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Cddigo Penal supone la concreta aplicacion a un sector especifico de una normativa_mas general de

Responsabilidad Civil sobre actos ilicitos contenida en los articulos 1902 vy siguientes del CC, idea

que por otro lado ya ha estado presente en la mente de nuestro legislador anteriormente. De este
modo en el articulo 1844 del proyecto de Codigo Civil de 1836, se decia que: "Los Delitos, esto es
las acciones prohibidas por la Ley en virtud de las cuales se causa un perjuicio a un tercero,
imponen al que las comete la obligacion de reparar aquél perjuicio, ya sea reponiendo las cosas
cuando fuere posible, al estado que tenian antes del hecho ilicito, va indemnizando los dafios que no
se pudiesen reparar de otra suerte. Estas obligaciones se demarcan con mds especificacion en el
Cédigo Penal”. Por muy cuestionable que sean la aplicacion en determinados supuestos de la
responsabilidad en base a la culpa "in vigilando" o todavia mas "in educando”, en el caso de los
llamados "grandes menores", entendemos como regla general, mas justo hacer responder a sus padres
o guardadores por sus actos, que dejar sin indemnizacion a las victimas, puesto que dichas personas
tienen un cierto vinculo con los menores, y han podido tomar anteriormente medidas bien educativas,
bien de vigilancia. No obstante ello, en el caso del Delito Fiscal, entendemos que el Juez Penal, aun
aplicando el Art. 1903, en el supuesto del menor emancipado y con vida independiente, deberia

eximir de responsabilidad a los padres que prueben que se encontraban totalmente al margen de la

actividad econdmica, de la que deriva la obligacion tributaria, y que obraron en todo caso de modo

diligente.

Finalizado el periodo de “vacatio legis™*** debemos destacar que la nueva “Ley Organica Reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores”, contempla en el titulo VIII el problema "De la
Responsabilidad Civil" (Articulos 61, 62, 63 y 64). En el articulo 61.3 se establece textualmente que
"Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho afios, responderdn

solidariamente _con el de los darios v perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores v

puardadores legales o de hecho. por este orden. Cuando estos no hubieren favorecido la conducta

del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podra ser moderada por el Juez segun

los casos."** Aunque a través de la imposicion de Responsabilidad Solidaria por las actuaciones

PANTALEON ("Comentario a la Sentencia de 10 de marzo de 1983". CCJC, n® 2 pg.456.)segiin quien
hay una sola accién para pedir 1a Responsabilidad Civil, y que el Juez Civil o Penal que decida
sobre dicha tnica accién de resarcimiento, del dafio aquiliano puede escoger en base al principio
"lura novit curia”, 1a norma civil o penal en que atendidos los hechos probados, mejor pucda
apoyarse la pretensién indemnizatoria del demandante.

“¥El dia 14 de enero del afio 2001, de acuerdo con la disposicién final unica de la Ley 5/2000 de 12
de enero.

“*En todo caso se encarga de dejar claro la nueva Ley que la referida regulacién especial del
régimen de responsabilidad civil, tan solo se aplicard en el supuesto de menores de 18, aiios
independiente mente de que en ocasiones la el régimen penal contemplado en la Ley pueda aplicarse
a mayores de dicha edad.
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de los "MENORES DE 18 ANOS a padres tutores acogedores y guardadores legales o de hecho
se ha resuelto el problema de la Responsabilidad Civil derivada de infraccién Penal cometida por
los mayores de 16 afios y menores de 18, no creemos que la Ley de solucién a lo que parece ser
ya un problema crénico de la regulacion Civil de nuestros Codigos y Leyes Penales. En efecto, en
el propio Informe Aprobado por el Consejo General del Poder Judicial en su reunion de 12 de
noviembre de 1997, en lo referente a la facultad que se atribuye al Juez de moderar la
Responsabilidad de padres, tutores, acogedores y guardadores "cuando estos no hubieren
Javorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave”, destaca que el criterio utilizado
para moderar una Responsabilidad en principio objetiva e ilimitada "resulta poco acertada porque

constituye un concepto proximo a la responsabilidad por induccion, cooperacion necesaria o

complicidad (Arts. 27 a 29 CP), cuya concurrencia no ya modera la Responsabilidad Civil “ex
delicto”, sino que genera una Responsabilidad Civil, autonoma y concurrente, derivada de la
participacion en el hecho criminal. Seria por ello mas adecuado recurrir como elemento
moderador de la responsabilidad, a la diligencia o cuidado mostrado por el padre, tutor o
guardador, bien trasladando la carga de la prueba al obligado a vigilar al menor, bien exigiendo la
concurrencia de culpa o negligencia segun se opte por el sistema del Codigo Civil o por el del
Cédigo Penal." La solucion que proponia el Consejo General del Poder Judicial se acercaba
bastante, a la resultante de la reinterpretacion que hemos propuesto al defender la aplicacion

supletoria del articulo 1.903 CC, respecto de los mayores de 16 afios y menores de 18.

El articulo 62 establece que "La Responsabilidad Civil a que se refiere el articulo anterior se
regulara en cuanto a su extension por lo dispuesto en el titulo V. Capitulo 1° del libro I del Codigo
Penal Vigente." Lo anterior indica que todavia no tiene claro nuestro legislador que la
responsabilidad civil en nuestro sistema es una nica institucion ya que de lo contrario posiblemente

la remision en lo referente a la extension de la misma hubiese debido efectuarse al Cédigo Civil**.

“*parte la Ley, (articulo 61.1.), del principio de que la accién para exigir la responsabilidad civil, se
ejercitard por el Ministerio Fiscal salvo que ¢l perjudicado renuncie a ella, la ejercite por si mismo
en el plazo de un mes desde que se le notifique la apertura de la pieza separada de responsabilidad
civil o se la reserve para su ejercicio en el orden Jurisdiccional Civil. Es de destacar las
preocupacidn de la nueva Ley por las cuestiones procedimentales a las cuales se dedica el extenso
articulo 64, cuya novedad mas destacable parece ser la posibilidad de que en el propio proceso penal
se disocie el pronunciamicnto referente a la cuestion civil, (que en todo caso se dilucidard en pieza
separada), de l1a sancionatoria. De este modo dice el articulo 64, que: “4° Una vez personados los
presuntos perjudicados y responsables civiles el Juez de Menores dictard auto, acordando el inicio
del procedimiento,/...], v concederd un plazo de 10 dias a los demandados para que presenten un
escrito con sus pretensiones 'y propongan la prueba que consideren necesaria , incluida la
confesion en juicio y la de testigos.5° Transcurrido dicho plazo el Juez de Menores dara traslado
del escrito a los demandados quienes en un plazo de diez dias deberdn contestar a la demanda y
proponer a su vez la prueba que consideren necesaria. 6° El Juez inmediatamente que tenga en su
poder los escritos de unos v de otros, convocard a los demandantes y a los demandados a una vista
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b’).- La concurrencia de anomalias psiquicas y la alteracion de la percepcion

desde la infancia.

El segundo de los regimenes de Responsabilidad Civil derivada de hecho delictivo cometido por
inimputables se encuentra en el articulo 118.1 CP, y hace referencia a las eximentes contenidas en
los apartados 1° ("El que al tiempo de cometer la infraccion penal a causa de cualquier anomalia o
alteracion psiquica no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension”), y 3° ("El que por sufrir alteraciones de la percepcion desde el nacimiento o desde la
infancia tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad)”, del articulo 20 CP. Como ya
hemos adelantado, para que puedan tener aplicacion al supuesto del Delito Fiscal, las anomalias
referidas en el anterior precepto deberan caracterizarse por el caracter permanente ya que de lo
contrario, podria en todo momento, el interesado regularizar su situacion fiscal, previamente a tener
conocimiento de la iniciacion de la inspeccion por la Administracion Tributaria, o previamente a la
iniciacion de las actuaciones penales. Por ello entendemos que no jugaria en el Delito Fiscal la tan

recurrida eximente del trastorno mental transitorio.

En el nuevo sistema se ha decidido prescindir de la tradicional expresion “enajenado”, que se
caracterizaba por su ausencia de significado cientifico, y cuyo concreto contenido venia siendo
determinado por la Jurisprudencia. El CP de 1995 da un giro en su orientacion y traslada el centro de
gravedad de la eximente al efecto que la concurrencia de la circunstancia ha de tener sobre el sujeto
en cuestion, y se ha excluido la aplicacion de la eximente en los supuestos en los que la situacion de

inimputabilidad habia sido buscada de propdsito para delinquir en tal estado.

La eximente del Art.20.3 CP es aplicable en aquéllos supuestos en los que como consecuencia de
haber sufrido graves deficiencias de percepcion, (refiriéndose a percepcion sensorial y no
incluyéndose las situaciones de marginacion social), no se ha podido adquirir aquéllos valores
esenciales sobre lo permitido y no permitido en nuestra sociedad, y por tanto no se tiene capacidad de

actuar conforme a tales valores*’.

oral en la que aquellos y estos, por su orden, expondrdn sus pretensiones y sus alegaciones sobre
todo aquello que consideren relevante al objeto del proceso. En el mismo acto se admitiran las
pruebas pertinentes y se practicardn las pruebas propuestas. No podra rechazarse la confesion en
Jjuicio o la prueba testifical por el hecho de haber sido ya practicadas en el expediente principal. 7°
El Juez de oficio mandara unir a los autos aquellos particulares del expediente del procedimiento
de menores y de las actas de la audiencia que considere relevantes para su decisién. 8° Una vez
celebrada la audiencia en el procedimiento de menores y dictada la sentencia o recaida otra
resolucion definitiva, el Juez dictarad sentencia civil absolviendo a los demandados o declarando los
responsables civiles, con el contenido indicado en el articulo 115 del vigente Codigo Penal.”
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Independientemente de que la apreciacion de la circunstancia implique la ausencia responsabilidad
criminal del imputado, el articulo 119 CP, obliga al Juez o Tribunal "que dicte Sentencia absolutoria
por estimar la concurrencia de alguna de las causas de exencion citadas, procedera a fijar las
Responsabilidades Civiles, salvo que se haya hecho reserva de las acciones para reclamarlas en la
via que corresponda." Por ello, es necesario, estudiar como se articula entonces la Responsabilidad

Civil, aunque como veremos el Codigo Penal no facilita nada las cosas.

En los supuestos anteriores, de acuerdo con el nuevo 118.1 CP, "son también responsables por los
hechos que ejecuten los declarados exentos de Responsabilidad Penal quienes los tengan bajo su
potestad o guarda legal o de hecho, siempre que haya mediado culpa o negligencia por su parte y
sin perjuicio de larResponsabilidad Civil directa que pudiera corresponder a los_imputables. Los
Jueces o Tribunales graduaran de forma equitativa la medida en que deba responder con sus bienes

cada uno de dichos sujetos”,

Tiene razén el legislador cuando dice que los Jueces y Tribunales deberan graduar de forma
equitativa la medida en que deba responder con sus bienes cada uno de dichos sujetos, a los que de
acuerdo con el texto de la Ley no sabemos si calificar de imputables o de inimputables dados los
errores, de la versidn oficial del CP. La verdad es que es una de las caracteristicas de nuestra
codificacion el que el legislador no haya sabido dar una respuesta definitiva al problema que ahora
nos ataiie, lo que ha provocado innumerables modificaciones, dualidad de normativas aplicables
a supuestos anilogos y contradiccién entre las regulaciones. Ante la "escasa precisién técnica"
de nuestro legislador a la hora de regular la Responsabilidad Civil en supuestos de mimputabilidad,
los Tribunales han debido solucionar el problema buscando la cobertura juridica en uno u otro bloque
normativo atendiendo a las exigencias de justicia material del caso concreto. Hecho el anterior

comentario, pasamos al estudio de la solucion normativa.

Se dice en el primer parrafo del texto que son "también” responsables en los supuestos que ahora
estamos estudiando, “quienes los tengan bajo su potestad o guarda legal o de hecho, siempre que
haya mediado por su parte culpa o negligencia, y sin perjuicio de la responsabilidad directa que

37 En los anteriores casos es posible, que a nombre del afectado figuren patrimonios con una dotacién

importante y se haya declarado la incapacitacién del sujeto por Sentencia Judicial, nombriandole un
tutor, o sometiéndole al régimen de la patria potestad prorrogada. En tales supuestos, es dificil que la
imputacién del incapacitado perdure hasta la fase de Juicio Oral, siendo mas probable que se declare el
sobreseimiento de las actuaciones respecto de dicho sujeto incapaz, continuando en su caso, unica y
exclusivamente respecto del tutor o representante legal. Ahora bien, es posible que aun viéndose
afectado por alguna de las anomalias psiquicas referidas una persona fisica, se encuentre al frente de sus

201



pudiera responder a los imputables”, que en realidad son inimputables y por ello se les aplica la

correspondiente eximente. Vemos que parece ser que el legislador parte de que Ia regla sera la

responsabilidad conjunta entre inimputables y los guardadores. A continuacion se encomienda a
Jueces y Tribunales la obligacion de graduar de forma equitativa la medida en que deba responder

con sus bienes cada uno de dichos sujetos. De acuerdo con lo anterior:

~~Si no hay persona que tenga la potestad o la guarda legal o de hecho, o no ha quedado probada

culpa o negligencia por su parte responden unica y directamente los inimputables con su patrimonio.

.-Si hay persona que tenga bajo su potestad, guarda legal o de hecho al menor, y ha quedado probado

en el proceso que ha mediado culpa o negligencia por su parte, responden ambas personas

directamente, de acuerdo con la "graduacion" que a su prudente arbitrio establezcan los Juzgados o

Tribunales. Pero no se dice nada de como se articula dicha responsabilidad. Lo logico parece
entender, que en tales supuestos nos encontramos en una situacion semejante a la de la
responsabilidad plural contemplada en el Art.116, en la que como hemos visto, se establecen cuotas
para determinar la cantidad de la que efectivamente debe acabar respondiendo cada uno de los
corresponsables, y que jugaran en el momento de la repeticion, existiendo responsabilidad solidaria
respecto del perjudicado entre todos los obligados al pago. Tal es la posicién que sostienen Vicente
L. MONTES PENADES™ y Jaime DE LAMO RUBIO*® y con la que nos gustaria estar de
acuerdo, pero la existencia de responsabilidad solidaria implica que los patrimonios de todos los
obligados mientras continte sin hacerse efectivo el crédito del perjudicado, continian sujetos al pago

de la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios producidos.

No_tendria_sentido declarar la responsabilidad subsidiaria de un patrimonio que ya responde

solidariamente. Ello no se realiza en el articulo 116 CP, puesto que alli la responsabilidad solidaria
tiene lugar entre responsables de un mismo grupo entre si, y la subsidiaria respecto a los responsables
del otro grupo. De acuerdo con lo anterior, el entender que los inimputables‘ responden
solidariamente con los detentadores de la patria potestad, guardadores legales y de hecho, y a la vez
introducir una regla como la del articulo 120.1 que establece la responsabilidad subsidiaria de "Los
padres o tutores por los dafios y perjuicios causados por los delitos o faltas cometidos por los

menores de dieciocho afios sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en su compaiia siempre

negocios, y quizds afectado por su deficiencia o como una derivacion de la misma incurra en la
conducta del tipo del Delito Fiscal.

“30bra citada P 632.
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que haya por su parte culpa o negligencia”, no parece tener sentido. Por ello, tenemos dos
soluciones, o entender que la norma del articulo 120.1 CP, es initil y reiterativa y que sélo sirve
para confundir, o bien entender que la responsabilidad entre inimputables y detentadores de la

patria potestad y guardadores legales o de hecho es mancomunada simple.**

b) La ausencia de culpabilidad.

En la actualidad, como pone de manifiesto QUINTERO OLIVARES*" la doctrina mayoritaria en
materia de culpabilidad es Ia que sostiene la concepcion "normativa pura”. En dicha concepcion se
excluye de la culpabilidad el estudio de la concurrencia de dolo o culpa en el actuar, al considerar

que dichos problemas afectan a la antijuricidad. Lo que se realiza en sede de culpabilidad es un

reproche al que ha actuado antijuridicamente por el hecho de que habiendo podido actuar conforme a

lo que la sociedad esperaba de él, no lo ha hecho. Ademas del juicio de reprochabilidad, y como
presupuestos del mismo, integran la concepcion normativa pura el conocimiento del caracter
contrario a derecho del acto que se realiza y la exigibilidad en el caso concreto de un comportamiento
distinto al adoptado. Pasamos a ver como se dilucida la imputacion de Responsabilidades Civiles en

aquéllos supuestos admitidos por la Doctrina mayoritaria como causas de inculpabilidad:

a’).- El estado de necesidad exculpante.

