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I. INTRODUCCION: EL DELITO DE DEFRAUDACION
TRIBUTARIA Y LAS INFRACCIONES TRIBUTARIAS

El articulo 31 de la Constitucién espanola contempla el deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos. El desarrollo de este deber constitu-
cional, el ordenamiento espanol, prevé un conjunto de obligaciones tributa-
rias; estas obligaciones no solo consisten en pagar determinadas cantidades a
la hacienda publica (obligaciones materiales), pues también se contempla un
buen nimero de obligaciones de caracter formal, por ejemplo, la obligacién
de llevar libros de contabilidad, registros, emitir facturas, etcétera.

El incumplimiento de estas obligaciones, ademas de la regularizacion
de las cuotas impagadas, puede llevar aparejada la imposicién de una san-
cién administrativa. En efecto, la normativa espafiola, y especificamente la
Ley General Tributaria (Ley 58/2003, del 17 de diciembre), tipifica como

infracciones tanto actuaciones que producen perjuicio econémico a la ha-

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto CEAL UAM-Santander “La
fiscalidad como incentivo de las relaciones econémicas y comerciales entre Espafia y Amé-
rica Latina” y el proyecto DER2012-31931, del Ministerio espanol de Economia y Com-
petitividad.
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cienda publica —ligadas fundamentalmente al incumplimiento de obliga-
ciones materiales—, como el incumplimiento de las obligaciones de carac-
ter formal.

Las sanciones previstas para cada una de las infracciones se imponen,
con caracter general, en un procedimiento administrativo separado y distinto
del procedimiento dirigido a comprobar el correcto cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias. Las sanciones derivadas de la comisién de infracciones
tributarias son fundamentalmente de caracter pecuniario; pero también, es-
tan previstas sanciones de cardcter no pecuniario para determinadas infrac-
ciones. En la medida en que nos encontramos ante el ¢jercicio de la potestad
sancionadora de la administracion, estas sanciones no pueden consistir en la
privacion de libertad del contribuyente, ya que el articulo 25.3 de la Cons-
titucién espafiola establece que “la Administraciéon civil no podra imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad™.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que el incumplimiento de
ciertas obligaciones tributarias puede constituir una conducta sancionada
por el Codigo Penal. Como veremos, la normativa espafiola, sélo sanciona
penalmente las conductas que producen un perjuicio econémico a la ha-
cienda publica, bien porque se elude el pago del tributo o se obtienen in-
debidamente devoluciones o beneficios tributarios. Desde esta perspectiva,
al menos desde un punto de vista material, no existen diferencias esenciales
entre las conductas sancionadas penalmente y las que se tipifican como me-
ras infracciones administrativas. No obstante, se pueden advertir algunas
diferencias en la regulacién, ademas de la circunstancia que las conductas
sancionadas penalmente pueden llevar aparejada la imposicién de una pena
de privacion de libertad, cosa que no sucede, como hemos visto, cuando se
trata de infracciones administrativas.

El primer elemento diferenciador es que la conducta sélo se sanciona
penalmente cuando el contribuyente produce un perjuicio econdmico relevante a
la hacienda ptblica; relevancia que se mide por la cuantia defraudada (mas
de 120.000 euros, que representa aproximadamente 1,900.000 pesos mexi-
canos). La segunda diferencia se refiere a los aspectos subjetivos del delito y
de la infraccion. En ese sentido, tanto en el ambito administrativo como en
el penal, el incumplimiento de una obligacion tributaria tnicamente puede
ser sancionado si concurre una actuacion culpable del contribuyente. No
existe, por lo tanto, responsabilidad objetiva ni en el ambito administrativo
ni en el ambito penal. Sin embargo, mientras que en la esfera administrativa
se sancionan las acciones u omisiones dolosas o culposas cualquiera que sea el
grado de negligencia, el delito fiscal precisa siempre de una conducta dolosa;
esto es, debe concurrir una conducta intencional y deliberadamente dirigi-
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da a defraudar el pago. Ello es asi porque el articulo 12 del Codigo Penal
(Ley Organica 10/1995, del 23 de noviembre) dispone que “las acciones u
omisiones imprudentes s6lo se castigaran cuando expresamente lo disponga
la Leyes” y resulta que los articulos 305 y 305 bis de la misma norma, no
prevén el castigo por imprudencia en el ambito del delito de defraudacion
tributaria.

De acuerdo con lo anterior el objeto de este trabajo es analizar los as-
pectos esenciales del delito fiscal en la regulacion espanola; poniendo de
relieve también algunos de los problemas que se plantean con los proce-
dimientos administrativos y penales dirigidos a su persecucion. Por lo que
hay que tener en cuenta que, en la mayoria de los casos, el origen del pro-
cedimiento penal por delito fiscal se encuentra en un previo procedimiento
administrativo de comprobacion tributaria. Como el principio ne bis in idem
prohibe sancionar dos veces los mismos hechos, lo que sucede con caracter
general es que el procedimiento penal tiene preferencia sobre el procedi-
miento administrativo. Ello provoca que la administracion tributaria deba
paralizar el procedimiento administrativo hasta que no se resuelva el pro-
cedimiento penal, reiniciindolo o no con posterioridad, segin el caso. Esta
ultima cuestion dependera fundamentalmente del sentido de la decision ju-
dicial que se haya adoptado.

I1. ASPECTOS MATERIALES

El delito de defraudacion tributaria esta regulado en los articulos 305 y 305
bis del Codigo Penal. La conducta sancionada consiste en producir un per-
juicio econémico a la hacienda publica por no declarar las cantidades que se
deben ingresar u obtener indebidamente devoluciones tributarias o benefi-
cios fiscales.

Se trata de un delito doloso que precisa que exista una conducta inten-
cional y deliberadamente dirigida a defraudar el pago. CGuando el contri-
buyente actiia con mera negligencia o culpa no es posible la condena por
este delito, aunque la cuantia defraudada supere los 120.000 euros. La doc-
trina mayoritaria ha considerado que la cuantia sefialada es una condicién
objetiva de punibilidad, lo que significa “que no seria necesario que dicha
cuantia sea abarcada por el dolo del autor”.! Este elemento contrasta con
la regulacion de las infracciones tributarias en la Ley General Tributaria, en
las que solamente se computa para fijar la base de la sancion las cantidades

' Varios autores, Memento Penal 2011, Madrid, Ediciones Francis Lefebvre, 2011, p. 1159.
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dejadas de ingresar como consecuencia de acciones u omisiones culpables
del contribuyente. Ello supone que no se computaran para fijar la base de
la sancion las cantidades dejadas de ingresar respecto de las que no concu-
rre un comportamiento culpable. En nuestra opinion, este enfoque deberia
trasladarse al ambito del delito fiscal, en el sentido de que el hecho de que se
hayan dejado de ingresar mas de 120.000 euros s6lo deberia determinar la
posibilidad de haber cometido este delito si tales cantidades son consecuen-
cia de una conducta dolosa del contribuyente. Conforme a ello, considera-
mos que a la hora de fijar la cuantia defraudada deberian excluirse la parte
de la cuota dejada de ingresar que no responda a una actuacion dolosa del
contribuyente.?

