéon que ha de formarse el Juez de Instruccién
sobre la participacion del acusado en el hecho punible»'%”. Asi pues, se atribuye indicia-
riamente el hecho ilicito a la persona afectada por la medida que, aunque no debe equi-
pararse a un «prejuicio del asunto», debe tener la entidad de un «juicio de probabilidad
cualificada»'%, De lo anterior se deriva entonces que la adopcién de la medida cautelar
si supone una «atribucion de culpa», aunque lo sea de forma anticipada, provisional e in-

102 gentencias del TC 81/1998, de 2 de abril, FJ 3 (ECLI:ES:TC:1998:81), y 97/2020, de 21 de julio, FJ 5.A)
(ECLI:ES:TC:2020:97).

103 gentencia del TC 153/2009, de 25 de junio, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2009:153); y Sentencia del TEDH de 24 de
enero de 2017, asunto Paulikas c. Lituania, demanda nimero 57435/09, § 48 (ECLI:CE:ECHR:2017:012
4JUD005743509).

104 Auto del TC 1041/1986, de 3 de diciembre, FJ tnico (ECLI:ES:TC:1986:1041A).

105 E| caracter indispensable de la exteriorizacion de los indicios racionales de criminalidad se fundamenta

en los importantes efectos que sobre el patrimonio del responsable que pueden llegar a tener las medi-

das cautelares (Marchena Goémez, 1998).

106 gentencia del TC 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2 (ECLI:ES:TC:2002:167).

107 Sentencia del TC 310/2000, de 18 de diciembre, FJ 4 (ECLI:ES:TC:2000:310).

108 Auto del TS de la Sala de lo Civil, recurso nimero 1724/2004, de 16 de mayo de 2008, FD 4
(ECLI:ES:TS:2008:6421A). Desde esta perspectiva, estamos ante «juicio de plausibilidad de la imputa-
cién efectuada al inculpado» en el que basta «con que el material probatorio permita tener por razonable
la hipétesis inculpatoria» (Fernandez-Gallardo, 2014, p. 55).
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diciaria, pues, la eventual asuncién de una sentencia absolutoria impediria, por su propia
l6gica, la activacion de la institucién cautelar.

Podria sostenerse, entonces, que la adopcién de la medida cautelar supone una in-
jerencia en el derecho a la presuncion de inocencia, que, como en el resto de derechos
fundamentales, no seria ilegitima per se, «siendo preciso analizar si tiene una razon de ser
suficiente y unos efectos proporcionados y adecuados al fin perseguido, de modo tal que
justifique una injerencia legitima, desde el punto de vista constitucional»'®. Efectivamente,
el TC ha supeditado la compatibilidad de las medidas cautelares con el derecho a la pre-
suncién de inocencia al cumplimiento de dos criterios: (1) la concurrencia de los dos pre-
supuestos tradicionales para la adopcion de cualquier medida cautelar (fumus boni iuris y
periculum in mora)''®; y (2) la adopcién de las mismas mediante una resolucién fundada en
Derecho que, cuando no es reglada, ha de basarse en «un juicio de razonabilidad acerca
de la finalidad perseguida y las circunstancias concurrentes, pues una medida despropor-
cionada o irrazonable no seria propiamente cautelar, sino que tendria un caracter puniti-
vo en cuanto al exceso», es decir, podria significar en realidad «una sancién encubierta
que no tiene cabida en un Estado de Derecho»'"". A estos dos criterios, se deberia afa-
dir, ademas, la exigencia de que la injerencia «haya sido autorizada o habilitada por una
disposicion con rango de Ley», que «reuna las condiciones minimas suficientes requeri-
das por las exigencias de seguridad juridica y certeza del derecho»'?, lo que no sucede,
como ya se ha tenido la oportunidad de sefalar, ante la falta de calidad y previsibilidad de
la habilitacion legal existente.

6.2. La necesaria concurrencia de un periculum in mora

Las responsabilidades pecuniarias son asegurables siempre que, concurriendo indicios
de criminalidad (fumus boni iuris), exista un riesgo para la efectividad del resultado del pro-
ceso (periculum in mora). La existencia de este peligro depende de la aplicabilidad de la
pena subsidiaria por impago de la multa (art. 53 CP):

1. Cuando la multa vaya acompafiada de la imposicion de una responsabilidad per-
sonal subsidiaria para el caso de impago, se esta garantizando que la pena im-
puesta por la transgresion del ordenamiento juridico (delito) cumpla su objetivo,

109 Sentencias del TC 126/2000, de 16 de mayo, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2000:126); 100/2012, de 8 de mayo, FJ
4 (ECLI:ES:TC:2012:100), y 74/2019, de 22 de mayo, FJ 6 (ECLI:ES:TC:2019:74).

110 gSentencia del TC 62/1996, de 15 de abril, FJ 5 (ECLI:ES:TC:1996:62).

"1 Sentencia del TC 108/1984, de 26 de noviembre, FJ 2 b) (ECLI:ES:TC:1984:108); y Auto del TC
1041/1986, de 3 de diciembre, FJ tnico (ECLI:ES:TC:1986:1041A).