Dice el articulo 20.5 del Codigo Penal que esta exento de responsabilidad criminal, “El que, en
estado de necesidad para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o
infrinja un deber siempre que concurran los siguientes requisitos: Primero. Que el mal causado no
sea mavor que el que se trate de evitar. Segundo. Que la situacion de necesidad no haya sido
provocada intencionadamente por el sujeto. Tercero. Que el necesitado no tenga por su oficio o
cargo, obligacion de sacrificarse.” Ya hemos hecho alusion a las controversias doctrinales existentes

sobre su naturaleza exculpante o justificante. La posicién de la Sala Segunda de nuestro TS es la de

“¥Obra citada Pg. 12127.

*En dicho supuesto inimputable y guardador continuarian respondiendo directamente por su cuota,
pero no podria obligirseles a responder por las cuotas de los otros. De acuerdo con tal posicion de ser
insolvente el inimputable, el detentador de la patria potestad, (prorrogada), o el guardador legal o de
hecho, responderia directamente por su propia cuota, y en el supuesto en que ademas fuese padre o
tutor, responderia subsidiariamente por la cuota del inimputable cuando dicha persona fuere insolvente.
Contrariamente, cuando €l detentador de la patria potestad, o el guardador legal o de hecho fueren
insolventes, responderia el inimputable directamente por su propia cuota, pero al no existir ninguna
norma que imponga la Responsabilidad subsidiaria del patrimonio del inimputable, Ia victima no se
podria resarcir, de su patrimonio, y su crédito quedaria parcialmente insatisfecho salvo que el insolvente
viniese a mejor fortuna.
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distinguir entre un estado de necesidad justificante cuando el mal causado es inferior al evitado y un

estado de necesidad exculpante cuando el mal causado es idéntico al evitado*’. No puede admitirse

como causa de exencion de la responsabilidad la mala situacion econdmica de la empresa, dado que

la deuda tributaria se calcula en funcién del volumen de operaciones habido en cada ejercicio, y en
todo caso, de los beneficios hubiera debido detraerse, la cantidad correspondiente para las
obligaciones fiscales en su debido tiempo. No obstante el TS en la Sentencia de 3 de diciembre de
1991 Pte: Moyna Ménguez, José Hermenegildo (Ref. El Derecho:91/11453), no niega

terminantemente tal posibilidad en situaciones realmente excepcionales o catastroficas. Dice asi
el Tribunal Supremo: “aunque no es incompatible el estado de necesidad con el delito fiscal por
elusion del IGTE y del IVA, es dificil apreciar urgencia y necesidad en las situaciones de crisis
empresarial, dificultades de tesoreria o de precaria situacion financiera, porque tales situaciones
son resultado de factores antecedentes que atraen paulatinamente el déficit y desequilibrio
econdomico; no consta haberse agotado las posibilidades de financiacion externa, ni las de
obtener de la Hacienda moratorias o fraccionamiento de pagos, ni que todos los intereses
anudados a la subsistencia de la empresa. en especial los laborales, dependieran substancial y
principalmente de los impuestos evadidos, lo que inclina a negar la existencia de una situacion

E

de necesidad justificante o exculpatoria.’

El Art. 118.1.5° establece que "serdn responsables civiles directos las personas en cuyo favor se

haya precavido el mal, en proporcion al perjuicio que se les haya evitado, si fuera estimable, o en

“l«Derecho Penal...” Obra citada. Pg.313.

*La STS 2% S 16-7-1986. Pte: Rodriguez Lopez, Martin Jesus Ref. E.D. 6/5136, Aborda en
materia de delito de contrabando trfico de drogas el problema de 1a relacion entre mal cansado y
mal que se pretendia evitar y por ello deniega la apreciacion de la eximente. Dice asi: “Debe
puntualizarse que el procesado es de nacionalidad boliviana, por lo que la apreciacién del estado
de necesidad habré de comprobarse por lo que suceda en Bolivia, en donde vive. Con la
perspectiva de las palabras transcritas del "factum™ no aparece la proporcionalidad entre el mal
evitado y el causado, pues la enfermedad de la esposa no autoriza a provocar o mantener otra
enfermedad en cientos de personas; ni tampoco el de la subsidiariedad, pues admitiendo, en
hipotesis, la inexistencia de algin medio licito para eliminar la necesidad, no ofrece duda que tuvo
a su disposicion otros medios ilicitos (como cualquier delito contra la propiedad) de menos
gravedad antisocial que el elegido trdfico de drogas, y ademds insertdindose en una banda dedicada
al mismo, pues el itinerario que el relato de hechos describe, y sus conexiones en el aeropuerto de
Barajas y en la calle G. de Madrid con otras personas que habrian de hacerse cargo de la droga
para su distribucion, no permiten estimar la conducta del procesado como un acto accidental,
esporddico y puramente individual, de quien desesperado, a todo evento, acepta un riesgo”

“2Continua diciendo el Art.118.5 CP que "Cuando las cuotas de que deba responder el interesado no
sean efectivamente asignables por el Juez o Tribunal, ni siquiera por aproximacion, o cuando la
responsabilidad se extienda a las Administraciones Publicas o a la mayor parte de una poblacion y, en
todo caso, siempre que el daiio se haya causado con asentimiento de la autoridad o sus agentes, se
acordard en todo caso la indemnizacion en la forma que establezcan las Leyes y reglamentos
especiales.”.
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otro caso, en la que el Juez o Tribunal establezca segiin su prudente arbitrio."™* Vemos que ante la
diversidad de situaciones que pueden plantearse el legislador se ha visto obligado a admitir una
norma flexible, de tal modo que la determinacion de la proporcion de la que deben responder los
distintos afectados depende en algunos casos del arbitrio judicial. La solucion del articulo 118.1.5
sera de aplicar tanto en el supuesto en que el estado de necesidad opere como causa de exculpacion

como cuando opere como causa de justificacién.

b").- El miedo insuperable.

Se contempla en el articulo 20.6 del CP, la exencion de responsabilidad criminal, del “que obre
impulsado por miedo insuperable.” La mayoria de los autores entienden que se trata también de una
causa de inculpabilidad**’. Ahora bien, es dificil que la referida eximente sea apreciada en el
concreto supuesto del Delito Fiscal, toda vez que se exige por la jurisprudencia que el temor del que
derive la situacion de miedo sea inminente grave y real*’, por lo que dificilmente tal situacion podra
tener un caracter prolongado en el tiempo, lo que en todo caso posibilitaria el acudir a regularizar la
situacion fiscal una vez desaparecida la supuesta amenaza. Asimismo el temor no puede derivar, de
la posibilidad de que mediante el cumplimiento o regularizacién de las obligaciones tributarias del
delincuente, de las que deriva el hecho delictivo, pudieran ponerse de manifiesto otras
irregularidades. No obstante si es posible como minimo en teoria, que hayan existido coacciones por

parte de uno de los posibles corresponsables, que hubiesen podido hacer desistir al otro, de

“3Continua diciendo el Art.118.5 CP que "Cuando las cuotas de que deba responder el interesado no
sean efectivamente asignables por el Juez o Tribunal, ni siquiera por aproximacion, o cuando la
responsabilidad se extienda a las Administraciones Publicas o a la mayor parte de una poblacién y, en
todo caso, siempre que el daiio se hava causado con asentimiento de la autoridad o sus agentes, se
acordard en todo caso la indemnizacion en la forma que establezcan las Leyes y reglamentos
especiales."

*“Asi lo entiende SAINZ CANTERO. (Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Ed. Bosch
1985, Pag. 109 y Sg.). para quien el miedo debe incidir sobre la capacidad de determinacion o
cleccion del sujeto sin anularla por completo.

45 Asi se desprende de la STS de 24 de septiembre de 1992. Pte: Soto Nieto, Francisco, Ref. El
Derecho 92/9151, segun la cual “Se asigna al miedo insuperable la produccion de una reaccion
vivencial anémala de honda raigambre instintiva, como circunstancia liberadora de
responsabilidad criminal en cuanto que la voluntad se mueve por resortes lindantes con el
automatismo, bajo un impacto de temor o panico que la inhibe fuertemente, afectando de modo
intenso a la capacidad de eleccién; la insuperabilidad del miedo supone su imposibilidad de ser
dominado o neutralizado por el seiiorio decisorio del individuo, sobreponiéndose a su acoso
psicolégico (vid. SS 26 febrero y 16 junio 1987, 29 abril 1988 y 6 marzo 1989). Ahora bien, el
miedo capaz de provocar semejante estado psicologico, ha de haber sido provocado por estimulos
reales, graves, ciertos, conocidos e inminentes y, desde luego, no justificados por el ordenamiento
juridico (vid. SS 29 abril 1988, 6 marzo y 29 septiembre 1989).”
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regularizar una determinada situacién fiscal. En tales supuestos el Art. 118.1.4° establece que
“responderdn principalmente los que hayan causado el miedo y en defecto de ellos los que hayan

ejecutado el acto."

¢’).- El error de prohibicion.

En el caso del "error de prohibicion"**, la posicion mayoritaria lo entiende como un supuesto de

d*¥’, y el articulo 118.2 establece que "serdn responsables civiles los autores del hecho".

inculpabilida
No obstante lo anterior, debe tenerse presente que el imputado no podra alegar el desconocimiento de
su deber de pagar impuestos, o de las consecuencias del impago, por lo que en su caso creemos que
lo que podra existir es mas bien error de tipo, en el que el mal entendido en su caso estribaria en el
desconocimiento de la cuantia efectivamente defraudada. En tales supuestos, lo que ocurriria es que
tratandose de un delito doloso, no se habria cumplido la parte objetiva del tipo. Asi se desprende de
lo establecido en materia de contrabando en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz en la

Sentencia de 28 de septiembre de 1988, (Ref El Derecho 98/25827)**, en donde no se admite la

*6Se encuentra regulado el error de prohibicién en el articulo 14.3 del CP, cuyo tenor literal dice
que “El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos
grados.”

“TTal es la postura que se desprende de la STS 22 de 1 de febrero de 1986. Pte: Moyna Menguez
Ref. ED 86/979, en relacion al antigno CP: “La redaccion del art. 6.bis.a), recoge las directrices
doctrinales sobre la materia, distinguiendo entre el error de tipo y de prohibicion, pero sin
denominarlos expresamente, segun afecte a elemento esencial de la infraccion penal o a la creencia
erronea de obrar licitamente, y segiin sean o no vencibles, afectando aquél a la genuina tipicidad y
el segundo a la culpabilidad delictiva, escindiendo en lo que aparece interpretacion mas adecuada
que, el error de tipo se circunscribe al dolo natural del delito y altera el tipo de lo injusto en las
figuras dolosas, mientras el de prohibicion se refiere al conocimiento de la antijuridicidad y se
integra y ataite a la culpabilidad, con lo que cuando el conocimiento no existe o estd sensiblemente
disminuido, el hecho ejecutado aparece menos responsable y la pena del subsistente delito doloso
debe atenuarse.”

*“*Dice asi 1a citada Sentencia: “ El error de prohibicién puede ser directo, cuando recae sobre los
mandatos o prohibiciones abstractas de la Lev Penal, o indirecto, cuando recae sobre la
concurrencia de una circunstancia que exime de la responsabilidad criminal. mientras que el
tratamiento penal, cuando el error es invencible, en ambos casos determina la absolucion del
acusado, cuando dicho error es vencible, las consecuencias penales varian, pues mientras que el
error de tipo determinaria la sancion del delito como culposo (si ello fuere posible), en los casos de
error de prohibicion, va que el mismo afecta, como se indicaba a la culpabilidad, lo que se produce
es una disminucion de la pena, cual si de la concurrencia de una eximente incompleta se tratase Si
bien en principio es sencilla la diferenciacion, en los casos de tipos penales en blanco pudiera
plantearse la dificultad de diferenciar entre ambos. No asi en el supuesto enjuiciado, donde la
imputacion esencial radica en la adquisicion de una serie de géneros estancados en el extranjero
para su introduccion en Espafia, sin hacer manifiesto de su adquisicion y tenencia a su llegada a
nuestro pais, para asi eludir las normas aduaneras, y beneficiarse, bien en la venta de dicho tabaco
a_terceros (como se indico en la denuncia andnima), bien para beneficiar a los directos
consumidores de los mismos de unos precios inferiores, al no tener que pagar los impuestos que
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eximente de error de prohibicion ante la alegacion por parte de los recurrentes del
desconocimiento de la normativa aduanera y fiscal. En definitiva tal y como pone de manifiesto
PEREZ ROYO™®”, el error de prohibicién tiene escaso margen de aplicacion en el ambito de los

delitos contra la Hacienda Publica.

En cuanto a la posibilidad de admitir como causa genérica de exclusién de la culpabilidad Ia no
exigibilidad de conducta adecuada a derecho, la mayoria de la Doctrina entiende que cuando no
concurra como eximente (miedo insuperable) u otra causa de exclusion de la culpabilidad (como el
error de prohibicion), dada la interdiccion de la analogia contenida en al articulo 4.1 CP, sélo puede
desplegar su eficacia a través de la capacidad que tienen los Tribunales de apreciarla como uno de los
supuestos en los que se permite pedir el indulto. La imposicién de la pena como dice SAINZ
CANTERO™ resulta en tales supuestos imprescindible por imperativo del principio de seguridad
Juridica, ya que de lo contrario se admitiria la existencia de causas supralegales de exclusion de la

responsabilidad criminal.
2.5.- Los supuestos de responsabilidad civil subsidiaria

Regula el Codigo Penal, en los articulos 120 y 121, una serie de supuestos de Responsabilidad Civil
subsidiaria que entran en juego cuando a través de la aplicacion de las reglas de los articulos 116,
117, 118 y 119 CP, el patrimonio del perjudicado no ha podido ser resarcido. Para el supuesto del
Delito Fiscal, entendemos que a pesar de que no es imposible que pueda plantearse un supuesto de

responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas por actuaciones de sus funcionanios,

(piénsese en la actuacion de un funcionario publico que colabora en el ejercicio de su cargo en la

defraudacién de un impuesto titularidad de otra Administracion), la situacion sera poco frecuente, por

gravan dichas labores en Espafia. De aqui, que el error de tipo, en el presente supuesto, radicaria
en el desconocimiento o mor por parte de los sujetos activos, bien en cuanto a las mercancias que
se hablan adquirido y que se poseian, en el sentido de si era o no tabaco, y en su caso acerca de la
procedencia comunitaria o0 ne, bien acerca del valor de _dichas mercancias, en el sentido de que el
mismo fuese inferior al millén de pesetas. Por el contrario, el error de prohibicion consistiria en
entender que la accion tipica realizada era licita, derivado todo ello de la conducta permisiva de las
autoridades aduaneras, o a la falta de control por parte de mandos de la armada de lo que
efectivamente hablan adquirido en el extranjero, asi como de las existencias de dichas mercancias
en los barcos una vez llegados a puerto. Aplicando la anterior Doctrina al supuesto enjuiciado
resulta claro que lo que existe es un error de prohibicion, nunca un error de tipo, va que los
elementos del delito eran perfectamente conocidos por los sujetos activos, existiendo tan sélo en los
mismos un error en cuanto a la licitud o no de la actuacion, derivado, como se indicaba de la falta
de control y permisividad existente, reconocida en los hechos probados de la resolucion recurrida.”

9« os delitos y las infracciones en materia tributaria”, Obra citada Pg.161.

*%Obra citada Pg. 105.
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lo que tiene poco sentido profundizar en este supuesto regulado en el articulo 121 del Codigo

Penal*!

. En realidad el caso mas frecuente es aquél en que el funcionario publico en el ejercicio de
sus funciones defrauda a la Administracion Publica para quien desempefa sus servicios, malversa
sus fondos, reuniendo dicha Administracion a la vez la condicién de perjudicada y responsable civil
subsidiaria, por lo que la responsabilidad patrimonial no se haria efectiva*”’. El analisis de dicho

problema excede de las pretensiones del presente trabajo.