Por otra parte, el articulo 305.2 del Codigo Penal regula como se deter-
mina la cuantia defraudada al efecto de verificar si se supera o no el monto
sefialado de 120.000 euros dependiendo del tipo de tributo. Aqui el Codigo
Penal distingue tres tipos de tributos.

En primer lugar estan los tributos de caracter periédico, que son los
que gravan una manifestacion de capacidad econémica que se produce de
manera continuada a lo largo del tiempo, y que la Ley fracciona estable-
ciendo periodos impositivos. Es necesario que la cuota defraudada (sin incluir
intereses y recargos) en un concreto periodo impositivo supere la cuantia
sefialada. Asi, por ejemplo, si un contribuyente defrauda 100.000 euros de
cuota en el impuesto a la renta 2012 y 60.000 euros en el de 2013, no habria
cometido el delito, pues aunque la suma de ambos supera 120.000 euros,
ninguno de ellos de forma individual supera esa cifra.

El segundo tipo son los tributos instantaneos de declaracion periodica.
Un tributo instantaneo se caracteriza porque grava operaciones o hechos
que se producen en un momento concreto y se agotan con su propia reali-
zacion. Es el caso, por ejemplo, del impuesto sobre el valor anadido (IVA)
porque somete a tributacion de forma individualizada cada entrega de bien
o prestacion de servicios realizada por un empresario. En principio, al tra-
tarse de un impuesto instantaneo, para que se supere la cuantia del delito
fiscal seria necesario analizar cada operaciéon de forma individualizada. Ello
supondria que solamente se cometeria el delito en las operaciones que se
hubiera defraudado mas de 120.000 euros. Esta forma de cuantificar la cuo-
ta haria muy complejo el cumplimiento de este requisito, porque en supues-
tos como el IVA solamente afectaria a las operaciones cuya base imponible

2 Vega Borrego, Félix Alberto, “El nuevo régimen de las infracciones y sanciones tribu-
tarias”, Cuadernos de derecho para ingenieros, Madrid, Iberdrola-La Ley, 2013, pp. 147-167.
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fuera superior a 570.000 euros, ya que la cuota de IVA al 21% superaria los
120.000 euros.3

Para evitar lo anterior, la norma establece la figura del tributo instanta-
neo de declaracion periodica. Se trata de tributos que gravan operaciones
concretas y que se declaran de forma periddica, agrupando el conjunto de
operaciones producidas durante el periodo de declaracion. Es lo que sucede
con el IVA y otras obligaciones tributarias (como las retenciones y otros pa-
gos a cuenta), que se declaran mensual o trimestralmente. Para estos tribu-
tos la regla que establece el Codigo Penal se refiere a la cuantia defraudada
en el ano natural. Por tanto, no se atiende ni a la cuota defraudada en cada
operacion, ni a las cantidades defraudadas en un periodo mensual o trimes-
tral de declaracion. Lo relevante es lo defraudado en el ano natural. Asi,
por ejemplo, en materia del IVA habria que defraudar en un afio concreto
mas de 120.000 euros, con independencia de que la defraudacion se haya
producido en una operacién o mediante la suma de las declaradas en meses
o trimestres diferentes.

Finalmente estan los tributos instantaneos que no se declaran de forma
periodica. Lo cual para determinar si se cumple o no la cuantia establecida
por el del Cédigo Penal hay que estar al importe de la cuota derivada de
cada hecho imponible.

La cuantificacién de la cantidad defraudada en el ambito del procedi-
miento penal no corresponde formalmente a la administracion tributaria
sino al 6rgano del orden jurisdiccional penal competente para conocer del
asunto. Se trata, como ha sefialado la doctrina, de una cuestiéon prejudicial
de naturaleza administrativa de caracter no devolutivo.* De hecho, la ad-
ministracion tributaria esta vinculada por los hechos probados y la deter-
minacion de la cuantia efectuada en el ambito penal, como de forma ex-
presa recoge el articulo 257 de la Ley General Tributaria. Adicionalmente,

3 FEl tipo de gravamen general aplicable en el IVA espafiol es del 21%. Existe también

un tipo reducido del 10% y uno “superreducido” del 4%.

+ Véase Iglesias Capellas, Joan, “La prejudicialidad tributaria en el proceso penal por
delito contra la Hacienda Publica”, Impuestos, t. I, nim. 3, 2013; trabajo consultado en la
base de datos laleydigital.es. Como sefala este autor, “la prejudicialidad en el proceso penal
viene regulada en... la Ley de Enjuiciamiento Criminal [que] establece una regla general y
una regla especial. Segin lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
la competencia del juez penal se extiende al conocimiento y decision de cualesquiera cuestio-
nes civiles o administrativas que se encuentren intimamente ligadas al hecho punible. Luego,
si a las cuestiones de caracter tributario planteadas en el juicio por delito contra la Hacienda
Publica se les aplica el régimen de la denominada prejudicialidad «no devolutiva», sera el
juez penal quien las resolverd aplicando, a tal efecto, las normas sustantivas del Derecho
tributario, pero con arreglo a las exigencias probatorias del proceso penal”.
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cuando se produce la condena por delito fiscal, el contribuyente ademas de
tener que cumplir con las penas previstas en el Codigo Penal, a las que nos
referiremos en este epigrafe, tiene que pagar la deuda tributaria dejada de
ingresar, que esta conformada por la cuota correspondiente y los intereses
de demora. En este sentido, aunque si bien es una cuestion debatida en Es-
pafia, cuando se produce una condena por delito fiscal, la deuda tributaria
se exige por la via de la responsabilidad civil derivada del delito producién-
dose —en cierto modo— una mutacién del titulo por el que se exige al con-
tribuyente el pago de dicha deuda.’