112 Sentencia del TC 169/2001, de 16 de julio, FJ 6 (ECLI:ES:TC:2001:169).
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en todo caso, al desvanecerse cualquier riesgo de inejecucion. Los efectos re-
presivos y preventivos de la pena se alcanzaran de un modo (pago de la multa) u
otro (privacion de libertad o trabajos en servicio de la comunidad).

2. Cuando la multa no vaya acompafnada de la imposicién de una responsabilidad
personal subsidiaria para el caso de impago (que es lo que sucederia cuando la
pena privativa libertad impuesta al condenado supere los cinco afnos), el riesgo
de malograrse los objetivos de la pena si seria real en el caso de no poder ejecu-
tarse la sancion pecuniaria.

De este modo, solamente en los casos de delito contra la Hacienda Publica castigados
con penas privativas de libertad superiores a los cinco afios''®, la ausencia de una respon-
sabilidad personal subsidiaria exigible ante el eventual impago de la multa impuesta pon-
dria de manifiesto la existencia de un periculum in mora justificativo de la adopcion de la
medida cautelar. Por el contrario, en aquellos supuestos en los que la pena privativa de
libertad no fuese superior a cinco afos (art. 53.3 CP), dado que el impago de la pena de
multa sujetaria al condenado a una responsabilidad personal subsidiaria de «privacion de
libertad» (art. 53.1 CP) de hasta un afio de duracién (art. 53.2 CP), resultaria dificil aceptar
la existencia de un periculum in mora justificativo de la medida cautelar y, en su efecto, le-
gitimador de la injerencia en el derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE).

6.3. El juicio de proporcionalidad de la medida: idoneidad,
necesidad y equilibrio

Lo expuesto en el epigrafe anterior conduce irremediablemente a efectuar un juicio de
razonabilidad de la medida y, concretamente, «de la finalidad perseguida y las circunstan-
cias concurrentes porque si fuese desproporcionada o irrazonable no seria propiamente
cautelar»''%. Dicho sea de otro modo, la medida cautelar prevista en el articulo 81.9 de la
LGT ha de superar un juicio de proporcionalidad entre la limitacién que se impone al dere-
cho fundamental restringido (en este caso, la presuncién de inocencia) y la finalidad per-
seguida (la efectividad de los objetivos represivos y preventivos de la pena), para lo cual
ha de superar un triple juicio de idoneidad (ha de ser adecuada para alcanzar un fin cons-
titucionalmente legitimo)''®, necesidad (ha de ser imprescindible por no existir otra mas
moderada para la consecucion del tal propdsito)''® y proporcionalidad (ha de ser equilibrada

113 Conviene recordar que, a los efectos de este limite de cinco afos, «la responsabilidad personal sub-
sidiaria de la pena de multa debe sumarse a la pena privativa de libertad». Vid. Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 1 de marzo de 2005.

114 Sentencia del TC 108/1984, de 26 de noviembre, FJ 2 b) (ECLI:ES:TC:1984:108).
115 Sentencia del TC 215/2014, de 18 de diciembre, FJ 7 (ECLI:ES:TC:2014:215).
116 Sentencia del TC 24/2018, de 5 de marzo, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2018:24).
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por derivarse de su aplicacion mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre los intereses en conflicto)'"”. Pues bien:

1.

La exposicion de motivos de la Ley 7/2012 identifica como fines de la medida cau-
telar «la lucha contra el fraude mas agravado» y el sometimiento «de forma lo mas
inmediata posible a la decision jurisdiccional el bloqueo de un patrimonio cuya dis-
ponibilidad, a resultas del proceso penal, resulta cuestionada», que como ya hemos
tenido la oportunidad de sefalar, constituyen fines constitucionalmente legitimos'*8.
La medida cautelar debe considerarse, en consecuencia, idonea para la consecu-
cién de ambos fines pues, por una parte, sirve claramente para desincentivar el
fraude fiscal, y, por otra, afecta el patrimonio del investigado a las eventuales res-
ponsabilidades pecuniarias asociadas a un pronunciamiento condenatorio.

A diferencia de lo que sucede con los delitos contra la Hacienda Publica castiga-
dos con penas privativas de libertad inferiores a los cinco afios (en los que esta
prevista legalmente la responsabilidad personal subsidiaria para el eventual impa-
go de la pena de multa impuesta), en los delitos castigados con penas privativas
de libertad superiores a los cinco afos, no existe otra medida menos intrusiva en
los derechos fundamentales en juego. En consecuencia, si bien la medida caute-
lar del articulo 81.9 de la LGT no resultaria necesaria para la consecucién de los
fines mencionados en el primer supuesto, al existir otro instrumento de castigo
subsidiario, si lo seria en el segundo, dada la ausencia de una responsabilidad
subsidiaria que asegure el efecto retributivo de pena impuesta’®.