IE] articulo 121 CP prevé especificamente la Responsabilidad Civil subsidiaria de las
Administraciones Puablicas por los dafios causados por los penalmente responsables por los hechos
delictivos dolosos o culposos, cuando estos sean autoridad, agentes y contratados de la misma o
funcionarios publicos en ejercicio de sus cargas o funciones, siempre que la lesidn sea consecuencia
directa del funcionamiento de los servicios pitblicos que les estuvieran confiados. La responsabilidad de
la Administracion se configura como subsidiaria, por lo tanto deberd intentarse hacerla efectiva
primero en el patrimonio del responsable criminal. Ademas jugara tanto en los delitos culposos como en
los dolosos, aunque entendemos que el precepto adquiere todo su sentido prictico en los delitos
culposos. Uno de los aspectos que ha recibido la critica unanime de toda la Doctrina ha sido la ausencia
de referencia expresa a la responsabilidad subsidiaria del Estado por faltas. Entendemos que la
exclusion de tal responsabilidad redundaria en perjuicio del ciudadano de a pie, que se veria en
numerosas ocasiones obligado a acudir a lIa Jurisdiccion Contenciosa, quedando posiblemente
desalentado por su mal funcionamiento. La Sala 2 del Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de
septiembre de 1997 “ Caso del aceite de colza”, Pte. Garcia Ancos (Ref. ED.97/ 8668). se¢ ha
apresurado a zanjar la controversia existente en el sentido de poner de manifiesto que cuando el articulo
121 CP hace referencia a 1a responsabilidad subsidiaria por “delitos” en realidad se utiliza el término en
sentido amiplio haciendo referencia a todo tipo de infraccion criminal.Dice por otro lado el articulo 121
que la Responsabilidad Civil tendra lugar por los delitos causados en el ejercicio de sus cargos o
funciones siempre que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos
que el funcionario tuviese encomendados. El limite a la responsabilidad se encuentra segin la
Jurisprudencia mayoritaria en la existencia de una desconexion entre 12 actuacion del funcionario, y el
servicio que tenia encomendado. Por lo tanto no deberin responder las Administraciones Puablicas en
aquéllos supuestos en que el agente actué al margen de su profesion. Existen supuestos en los que el
acreditar la referida desconexidn entre el servicio publico v el hecho dafioso resulta dificil. Asi en el
supuesto de utilizacion de armas de fuego la Administracion responde por culpa “in eligendo” €” in
vigillando”.

“?No obstante lo anterior la Sala segunda del TS, ha realizado una interpretacion restrictiva de la
posibilidad de la extincién por confusion en el supuesto en que un Organo de la Administracion en
concepto de responsable civil subsidiario se vea condenado a indemnizar a otro d6rgano, de este
modo la STS 22, S 16-05-1992, niim. 1099/1992, rec. 427/1990. Pte: Garcia Ancos, Gregorio Ref.
ED/48/30, dice textualmente: “Quinto.-- El dltimo motivo se basa substantivamente en la
infraccion, no de un precepto penal, sino de uno de cardcter privado cual es el art. 1192 CC
cuando nos indica que "quedard extinguida la obligacion desde que se reunan en una misma
persona los conceptos de acreedor y deudor". Se refiere a la indemnizacion acordada en favor del
Hospital Gomez Ulla. Aunque lo que podriamos llamar Administracion en general, tiene un
cardacter unitario, ello no evita que las diversas instituciones y organismos que la componen sean
independientes en su funcionamiento econdémico, pudiendo ser perfectamente acreedoras o
deudoras unos respecto de los otros, ya que sus cajas de tesoreria estdn sometidas a un diferente y
concreto control de intervencion. Esta idea surge atin mds evidente cuando se trata de un
organismo semi publico como es un hospital militar de las caracteristicas del Gomez Ulla. En todo
caso, esa alegacion de la existencia de la figura juridica de la "confusion" entrafia un verdadero
sofisma, pues la obligacion del Estado a favor del Hospital, si se tratase de un mismo deudor y
acreedor, quedaria sin ser abonada por sus propias relaciones internas, sin necesidad de que los
Tribunales de Justicia tengan que pronunciarse sobre la aplicacién de esa norma compensatoria, y
menos atn los Tribunales del orden penal al tratarse, como mdximo, de cuestiones puramente
administrativas a resolver dentro del ambito interno de la Administracion. Este tltimo motivo debe
ser rechazado.

208



Para el estudio que estamos realizando entendemos que si resultan de gran interés practico alguno de
los supuestos de Responsabilidad Civil subsidiaria previstos en el articulo 120 Cadigo Penal, en

concreto los de sus apartados 1° y 4°. Pasamos a estudiarlos a continuacion.
a) La Responsabilidad de padres y tutores.

De acuerdo con el apartado 1° del articulo 120, responderan "Los padres o tutores por los dafios y
perjuicios causados por los delitos o faltas cometidos por los mayores de dieciocho arios sujetos a
su patria potestad o tutela y que vivan en su compania siempre que haya por su parte culpa o
negligencia”. Ya hemos tenido ocasion de hablar de la interpretacion que de acuerdo con la
sistematica del Codigo procede dar a este articulo, y en su consecuencia al Art.118.1. Dado que las
personas aludidas en el articulo 120.1 CP son responsables directos en el "grado" que estimen
oportuno Jueces y Tribunales, (siendo incluso mas estricto el nimero de personas responsables de
acuerdo con el articulo 120.1 que el del 118.1), podria defenderse que las responsabilidades de las
personas aludidas en el articulo 118.1 no son solidarias, sino mancomunadas simples, ya que no

tendria sentido hacer responder subsidiariamente un patrimonio que ya lo hace de modo solidario.

Discrepamos de Vicente L. MONTES PENADES*, y entendemos que la funcion del articulo 120.1
no puede ser la de explicitar para los incapaces la regla del Art.118.1 CP, puesto que en este ultimo
articulo se habla en todo caso de responsables directos, y en el 120 se habla de responsables
subsidiarios*". Entendemos que la mejor solucién hubiese sido no incluir la regla del articulo
120.1, y establecer de manera explicita la responsabilidad solidaria de todas las personas
aludidas en el articulo 118.1. en base a culpa o negligencia. No obstante lo expuesto debemos
concluir diciendo que la relevancia practica del precepto estudiado debe ser escasa, dado que en tales
circunstancias el sometido a tutela o patria potestad prorrogada no tendra capacidad de obrar en el

orden tributario.

b) La Responsabilidad por -los delitos cometidos por empleados, dependientes,

representantes o gestores.

53Obra citada Pg.638.

#54Como ya hemos adelantado, el articulo que ahora comentamos podria tener su propio juego en los
supuestos de insolvencia del inimputable, caso en el que de haber mediado culpa o negligencia, por
parte de los que tuviesen la potestad o la guarda legal o de hecho, responderian directamente por su
propia cuota, y subsidiariamente. si fuesen padres o tutores, y los sometidos a tutela o patria potestad
prorrogada viviesen en su compaiiia, de la cuota del inimputable. De no cumplirse estos tltimos
requisitos es decir cuando se tratase de guardadores de hecho, o cuando el inimputable no viviese en la
compaiiia del padre o tutor, estos sélo responderian, de la cuota propia, y en la que correspondia hacer
efectiva al inimputable el pefjudicado no se vera resarcido.
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En la aplicacion del articulo 22 del antiguo Codigo Penal, (precedente del actual articulo 120.4), la
Jurisprudencia ha venido adoptando una posicion marcadamente objetiva. En sus sucesivos

pronunciamientos*>’

. En la anterior linea como es logico debe interpretarse el articulo 120.4 CP.
Veremos a continuacion los problemas especificos que se plantean en el supuesto de actuaciéon de

representantes de personas juridica y de menores e incapaces.

a’) La Responsabilidad subsidiaria de la persona juridica por los delitos

cometidos por sus administradores.

Tanto por la relevancia practica como por los problemas técnicos que plantea, uno de los supuestos
de Responsabilidad Civil subsidiaria que resultan de especial interés en el Delito Fiscal, es el
establecido respecto de las personas juridicas, por los delitos cometidos por sus representantes
legales. Dice el articulo 1204 del Codigo Penal que son también responsables civilmente, en
defecto de los que lo sean criminalmente: “Las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier
genero de industria o comercio por los delitos o faltas que hayan cometido sus empleados

dependientes, representantes o gestores en el desempeiio de sus obligaciones o servicios.”***

“>El TS se ha encargado de precisar cuales eran los requisitos para que operase la responsabilidad
juridica “ex" 22 ACP, por lo cual creemos oportuno reproducir parcialmente la STS de 4 de diciembre
de 1989, que versa sobre un delito de imprudencia temeraria con resultado de muerte y lesiones, en ¢l
ambito de la circulacién de vehiculos a motor, puesto que en ella se hace referencia a la Jurisprudencia
anterior y ademas de forma muy sucinta se delimita la aplicacion del precepto ahora estudiado. Es de
destacar que la posicion sostenida en a Sentencia que a continuacion se reproduce, es absolutamente
mayoritaria actualmente como lo demuestra la STS de 29 de octubre de 1994 y otras muchas que
omitimos reproducir por razones de brevedad. Dice asi la STS 2* de 4 de diciembre de 1989, (Pte.
delgado Garcia, Ref. ED. 10862): "Conocida es de todos la linea de la Jurisprudencia de esta Sala por
la que ya de antiguo, se ha venido interpretando este articulo 22 de forma cada vez mds amplia y
flexible, con el fin de asegurar los dafios producidos por el delito ante la necesidad social que supone
la debida atencion a las victimas [...]. Asi en repetidas resoluciones (Sentencias de 10 de febrero de
1972, 17 de abril de 1973, 18 de octubre de 1982, 21 de junio de 1983, 10 de abril de 1985, 18 de junio
de 1985, 29 de junio de 1987, 16 de mavo de 1988 y 15 de mavo de 1989) se ha declarado por este
Tribunal: a)No es necesario que la relacién entre el responsable civil y el penal tenga un cardcter
Juridico concreto, ni que se corresponda con una determinada categoria negocial. b) Esa relacién
puede ser mds o menos estable o transitoria, incluso es suficiente que sea ocasional. ¢) No se exige que
la actividad penal en la que el dafio se produce redunde en beneficio del que ha de ser declarado
responsable civil subsidiario. d) Basta con que exista cierta dependencia, de modo que el responsable
penal esté potencialmente sometida a una posible intervencion de dicho responsable civil aunque haya
obrado con alguna extralimitacion. Tal Responsabilidad Civil tiene distinto fundamento segtn los
casos unas veces tiene cardcter objetivo, por que quien crea un riesgo debe reparar los dajios efectivos
que del mismo se deriven, o porque aquél que se beneficia de una actividad debe soportar los perjuicios
que ello comporta, y otras veces de naturaleza subjetiva, al existir falta de la debida diligencia en la
eleccion de las personas, o en su vigilancia, direccion o educacion.”

“*No ha tenido inconveniente alguno el TS, en aplicar el precepto ahora comentado (o mejor dicho
su predecesor inmediato Art.22. ACP), para imponer responsabilidad subsidiaria a la sociedad en
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Pablo CHICO DE LA CAMARA™’ entiende que a través del régimen que deriva de la puesta en
correlacion de los articulos 31, 109, 116 y 120 4 CP, segun los cuales en los delitos cometidos por los
administradores de las sociedades en el gjercicio de su cargo sera responsable civil directo el propio
administrador, y la sociedad unicamente responsable civil subsidiaria, tiene lugar una alteracion de

las posiciones juridico subjetivas del tributo, dado que se hace responder civilmente v en definitiva

pagar la cuota tributaria mas los intereses de demora a quien no reiine la condicion de sujeto pasivo.

A decir de dicho autor, la alteraciéon juridico subjetiva de la posicion del tributo da lugar a una
situacion injusta que ademas atenderia contra el principio de capacidad contributiva. Por ello se
propone una reinterpretacion del juego de los articulos 116 y 120.4, el vistas a que en el concreto

supuesto del Delito Fiscal se haga responder directamente a la sociedad.

Si bien no estamos en total desacuerdo con el resultado ultimo de la posicion que acabamos de
exponer (nosotros creemos que en todo caso el administrador debe responder directamente, pero no
tenemos inconveniente en que lo haga de modo solidario junto a la sociedad, de acuerdo con el
planeamiento general de este trabajo), si mostramos nuestra disconformidad con la totalidad de los

razonamientos que llevan a la conclusion expuesta. El problema de la alteracién de las posiciones

juridico subjetivas del tributo, no es un problema que ataiia al campo de la Responsabilidad

Civil, ya_que dicha materia_ni_entiende de capacidades contributivas, ni de obligados

tributarios, sino_de perjudicados y causantes del perjuicio, y en todo caso en dicho Ambito

antes que el referido principio es de aplicar el de que “quien rompe paga”. De ningiin modo es

injusto que un responsable penal pague la totalidad de los dafios que haya causado con su actuar

delictivo, sino todo lo contrario, el Derecho Civil tiene como finalidad la reintegracion del

supuestos de defraudaciones tributarias cometidas por sus representantes, asi se realiza en la TS 2°,
S 30-1-1991. Pte: Vivas Marzal. Luis Ref . ED. 91/870 de la que reproducimos el siguiente
fragmento “es clara la concurrencia de los elementos del tipo del delito definido en el citado Art.
319 a saber, defraudacion a la Hacienda estatal en cantidad superior a dos millones de pts.
mediante la elusion del pago del impuestos de Sociedades concretamente en una cantidad
comprendida entre los cinco y los DIEZ millones de pts., todo ello con relacion al periodo
impositivo correspondiente al afio de 1978, y la responsabilidad penal se ha exigido a quien era
director-gerente de la sociedad que comelié la defraudacion quien efectivamente ejercié la
Administracién de esta ultima (Art. 319.3) debe ser estimado este motivo segundo del presente
recurso con anulacion de la Sentencia de la Audiencia v con condena en segunda Sentencia contra
el procesado en calidad de responsable penal y responsable civil directo por lo dispuesto en el Art.
19 del Cédigo Penal, y contra la citada sociedad como responsable civil subsidiaria conforme a lo
mandado por el Art. 22 del mismo codigo.”

#7E| Delito Fiscal en el &mbito de la imposicién sobre la renta de las personas juridicas no debe alterar

las posiciones juridico subjetivas del tributo" Quincena Fiscal. Ed. Aranzadi. Junio de 1998
(n°11).Pg.11-23.En parecido sentido se pronuncia SIMON ACOSTA. Obra citada.Pg. 118.
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patrimonio del perjudicado, y de igual modo que el delincuente no toma en consideracion la
capacidad contributiva de sus victimas, el Ordenamiento Juridico no debe tomar en consideracién la

capacidad contributiva de los obligados al resarcimiento**®

. Otra cosa es, que en vistas a reforzar la
posicion juridica del acreedor, ademas del responsable directo que en todo caso sera el causante del
dafio, se busquen otros responsables subsidiarios o solidarios. Por lo demas nos costaria muchisimo
imaginar a estas alturas, que un administrador de una sociedad realizase un fraude fiscal sin obtener

un beneficio directo.

En definitiva creemos que la solucién propuesta por Pablo CHICO DE LA CAMARA adolece de
varios puntos débiles en base a los cuales creemos posible combatirla. En primer lugar plantea una

serie de problemas de orden fiscal en un marco, cual es el de la Responsabilidad Civil, en el que los

mismos no operan o ni siquiera son tomados en consideracion. En segundo, lugar lo que realiza la

referida posicion doctrinal, al proponer una “interpretacion correctiva” de la normativa sobre
responsabilidad civil del Codigo Penal, segun la cual se haga responder en primer lugar a la sociedad
es pretender, cambiar los pilares y estructuras basicas de una materia como es la de la
Responsabilidad Civil que se ha ido consolidando a lo largo de mas de dos mil afios, en vistas a que
tenga cabida una especifica solucion para un problema que en buena técnica mi siquiera debiera
plantearse en sede de Responsabilidad Civil. Por altimo y de llevar a cabo la “interpretacion
correctiva” propuesta por el autor que ahora criticamos no contribuiriamos sino a fomentar un
problema endémico en nuestro Ordenamiento, cual es la proliferacion de bloques de normas

contradictorios que se aplican a supuestos que en realidad son idénticos.

Dicho lo anterior, la solucion que creemos como mas oportuna es precisamente la inversa, no la
adaptacion de las normas de Responsabilidad Civil del Codigo Penal en el concreto supuesto del

Delito Fiscal, sino la propia aplicacion en el proceso penal de las normas fiscales sobre

imputacion de responsabilidades por participacion en acto ilicito, de tal modo que sin mezclar

instituciones, y en base a la atribucién de competencia incidental, se pueda ejecutar si mas la
deuda tributaria en el proceso penal. No obstante ello ni aun asi estariamos de acuerdo en liberar a
los administradores de sociedades en los supuestos de fraude fiscal de cualquier tipo de la
responsabilidad directa en el pago de la deuda defraudada que es precisamente la solucién que
impone el articulo 40.1LGT (en cuyo estudio y critica nos detendremos mas adelante), dado que

como veremos con mayor detalle, la obligacién que vincula_al responsable no encuentra su

presupuesto en la realizacion del hecho imponible, sino en la concurrencia de otro presupuesto del

“*problema distinto es el de los limites a la embargabilidad que, por razones de humanidad se
establecen en todos los ordenamientos juridicos.
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que la Ley deriva el nacimiento de una obligacion distinta a la “obligacion tributaria principal’™*>

. en la que creemos gue no debe operar el principio de capacidad contributiva o econdmica sino

en via de repeticién por los conceptos tributarios efectivamente pagados*®.

b“) La Responsabilidad subsidiaria del patrimonio del menor o incapaz por

los delitos cometidos por su representante.