El hecho de que el pago de la deuda tributaria forme parte del conteni-
do de la sentencia no impide la colaboracion de la administracion tributaria
con la jurisdiccional penal al efecto de la exaccion por la via de apremio, si
fuera necesaria, de la misma y del resto de conceptos pecuniarios que com-
prendiera la condena. Por lo que se contempla, entre otros preceptos, en el
articulo 305.7 del Codigo Penal que:

...para la ejecucion de la pena de multa y la responsabilidad civil, que com-
prendera el importe de la deuda tributaria que la Administraciéon Tributaria
no haya liquidado por prescripcion u otra causa legal..., incluidos sus intere-
ses de demora, los Jueces y Tribunales recabaran el auxilio de los servicios de
la Administracion Tributaria que las exigird por el procedimiento administra-
tivo de apremio en los términos establecidos en la citada Ley.®

La condena por un delito fiscal, ademas del pago de la deuda, lleva apa-
rejada la pena de prisién de uno a cinco afos y una multa del tanto al séx-
tuplo de la cuota defraudada. No obstante, a partir del 2012 se ha incluido
una modalidad agravada de este delito (articulo 305 bis del Codigo Penal)
en la que la pena de prision es de dos a seis anos y multa del doble al séxtu-
plo de la cuota, que se aplica cuando concurre alguna de las circunstancias
siguientes: ¢) la cuota defraudada es superior a 600.000 euros; b) la defrau-
dacién se ha cometido en el seno de una organizaciéon o de un grupo crimi-
nal, y ¢) se han utilizado testarrefos o paraisos fiscales que han dificultado la
investigacién. La modalidad agravada trae consigo otra consecuencia rele-
vante: el delito prescribe a los diez aflos y no a los cinco aos, como sucede
con la modalidad normal, de acuerdo con el articulo 131 del Codigo Penal.

5 Ribes Ribes, Aurora, Aspectos procedimentales del delito de defraudacién tributaria, Madrid,
Tustel, 2007, pp. 168 vy ss.

6 Véase lo que establece la disposicion adicional 10a. de la Ley General Tributaria y
el articulo 128 del Reglamento General de Recaudaciéon (aprobado por el Real Decreto
93972005, del 29 de julio).
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En relacién con esta tltima cuestion, hay que destacar que el plazo de la
prescripcion tributaria del derecho de la administracion a liquidar la deuda
tributaria no coincide con el previsto para la prescripcion penal del delito
fiscal. En efecto, el articulo 66 de la Ley General Tributaria contempla un
plazo de cuatro anos. Asi, las causas que interrumpen la prescripcion tribu-
taria son las que regula la Ley General Tributaria en su articulo 68, dando
ello como resultado que es posible que se produzca la prescripcion penal
y no la tributaria y viceversa; esto es, que haya prescrito el derecho de la
administracién tributaria a liquidar la deuda, pero que en cambio todavia
no haya prescrito el derecho a perseguir penalmente el delito. En este tipo
de situaciones la pregunta que se plantea es sencilla jcabe la condena por
delito fiscal cuando ha prescrito el derecho de la administracion tributaria
a liquidar la deuda tributaria? La respuesta del Tribunal Supremo espaiiol
ha sido afirmativa, por lo que a pesar de que la administracion tributaria
no pueda liquidar ya la deuda, es posible una condena por delito fiscal, que
llevara aparejada también la exigencia de la deuda tributaria, si bien como
responsabilidad civil derivada del delito cometido.” Esta ha sido la posicién
de la jurisprudencia desde 1998, afio en el que dejé de coincidir el plazo de
la prescripcién penal con el previsto en la Ley General Tributaria. Como
hemos visto, esta diferencia se ha visto agravada recientemente, como con-
secuencia de la ampliacién a diez afios de la prescripciéon para determina-
das modalidades del delito fiscal.

Por otra parte, esta ampliacion del plazo de prescripcion es relevante,
entre otros aspectos, si se conecta con la posibilidad con la que cuenta el
contribuyente de regularizar las obligaciones tributarias de forma esponta-
nea para evitar la responsabilidad tributaria y penal.

En este sentido, en el ambito de las infracciones tributarias es relevante
destacar que lo que se sanciona no es realmente el haber dejado de ingresar,
sino el hecho de no haber declarado, o haberlo hecho incorrectamente, que
se tenia que ingresar una determinada cuota. Por este motivo el articulo 27

7 Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo del 6 de noviembre de 2000,
recurso 3286/1998, que seiala lo siguiente: “...ha de estimarse que dicha norma no modifica
el plazo de prescripcién del delito fiscal pues nada obsta a que el delito se someta legalmente
a plazos de prescripcién mas largos que la infraccién administrativa, en razén de su mayor
gravedad. Por otra parte tampoco cabe estimar que la extincién de la obligacion tributaria
por prescripcién pudiese determinar la atipicidad sobrevenida de la conducta delictiva, pues
la tipicidad es un concepto que viene referido al momento en que se realiz6 la accién u
omisién tipica, y en dicho momento no cabe duda alguna de la concurrencia de la deuda
tributaria y de su elusion en forma tipica, por lo que se consumo la actuacién delictiva sin
que pueda incidir en la tipicidad, ya realizada, una eventual extincién posterior de la deuda
tributaria” (fundamento juridico 70.).
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de la Ley General Tributaria establece la posibilidad de regularizar volun-
tariamente las obligaciones tributarias antes de que la administracién inicie
un procedimiento de comprobacion. Cuando el contribuyente regulariza su
situacioén de forma espontanea; es decir, sin que exista una previa actividad
administrativa de comprobacion, el articulo 27 de la Ley General Tributaria
dispone la imposibilidad de que se sancione al contribuyente por las cuotas
regularizadas. No obstante, la exclusion de sanciones permite la imposicion
al contribuyente de un recargo, cuya cuantia maxima (20%) es significati-
vamente inferior a la sancién minima que se podria imponer (50%). Asi, el
articulo 27 de la Ley General Tributaria establece un mecanismo general de
regularizacion voluntaria, que excluye la imposiciéon de sanciones, precisa-
mente porque lo que se sanciona es el no declarar que se tiene que ingresar
y no tanto el hecho de que no se ingrese. Otra cosa es que sea evidente que
quien regulariza al amparo del articulo 27 de la Ley General Tributaria ha
incumplido el deber de declarar en el plazo que tenia que ingresar, si bien
como declara de forma espontanea la tardanza en el cumplimiento de este
deber solamente tiene como consecuencia la imposicién de un recargo.

La aplicacion del articulo 27 de la Ley General Tributaria precisa que
el contribuyente regularice su situacién tributaria de forma espontanea y
transparente. El primer requisito exige la presentacion de la autoliquidacion
que regulariza su situacién tributaria antes de que se haya notificado vali-
damente un requerimiento de la administracion referido a la misma obli-
gacion tributaria que se regula. Por requerimiento se entiende “cualquier
actuacion administrativa realizada con conocimiento formal del obligado
tributario conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacién,
inspeccion, aseguramiento o liquidacién de la deuda tributaria” (articulo
27.1 de la Ley General Tributaria).

El requisito de la transparencia se desarrolla en el articulo 27.4 de la
Ley General Tributaria: “para que pueda ser aplicable lo dispuesto en este
articulo, las autoliquidaciones extemporaneas deberan identificar expre-
samente el periodo impositivo de liquidacion al que se refieren y deberan
contener Gnicamente los datos relativos a dicho periodo”. La norma exi-
ge al contribuyente que presente su autoliquidacién reconociendo que esta
regularizando una obligacion tributaria anterior, identificandola de forma
concreta e incluyendo exclusivamente aquellos elementos que estén vincu-
lados con la misma.