Parece evidente que ni en los delitos castigados con penas privativas de libertad
superiores a los cinco anos (en los que no existe la responsabilidad personal sub-
sidiaria), ni en los delitos castigados con penas privativas de libertad inferiores a
los cinco afos (en los que esta prevista), el aseguramiento cautelar de una multa
de «hasta el séxtuplo» de la cuota defraudada podria considerarse «equilibrado»
por irrogar menos perjuicios de su aplicacion que ventajas para el interés general.
Al haber abdicado el legislador de su obligacién de acotar el ambito de la potestad

"7 Sentencia del TC 89/2017, de 4 de julio, FJ 9 (ECLI:ES:TC:2017:89); 64/2019, de 8 de mayo, FJ 5
(ECLI:ES:TC:2019:64), y 172/2020, de 19 de noviembre, FJ 4 d) (ECLI:ES:TC:2020;172).

118 En efecto, de un lado, la lucha contra el fraude fiscal es «un fin y un mandato que la Constitucion
impone a todos los poderes publicos» (Sentencia del TC 233/2005, de 26 de septiembre, FJ 5
[ECLI:ES:TC:2005:233]). Y, de otro, la medida cautelar garantiza que «la futura sentencia pueda llevarse
a la practica de modo Util», evitdndose asi «que un posible fallo favorable a la pretensién deducida
quede desprovisto de eficacia» (Sentencia del TS de la Sala de lo Penal, rec. num. 3266/2010, de 24 de
marzo de 2011, FD 2 [ECLI:ES:TS:2011:1718]).

119

A la cual se afiadiria el fin «constitucionalmente inobjetable» de que no quede «sin sancién» una deter-

minada transgresion del ordenamiento penal» por la circunstancia «de que la pena establecida pueda
resultar inefectiva sobre algunos de los responsables del ilicito». Por todas, Sentencia del TC 68/2011,
de 16 de mayo, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2011:68).
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administrativa conferida, resulta imposible encontrar la razén de asegurar la pena
de multa en su grado minimo, medio o maximo. Y ello, sencillamente, porque la
graduacion de la pena de multa en un abanico tan amplio (del tanto al séxtuplo)
depende de la valoracion y ponderacion de una serie de circunstancias (agravantes
y atenuantes) que, en ningun caso, puede efectuar la Administracion tributaria’®.

En definitiva, el aseguramiento cautelar de la pena de multa no superaria ni el juicio de
necesidad (en los delitos castigados con una pena privativa de libertad inferior a los cinco
afos) ni el de proporcionalidad (en todos los delitos, con penas superiores o inferiores a los
cinco afnos), de manera que la prevision del articulo 81.9 de la LGT degeneraria en una «in-
jerencia ilegitima» en el derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE).

7. Conclusiones

Aceptando como una opcidn constitucionalmente legitima la de asegurar la pena de
multa, parece evidente que dicha posibilidad deberia quedar limitada a los supuestos
en los que no esté prevista la responsabilidad personal subsidiaria (art. 53 CP). Salvo
que se acepte la prevalencia del efecto recaudador sobre los retributivos y preventivos de
la pena, los Unicos delitos contra la Hacienda Publica en los que existira un riesgo efectivo
de que la pena quede desprovista de su eficacia son aquellos en los que su incumplimien-
to no conlleve esta forma subsidiaria de ejecucién.

A luz del principio de reserva jurisdiccional del articulo 117.3 de la CE, parece difi-
cil admitir que se pueda otorgar la potestad jurisdiccional de adopcién de una medida
cautelar penal a un érgano no jurisdiccional, cuyo interés no solo no resulta ajeno a los
intereses en juego en el proceso penal, sino que choca frontalmente con la imparcialidad
que debe regir la decision. Pero incluso aceptando la validez constitucional de dicha atri-
bucion (por la existencia tanto de una habilitacion legal como de un control judicial a pos-
teriori), la regulacion actual no superaria los parametros de claridad y precisién con los que
deberia haberse acotado el alcance de la actuacién administrativa.

El aseguramiento cautelar de la pena de multa por parte de la Administracion, aun cuando
pudiese considerarse idoneo para la consecucion de los fines perseguidos (la lucha contra
el fraude fiscal y el aseguramiento de la efectividad de la futura resolucién judicial), sin em-
bargo, ni es necesario (en los delitos castigados con una pena privativa de libertad inferior

20 No hay que olvidar que la determinacién de la cuantia de la multa proporcional se ha de llevar a cabo por
los jueces y tribunales, dentro de los limites fijados para cada delito y tomando en considerado, en cada
caso, «no solo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente la situaciéon
econémica del culpable» (art. 52.2 CP).
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a los cinco afios), ni tampoco proporcionado (en cualquier delito), al dejar al libre albedrio
de la Administracion no solo la decision sobre la necesidad de adoptar la medida cautelar

sino también el quantum de la misma.

A la vista de lo expuesto, se puede afirmar que la potestad de aseguramiento cautelar
de la pena de multa atribuida por el articulo 81.9 de la LGT a la Administracion tributaria
podria chocar, en su configuracién actual, tanto con el principio de reserva jurisdic-
cional (art. 117.3 CE) como con el derecho a la presuncidén de inocencia (art. 24.1 CE).
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