Otro de los supuestos que debemos planteamos es el de la Responsabilidad Civil subsidiaria del
patrimonio de los menores o incapaces, respecto de los delitos cometidos por sus representantes
legales en el gjercicio de sus cargos. Aun en el supuesto del Delito Fiscal, entendemos que la
solucion debe ser la misma que en el caso de los representantes de las personas juridicas, y ello
tomando en consideracion que en todo caso el menor continuara siendo en esta figura delictiva el
sujeto pasivo de la obligacion tributaria, por mas que su actuacion ante el Fisco tenga lugar a través
de su representante legal. Es dificil imaginar que el representante legal de un menor o incapaz que
cometa en el ejercicio de su cargo un Delito Fiscal no pretenda obtener un beneficio directo, por ello
la Responsabilidad directa de dicho sefior se encontraria justificada, al amparo del articulo 31 CP en
relacién con el articulo 116.1 CP, aun para el caso de que admitiésemos que la Responsabilidad Civil
se encontraria integrada por la cuota tributaria impagada, cuota que en principio deberia soportar el
patrimonio del menor. En efecto para nada debe tomarse en consideraciéon aqui el principio de
capacidad contributiva cuando de acuerdo con la posicion dominante en la Jurisprudencia en el
supuesto del Delito Fiscal, estamos hablando de la reparacién de las consecuencias civiles de un
delito. En todo caso ha sido el representante quien ha actuado, y si de tal actuacion ha surgido un
dafio, es evidente que no puede excluirse de la responsabilidad directa a quien ha causado ese dafio, e

imponérsela a quien ni siquiera ha actuado. Vemos que la solucién al problema de la alteracion de las

posiciones juridico subietivas del tributo tiene que ser la misma que en el caso anterior, es decir

ignorarlo, en Ia medida en que se pretenda configurar la_deuda tributaria impagada como

Responsabilidad Civil.

#%Como pone de manifiesto FERNANEZ JUNQUERA(“Reflexiones en tomo al responsable
solidario y a la solidaridad en Derecho Tributario.” Revista espafiola de Derecho Tributario” N° 91,
Julio, Septiembre de 1996), 1a obligacion del responsable solidario es una obligacion accesoria de otra
principal, [..] v por lo tanto cada una de ellas deriva de un presupuesto distinto. Una obligacién
principal, la del sujeto pasivo que deriva de la realizacién del hecho imponible y una obligacién
accesoria, la del responsable que deriva de la realizacion de otro hecho también previsto por la Ley,
pero que no es un hecho imponible sino el hecho del que se hace derivar precisamente la
responsabilidad.

*por el contrario si entendemos que deberia operar el principio de capacidad contributiva en el

supuesto de los coobligados solidariamente ex articulo 34 LGT, ya que en toda caso la
responsabilidad encuentra su presupuesto en la realizacion del hecho imponible.
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Dicho lo anterior, nos parece que no es desacertado en base al 1204 CP, de imponer la
responsabilidad subsidiaria del patrimonio del menor o incapaz, en el Delito Fiscal, toda vez que el
menor continua siendo el sujeto pasivo de la obligacion tributaria surgida por las actuaciones
llevadas a cabo por el administrador en su nombre, y en todo caso una persona fisica que se dedica a
la industria o comercio y que actua a través de representante. No obstante y al igual que en el
supuesto de la Sociedad, consideramos preferible, plantear el problema no en términos de
responsabilidad civil, sino de ejecucion de la obligacion tributaria impagada en base a la normativa

de la LGT, sea en el marco procesal que fuere.

2.6.-La Responsabilidad del que hubiere participado de los efectos del delito a titulo

Iucrativo.

Hace referencia el Art.122 CP, a la obligacion del que de buena fe se hubiese lucrado a través de la
comision del Delito. No se habla aqui segin Jaime DE LAMO RUBIO*' de las figuras de los
receptadores y de los encubridores, supuestos tipificados ahora como delitos propios, sino de
obligaciones que se basan en el principio de prohibicién del enriquecimiento injusto*, de personas

que no han participado en el delito. De este modo, tres son los presupuestos que deben concurrir para

1 05 sujetos de la Responsabilidad Civil en el Cédigo Penal de 1995”. Revista General de
Derecho. Octubre-noviembre de 1995. Pg.12125.

*2 En tal sentido debe entenderse el pronunciamiento contenido en la STS 22, S 20-3-1993 Pte:
Hemandez Hernéndez, Roberto (Ref ED.93/2745), Tercero.-- El motivo 3 recurso, con sede formal
en el nim. 1 Art. 849 Ley Adjetiva Penal tantas veces citada, alega Infraccion, por aplicacion
indebida de los arts. 12 v 19 CP, ya que -dice el recurso- si conforme al segundo de los preceptos
citados, el responsable criminal de un delito lo es también civilmente y, con cardcter directo, solo si
se da algiin grado de responsabilidad criminal, fijado en el Art. 12, citado en primer lugar, al ser la
tinica autora del Delito Maria del Amor, en ningin momento la Caja de Ahorros, como persona
Juridica, o algunos de sus empleados, obvio resulta que no puede ser condenada la recurrente en el
plano penal, siendo cuestion distinta la de si a la misma le es exigible en la Jurisdiccion Civil
responsabilidad contractual, en su condicion de depositaria, por haber entregado alguna cantidad
numeraria, presuntamenie, a persona no autorizada por el titular del depésito, pero siempre en via
civil y no penal. Olvida el motivo que la regla general que establece el Art. 19 CP, vinculando la
Responsabilidad Civil a la Penal, tiene sus excepciones, que afectan genéricamente a personas
Jisicas o juridicas, cuva imposibilidad de ser responsables criminales no se discute, pero que a
pesar de ello si pueden ser responsables civiles, v entre las que se encuentran los no participes en
el delito pero si_de sus efectos lucrativos, conmo contempla el Art. 108 CP v se hace referencia
expresa en el Art. 615 LECr., base de la declaracion de responsable directa Civilmente de la
entidad recurrente, que desde el momento en que, como "perjudicada” (sin que obste a ello se la
hava ofrecido o _no_el Procedimiento), en la Sentencia obtiene a su favor la indemnizacion de
250.000 pts. a que se condena a la autora material del delito, desde dicho niomento y si no se
declara, a su vez, la obligacion de entregar la misma suma al titular de la cuenta defraudada, en
perjuicio del mismio, se lucraria o beneficiaria injustamente la_entidad recurrente, dada la
obligacion en que, ademas, se encuentra inmersa en virtud de la obligacion contractual que tiene
con D. José, titular de la libreta num. ..., como expresamente reconoce la impugnacion.”
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que tenga aplicacion el articulo 222 CP: 1.Que exista una persona fisica o juridica que por titulo
lucrativo se haya beneficiado de los efectos de un delito, 2. Que dicha participacion haya tenido lugar
de buena fe, ya que de lo contrario nos encontrariamos en el ambito de los delitos receptacion o
encubrimiento, o ante un supuesto de responsabilidad criminal por participacion en delito. 3.-En los
anteriores supuestos la restitucion tendra lugar por el importe del enriquecimiento, y la

reivindicabilidad de bienes se determinara de acuerdo con las normas ordinarias.

La finalidad que tiene este articulo es la de conectar la obligacion de reintegrar el beneficio

injustamente obtenido, con la de los responsables civiles directos y subsidiarios establecida en los

articulos anteriores, para que de este modo pueda solucionarse en el proceso penal consiguiendo asi

una mayor economia de medios.

Una vez estudiadas las normas establecidas en el Codigo Penal, en materia de Imputacion de
Responsabilidades Civiles, las cuales como hemos visto, en el supuesto del Delito Fiscal, dan lugar a
una serie de problemas especificos, los cuales derivan posiblemente de lo inadecuado de configurar
la deuda tributaria defraudada como Responsabilidad Civil, pasaremos a continuacién a estudiar

como se depura la imputacion de responsabilidades en la LGT.

3.- La imputacion de Responsabilidades Tributarias por participacion en hecho ilicito de

acuerdo con la LGT, y su posible aplicacién en el proceso penal.

Hemos tenido ocasion de poner de manifiesto la problematica derivada de la existencia de una doble
regulacion en materia de Responsabilidad Civil, con caracteristicas diferenciadas, la cual es de
aplicar en funcién de que los hechos dafiosos originadores de la Responsabilidad Civil sean

constitutivos de delito o no. Segun lo ya expuesto, tan solo en muy contadas ocasiones se encuentra

justificada la existencia de normas sustantivas diferenciadas*®. Por ello 1o anterior nos debe servir a

la hora de estudiar el Delito Fiscal, debiendo planteamos la necesidad de evitar la existencia de una
doble regulacion en materia de imputacion de responsabilidades y ejecucion de la deuda tributaria
defraudada, en los supuestos de fraude fiscal, la cual deba ser aplicada en funcion de que la

defraudacion sea constitutiva de una simple infraccion o de un Delito Fiscal. En tales supuestos ni

“*De este modo, lo tinico que puede justificar una normativa sustantiva especifica es la necesidad
de reforzar la posicion del acreedor perjudicado, cuando lo es por una actuacién a su vez
constitutiva de delito, toda vez que en tales supuestos las dificultades para resarcirse son mucho
mayores. No obstante en ocasiones, la extension de responsabilidad en la reparacion de las
consecuencias delictivas también se ha utilizado con finalidad sancionatoria.
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siquiera, existe una diferente posicion de la Administracion que ha sido perjudicada por la
defraudacion, toda vez que en algunas de las infracciones graves previstas en el articulo 79 de la
LGT, la conducta sancionada se corresponde (a excepcion de la cuantia objeto de defraudacion), con

el tipo del delito fiscal***.

Si bien la existencia de un diferente régimen sancionatorio se encuentra totalmente justificado, por la
razon de que el mayor desvalor de las conductas delictivas implica una reaccion mas contundente por
parte del Ordenamiento Juridico, la cual a su vez exige un procedimiento dotado de mayores

garantias como el penal, entendemos que en lo referente a la reintegracion a la Hacienda Publica de

la_deuda tributaria defraudada no existe razén alsuna que justifique una dualidad de regimenes

sustantivos, De lo contrario no hariamos sino contribuir a fomentar la disgregacion normativa y la

falta de coherencia entre normas de los distintos sectores del Ordenamiento Juridico.

A nuestro entender la solucién a la anterior cuestion pasa por la unificacion de regimenes
normativos en materia de imputacion de Responsabilidades y ejecucion de la deuda tributaria en los
supuestos de defraudacion, y ello prescindiendo de cualquier alteracion en la normativa que derive de
la cuantia defraudada, y sin que sea necesario acudir a instituciones que nada tienen que ver, creemos

nosotros, como la Responsabilidad Civil.

Para el estudio de la viabilidad del esquema que hemos planteado, lo que debemos realizar en primer
lugar es centrar nuestra atencion en la Ley General Tributaria, para ver como tiene lugar la
imputacioén de responsabilidades tributarias en los supuestos de comision de infracciones fiscales.
Deberemos asimismo poner de manifiesto las diferencias existentes con las normas sobre
Responsabilidad Civil de Cédigo Penal, y por ultimo y aunque la solucién no goce de
reconocimiento legal, ver en que medida las referidas normas sobre imputacion de Responsabilidades
de la LGT pueden encajar en el proceso penal, y cuales serian las soluciones altemnativas a las

actuales.

““‘Asi de acuerdo con el articulo 79 LGT “Constituyen infracciones graves las siguientes
conductas: a) Dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentariamente seiialados la totalidad o
parte de la deuda tributaria, salvo que se regularice con arreglo al art. 61 de esta ley o proceda la
aplicacion de lo previsto en el art. 127 también de esta ley. b) No presentar, presentar fuera de
plazo previo requeriniiento de la Administracion tributaria o de forma incompleta o incorrecta las
declaraciones o documentos necesarios para que la Administracion tributaria pueda practicar la
liquidacion de aquellos tributos que no exigen por el procedimiento de autoliquidacion. ¢) Disfrutar
u obtener indebidamente beneficios fiscales, exenciones, desgravaciones o devoluciones. d)
Determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos de impuesto, a
deducir o compensar en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros.e)
Determinar bases imponibles o declarar cantidades a imputar a los socios, por las entidades
sometidas al régimen de transparencia fiscal, que no se correspondan con la realidad.”
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3.1.-La imputacion de responsabilidades tributarias por hechos ilicitos en Derecho Tributario.

a) Aspectos generales sobre la imputacion de responsabilidades en la LGT;
responsabilidad en la infraccién y responsabilidad en la deuda, derivada del ilicito
tributario.

La LGT, regula la responsabilidad en el tributo en los articulos 37 a 41 (Seccién 2* del Capitulo III).
En el primero de los referidos articulos se contienen los criterios generales de imputacién de
responsabilidades, distinguiendo en primer lugar entre los sujetos pasivos, quienes en todo caso se
encuentran obligados a hacer efectiva la prestacion contenida en la obligacién tributaria*, y aquéllas
personas que como dice PEREZ ROYO™, en virtud de la realizacion del presupuesto definido en la
norma, quedan sujetos al pago de la deuda tributaria en funcion de garantia, para el caso de impago
del sujeto pasivo o deudor principal. A pesar del tenor literal del articulo 30 de la LGT segun el cual
"Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que segun la Ley resulta obligada al cumplimiento de
las prestaciones tributarias, sea como contribuyente o como sustituto del mismo", al responsable
tributario le incumbe la obligacion de garantizar el pago del tributo, y por ello es un obligado
tributario, aunque como ponen de manifiesto Francisco CANAL y Pascuale PISTONEY, su
obligacion de responsabilidad es distinta y accesoria de la obligacion tributaria principal. La
accesoriedad de la obligacion que vincula al responsable tributario, que como es logico implica su

subordinacion a la obligacion tributaria principal supone asimismo que el presupuesto del

nacimiento _de la misma no sea la_realizacién del hecho impenible, sino una posicién,

circunstancia o actuacion de cuya concurrencia deriva la mencionada responsabilidad.

De entre los distintos supuestos de responsabilidad tributaria regulados en nuestro Ordenamiento
Juridico, para el estudio que realizamos nos interesan: a) aquéllos en los que la misma deriva de la
colaboracién o participacion o relacion con infracciones tributarias, a través del auxilio necesario o
instrumental realizado por una tercera persona, (supuesto previsto en el articulo 38.1 de la LGT), b)
los supuestos de infracciones cometidas en declaraciones consolidadas de grupos de sociedades,

(articulo 38.2), en donde la responsabilidad deriva de la propia pertenencia al grupo, ¢) la

**Dice el articulo 37.1 LGT que “La Ley podrd declarar responsables de la deuda tributaria, Jjunto
a los sujetos pasivos a otras personas solidaria o subsidiariamente.”

65«Curso de Derecho Financiero.....” Obra citada Pg.144.
*7"La figura del responsable tributario en los sistemas juridicos tributarios Alemin y Espafiol e

Italiano”, "Sujetos pasivos y responsables Fiscales”,Ed. Marcial Pons Madrid. 1997 Pg 603.
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responsabilidad por la no realizacion de los actos necesarios para el cumplimiento de obligaciones
tributarias por parte de administradores de sociedades (Art. 40.1 LGT), d) la responsabilidad por la
no realizacion por parte de los sindicos, interventores o liquidadores de quiebras, concursos,
sociedades y entidades en general de las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las
obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones y que sean imputables a los
respectivos sujetos pasivos, por negligencia o mala fe. (Art.40.2). Al igual que ocurria en el supuesto
previsto en el articulo 40.1 nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad por actos ilicitos
sobre el que tendremos ocasién de profundizar*®. No obstante ello, en los articulos 39 a 41 de la
LGT, se en cuentan regulados otros supuestos en los que la responsabilidad no deriva de la

participacion en actos ilicitos*®”.

Antes de abordar el concreto estudio de la imputacion de responsabilidades en el pago de la deuda
defraudada en el supuesto de comision de infracciones administrativas tributarias y en vistas a
clarificar nuestra exposicion, debemos hacer referencia al problema de la deficiente delimitacién en
nuestro Ordenamiento Juridico entre la imputacion de las sanciones tributarias en los supuestos de
concurrencia de actuacion de varias personas (coautoria y participacion en infracciones tributarias), y
el problema de la responsabilidad en el pago de la deuda tributaria por actos ilicites. Segun
pone de manifiesto Pedro Manuel HERRERA MOLINA*", las causas de esta deficiente delimitacion
se encuentran de una parte en que el Derecho Administrativo sancionador no ha desarrollado aiin una

doctrina clara sobre los diversos grados de autoria y participacion en las infracciones, y de otra parte

“SEntre los supuestos de responsabilidad que no derivan de participacién en infracciones tributarias
podemos citar, la establecida respecto de los adquirentes de bienes afectados por Ley a la deuda
tritartaria, quienes responderan por derivacion tributaria si la deuda no se paga, (Art.41 LGT). También
podemos sefialar 1a responsabilidad por adquisicion de explotaciones econémicas prevista en el articulo
72 de la LGT segun el cual "Las deudas y responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de
explotaciones y actividades economicas por personas fisicas, sociedades y demds entidades juridicas
serdn exigibles a quienes les sucedan por cualquier concepto en la respectiva titularidad sin perjuicio
de lo que para la herencia aceptada a beneficio de inventario establece el CC". Por 1ltimo, otro
supuesto de responsabilidad que no deriva de la actuacién ilicita es el previsto respecto de los
coparticipes de entidades sin personalidad juridica quienes segin el articulo 39 de la LGT
"Responderadn solidariamente y en proporcion a sus respectivas participaciones de las obligaciones
tributarias de dichas entidades.”