Por otra parte, otro dato que confirma que la Ley General Tributaria no
sanciona el hecho de no pagar, es que la aplicaciéon de la exclusion de san-
ciones del articulo 27 de la misma norma no precisa ni que se page la cuota
declarada en la autoliquidaciéon complementaria, ni tampoco el recargo que
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proceda. No obstante, si no se paga ni la cuota ni el recargo, la administra-
cién intentara el cobro por la via de apremio, pero la imposibilidad de san-
clonar permanece incoélume.

Pues bien, el articulo 305.4 del Cddigo Penal establece un mecanismo
similar al del articulo 27 de la Ley General Tributaria para evitar la respon-
sabilidad penal. Aqui, es preciso regularizar la obligacion tributaria antes de
que se haya notificado cualquier actuaciéon de la administracion tributaria
dirigida a comprobar dicha obligacién, que el Ministerio Fiscal o el abo-
gado del Estado hayan interpuesto querella o denuncia y antes de que el
Ministerio Fiscal o el juez de instruccién realicen actuaciones que le permi-
tan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias. Sin embargo,
ademas de que la regularizacion tiene que ser espontanea, el articulo 305.4
del Codigo Penal exige que el contribuyente “haya procedido... al completo
reconocimiento y pago de la deuda tributaria”. Por lo tanto, en este ambito
se exige algo que no precisaba el articulo 27 de la Ley General Tributaria: el
pago. Asimismo, se requiere que la regularizacion sea completa, particular
que no lo contempla el articulo 27 de la Ley General Tributaria, sin perjui-
cio de que la exclusion de sanciones que establece solo alcanza a la parte
de la cuota que se regulariza. El Godigo Penal establece este requisito para
evitar regularizaciones parciales, con el fin de dejar la cuota defraudada por
debajo de la cuantia establecida y asi evitar la responsabilidad penal. El ar-
ticulo 252 de la Ley General Tributaria, en desarrollo de dicho precepto del
Codigo Penal, dispone lo siguiente: “la deuda tributaria se entiende integra-
da por los elementos a los que se refiere el articulo 58 de esta Ley, debiendo
proceder el obligado tributario a la autoliquidacién e ingreso simultaneo
tanto de la cuota como de los intereses de demora y de los recargos legal-
mente devengados a la fecha del ingreso”.

La regularizacion voluntaria del delito fiscal plantea situaciones singula-
res. La mas significativa es que en muchos casos se regularizan obligaciones
que estan prescritas para la administracién tributaria pero no para su per-
secucion penal. La administracion tiene que aceptar un pago de una deuda
prescrita, que se hace con el fin de evitar la responsabilidad penal. Para
evitar cualquier tipo de controversia, la Ley General Tributaria (articulo
221.1, inciso ¢) y el Codigo Penal establecen ahora de forma expresa que las
cantidades pagadas no seran objeto de devolucion.

La ampliacion de cinco a diez anos de la prescripcion del delito fiscal en
algunos casos aumentara la complejidad de las regularizaciones voluntarias
y, del mismo modo, la presentaciéon de autoliquidaciones complementarias
de obligaciones que estan prescritas desde la perspectiva del plazo de cuatro
anos de la Ley General Tributaria. En efecto, a partir de ahora no sélo se
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planteara si se regulariza o no el quinto afio para evitar una eventual res-
ponsabilidad penal si la cuota defraudada fuera superior a 120.000 euros.
Habra que ver qué es lo que ocurre con los anos anteriores hasta llevar al
décimo, siempre que concurra alguna de las circunstancias del articulo 305

bis del Codigo Penal.
IT1. ASPECTOS PROCEDIMENTALES
1. Consideraciones previas

El delito fiscal plantea diversas cuestiones de caracter procedimental. Mu-
chas de ellas tienen su origen en la conexion objetiva que existe entre los pro-
cedimientos de comprobacién tributaria —especialmente el procedimiento
de inspeccidon— vy el proceso penal por delito contra la hacienda puablica.

En efecto, los hechos que se comprueban en el procedimiento inspec-
tor son relevantes tanto a efectos tributarios como penales. De hecho, la
sospecha de la comisiéon de un delito fiscal suele surgir durante la tramita-
cion del procedimiento de inspeccion, que es donde, generalmente, apa-
recen los primeros medios de prueba, y en ocasiones los decisivos, para
fundamentar la posterior condena en el proceso penal.? En suma, como ha
sefialado la doctrina

las comprobaciones efectuadas en el procedimiento inspector pueden ser uti-
lizadas en el proceso penal; a la inversa, los hechos probados en el proceso
penal seran también relevantes en el procedimiento tributario. Se produce de
ésta manera una coincidencia o interferencia material entre ambos procedi-
mientos, lo que puede dificultar su necesaria separacion.’

Los problemas principales que se plantean tienen que ver con el hecho
de que ambos procedimientos se rigen por principios y normas diferentes
que, en ocasiones, son contrapuestos. Mientras que el procedimiento de
inspeccion tiene como finalidad verificar la correcta aplicacion del sistema
tributario —que es con el que se obtiene buena parte de los ingresos desti-
nados para financiar los gastos publicos— el procedimiento penal pretende
conservar el ordenamiento juridico, reprimiendo aquellos actos considera-

8 Ruiz Garcia, José Ramoén, “La relacion entre el procedimiento de inspeccion y el pro-

ceso penal por delito contra la Hacienda Pablica”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim.
151, 2011; trabajo consultado en la base de datos Aranzadi Insignis.
9 Idem.
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dos punibles mediante la imposicion de una pena. Las diferencias entre
ambos procedimientos afectan fundamentalmente a la posicién juridica que
tiene el contribuyente en ambos procedimientos, y a la practica y valoracion
de las pruebas correspondientes.

Por la naturaleza de este trabajo no podemos analizar todos y cada uno
de las cuestiones que se plantean derivadas de la relaciéon que existe entre
ambos procedimientos. De dichas cuestiones nos ocuparemos, en primer
lugar, de aquellas que estan relacionadas con la subordinacién que existe
del procedimiento tributario de inspeccion al procedimiento de caracter pe-
nal. Y, a continuacién, trataremos un aspecto concerniente a la funcion de
auxilio al orden jurisdiccional penal que tiene atribuida la administraciéon
tributaria al efecto de perseguir delitos contra la hacienda puablica. Se tra-
ta en particular de la intervencién de los inspectores de Hacienda durante
el proceso penal, bien a titulo de peritos, de testigos, peritos-testigos. No
nos ocuparemos de otra cuestiéon de indudable importancia en este ambito,
como es el alcance del derecho a no autoincriminarse. La razén de que omi-
tamos esta cuestion es que su analisis especifico se realiza en otro capitulo
de esta obra.

2. La subordinacion del procedimiento de inspeccion al procedimiento penal

La legislacion espafiola, al menos hasta la reforma de 2012 del articulo
305 del Codigo Penal por la Ley Organica 7/2012, ha adoptado un siste-
ma de articulacién entre los procedimientos de comprobacién y el penal
basado en el principio de subordinacién del procedimiento tributario al
proceso penal y la consiguiente primacia de los 6rganos del orden jurisdic-
cional penal sobre la administracion tributaria. Siguiendo a Ruiz Garcia,
esta preferencia se pone de manifiesto en los siguientes aspectos:!” en primer
lugar, el pase del tanto de culpa al 6rgano judicial o la remisién del expe-
diente al Ministerio Fiscal determinan la paralizacién del procedimiento
tributario, y la correspondiente remision de las actuaciones administrativas
hasta la finalizacién del proceso penal. En segundo lugar, dentro del proce-
so penal, corresponde al juez penal determinar el importe de la cuota de-
fraudada y valorar los elementos de prueba, sin que esté vinculado por las
actuaciones administrativas previas. En tercer y Gltimo lugar, al reanudar el
procedimiento tributario cuando finalice el proceso penal la administracién
tributaria deberd respetar el contenido de la resolucion judicial que ponga
fin al proceso.

10° Jdem.
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Es el articulo 180.1 de la Ley General Tributaria, antes de su modifica-
cion en 2015, el que establece la obligacion de paralizar el procedimiento
tributario, senalando que cuando

la Administracién tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constituti-
va de delito contra la Hacienda Puablica, pasara el tanto de culpa a la jurisdic-
ci6n competente, o remitira el expediente al Ministerio Fiscal y se abstendra
de seguir el procedimiento administrativo, que quedara suspendido mientras
la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento
o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por
el Ministerio Fiscal.

A su vez este precepto se desarrolla en el articulo 32 del Reglamento del
Procedimiento Sancionador Tributario (Real Decreto 2063/2004, del 15 de
octubre), que concreta como debe producirse la paralizacion del procedi-
miento tributario en funcién del momento en que aprecie que la conducta
pudiera ser constitutiva de delito. Asi, por ejemplo, cuando tal apreciaciéon
tiene lugar durante el procedimiento sancionador, y se hubiera dictado la
liquidacioén, el articulo 32.2 del Reglamento del Procedimiento Sanciona-
dor Tributario dispone que se suspendera la tramitacion del procedimiento
sancionador y también se suspendera “la ejecucion de la liquidacion hasta
que recaiga la correspondiente resolucion judicial”.

Pero, lo que no puede soslayarse es que el articulo 180.1 de la Ley Gene-
ral Tributaria, antes de su modificaciéon en 2013, exigia que el pase del tanto
de culpa a la via penal debe producirse tan pronto como la administracion
tributaria tenga constancia de los hechos que le permitan considerar que
ha podido cometerse un delito de defraudacion tributaria. Este requisito
legal, desde esta perspectiva, constituye en cierto modo una garantia para
el contribuyente, en el sentido de que la administraciéon tributaria no puede
prolongar a su arbitrio el procedimiento administrativo en la medida en que
cuando es posible apreciar la comision del delito de defraudacion tributaria,
se impone la obligaciéon de pasar el tanto de culpa a la via penal. A pesar
de ello, la administracién tributaria goza de un cierto margen de aprecia-
ci6n, lo que puede provocar en algunos casos que se retrase dicha remision
de modo injustificado, especialmente cuando con ello lo que se pretende es
acumular medios de prueba para posteriormente aportarlos en la via penal,
utilizando a tal efecto las facultades y potestades que el ordenamiento re-
conoce a la administracion tributaria, que son de especial relevancia cuan-
do se trata del procedimiento de inspeccién. Para estos casos la normativa
no establece ninguna consecuencia, sin perjuicio de que algun autor haya
sefialado que los medios de prueba recabados por la administracion tribu-
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taria con posterioridad al momento en que era objetivamente apreciable la
comision del delito deben considerarse nulos de pleno derecho.! Lamenta-
blemente, no hemos podido localizar ningn pronunciamiento judicial que
enjuicie una situacién como la descrita, por lo que es dificil precisar si los
tribunales llegarian o no a dicha conclusién sobre la nulidad de los medios
de prueba recabados por la administracion tributaria cuando objetivamente
ya deberia haberse pasado el tanto de culpa a la via penal. Ello es relevan-
te, porque cuando formalmente se acuerda el pase del tanto de culpa, la
administracion tributaria no puede continuar su actividad comprobadora
al suspenderse sus actuaciones y, como disponia el articulo 180.1 de la Ley
General Tributaria, en su redacciéon anterior a 2015, “las actuaciones ad-
ministrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran por
inexistentes”.

Por otro lado, como puede verse —con caracter general— la remision
del tanto de culpa a la via penal supondra la paralizacion del procedimiento
administrativo sin que se haya dictado la liquidaciéon correspondiente y se
exija al contribuyente el pago de la deuda. Esta circunstancia puede poner
en peligro la recaudacion del crédito tributario, si bien es verdad que el
juez penal, y también la propia administracién tributaria, pueden adoptar
medidas cautelares para amortiguar la posibilidad de que se produzca el
peligro descrito. En particular, el articulo 81.8 de la Ley General Tributaria
autoriza a la administracion tributaria a adoptar medidas cautelares cuando
“con motivo de un procedimiento de comprobacién e investigaciéon inspec-
tora se haya formalizado denuncia o querella por delito contra la Hacienda
Publica o se haya dirigido proceso judicial por dicho delito”. No obstante,
ya que que se trata de una medida cautelar temporal, porque la medida
cautelar administrativa adoptada cuando se remite el asunto a la via penal
se mantiene tnica y exclusivamente hasta que el 6rgano judicial competente
adopte la decision procedente sobre su conversion en medida jurisdiccional
o su levantamiento.

Con todo lo relevante es que hasta la reforma de 2012 del Coédigo Pe-
nal, la administracion tributaria no podia dictar la correspondiente liquida-
cioén respecto a las obligaciones tributarias cubiertas por la denuncia o que-
rella de delito, todo ello sin perjuicio de que en el informe de la Inspeccion
de Hacienda que se acompafa con la denuncia o querella del Ministerio
Fiscal se suele contener una propuesta de la liquidacion que corresponderia
practicar al contribuyente. Por lo tanto, si bien es cierto de que formalmente
no se dictaba liquidacién alguna, materialmente la cuota correspondiente si
solia estar calculada por parte de la administracion tributaria.