*“® De este modo de acuerdo con el articulo 39 LGT, “Los coparticipes o cofitulares de las
Entidades juridicas o econémicas a que se refiere el art. 33 LGT responderan solidariamente, y en
proporcion a sus respectivas participaciones, de las obligaciones tributarias de dichas Entidades.”
Y de acuerdo con el anticulo 41 de la LGT “I. Los adquirentes de bienes afectos por ley a la deuda
tributaria responderdn con ellos, por derivacion de la accion tributaria, si la deuda no se paga.”

#%Coautoria y participacién en las infracciones tributarias y responsabilidad por actos ilicitos” en
"Sujetos Pasivos y Responsables Tributarios”, Instituto de Estudios Fiscales, Marcial Pons. Madrid,
1997. Pg 695.
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en el hecho de que en ocasiones la configuracion de una persona como responsable tributario,
ademas de ser utilizada como una garantia adicional respecto del pago de la deuda, se ha utilizado

con fmalidad sancionatoria.

Segun la interpretacion realizada por el citado autor, con la reforma del articulo 37.3 de la LGT a
través de la Ley 25/1995 de 20 de julio, habrian quedado delimitadas en mayor medida ambas
cuestiones. Asi en materia de participacion en la infraccion tributaria antes de la referida reforma se
venia aplicando el articulo 38.1, que en realidad habla de la responsabilidad en el pago de la deuda
derivada de la participacion en la infraccion, y que establece que "Responderan solidariamente de las
obligaciones tributarias todas las personas que sean causantes y colaboren en la infraccion
tributaria”. El anterior articulo se aplicaba en correlacion con el 12.2 del Reglamento General de
Recaudacion segun el cual "La Responsabilidad solidaria alcanza la totalidad del importe exigido al
deudor principal por todos los componentes de la deuda tributaria mencionados en el articulo 58 de
la LGT v, en su caso por las costas del procedimiento™"". Después de la reforma del articulo 37.3 de
la LGT introducida por la Ley 25/1995, que en su nueva redaccién dice que “la responsabilidad’”
{prevista en el apartado 1°)“alcanzard a la totalidad de la deuda tributaria con excepcion de las
sanciones”, derogando segun la posicion doctrinal que ahora expoxiemos, lo preceptuado en el
articulo 12.2 del RGR, la extensiéon de responsabilidad solidaria efectuada por el articulo 38.1
quedaria circunscrita exclusivamente al problema de la responsabilidad en el pago de la deuda

derivada de la participacion en actos ilicitos, quedando_de este_modo sin regulacion expresa el

problema de la participacidn en infracciones tributarias.

Tan sélo en los supuestos en los que es de aplicar el articulo 34 de la LGT, segun en cual "La
concurrencia de dos o mas titulares en el hecho imponible determinara que queden solidariamente
obligados frente a la Hacienda Publica, salvo que la Ley propia de cada tributo dispusiere lo

3472

contrario,” en correlacién con el articulo 77.3%" en donde se expresa la definicion de autor de las

infracciones tributarias, se encontraria regulada y en consecuencia sancionada la participacion de

"' Entre los componentes de 1a deuda tributaria previstos en el articulo 58 LGT se incluye el importe de
las sanciones.

Dice asi el Articulo.77.3. de la LGT “Serdn sujetos infractores las personas fisicas o juridicas y
las entidades mencionadas en el Art. 33 de esta Ley que realicen las acciones y omisiones
tipificadas como infracciones en las Leyes y, en particular, las siguientes: a) Los sujetos pasivos de
los tributos, sean contribuyentes o sustitutos. b) Los retenedores y los obligados a ingresar a
cuenta. ¢) La sociedad dominante en el régimen de declaracion consolidada. d) Las entidades en
régimen de transparencia Fiscal. e) Los obligados a suministrar informacion o a prestar
colaboracion a la Administracion Tributaria, conforme a lo establecido en los arts. 111 y 112 de
esta Ley y en las normas reguladoras de cada tributo. f) El representante legal de los sujetos
obligados que carezcan de capacidad de obrar.”
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73 De este modo se haria responder a los distintos sujetos

varias personas en una infraccion tributaria
pasivos, infractores de modo solidario respecto del pago de la multa, independientemente de su
responsabilidad en el pago del resto de la deuda tributaria. Esta responsabilidad solidaria en la
sancién que ha sido aceptada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 26 de abril de 1990°",
se refiere segin HERRERA MOLINA, unica y exclusivamente a los supuestos en que todos los

participes en la infraccion han realizado el hecho imponible v son sujetos pasivos de la obligacion

tributaria, habiendo tenido ademas intervencion en la infraccion tributaria a titulo de dolo o de

culpaNo obstante lo anterior, la_opinién mavoritaria*”® es la contraria, es decir_aquella_que

considera que el limite establecido en el apartado tercero del articulo 37 de la LGT, opera

unicamente en los supuestos en los que la responsabilidad no deriva de una actuacion ilicita ya

que de lo contrario, todos los que colaboren en la infraccion seran responsables en base al articulo
38.1 tanto del pago de la sancion como del resto de los conceptos que integran la deuda tributaria.

Asi se consigue la armonizacién del articulo 37.7 LGT, con el articulo 12.2 del RGR.

En el supuesto del articulo 38.2 LGT segtin el cual”En los supuestos de declaracion consolidada,
todas las sociedades integrantes del grupo serdn responsables solidarias de las infracciones
cometidas en este régimen de tributacion” dice HERRERA MOLINA que el problema que se regula
es exclusivamente el de la Responsabilidad Tributaria por actos ilicitos, ya que en lo referente a la
autoria en la infraccién el articulo 77.3 ¢) declara como infractor a la sociedad dominante, en los
supuestos de régimen de tributacion consolidada, por lo que entraria en juego la regla del articulo

37.3 LGT, no siendo exigible el pago de la sancion a todas las sociedades del grupo, (aunque si el

“PSin perjuicio de que los participes independientemente de su grado de participacién si serian
responsables solidarios del pago de l1a deuda, (que no de la multa por la infraccion, de 1a que solo
responderian los sujetos pasivos), cualquiera que hubiese sido el grado de su participacién de acuerdo
con el articulo 38.1 Ley General Tributaria.

MSTC Pleno de 26 de abril de 1990, niim. 76/1990, Fecha BOE 30-05-90. Pte: Leguina Villa, Jests
Ref ED.90/4435 "En segundo lugar, debemos declarar que no es trasladable al dmbito de las
infracciones administrativas la interdiccion constitucional de la Responsabilidad solidaria en el ambito
del Derecho Penal, puesto que no es lo mismo responder solidariamente cuando lo que estd en juego es
la libertad personal -en la medida en que la pena consista en la privacion de dicha libertad- que
hacerlo a través del pago de una cierta suma de dinero en la que se concreta la sancién Tributaria,
siempre prorrateable a posteriori entre los distintos responsables individuales. De ahi la necesidad de
tener en cuenta en esta ocasion, como en otras semejantes, que la recepcion de los principios
constitucionales del orden Penal por el derecho administrativo sancionador no puede hacerse
mecanicamente y sin matices, esto es, sin ponderar los aspectos que diferencian a uno y otro sector del
Ordenamiento Juridico.”

“Asi entiende FERREIRO, (Curso de Derecho Financiero Espatiol obra citada Pg.466-468), que la
LGT se muestra respetuosa con los principios de legalidad y personalidad y solo impone la
responsabilidad solidaria por sanciones cuando imputa al responsable una conducta antijuridica que
debe ser castigada. Por el contrario, cuando la responsabilidad solidaria no se deriva de un ilicito
esta s6lo se extiende a la obligacidén tributaria y en su caso a las obligaciones accesorias de
naturaleza no penal.
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resto de la deuda), sino que la sancion tan sélo seria exigible a aquéllas sociedades que hubiesen
participado en la infraccion y fuesen sujetos pasivos. FERREIRO* por el contrario opina que en
tales supuestos el grupo de sociedades conforme al articulo 33 de la LGT podria considerarse como

un unico sujeto pasivo, a los efectos de hacer responder de la sancién y demas conceptos tributarios a

todas la sociedades integrantes del grupo, en funcion de las previsiones legales existentes para cada

caso concreto, en los supuestos de actuacion ilicita.

En el supuesto contemplado en el articulo 40.1 LGT, en donde se considera como sujetos infractores
a las personas juridicas, en coherencia con el articulo 77.3 de la LGT, y a diferencia de lo que ocurre
en Derecho Penal en donde es de aplicar el principio "societas delinquere non potest”, que hace
responder a los administradores de los delitos cometidos por la sociedad, no se encuentra delimitado
el problema de la imputacion de la titularidad en la sancion y el de la responsabilidad en el pago de la
deuda por participacién en acto ilicito, haciéndose responder de modo conjunto en primer lugar a la
sociedad, y a los administradores en segundo lugar, tanto de la sancién como del resto de la deuda
tributaria®”’. Dicho esquema se mantiene en el supuesto de responsabilidad de sindicos, interventores
y liquidadores de quiebras, concursos, sociedades o entidades, a quienes como veremos se imputa
con caracter subsidiario tanto el pago de la sancion como el del resto de la deuda tributaria (Art. 40.2
LGT). '

No es nuestro objetivo el dar solucion al problema de la autoria y participacién en las infracciones
administrativas tributarias. No obstante tampoco nos ha sido posible prescindir de realizar cualquier
tipo de referencia al mismo por razones de sistematica, dado que la LGT lo regula de modo conjunto
al de la responsabilidad por participacién en la infraccion. Por ello, y una vez enmarcado el problema
de la responsabilidad por actos ilicitos dentro de los obligados tributarios, debemos a continuacion
entrar a estudiar en concreto los distintos supuestos contemplados en la Ley General Tributaria de
responsabilidad en el pago de obligaciones tributarias como consecuencia de la participacion en

hechos ilicitos.

b) Estudio de los distintos supuestos de responsabilidad por participacion en hecho ilicito
previstos en la LGT.

476«Curso de Derecho Financiero Espafiol” Obra citada Pg.476.

“T"CARBAJO VASCO, (“la responsabilidad tributaria de las sociedades mercantiles, Cronica
Tributaria n°® 76, 1995). por el contrario entiende que el administrador responde subsidiariamente de
Ia totalidad de la deuda tributaria con exclusion de las sanciones, (incluidas las pecuniarias), dado el
caricter especialisimo de Ia sancion, y ello salvo en el supuesto en que el administrador es un
cooperador necesario en la infraccion.
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a’) La responsabilidad solidaria en las obligaciones tributarias de todas las
personas que sean causantes o colaboren en la realizacion de una infraccion

tributaria.

Establece el articulo 38.1 de la LGT, redactado conforme a la Ley 10/1985 de 26 de abril, la
responsabilidad solidaria de todas las personas causantes o que colaboren, en la infraccién tributana
por la totalidad de la deuda tributaria defraudada, en el caso de las infracciones graves, en las que ha
existido defraudacion de cuota tributaria. A pesar del caracter solidario de la responsabilidad que se
exige a los causantes de la infraccion, de acuerdo con el articulo 37.4 LGT, la derivacion de la accion
administrativa para exigirla "requerira un acto administrativo en el que previa audiencia del

interesado, se declare la responsabilidad y se determine el alcance."

De entrada no podemos sino calificar de riguroso el régimen de responsabilidad, al imponer a todos

los que hayan tenido algun grado de participacion en la infraccion, sin distinguir entre autores
cooperadores necesarios y complices, la obligacion del pago de la deuda derivada, ocasionada o
defraudada con motivo de la misma*®. No obstante ello, Pedro Manuel HERRERA MOLINA*” ha
puesto de manifiesto la escasez de pronunciamientos practicos en los que tiene lugar su aplicacion,

problema este que se achaca a la falta de claridad de la regulacion™.

Sin discutir la oportunidad del régimen de la solidaridad de todos los participes en la infraccion, que
sin duda salva, (0o mejor dicho corta por lo sano), algunas de las dificultades interpretativas que

hemos visto tenian lugar en el Codigo Penal en los supuestos de concurrencia de responsables

“®En ocasiones nos vemos obligados a sustituir el calificativo de riguroso por el de paradéjico al
plantearnos por ejemplo el supuesto de colaboracién meramente accesoria en una infraccion
imputable a una sociedad. En el caso de que la sociedad fucse insolvente, ¢l mero cémplice deberia
soportar el pago de la deuda, sin poder repetir contra el administrador de 1a sociedad. aun en el
supuesto en que fuese este Gltimo quien hubiese planificado y llevado a cabo la mayor parte de las
acuaciones constitutivas de la infracciodn, y es mas aun en el supuesto en que se hubiese beneficiado
de la misma. En definitiva el sistema es mejorable.

“Obra citada Pg.707.

“#0Segiin el citado autor (Obra citada Pg.105), en el caso de que existiese un causante directo de la
infraccion, este deberia ser equiparado al autor; ello ocurriria en el supuesto por ejemplo del
representante que incurra en una infraccién sin que exista negligencia en el representado. No obstante
ello, en este ejemplo, también podria entenderse que el representado habia incurrido en culpa “in
eligendo” o "in vigilando”, por lo que también podria considerarse como Ginico autor al representado sin
penjuicio de la responsabilidad solidaria del representante en el pago de la deuda. Asimismo también
podria articularse algiin mecanismo que permitiese acreditar al representado que habia suministrado
toda la documentacion e informacion necesaria al administrador para cumplir con sus obligaciones
fiscales, 0 lo que es igual, el haber actuado diligentemente, siendo responsable en tal supuesto
unicamente el representante.
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criminales, y que en todo caso deja a salvo los oportunos derechos de repeticion entre los
corresponsables, lo que mas nos llama la atencion, es el contraste existente con el régimen de
responsabilidad de las infracciones cometidas por las sociedades. Como veremos a continuacion el
distinto y privilegiado régimen que se establece respecto de los administradores de las sociedades
encuentra su propia légica en Derecho Trbutario, por dos razones: en primer lugar por la
consideracion de la sociedad como responsable de la infraccion y en segundo lugar por la por la
confusion existente en el articulo 40.1 LGT entre autoria y participacion y responsabilidad por

participacion en hecho ilicito.

La consecuencia practica del régimen del articulo 38.1 es la importante extension del namero de
responsables, lo cual no es reprochable desde el punto de vista de la garantia del crédito tributario el
cual se encuentra de este modo muy reforzado. No obstante ello y desde el punto de vista de la
justicia intrinseca del sistema, deberia regularse el derecho de repeticion entre los distintos
corresponsables, de tal modo que o bien acabase soportando la deuda el sujeto pasivo del tributo, o
de lo contrario, de resultar este insolvente, la carga en el pago de la misma se distribuyese en funcién

de la relevancia de la participacion en la infraccion.
b’) La responsabilidad en la sociedad.

No parece importar del Derecho Penal la LGT, el tan arraigado principio del "societas delinquere non
potest". En efecto, se parte en todo momento de que las personas juridicas ademas de ser sujetos de
derechos y obligaciones tributarias son responsables de las sanciones que deriven de la comisién de
infracciones administrativas. En tal sentido y de acuerdo con el articulo 77.3 “serdn sujetos
infractores las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el articulo 33 de esta Ley
que realicen las acciones y omisiones tipificadas como infracciones en las Leyes”. Ha primado mas
en Derecho Tributario, dado caracter pecuniario de las sanciones, la finalidad recaudatoria, que el
respeto al principio de logica juridica consistente en la necesaria apreciacion de la culpa sobre la

conducta objeto de la infraccion, en la misma persona a la que se va a sancionar™'. Insistimos que

*1Como pone de manifiesto PEREZ ROYO, (“Los Delitos y las Infracciones en Materia
Tributaria”.Obra citada Pg.281), entre las razones por las que se ha justificado la disociacioén del
clemento culpabilistico, era la menor relevancia que hasta épocas recientes se ha atribuido al
elemento subjetivo y al propio juicio de culpabilidad en las infracciones no estrictamente penales.
En la actualidad, no obstante la Doctrina se ha mostrado partidaria de dar relevancia al principio de
culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador. Ademds de la técnica de la imputacion de
responsabilidades por “obrar en nombre de otro”, que es la utilizada para incriminar a los
administradores de las sociedades en los supuestos en que los delitos serian imputables a personas
juridicas, se ha defendido como técnica de imputacion de sanciones administrativas a personas
juridicas respetando el principio de culpabilidad la “técnica de las consecuencias accesorias”, que es
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con el sistema actual no llegamos sino a lo que modestamente creemos no es sino una contradiccion,
consistente en que mientras que la persona juridica actua necesariamente a través de sus organos de
Administracion, quienes son los que en todo caso habran decidido la comisién de la infraccion, se
hace responder en primer término a la propia sociedad, entidad respecto de la cual, segun pone de
manifiesto ZORNOZA PEREZ™ dificilmente se podra apreciar el elemento subjetivo de la
infraccion, toda vez que la misma carece de una voluntad autonoma a la de sus organos de gestion, y

tan solo de modo subsidiano a los administradores.