1 Idem.
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En este punto haré una mencién especial de la modificaciéon que se in-
troduce en el 2012, en el articulo 305.5 del Codigo Penal. Ahi se establece
lo siguiente respecto a esta cuestion:

Cuando la Administracién Tributaria apreciare indicios de haberse cometi-
do un delito contra la Hacienda Publica, podra liquidar de forma separada,
por una parte los conceptos y cuantias que no se encuentren vinculados con
el posible delito contra la Hacienda Pablica, y por otra, los que se encuentren
vinculados con el posible delito contra la Hacienda Pablica. La liquidacion
indicada en primer lugar en el parrafo anterior seguira la tramitacién ordi-
naria y se sujetara al régimen de recursos propios de toda liquidacion tribu-
taria. Y la liquidacion que en su caso derive de aquellos conceptos y cuantias
que se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Pa-
blica seguira la tramitaciéon que al efecto establezca la normativa tributaria,
sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso
penal. La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda
Publica no paralizara la accién de cobro de la deuda tributaria. Por parte
de la Administracién Tributaria podran iniciarse las actuaciones dirigidas al
cobro, salvo que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado
la suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de garantia.
Si no se pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el
Juez podra acordar la suspensiéon con dispensa total o parcial de garantias
s1 apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios irreparables o de muy
dificil reparacion.

La nueva regulacion plantea, a nuestro juicio, algunas dudas de calado.
La primera es que en la practica puede resultar complejo distinguir entre los
“conceptos y cuantias no vinculados con el posible delito” y aquellos con-
ceptos, y cuantias que si lo estan. Por ejemplo, piénsese en una inspeccion
del impuesto sobre sociedades de los ejercicios 2010 y 2011. En el primero,
se declararon bases imponibles negativas, y en el segundo, se compensa-
ron dichas bases, no resultando a pagar cantidad alguna en ninguno de
ellos. Pensemos que a continuacion, la inspeccion considera que en 2010
no existia realmente una base imponible negativa, reflexionando, que lo
que habia existido era una base imponible positiva, pero con una cuota a
liquidar irrisoria y, por lo tanto, muy inferior a 120.000 euros. En cambio,
como se climina la base imponible negativa de 2010, se regulariza el 2011,
que es cuando esa base imponible negativa se compensé, resultando una
cuota a pagar que supera ampliamente los 120.000 euros. En esta situacion
nos parece que ambas liquidaciones tienen conceptos y cuantias vinculados
con el posible delito fiscal, por lo que no seria posible dictar una de ellas,
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que tendria que ser la de 2010, al margen del proceso penal que, en su caso,
tuviera lugar a continuacion.

Otra duda que plantea la nueva redaccion es jqué sucede con la liqui-
dacién que contiene elementos vinculados con el posible delito? Y aqui las
dudas surgian fundamentalmente porque el Codigo Penal se remite a lo que
establezca la Ley General Tributaria y, hasta 2015, nada se ha previsto al
respecto, salvo lo que el propio Ciddigo Penal establece en el sentido de que
esta segunda liquidacién podra ser ejecutada en la via de apremio, salvo que
el juez penal, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspen-
si6n de las actuaciones de ejecucion, lo que precisara, salvo que la ejecucion
pudiera ocasionar dafos irreparables o de muy dificil reparacion, la previa
aportacion de una garantia. Ahora el articulo 254.1 dispone lo siguiente:

Frente a la liquidacién administrativa dictada como consecuencia de lo dis-
puesto en el articulo 250.2 de esta Ley, no procedera recurso o reclamacion
en via administrativa, sin perjuicio del ajuste que proceda con arreglo a lo
que se determine en el proceso penal, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 305 del Codigo Penal y en el 257 de esta Ley, correspondiendo al Juez
penal determinar en sentencia la cuota defraudada vinculada a los delitos
contra la Hacienda Publica que hubiese sido liquidada al amparo de lo pre-
visto en el apartado 5 del articulo 305 del Codigo Penal y en el Titulo VI
de esta Ley. En ningtn caso los defectos procedimentales en que se hubiese
podido incurrir durante la tramitacién administrativa, produciran los efectos
de extinguir total o parcialmente la obligacién tributaria vinculada a delito ni
los previstos en las letras a) y b) del articulo 150.6 de esta Ley en relacion con
las actuaciones desarrolladas por la Administracion Tributaria tendentes a la
liquidacién de la deuda tributaria.

A la vista de lo anterior, lo cierto es que en la via penal la potestad para
fijar la cuota tributaria parece que va a seguir correspondiendo al 6rgano
judicial, por lo que las liquidaciones que haya dictado la administracion
tributaria en principio no vincularian en el orden penal, en la medida en
que asi no esta dicho expresamente en el Codigo Penal. Esta es la interpre-
tacion que se deriva del articulo 305.5 del Gédigo Penal cuando dice que la
liquidacion dictada por la administracion tributaria se ajustara “a lo que se
decida en el proceso penal”.12

12 En este sentido se pronuncia Bertran Girén, Fernando, “El proyecto de ley de reforma
del articulo 305 del Codigo Penal: principales novedades”, Carta Tributaria. Monografias, nm.
20, 2012; (documento consultado en la laleydigital.es), cuando dice que “al remitirse el articulo
305.5 del [Codigo Penal] a las normas fiscales, por el momento este sistema no desapodera
al juez penal de su competencia prejudicial y preferente para determinar la cuota tributaria
defraudada —que sera la que integre en su caso la responsabilidad civil ex delicto—".
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Al mantenerse la potestad del juez penal de determinar la cuantia de-
fraudada, a lo que se anade la posibilidad de la administraciéon tributaria
de dictar liquidaciones separadas, es posible que se produzcan situaciones
dificiles de resolver, especialmente cuando en la via penal se necesiten com-
putar conceptos y cuantias comprendidos en la liquidaciéon que la adminis-
tracion tributaria considerd que no estaban vinculados con el delito fiscal. St
esto es asi, es posible que se sancione dos veces los mismos hechos, particu-
larmente cuando la administracion tributaria impone una sancion adminis-
trativa al contribuyente por los hechos liquidados en la liquidaciéon que no
se remite a la via penal. Del mismo modo, podria darse la extrafa situacién
en que el contribuyente recurre con éxito esta liquidacion —obteniendo
una resoluciéon que considera que no se habia dejado de ingresar cuota
alguna—, y en cambio en la via penal se concluye que dichos conceptos y
cuantias deben computarse al efecto de calcular la posible defraudacion co-
metida en aplicacion del articulo 305 del Cédigo Penal.

A la vista de lo anteriormente expuesto, parece razonable exigir a la ad-
ministracion tributaria que actie con suma cautela, limitandose a liquidar
de forma separada s6lo aquellos aspectos que de forma clara y palmaria no
inciden en los conceptos y cuantias que si son objeto de remision a la via
penal. Con ello se limitara la posibilidad de que se produzcan resoluciones
contradictorias entre los érdenes jurisdiccionales tanto en el administrativo
y como en el penal, que pueden ser dificiles de resolver en la practica.