Creemos que lo que se ha realizado es dar relevancia_en materia de imputacion de sanciones y en

materia de responsabilidad por participacién en actuacidn ilicita en el dmbito tributario (problemas

estos que en su caso plantean la aparicion nuevos vinculos juridicos), de principios que deberian

haber quedado circunscritos al estricto ambito de la obligacién tributaria “principal” que es la que

vincula a la persona que realiza el hecho imponible con la Administracion Tributaria. Ya tuvimos

ocasion de criticar mas arriba, (al estudiar la normativa del Codigo Penal sobre responsabilidad
“directa” de los administradores y “subsidiaria” de la sociedad), la posicion sostenida por Pablo
CHICO DE LA CAMARA™, y poner de manifiesto la irrelevancia del principio de capacidad
contributiva en el Derecho de Responsabilidad Civil. Pues bien, en la medida en la que en nuestro
Derecho Tributario Sancionador, el responsable, no es el sujeto pasivo (en sentido estricto), de la
obligacion tributaria, o eh definitiva su vinculo no deriva de la realizacién del hecho imponibie sino

de otro presupuesto legal cual es el de la participacion en la infraccion, en este segundo vinculo

utilizada cn Alemania para imponer sanciones pecuniarias a personas juridica v entidades sin
personalidad que actiian a través de personas fisicas. En tales supuestos lo que se realiza es
considerar a las personas fisicas como autores de las infracciones, pero ademds y como
consecuencia accesoria del delito o infraccion, se impone a la persona juridica titular de los deberes
violados, o que hubiese resultado beneficiada del incumplimiento una multa o sancion. No obstante
lo anterior creemos que podria plantearse un esquema alternativo, en el que prescindiriamos en
primer lugar de la consideracion del Delito Fiscal como delito propio, lo que permitiria abandonar
para incriminar a los administradores la utilizacion de la técnica de la responsabilidad por “cbrar en
nombre de otro”. Paralelamente, podria imputarse determinadas infracciones tributarias a los
administradores, declarindose respecto de ellos, y en concepto de responsables en la infraccidn, (v
no como sujetos pasivos de la obligacion “principal”, condicién esta que en el supuesto que
planteamos continuaria recayendo en la sociedad), la obligaciéon solidaria (junto con la sociedad
quien a diferencia del administrador responderia por la realizacion del hecho imponible), del pago
de la deuda tributaria defraudada. En este esquema se respetaria el principio de culpabilidad en la
imposicion de 1a infraccién dado que tanto el elemento subjetivo como el objetivo se apreciarian en
el administrador y ¢l principio de capacidad contributiva. dado que de una parte la obligacién de
pago de la deuda defraudada que imponemos al administrador no deriva de la realizacion del hecho
imponible, por lo que en realidad, dicho principio no deberia entrar en juego, y de otra parte, en
todo caso quedaria a salvo, (por el importe de la deuda defraudada, pero no de la sancidn), el
derecho de repeticion del administrador frente a la sociedad.

*82vE] sistema de infracciones v sanciones tributarias". Ed. Civitas. Madrid. 1992. Pg.182.

“0bra citada, Pg.21.
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no deberia operar al igual que ocurre en materia de Responsabilidad Civil el principio de capacidad

contributiva.

Como pone de manifiesto FERREIRO*™* uno de los principios de justicia tributaria recogidos en
nuestra Constitucion es el de capacidad economica. Dice el articulo 31.1 de la Norma Fundamental
que “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
economica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad, que en ningiin caso, tendrd cardcter confiscatorio.” La defensa y estudio del referido
principio asi como de los restantes principios de justicia tributaria tiene lugar en el marco de la
discusion sobre la distribucion de las cargas financieras del estado entre sus habitantes. En tal sentido
PEREZ ROYO*'manifiesta que el principio de capacidad econémica cumple en nuestro
ordenamiento constitucional tres funciones esenciales: la de ser fundamento de la imposicién o la
tributacion, la de limite para el legislador en el desarrollo de su poder tributario, y la de programa u
orientador para el mismo legislador en cuanto al uso de ese poder. Si el objeto de discusion, no es el
de la distribucién de la carga financiera del Estado, sino otro distinto como el de la represion de la
conducta de aquellas personas que precisamente atentan contra los principios de justicia tributaria y
que precisamente lo hacen en beneficio propio y en perjuicio de toda la sociedad, nos parece obvio
que la atencion debe centrarse en funcion de la concepcién que podamos tener sobre los fundamentos
de las distintas medidas represivas, en como darle su merecido al que ha cometido una defraudacién
tributaria de cualquier tipo, en como conseguir que el referido sujeto no vuelva en lo sucesivo a
cometer otra infraccion, como hacer desistir a terceras personas de defraudar a la hacienda publica, o
en como conseguir todas aquellas finalidades a la vez. Asimismo y en relacion a la posibilidad de que
como consecuencia de la infraccion tributaria la Administracion se haya visto privada de parte de sus
ingresos, en donde debemos centrar nuestra atencion es en como lograr que la suma defraudada sea

pagada cuanto antes reforzando el lo posible la posicién de la acreedora.Por lo anterior y en la

medida en que el responsable no sea sujeto pasivo del tributo, por el simple hecho de su

participacion, debe verse obligado a responder junto al sujeto pasivo del importe de la deuda no

pagada, v ello sin que estemos infringiendo el principio de capacidad contributiva, porque

precisamente el origen de su responsabilidad se encuentra_en un atentado contra el referido principio

contemplado en abstracto. En tales supuestos creemos que la capacidad contributiva del responsable

tan solo podria entrar en juego por via de repeticion, contra el sujeto pasivo del tributo defraudado,

“4«Curso de derecho financiero espafiol”. Ed. Marcial Pons Madrid 1995 Pg 331.

“®«Derecho Financiero y Tributario...Obra citada, Pg.36.
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por el importe de cuota tributaria efectivamente pagada por el responsable, pero no por las sanciones,

las cuales deberian personalizarse en funcion del grado de participacion.

Entrando a estudiar el sistema de la LGT, dice asi el articulo 40: "Serdn responsables
subsidiariamente de las infracciones Tributarias simples y de la totalidad de la deuda tributaria en
los casos de infracciones graves cometidas por las personas juridicas, los administradores de las
mismas que no realizaren los actos necesarios que fuesen de su incumbencia para el cumplimiento
de las obligaciones tributarias infringidas, consintieren el incumplimiento por quienes de ellos
dependan o adoptaren acuerdos que hicieran posible tales infracciones. Asimismo, serdn
responsables subsidiariamente, en todo caso, de las obligaciones tributarias pendientes, de las
personas juridicas que hayan cesado en sus actividades los administradores de las mismas.”* Del

régimen referido resuita un privilegio que creemos a todas luces injustificado, y que como pone de

manifiesto PEREZ ROYO™ coloca en todo caso en mejor posicion al administrador que haya
realizado por decisién propia una infraccion, que a un simple participe en el régimen del articulo
38.1. Si ademas tenemos en cuenta que de acuerdo con el articulo 37.5, la derivacién de la accion
administrativa a los responsables subsidiarios requerira la previa declaracion de fallido del deudor
principal y de los demas responsables solidarios, sin perjuicio de las medidas cautelares que antes de
esta declaracion puedan adoptarse dentro del marco legalmente previsto, nos encontramos con que el
autentico autor material de la infraccion tributaria, responde unicamente en segundo lugar. No
creemos que justifique el referido privilegio la idea de que la supuesta beneficiada por el impago de
impuestos sea la sociedad, dado que se nos hace dificil imaginar la comision de una infraccion por

un administrador sin que el mismo pretenda beneficiarse personalmente de la misma. ***.

“®por 1iltimo el apartado 2. del articulo 40 de la LGT, establece que "Serdn responsables subsidiarios
los Sindicos, Interventores o Liquidadores de quiebras, concursos, Sociedades y Entidades en general,
cuando por negligencia o mala fe, no realicen las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de
las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones y que sean imputables a
los respectivos sujetos pasivos.”

*7“Derecho Financiero v Tributario” Pare General. Ed. Civitas Madrid. 1991. Pg.149.

“**Interesante para nuestro estudio es la STS 32 de 30 de septiembre de 1993. rec. 1361/1991. Pte: Trillo
Torres, Ramén Ref Ed. 93/8541, que al conocer sobre un supuesto de impugnacion de un acto de
derivacién de responsabilidad por infraccién respecto de un responsabie subsidiario (administrador de la
sociedad), distingue entre el régimen de apreciacion de 1a prueba a aplicar en lo referente a la sancién y
al resto de la deuda objeto de la responsabilidad que se le imputa y respecto de la sancion establece
que "Segundo.— Aparentemente distinta es la situacion con respecto a las cuantias derivadas hacia el
recurrente que responden al concepto de sanciones, con arreglo a lo dispuesto en la propia Ley
General Tributaria y que son consecuencia exclusiva de las infracciones de omisién y defraudacion
imputables a la persona juridica no a su deber general de contribuir al sostenimiento de las cargas
publicas, deber que queda limitado a lo que en las actas de derivacion de la responsabilidad se acoge
bajo los epigrafes de cuota e intereses. Pues bien, aquéllas sanciones, consistentes en multas, tienen un
indudable cardcter punitivo, porque realmente suponen un plus sobre lo que constituve el contenido
propio de la obligacion tributaria, por lo que parece que con relacion a esta faceta puramente

226



¢’) La responsabilidad de las sociedades que integren el grupo en los

supuestos de declaraciones consolidadas.

De acuerdo con el articulo 77.3 de la LGT, la responsable a todos los efectos de las infracciones
tributarias cometidas por la sociedad es ella misma. Aunque tal extremo no se ponga de manifiesto
de modo terminante en la LGT, tal es el régimen que parece resultar de la puesta en correlacion de
los articulos 77.3, 40.1 y 38.2. En tal sentido en la regulacion contenida en el altimo de los articulos
citados, que establece la responsabilidad solidaria de todas las sociedades integrantes del grupo en los
supuestos de declaracion consolidada, a quien en realidad se imputa la infraccién es a la sociedad o
sociedades dominantes (Art.77.3.c). La Doctrina por su parte, discrepa sobre si la responsabilidad
solidaria de todas las sociedades integrantes del grupo (Ex articulo 38.2) afecta a la totalidad de la
deuda tributania (incluida la sancién), o unicamente al resto (es decir la cuota intereses y recargos).

Esta ultima opinién se fundamenta en el articulo 37.3*

, y en el respeto al principio de personalidad
de la pena™”. De este modo, en el supuesto de que en primer lugar se intentase hacer efectiva toda la

deuda tributaria en el patrimonio de la sociedad infractora y esta resultase ser insolvente, se deberia

sancionadora no podrian negdrsele al responsable subsidiario las minimas garantias constitucionales
establecidas en favor de los sujetos a un Procedimiento Administrativo sancionador, entre ellos el
derecho a la presuncion de inocencia, que en estos casos requeriria la existencia de una minima
actividad probatoria, suficiente para que la Administracion pueda establecer como razonablemente
acreditado que el administrador debe asumir la sancién impuesta a la persona juridica. Pero este
inicial criterio tiene en su contra que también con respecto al contenido economico de la sancion que el
administrador haga efectiva como consecuencia de la derivacion, tendrd el derecho de reembolsarse
con cargo al patrimonio de la persona juridica, por lo que en definitiva su situacion juridica no es la
propia del sancionado ni, consecuentemente, pueden hacérsele extensibles las garantias inicialmente
fijadas para las procesos penales. Esto no quiere decir, por supuesto, que su situacion sea la del
indefenso, porque frente al acto de derivacion puede hacer valer, tanto en la via administrativa como
en la Jurisdiccional, los mismos medios de defensa que cualquier otro administrado respecto del que la
Administracion adopte una decision que grave sus intereses."”

“3Tal es la opinién de Pedro Manuel HERRERA MOLINA, obra citada Pg 713, y en contra de la que
parece estar, FERREIRO (Op. Cit..Pg. 476),scgun quien debe estarse a lo previsto en la ley en cada
caso, considerando al grupo de sociedades como un tinico sujeto pasivo, que responde de toda la deuda.

““Esta es la doctrina que se desprende de la STS 3® sec. 2%, S 30-1-1999, (Pte: Mateo Diaz, José
Ref. ED. 99/1598): “En el mismo motivo la parte recurrente impugna la Sentencia por Infraccion
del articulo 25.1 de la Constitucion, en cuanto a la sancion impuesta, para lo que aducia la
violacion del principio de la personalidad de la pena o sancion, al imponerse ésta a persona
diferente a la que habia cometido el hecho sancionable. Evidentemente el argumento no puede ser
acogido, a la vista de cuanto se expuso antes sobre la propia participacion de la recurrente en los
hechos sancionados. Pero ello no es obice a que se estime el motivo, debido a la circunstancia de
que, tras la reforma introducida en el articulo 37 de la Ley General Tributaria por la Ley 25/95, de
20 de julio, y por tanto después de la fecha de la Sentencia recurrida, la Responsabilidad solidaria
no puede extenderse a las sanciones. Teniendo en cuenta que "I., SA." fue declarado responsable
solidario con "M., S.A.", que fue entidad sancionada a titulo principal, es manifiesto que por el
principio de retroaccion de la norma sancionadora mds jfavorable ha de anularse el acto
administrative en cuanto a dicho extremo.”
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respecto de la multa declarar la responsabilidad subsidiaria del administrador, y respecto del resto de
la deuda tributaria, jugaria la responsabilidad solidaria de todas las sociedades que integran el grupo,

previa declaracion de la misma.

d’) La responsabilidad subsidiaria de gestores de patrimonios en liquidacion,
y de los integrantes de las entidades referenciadas en el articulo 33 LGT.

Se regula aqui de modo conjunto el problema de la imputacion de la infraccion tributaria y el de la
responsabilidad por participacién en acto ilicito. En tal sentido y como pone de manifiesto
HERRERA MOLINA™' la responsabilidad de sindicos, interventores y liquidadores incluiria
también la sancién. Todo y requerir expresamente negligencia o mala fe insiste el articulo 40.2 de la
LGT, en proteger a los gestores de las personas juridicas cuando son los verdaderos artifices y
disefiadores de la infraccion tributaria. Toda vez que de infracciones estamos hablando, deberia
hacerse recaer como minimo en primer lugar el peso de la sancion sobre la persona fisica que en
realidad cometio la infraccion y que de una manera u otra se beneficid, adaptando la cuantia a sus

circunstancias personales.
3.2 Las diferencias esenciales con las normas de imputacion de Responsabilidades del CP.

De acuerdo con lo dicho mas arriba, de la comparacion entre las normas de imputacion de
responsabilidades en el supuesto de participacion en acto ilicito contenidas en la Ley General
Tributania, para el supuesto de la infracciones tributarias, y las contenidas en el Codigo Penal para la

Responsabilidad Civil en el Delito pueden extraerse varias conclusiones:

Debe destacarse la menor precision, técnica de la LGT respecto de la normativa del Cédigo Penal
tanto en fo referente a la delimitacion del problema de la autoria y participacion, como en lo referente
a la responsabilidad en el pago de la deuda por participacion en hecho ilicito. Dicho extremo ya fue
puesto de manifiesto por ZORNOZA PEREZ*? con anterioridad a la reforma de la LGT introducida
por la Ley 25/1995, la cual segin HERRERA MOLINA** "ha pasado como el agua sobre las
piedras sobre la participacion en las infracciones tributarias, perdiendo una oportunidad histérica de

regular coherentemente, responsabilidad, coautoria y participacion de las sanciones."

*10bra citada Pg.711.
“%2%E] Sistema de Infracciones v Sanciones Tributarias" Ed. Civitas. Madrid 1992.Pg. 181.

“*Qbra citada pg. 707.
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Expuesto lo anterior y en relacién a la imputacién de responsabilidades, debemos destacar el rigor

con el que se trata a las personas fisicas que han tenido cualquier tipo de participacion en la

infraccién. En efecto, el régimen de la solidaridad entre todos los participes excede con mucho lo
preceptuado en el articulo 116 del CP, y puede incluso llevar a soluciones desproporcionadas,
haciendo recaer el peso del pago de la deuda tributaria, sobre una persona que ha tenido una
intervencion marginal. No obstante ello también es cierto que siempre queda a salvo el derecho de
repeticion, el cual por otra parte no se encuentra regulado, por lo que no conocemos a través de la
Ley el cauce procesal para su ejercicio, y la proporcion en la que serd procedente tal derecho en las
distintas y variadas situaciones que pueden plantearse. A pesar de que en todo caso, el ser reputado
complice, o colaborador, por imperativo del principio de culpabilidad, implica como minimo el tener
conocimiento de la conducta en la que se estaba participando y dar la defraudacion por buena, como

probable, o como posible o no descartada, entendemos mas proporcionadas las normas del Codigo

Penal. En efecto, el articulo 116.1 establece que "si son dos o mas los responsables de un delito o
falta los Jueces o Tribunales sefialaran la cuota de que deba responder cada uno", por lo que se
establece un mecanismo para que la cantidad final de la que se deba responder guarde relacion con el

desvalor de su actuacion.

Otro aspecto que nos parece oportuno destacar es el tratamiento privilegiado (en relacion a la
normativa del Codigo Penal), que se da a los administradores de las personas juridicas, cuyo
patrimonio tinicamente responde subsidiariamente al de la sociedad. Si bien el referido régimen
podria intentar justificarse en lo referente a la cuota tributaria defraudada, intereses de demora,
extremando al méaximo la defensa del principio de capacidad contributiva (el cual como hemos dicho
entendemos que no debe jugar en el ambito del derecho sancionador), no creemos que deba
concederse tal privilegio al administrador quien en muchos casos por actuacién dolosa, (o
incluso cuando infringe el deber de diligencia por culpa), sera perfectamente consciente o podra
representarse el alcance de la actuacion que lleva a cabo, asi como de la trascendencia econdmica de
la misma. Por ello creemos que hubiese sido mas acertado el establecer la responsabilidad solidaria
en el pago de la deuda defraudada, excluyendo las sanciones, del administrador y de la sociedad
(reservando el derecho de repeticion de aquel sobre esta, por los conceptos tributarios™

efectivamente pagados). En el supuesto de la sancién la situacion todavia nos parece mas

desacertada, dado que entendemos que, el administrador es el unico sujeto respecto del cual es

posible predicar capacidad de culpabilidad,

de la sancién, sin perjuicio de que se pueda p

por lo que dicho sujeto deberia ser el unico destinatario

enalizar la participacion de terceras personas, en todo

“%No las sanciones.
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caso personas fisicas en la defraudacion. Creemos que la subjetividad pasiva en el tributo no debe ser

un requisito para la responsabilidad en concepto de autor en la infraccion, v tampoco en el delito,

siendo admisible que se estableciesen mecanismos para adecuar la sancion _a las_condiciones

econdmicas de los distintos responsables, de modo semejante a lo que se realiza en el supuesto de las

multas del Cddigo Penal, aspecto este que no seria posible tomar en cuenta en el resto de la deuda
tributaria (cuota tributaria, intereses y recargos disuasorios), donde la responsabilidad deberia abarcar
la totalidad de la cuantia.

De lo contrario y en actual sistema, se facilita la condicion de aquéllos administradores que en
grandes empresas deciden cometer fraude Fiscal, dado que si las mismas son solventes tienen

garantizado por Ley, que si la defraudacién que realizan no llega a Delito Fiscal no les va a pasar

absolutamente nada*”*. A lo anterior no sirve de justificacion la posibilidad de acudir al remedio

previsto en el articulo 133.1 del Texto refundido de Ley de Sociedades Andnimas segiin el cual "Los
administradores responderan frente a la sociedad frente a los accionistas y frente a los acreedores
sociales del daiio que causen por actos contrarios a la Ley o a los estatutos o por los realizados sin

la diligencia con la que deban desempefiar el cargo.", ya que no es admisible en ningun caso que la

imputacién de las consecuencias de una infraccion a una persona sea una cuestion intema de una

sociedad, sino que deben ser determinadas por la Ley v ser aplicada por la Administracién o los

Tribunales. A pesar de que también seria posible que se llegase a un acuerdo sobre la asuncién por la
sociedad de la multa que se impusiese de modo directo al administrador, entendemos que la situacion
del administrador defraudador es mucho peor cuando se le sanciona directamente a €1, no sélo por la
posible estigmatizacion social que comporta el aparecer publicado como sancionado, sino por la mas
relevante razén de que el pacto en virtud del cual la sociedad se comprometa a asumir las sanciones
que se interpongan al administrador es radicalmente nulo, por lo que en supuesto de incumplimiento
por parte de la sociedad el administrador no podra acudir a ningiin cauce procesal para hacerlo

efectivo. En definitiva, nos parece que el actual sistema favorece el fraude fiscal en las sociedades.

3.3.-La posibilidad de extrapolar las normas sobre imputacién de responsabilidades de la
LGT, a los supuestos en que la defraudacién es delito.

“Tampoco nos parece admisible que las normas de Derecho Administrativo Tributario
Sancionador den preeminencia a la recaudacion economica, sobre otros fines de la sancion, como la
prevencion general, especial etc., ya que de lo contrario se acaban configurando como un
impuesto sobre la defraudacién. Asimismo, nos parece del todo desacertada la descriminalizacion
parcial del Delito Fiscal efectuada por el Nuevo Cddigo Penal, ya que por ejemplo que la
imposicion de la pena de “dias multa” en las defraudaciones tributarias por importe de entre 5y 15
millones de pesetas, hubiese sido del todo acertada. Por dltimo en los supuestos de defraudaciones
de cantidades importantes la pena de prision y sobre todo su cumplimiento efectivo nos parece 1a
mads indicada.
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Nos hubiese gustado poder llegar a este punto del trabajo defendiendo la aplicacion en el proceso
penal por Delito Fiscal de la normativa contenida el la LGT, en materia de imputacion de
responsabilidades por participacion en acto ilicito. De acuerdo con el razonamiento que hemos
venido sosteniendo a lo largo de todo el presente trabajo, segin el cual la cuota tributaria defraudada,
en los supuestos en que la defraudacion es constitutiva de delito no da: lugar a la aparicion de
Responsabilidad Civil, sino que continua manteniendo su propia naturaleza, no tiene sentido que

exista dos normativas para solucionar un unico problema.

En primer lugar, no debe >ser de aplicar al problema de la imputacién de las responsabilidades
tributarias por participacion en Delito Fiscal la normativa sobre Responsabilidad Civil del Cédigo
Penal, por la sencilla razon que dicha normativa tiene como finalidad la regulacién y solucién de un
problema distinto al que ahora nos ocupa. Y en segundo lugar tampoco tiene sentido la creacién de
normas especificas en el Codigo Penal tendentes a la regulacion de la imputacién de la obligacion de
pago de las deudas trnibutarias en los supuestos de defraudaciones criminalmente relevantes. En
efecto en tal caso no conseguiamos sino, el adoptar el esquema de la dualidad de normativas para un
inico problema que tantas controversias ha ocasionado en el supuesto de la Responsabilidad Civil

derivada de hecho delictivo.

Por ello la salida lgica, seria la que hemos propuesto al principio de este epigrafe, que es la defensa

de la aplicacién en el proceso penal de la normativa de la LGT al problema que nos ocupa. No

obstante, y dado lo poco elaborada que se encuentra dicha normativa, (en donde se difumina el
problema de la autoria y participacion en las infracciones con el de la responsabilidad por
participacién en acto ilicito), y sobre todo lo desacertado del régimen de la Responsabilidad de los

administradores de las sociedades, regulado en el articulo 40.1 LGT, correriamos el riesgo de

empeorar el sistema actual.

A pesar de todos lo problemas expuestos creemos que las normas sobre _regulacién de la

responsabilidad en el pago de la deuda tributaria defraudada, deben ser unicas independientemente de

cual sea el importe de la defraudacion e independientemente de que la_misma sea constitutiva de

delito o de simple infraccion tributaria, y ello
e no es sino un unico problema no contribuye sino a

porque el problema continua siendo el mismo, y sobre

todo porque el fomentar bloques para lo qu

dificultar las soluciones. Por ello y de "lege ferenda”, entendemos que la solucion a nuestro objeto de

estudio, pasa necesariamente por la reforma de la LGT, en el sentido de hacer que en la misma se
problema de la autoria y participacion en infracciones

regule de forma auténoma de una parte el
egracién de la cuantia defraudada en los supuestos de

tributarias y de otro el problema de la reint
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participacion hecho ilicito. Esta ultima regulacion deberia contemplar su propia aplicacion en el
proceso penal, en armonia con el CP y la LECRIM, donde serian llamadas todas aquéllas personas
que sin tener responsabilidad criminal resultasen ser responsables del pago del impuesto defraudado
(y en su caso de intereses y recargos de naturaleza no sancionatoria). En su propia condicién el
responsable podria acudir a los recursos previstos para atacar aquéllos pronunciamientos de la

Sentencia Penal que afectasen a su responsabilidad tributaria.
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CAPITULO: V LA CUESTION TRIBUTARIA EN EL PROCESO PENAL.
1.-El problema de la eficacia.

Del examen de los repertorios oficiales de Jurisprudencia bien podria llegarse a la conclusién de que
el fraude fiscal es un problema marginal en la practica diaria. En efecto, transcurridos ya mas de 22
afios desde la aparicién del Delito Fiscal como tal figura en nuestro Ordenamiento Juridico,
prescindiendo de los antecedentes histéricos de la regulacion actual, los cuales tuvieron como ya
dijimos una repercusion practica inapreciable, y teniendo en cuenta las sucesivas reformas procesales
que han ido otorgando competencia para el conocimiento de las causas por este delito, bien a las
Audiencias Provinciales, bien a los Juzgados de lo Penal, existiendo en el primero de los supuestos
recurso de casacion ante la Sala 2° del Tribunal Supremo, y en el segundo de los supuestos

Unicamente recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial, son relativamente escasas las

Sentencias penales condenatorias. El Tribunal Supremo apenas ha tenido ocasion de pronunciarse en

una treintena de ocasiones, mientras que las Sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales y
por los Juzgados de lo Penal son poco numerosas, si efectuamos una comparacion con el namero de

pronunciamientos existentes en otras figuras delictivas.

Por ello en realidad lo que ha sucedido, es que nuestro Ordenamiento Juridico Penal ha sido
incapaz de dar una solucion eficiente al problema del fraude fiscal, no correspondiéndose la
realidad sociolégica con la juridica*®. No creemos que la respuesta a este problema sea la
bisqueda, de una solucién ajena al Derecho Penal, salida esta ultima que parece ser la que ha
escogido nuestro Legislador en la regulacion introducida por la Ley 6/1995, y con posterioridad en el
nuevo Codigo Penal de 1995, en donde lejos de haber realizado una actualizacion de cuantias, lo que
se ha hecho es reservar el Derecho Penal para aquéllas defraudaciones extremadamente importantes.
Lo que mas nos preocupa de la anterior decision es que deja entrever una faita de confianza por parte
de determinados Poderes del Estado en sus 6rganos encargados de administrar el “ius puniendi”,

considerando mas eficientes a otros organismos para defender sus intereses economicos.

Con la anterior exposicién queremos subrayar la necesidad de tener presente en todo momento, la

aplicabilidad practica de todas las soluciones que propongamos lo que en palabras de RUIZ

ituacio ocedores de la practica
4%No es de extrafiar que ante la situacion, algunos autores buenos con“ la
forense cual es el casc()l de Ignacio GORDILLO ALVAREZ-VALDES, (“La perseguibilidad del

delito fiscal”. Revista General de Derecho, 1999, Pg. 10614), pongan de manifiesto ar;?e lg:
dificultades e;(islemes para aplicar la figura delictiva, que “ante lo visto estamos ante un de ito
comision imposible, y que en excepcional supuesto ¢n que s¢ produzca siempre sc podra pagar,
(regularizar), evitando la imposicién de la pena.
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VADILLO*’, pasa por que el legislador sepa fijar bien y con precision el contenido de las

infracciones penales_y su enmarque en nuestro sistema procesal que no es otro que el de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal, con sus aciertos que no son pocos, como lo demuestran sus mas de cien
afios de vigencia, pero con la necesidad de adaptar el texto a las nuevas realidades*”. De lo contrario
dificilmente conseguiremos eficacia en la lucha contra el fraude fiscal, que es en definitiva la

principal cuestion a la que queremos contribuir a través este estudio*””.

Tomando como objetivo el estudio de las consecuencias extrapenales del delito fiscal, no hemos
considerado oportuno el profundizar en la actuacion llevada a cabo por la Administracion Tributaria,
internamente, en vistas a la represion del fraude fiscal, toda vez que de acuerdo con lo estudiado en el
Capitulo I, la consumacion delictiva tiene lugar al margen de la referida actividad y la relevancia
penal de la misma en su caso trascendera a través de los distintos mecanismos por los que la “notitia
criminis” llegara al Juzgado de Instruccion. No obstante si hemos creido aconsejable el efectuar una
pequeiia referencia a los distintos procedimientos tributarios, dado que a pesar de que hemos

defendido que tanto la depuracion de las consecuencias penales, como la de las consecuencias de

orden fiscal derivadas del delito deben tener lugar en el proceso penal, resulta necesario a nuestro

entender el regular la coordinacion entre ambos procedimientos, en vistas a dar solucion a problemas

como el de la comunicacion de las medidas cautelares adoptadas, para garantizar el pago de la deuda,

en via administrativa, para prevalemos de ellas en el proceso penal.

Deberemos localizar procesalmente el inicio de nuestro estudio en aquél momento en el que la
Administracion Tributaria, se ha visto perjudicada por una actuacion aparentemente delictiva, cuya
investigacion excede de sus competencias y se ve obligada, tanto para perseguir la infraccion, como
para verse reintegrada del importe de la suma defraudada a acudir a los Tribunales de Justicia. Asi,

hablaremos en primer lugar de las distintas formas de iniciacidn del proceso, y de la prescripcion de

““Delitos contra la Hacienda publica” Croénica Tributaria, 1989, T 60, Pg. 36.

%8 Asimismo, no puede perderse de vista el estado y medios materiales de la Administracién de Justicia,
que ha sido la que peor parada ha salido de la articulacion de la distribucion de competencias
establecida en la Constitucion. toda vez que sin medios materiales para aplicarlas las Leyes quedan en
papel mojado. No obstante ello, debemos destacar el importante cambio de actitud del Ministerio de
Justicia y de las respectivas Consgjerias, habido en los iiltimos afios, que parece indicar que por fin se
esta tomando en serio la importancia que el funcionamiento de la Administracién de Justicia tiene en
nuestra sociedad.

“*De Ia lectura del texto de nuestra Ley Procesal Criminal salta a la vista que sus ponentes al redactarla

no tuvieron en mente el problema de la delincuencia econdmica, no obstante 1o cual, el primer obstaculo
que ha tenido que superar la lucha contra el fraude fiscal no ha sido de naturaleza técnico procesal, sino
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la accion (problema este que si bien no es una cuestion estrictamerite procesal, creemos conveniente
ubicarla en este Capitulo por aconsejarlo el hilo de la argumentacién®®). A continuacién hablaremos
de las partes intervinientes y su funcion, en tercer lugar de los problemas que se plantean en fase de
instruccidn, dedicando un apartado especifico al problema de las medidas cautelares, las cuales
pueden prolongar sus efectos a lo largo de todo el proceso. Seguidamente abordaremos la fase de
Juicio Oral, haciendo especial referencia a la Sentencia por Delito Fiscal y a su ejecucion. En
correlacion con lo expuesto en el Capitulo Tercero, prescindiremos en este momento de hacer
referencia al problema de la valoracion de la prueba, toda vez que por las razones de sistematica en
su momento expuestas, hemos considerado mas oportuno efectuar su tratamiento y estudio en aquél
Capitulo. Por iltimo concluiremos con una enumeracion de las distintas propuestas técnicas y de
modificacion normativa que nos parecen procedentes a la hora de articular la solucién que

defendemos en este trabajo en nuestro Ordenamiento Juridico.

En ultima instancia, la decision de adoptar un determinado cauce procesal para dar salida a un

problema, acaba siendo una cuestién de politica legislativa, no obstante lo cual el razonamiento

juridico exige el respeto a una serie de estructuras, cuyo desconocimiento en realidad no implica sino
la negacion del Derecho. Por lo expuesto al estudiar la deuda tributaria en el proceso penal, ni

siquiera las razones practicas nos deben permitir la confusion entre instituciones.

2.-La iniciacion de la causa.
2.1.-El Delito Fiscal como delito perseguible de oficio.