El tercer aspecto, sobre el que se proyectaba la subordinacion del pro-
cedimiento administrativo al procedimiento penal, es cuando se reanuda el
procedimiento tributario tras finalizar el proceso penal. Aqui la adminis-
tracion tributaria debe respetar el contenido de la resoluciéon judicial que
ponga fin al proceso. En particular, el articulo 180.1 de la Ley General
Tributaria, antes de su modificaciéon en 2015, sefialaba que “la sentencia
condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposiciéon de sancion
administrativa”. Es claro que este precepto recoge el principio de non bis in
idem con el fin de impedir que los mismos hechos sean sancionados dos ve-
ces, en este caso en las vias penal y administrativa. Ademas, la misma norma
establece también que “de no haberse apreciado la existencia de delito, la
Administracion tributaria iniciard o continuara sus actuaciones de acuerdo
con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados, y se re-
anudara el computo del plazo de prescripcion en el punto en el que estaba
cuando se suspendi6”.

La decision adoptada en la via judicial, a pesar de no haberse apreciado
la existencia de delito, vincula a la administraciéon tributaria en cuanto a los
hechos probados. Sin embargo, es muy frecuente que la decision judicial,

DR © 2016. Universidad Nacional Autonoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

DERECHO A LA LIBERTAD: ASPECTOS MATERIALES... 163

que en muchos casos adopta la forma de auto y no de sentencia, no recoja
una declaracion acerca de los hechos que se consideran probados y cuales
no, por lo que la vinculaciéon a la que alude el articulo 180.1 de la Ley Ge-
neral Tributaria tiene menor alcance en la practica que el que se desprende
de su tenor literal.

3. La intervencion de la inspeccion de hacienda en el proceso penal

Como hemos visto, el procedimiento penal es precedido por una ac-
tuacion de la administracion tributaria que generalmente tiene lugar en el
curso de un procedimiento de inspeccion. Es aqui donde se advierte la posi-
ble comision de un delito fiscal por el contribuyente, lo que lleva a la admi-
nistracion tributaria a proceder conforme a lo dispuesto en la Ley General
Tributaria. En la practica ello se concreta en la remision a la jurisdiccion
penal o al Ministerio Fiscal del expediente del procedimiento, que suele es-
tar acompanado de las diligencias correspondientes y de un informe donde
se describe la conducta del obligado tributario y se recoge una propuesta de
la cuota que ha podido ser objeto de defraudacion.

Lo habitual es que se remita el expediente al Ministerio Fiscal, que a
continuacion presentara, en su caso, la correspondiente denuncia o querella
contra el contribuyente. En la generalidad de los casos, la denuncia o que-
rella del Ministerio Fiscal se fundamenta exclusivamente en las actuaciones
realizadas por la administracion tributaria, y particularmente en el informe
emitido por la Inspeccién de Hacienda, que estard firmado por los funcio-
narios correspondientes.

Por otra parte, una vez que se pone en marcha el procedimiento penal,
es habitual que el 6rgano judicial solicite la colaboracion de la administra-
ci6n tributaria, habida cuenta del caracter técnico de la materia tributaria
y, en algunos casos, por la falta de especializaciéon en este ambito. Ello lleva
a que se llame al procedimiento penal a funcionarios de la administracion
tributaria, generalmente inspectores de hacienda, para que den su parecer
sobre la existencia o no de una defraudacién tributaria, determinando la
cuantia a la que asciende, en su caso, tal defraudacion. Los inspectores que
intervienen en el proceso penal son, en muchas ocasiones, los mismos que di-
rigieron el procedimiento de inspeccién previo, y que firmaron, en su caso,
el informe en el que se basé la denuncia o querella del Ministerio Fiscal. No
obstante, es cierto que en ocasiones son personas diferentes. Esta situacion
tan peculiar ha planteado en la practica diversos interrogantes.
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El primero de ellos es si estos inspectores de hacienda intervienen en el
proceso penal en condicion de peritos, testigos o bajo una denominaciéon
que se ha utilizado en la practica forense pero que no existe en ley procesal
penal como es la de perito-testigo.'® La condicién de perito o testigo en el
proceso penal del inspector de hacienda no carece de importancia, pues
tiene, entre otros efectos, el hecho de que exista o no la posibilidad de ser
objeto de recusacion, que concurre cuando se tiene la condicion de perito
pero no cuando se interviene como testigo. Con caracter general, la juris-
prudencia espainiola ha otorgado el caracter de prueba pericial al informe y
a la posterior ratificaciéon por parte del inspector de hacienda. No obstante,
en determinados casos lo que ha llevado a considerar que el inspector inter-
venia como testigo ha sido el hecho de que el inspector que participa en el
proceso penal es el mismo que desarrolld las actuaciones de procedimien-
to de inspeccion anterior, por lo que se ha entendido que su presencia en
el proceso penal es para aportar su testimonio sobre hechos percibidos por él
personalmente. En otros casos, que son los menos, se ha utilizado la deno-
minacion perito-testigo, lo que constituye una prueba mas de la indefinicién
que existe sobre la condicién con la que actian los inspectores de hacienda
en el proceso penal.

Sin embargo, la cuestiéon expuesta —sin hacerla de menos— no es la
que mas conflictos ha planteado en la practica. El siguiente problema tiene
quizas mas calado, ya que ha sido resuelto de forma clara por la jurispru-
dencia. En este sentido, en el proceso penal ademas de actuar como denun-
ciante o parte acusadora el Ministerio Fiscal, suele comparecer también
la administracién tributaria, a través de la abogacia del Estado, actuando
como parte acusadora conjuntamente con el Ministerio Fiscal. Esta circuns-
tancia podria poner en cuestion la imparcialidad de los inspectores de ha-
cienda que auxilian al juez penal, en la medida en que tienen una relacion
de dependencia con una de las partes acusadoras, como es la administracion
tributaria. Esta afirmacion parece logica, al menos a prior, pues no parece
que el inspector de hacienda tenga una posicion distinta a una de las partes
acusadoras, maxime cuando en la mayoria de los casos el informe que sirve
de base a las partes acusadoras es el que ¢l mismo u otro companero de la
administracion emitié durante el procedimiento previo de inspeccion.

La situacién anterior ha llevado a que en la practica se haya intentado
repetidas veces la recusacion directa de los inspectores de hacienda que
intervienen como peritos en los procesos penales por delito fiscal. Aqui la

13 Véanse Ribes Ribes, Aurora, op. cit., pp. 135-139 y Hermosin, Montserrat, Procedimiento
sancionador tributario, Cizur Menor, Aranzadi-Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, 2008,
pp. 376-387.
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jurisprudencia no ha accedido a este planteamiento, y ha respondido se-
nalando que, el hecho de que los inspectores de hacienda pertenezcan a la
administracion tributaria no puede suponer de forma automatica su recusa-
cibén, en la medida en que su condicién de funcionarios ptblicos garantiza
la imparcialidad porque su actuaciéon debe estar dirigida a servir con objeti-
vidad los intereses generales.!*

Salvada esta cuestion, el tercer aspecto que debe examinarse es si los in-
formes que emiten los inspectores de hacienda son o no realmente pruebas
periciales y el valor que tienen en el seno del proceso penal. La finalidad
de la prueba pericial es llamar al proceso a un experto cuando sea “preciso
conocer o apreciar algin hecho o circunstancia importante en el sumario
[para la que sea necesario o conveniente| conocimientos cientificos o ar-
tisticos” (articulo 456 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Por lo tanto,
la prueba pericial no procede cuando se trata de una cuestion meramente
juridica, en la que estd en juego coémo se interpretan y aplican las normas
tributarias a un caso concreto.

Aqui de nuevo la practica se separa en gran medida de la teoria, pues
en la mayoria de los casos los informes de la Inspeccion de Hacienda son
auténticas pericias en derecho; esto es, no se trata realmente de la opinion
de un experto sobre materias ajenas a la ciencia juridica, sino que consis-
ten fundamentalmente en una explicacién sobre como hay que aplicar las
normas tributarias para determinar la cuota tributaria que ha sido objeto
de defraudacion a la vista de los hechos y pruebas recabados. En la medida
en que ello es asi, al menos en la mayoria de los casos, parece claro que este
tipo de pericias deberian ser inadmitidas, porque el objeto de las mismas
debe recaer sobe cuestiones técnicas, cientificas y artisticas, dado que la
competencia para interpretar las normas es exclusiva del juez.

Pues bien, esta objecion no parece haber tenido eco en sede judicial, ya
que no existen, o por lo menos no hemos podido localizar, que en sede penal
se haya inadmitido como pruebas periciales los informes y la posterior rati-

14 Cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo del 29 de mayo de 2009, recurso
1842/2008, que senala lo siguiente: “...tiene declarado esta Sala, respecto al valor que tie-
nen los dictamenes periciales emitidos por los Inspectores de la Agencia Tributaria... que la
vinculacion laboral de estos Inspectores, que tienen la condiciéon de funcionarios publicos,
con el Estado, titular del ius puniendi, no genera ni interés personal que les inhabilite, por lo
que ni constituye causa de recusacion ni determina pérdidas de imparcialidad. [La] admi-
sion como Perito de un Inspector de Finanzas del Estado en un delito Fiscal, no vulnera los
derechos fundamentales del acusado, atendiendo, precisamente a que el funcionario ptblico
debe servir con objetividad a los intereses generales, sin perjuicio, obviamente, del derecho
a la parte a proponer una prucba pericial alternativa a la ofrecida por el Ministerio Fiscal”
(fundamento juridico 70.).
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ficacion realizada por los inspectores de la administracién tributaria, a pe-
sar de ser materialmente “pericias en derecho”. De hecho, y esta es la otra
cuestion a la que nos vamos a referir aqui, los informes de la Inspeccion de
Hacienda aunque formalmente no vinculan a los 6rganos del orden juris-
diccional penal, en la practica tienen muchisima importancia pues tienden
a ser seguidos por los tribunales, sobre todo a la vista del caracter técnico de
la materia tributaria. En esta situacion, en la que quien emite la pericia es al
fin y al cabo un “empleado de una de las partes acusadoras”, y esa pericia
tiene de hecho un valor trascendental sobre el pronunciamiento que pueda
adoptar el juez penal, lo que se puede plantear es con qué medios de defen-
sa cuenta el acusado en el procedimiento penal.

En nuestra opinién, la primera via de oposicion es el acierto que pueda
tener la defensa del acusado en el tramite de ratificaciéon del informe de la
Inspeccion de hacienda. En este tramite la defensa puede realizar preguntas
al inspector de Hacienda que actia como perito. Preguntas que en la me-
dida en que estén bien formuladas y se sustenten en razonamientos apro-
piados, pueden servir para poner en cuestion las conclusiones del perito de
la administraciéon tributaria, debilitando asi el valor que de hecho tienen
dichos informes para los 6rganos del orden jurisdiccional penal. En particu-
lar lo que establece el articulo 480 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es
que las “partes que asistieren a las operaciones o reconocimientos podran
someter a los peritos las observaciones que estimen convenientes, haciéndo-
se constar todas en la diligencia”.

Otra via de defensa, ademas de la ya senalada, es que la representa-
ciéon del contribuyente proponga el nombramiento de un perito, a lo que
le habilita el articulo 471 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando
dice que “el querellante tendra derecho a nombrar a su costa un perito que
intervenga en el acto pericial. El mismo derecho tendra el procesado”. La
finalidad de nombrar un perito de parte es incorporarlo al proceso para que
pueda exponer una version alternativa sobre la cuestion tributaria objeto de
debate. Se trata de una cuestién de gran relevancia, pues lo “habitual en el
juicio por delito contra la Hacienda Pablica [es] que se produzca una con-
troversia técnica acerca de la adecuaciéon a derecho de la cuota tributaria
que la Administracion y el Ministerio Fiscal afirman que ha sido objeto de
defraudacion”.?

Conforme al articulo 472 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si se
hace uso de esta facultad, “las partes... manifestaran al Juez el nombre del
perito, y ofreceran, al hacer esta manifestacion, los comprobantes de tener

15 Tglesias Capellds, Joan, op. cit., trabajo consultado en la base de datos: laleydigital.es.
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la cualidad de tal perito la persona designada”. A efectos de la elecciéon de la
persona que vaya a ocupar esta posicion, lo 16gico es que el nombramiento
recaiga en un experto en derecho tributario que pueda exponer con clari-
dad y sencillez su versiéon sobre la materia y que tenga cierta “apariencia
de imparcialidad”, con el fin de incrementar el valor que a sus conclusiones
pueda dar el 6rgano judicial encargado de resolver. En la practica es habi-
tual que el nombramiento del perito de parte recaiga en personas que han
sido con anterioridad inspectores de hacienda, o que tienen la condiciéon
de profesores de universidad de derecho financiero y tributario o hacienda
publica.

Con todo, estos informes del perito de parte suelen acabar siendo, al
igual que las pericias de la Inspeccién de Hacienda, pericias de derecho lo
que deberia llevar a su inadmisién, particular que no sucede en la practica.
Es mas, aunque tampoco estas pericias vinculan al juez penal, lo cierto es
que constituyen una herramienta relevante para la defensa del contribuyen-
te procesado, toda vez que constituye un instrumento para exponer durante
el proceso una version alternativa a la de la administracion tributaria sobre
la cuestion tributaria objeto de debate.
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