Como pone de manifiesto Maria Asuncion RANCANO MARTIN®' a partir de la Ley Organica
2/1985 de 9 de abril de reforma del Codigo Penal en materia de Delitos contra la Hacienda Publica,

el Delito Fiscal se encuentra configurado en nuestro Ordenamiento Juridico como un delito publico

(o perseguible de oficio). La solucién en su dia introducida por el articulo 37.2°7 de la "Ley de

como consecuencia de la falta de lo que JORDANA DE POZAS,(E]

» . : + 1’ ‘co . i
mas bien de po SOCIOlOEICo da Pg.1) denomina “conciencia fiscal de la sociedad™.

procedimiento por delito.... Obra cita
n en el delito fiscal, no puede plantearse sin tomar

de la deuda en Derecho Tributario, por lo que la
cién o comunicabilidad entre procedimiento

S®Como veremos en la actualidad la presc.rlpc‘:}c’)
en consideracion el problema de la prescripcion d
solucién que se adopte deberd plantear la comunica
Administrativo y penal.

Olwprocedimicnto por delitos de defraudacion tributaria®, RD.F.HP, n® 240 (abril junio de 1996).Pg

349y ss.

Y . fuaci
S02Decia asi el articulo 37.2 del referido precepto Una vez hayan adquirido firmeza las actuaciones

235



medidas urgentes de reforma fiscal” (Ley 50/1977), en donde se configuraba esta modalidad delictiva
como delito semipublico, exigiéndose como requisito de procedibilidad la denuncia por parte de la
Administracion Tributaria, previo el agotamiento, de la via administrativa, convirtio a la figura

delictiva que nos ocupa en inaplicable desde el punto de vista practico, lo que motivo criticas desde

todos los sectores interesados. Todo y el no exigirse el agotamiento de la via Jurisdiccional
Contencioso Administrativa, para proceder en el orden penal, sino que lo que tenia lugar era lo que
PEREZ ROYO*® llamé “una prejudicialidad impura”, la consecuencia del sistema era que se
impedia a los Juzgados la persecucion de oficio, asi como el inicio de la causa a raiz de la accién
popular. A decir d¢ JORDANA DE POZAS*™, dos eran los argumentos en base a los cuales se
fundamentaba la sustraccion del Delito fiscal de la accion publica: de una parte el ejercicio abusivo
de la accidn penal y de otro la necesidad de que hubiese una cuota fijada por la Administracién
Tributaria, para iniciar el procedimiento, no obstante los mismos no fueron suficientes para acallar

las criticas a la inoperatividad del sistema que desde los sectores mayoritarios se formularon.

La Ley Organica 2/85 de 29 de abril adopt6é una nueva orientacion, la cual a demas de suprimir
cualquier impedimento procesal para la iniciacion de las causas por Delito Fiscal, representd también

la exclusion de la prejudicialidad administrativa™. Dicha orientacion fue seguida en la reforma del

administrativas y en todo caso cuando hava recaido resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo
Central, el delegado de Hacienda de la provincia respectiva, previo informe del subdelegado de
inspeccion e inspector jefe del administrador de tributos, impuestos inmobiliarios o el de Aduanas,
segun el tributo de que se trate y del Abogado del Estado, deberd poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal los hechos que se estimen constitutivos de Delitos Fiscales, cometidos en el dmbito de su
Jurisdiccion. Si los hechos afectasen a varias provincias la competencia vendra determinada por razon
del domicilio de la persona fisica o juridica.”

%% “La represion del fraude tributario y el nuevo Delito Fiscal, medidas urgentes de reforma fiscal.
Instituto de Estudios Fiscales.Madrid. 1977. Pg.347.

304«E] Ministerio Fiscal ante los delitos contra la Hacienda Piblica”, (Cronica Tributaria 1989 T 60
Pg. 61), varios eran en la practica los requisitos de procedibilidad que derivaban del régimen
establecido por el articulo 37 de la Ley 50/77: a) Incoacion del procedimiento administrativo de
liquidacion, determinacion e investigacion del hecho imponible y la cuantia defraudada por cada
concepto contributivo, en el que se debia agotar 1a via administrativa, por tanto levantar ia
correspondiente acta de informacion. b) Decision o acuerdo del Delegado de Hacienda, Alcalde o
Presidente de 1a Diputacion, segan los casos previos los informes correspondientes, resolviendo
poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que se estimen constitutivos de delito. c)
Querella del Ministerio Fiscal si se estimaba que habia méritos para ello.

*La Audiencia Provincial de Madrid, por auto de fecha 28 de Mayo de 1988 (Citado por
JORDANA DE POZAS, “ El Ministerio Fiscal.....” Obra citada. Pg. 64), admiti6 la posibilidad de
que a partir de la entrada en vigor de la Ley Orgénica 2/85, se iniciasen procedimientos penales por
hechos susceptibles de ser calificados como delito fiscal en el periodo de vigencia de la Ley 50/77,
sin necesidad de concurriese ningiin requisito de procedibilidad. Dice asi la referida Sentencia: “Lo
primero que debe resolverse es si en cuanto a las anualidades 1982 y q983 es de aplicacion el
articulo 37 de la referida Ley 50/77 de 14 de noviembre sobre medidas urgentes de reforma fiscal,
por el que se establece que los delitos fiscales solo serdn perseguibles a instancias de la
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Caodigo Penal introducida por la Ley Organica 6/1995 de 29 de Junio y en el nuevo Cédigo Penal de
1995. Segiin veremos a continuacién y no existiendo ningin requisito de procedibilidad especifico

distintos son los supuestos a raiz de los cuales puede iniciarse origen a una causa por Delito Fiscal.

2.2 -Las distintas formas de iniciacion del procedimiento penal por Delito Fiscal.

A pesar de que el Juez de Instruccion o el Ministerio Fiscal pueden comenzar de oficio las
actuaciones tendentes a la averiguacion del Delito Fiscal, incoando las correspondientes diligencias
previas o abriendo el oportuno expediente, en la mayoria de los casos segiun pone de manifiesto
RANCANO MARTIN*® la actuacion penal de unos y otros tendrd lugar a instancias de la

Administracién de Hacienda quien cuando en la tramitacién de un expediente, "estime que las

infracciones pudieran ser constitutivas de los delitos contra la Hacienda Priblica, pasard el tanto de
culpa a la Jurisdiccion competente y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo
mientras la Autoridad Judicial no dicte Sentencia firme. tenga lugar el sobreseimiento libre o

archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el Ministerio

Fiscal" (Art.77.6 LGT).

Administracion v una vez agotada la via administrativa; v ello va que si se estimase asi daria lugar
a dejar sin efecto el procesamiento de los dos primeros delitos de fraude fiscal imputados a la
procesada debiéndose rechazar este primer motivo del recurso ya que el citado articulo fue
derogado expresamente por la dispesicion derogatoria de la Ley Orgdnica 2/1985 de 29 de abril,
de reforma del Cédigo penal en materia de delitos contra la Hacienda Piblica al igual que lo fue el
articulo 319 de dicho Cédigo Punitivo, y si bien es cierto que este tiltimo preceplo es el que seria de
aplicacion a la procesada en cuanto a las anualidades 1982 y 1983, en virtud del principio de
irretroactividad de las Leyves penales recogido en el articulo 23 del Cédigo Penal, hoy amparado
constitucionalmente por el articulo 23 de la Consiitucion Espafiola que determina la
Irretroactividad de las normas sancionadores no favorables o restrictivas de derechos individuales,
es lo cierto que acontece de igual modo con el repetido articulo 37 de la Ley 50/ 77 de 14 de
noviembre va que éste lejos de tratarse de una norma de cardcter sustantivo, lo que estable?e esun
requisito de procedibilidad para_la_viabilidad _del_ejercicio de la_accidn penal mediante gl
conocimiento del agotamiento de la via administrativa e iniciativa de la Adm'in‘is'trac.ién, contrario
precisamente al principio general recogido en el articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Crxnftnal
siendo por tanto aplicable al presente caso el articulo 77 de la Igy 1071985 de .?6 de abril de
madificacién parcial de la Ley General Tributaria, el.qug en su numero.6 determina que en los
supuestos en que las infracciones pudieran ser constft’um-'as de' los Delitos contra Iq l{ac‘zerfz’Ia
Piblica regulados en el Codigo Penal, la administracion pasara tanto de cu{pa_ ala jun;dtcczon
competente, que no es otra que la penal , y se abstendra de seguir el pr‘ocedmnento sancionador
mientras la autoridad penal no dicte Sentencia, y ello por cuanto necgsanamente se ha de tener en
consideracién la Lev Procesal vigente en_el ntomento en gue descubierto el f)r?sunto frauq'e jscgl
con entidad suficiente para ser constitutivo de delito, se pone este en ggnocmugnto Zel A/Z'mslter;;
Fiscal para que adopte las medidas pertinentes en orden a su persecucion, ellreltzrado articulo 1
establecia un requisito de perseguibilidad y como norma dg cardcter procesal se ha de regir por e

incipi i i ducir que su inobservancia en virtud de la regulacion
principio tempus regit actunt., sin que quepa a Au q I 3o la persona . ni ol citado
posterior derogatoria de aquella vulnere ningun derecho fundamental de la p ,

articulo 9. 3 de la Constitucion Espaitola”.

*%Qbra citada Pg.351.
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De acuerdo con lo anterior, las distintas maneras por las que tendra lugar la iniciacion del

procedimiento penal por Delito Fiscal seran las siguientes:

1.-Puede que el Juez de Instruccion tenga conocimiento de unos hechos que prima facie revisten los

caracteres de Delito Fiscal (a raiz de la instruccién de unas diligencias por otro delito distinto, o del
simple estudio de unos autos civiles, de cuya lectura se desprende directamente que las padres han

17, o porque simplemente cualquier ciudadano le ha puesto en

cometido un Delito Fisca
conocimiento el hecho que reviste los caracteres de delito), en tal caso debera incoar de oficio las
diligencias por Delito Fiscal'”, recabando por si mismo y en el supuesto en que exista, el

correspondiente expediente a la Administracién Tributaria.

2 .-Puede asimismo que el Ministerio Fiscal, como consecuencia de una denuncia presentada por una

autoridad, un particular o por cualquier otro medio legitimo, entender que determinados hechos
revisten el caracter de Delito Fiscal. En tales supuestos y de acuerdo con el articulo 105 de la
LECRIM, se verda obligado a formular querella o denuncia ante el Juzgado de Instruccion

competente™”.

3.-Toda vez que el Delito Fiscal es perseguible de oficio, y que para tal tipo de delitos se establece en
el articulo 101 de la Ley Procesal Criminal la posibilidad de la accién popular, también se dara
origen al procedimiento penal, cuando por parte de cualquier ciudadano, se presente querella, en la
cual se ponga de manifiesto su pretension de ejercicio de la accion criminal respecto del presunto

defraudador, o simplemente se denuncien los hechos.

4 -El supuesto mas habitual, como ya hemos adelantado, sera aquél en que la propia Administracion
Tributaria cuando se encuentre tramitando cualquiera de los procedimientos que tiene

encomendados, ( ya sea de gestion ordinaria, de inspeccion o sancionador), sin tener que esperar a

*THa tenido ocasion de ver el que suscribe la presente, como en pleitos civiles sobre compraventas
inmobiliarias, no han tenido las partes reparo en aludir textualmente a Ia suma que se pago en blanco y a
la que se pago en negro, acordando la remision no al Juzgado de guardia, dada Ia cuantia defraudada.
sino a la Delegacion de Hacienda para que se incoase el correspondiente Procedimiento Administrativo
Sancionador. No obstante ello el incumplimiento de obligaciones fiscales no implica la nulidad de los
negocios juridicos de los cuales se devenga el tributo.

5%En la prictica lo que se haria seria deducir testimonio de las actuaciones y remitirlo al Juzgado de
Guardia.

3%Por el simple hecho de que el Ministerio Piiblico entienda que no existen indicios delictivos, no

queda definitivamente vedado el inicio de la causa penal por delito fiscal, sino que le queda a la
autoridad o particular interesados intentar denunciar los hechos ante el Juzgado de Instruccion.
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que concluyan los expedientes, ni que lleguen a una determinada fase procesal, en cualquier
momento en el que aprecie la posible existencia de una defraudacion susceptible de ser subsumida en
los articulos 305 y siguientes del Codigo Penal, debera suspender la tramitacion y poner los hechos
en conocimiento de la Jurisdiccion Penal®. Ahora bien, la posicion de la Administracién en la

persecucion de la infraccion penal, puede adquirir varias formas:

~Puede la Administracion Tributaria sin méas remitir el expediente al Juzgado de Instruccion, para
que el mismo investigue si los hechos pueden revestir el caracter de delito. La referida remision

tendria el caracter de denuncia y por si sola no otorgaria a la Administracién Tributaria la condicion

de parte en sentido estricto en el procedimiento penal. No obstante ello, la instruccién seguiria
adelante ejercitandose la acusacion y la accién civil de oficio por el Ministerio Fiscal cuando hubiese

motivos para ello.

~Otra posibilidad consiste en que la Administracion Tributaria al apreciar la existencia de indicios de
delito, acuerde la remision del expediente no al Juzgado de Instruccion sino al Ministerio Fiscal, en
cuya sede se abrira el correspondiente expediente, y si se cree oportuno, en su €aso se practicaran
diligencias recabando el auxilio judicial, asi como de las fuerzas publicas, de ser necesario. Segun
pone de manifiesto Luis JORDANA DE POZAS*" la practica de diligencias en la propia Fiscalia
puede contribuir de manera muy importante a la agilizacion de la instruccion. El Fiscal si cree que los
indicios estan fundamentados, formulara querella ante el Juzgado de Instruccién competente o de lo
contrario se devolvera el expediente a la Administracion Tributaria para que continie su tramitacion.
Si se formula la querella, la situacion sera semejante a la anterior, ejercitara el Ministerio Fiscal tanto
la accién civil como la penal, sin que en sentido estricto pueda tenerse como parte a la
Administracién en el procedimiento, al no haberse personado en él, condicion que solo adquirira si
con posterioridad se persona con la correspondiente intervencion de sus Servicios Juridicos. También

puede el Ministerio Fiscal formular denuncia ante el Juzgado, lo que tinicamente implica la puesta en

.. e reiel i6 . altima solucion
conocimiento de la "notitia criminis”, pero no el gjercicio de la accion penal. Esta

5 e
suele ser adoptada segin pone de manifiesto JORDANA DE POZAS’", cuando la propia Fiscalia

tiene dudas sobre si los hechos denunciados son o no constitutivos de delito.

510Lc'ngicamente y como pone de manifiesto BERMEJO RAN;;)QS, éLgOAgmilnli;t)rac;ﬁne'lI';i;%taéi:g
los delitos contra la Hacienda Piblica”, Crénica Tributaria ' n o
i ini id 3 i lugar una labor de inspeccion tendente a
in Administracion defraudada habra debido tener X . 2CCion ;
f;c(:)(l))ger todo tipo de evidencias y circunstancias que ﬁm.damemen’la existencia de md;;;ozi ciie degit:;
hagan referencia a la cuota impagada. y elaborar un informe técnico que junto a igen

extendidas serviran para ilustrar la actuacion del ministerio fiscal o del Organo Jurisdiccional.

SUE] procedimiento judicial por Delito Fiscal” Carta Tributaria. N° 88, 1 de marzo de 1989. Pg. 4.
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~Creemos que es deseable la implicacién de la propia Administracion defraudada tomando una

posicion activa en el procedimiento penal, y que una vez la Inspeccion de Hacienda encuentre

indicios de delito, sin perjuicio de la puesta en conocimiento de los hechos del Ministerio Fiscal,
remita el expediente a sus respectivos Servicios Juridicos (Abogacia del Estado, o de la Comunidad
Auténoma, u otra Corporacion titular del impuesto defraudado), quienes deberan formular
directamente la querella ante el Juzgado de Instruccion competente, lo que implicara en el caso de
que la querella se admita a tramite, su consideracién como parte, pudiendo solicitar al Juzgado la

B Creemos que la personacion de

practica de diligencias tendentes al esclarecimiento de los hechos
la propia Administracién defraudada en la causa penal, facilita muchisimo la comunicacion de esta
con el Organo Judicial, lo que redunda en una mayor agilizacion y eficacia tanto en la fase de

instruccién como en la fase intermedia y el Juicio Oral.

2.3.- La prescripcion; Coordinacion entre los plazos de prescripcion en Derecho Penal,

Derecho Tributario y Derecho Civil.

Otro problema que debemos planteamos en este momento, y donde la falta de coherencia en el

contenido de las regulaciones alcanza su maximo exponente es el de la prescripcion de la accion

resarcitoria o reintegradora en los supuesto de defraudaciones tipicas’™, asi como el de la

coordinacién de los plazos de prescripcidn delictiva y prescripcion de la deuda tributaria. De hecho la

impresion que extraemos ante la artificiosidad de las soluciones normativas existentes en esta
materia, es que posiblemente el Legislador ha perdido de vista la finalidad que deben tener en la
sociedad las normas que ha aprobado. Bien es cierto que la lucha contra la delincuencia econémica
tiene implicaciones normativas en distintos sectores del ordenamiento, lo cual a su vez supone un
enorme esfuerzo de puesta en correlacion de regulaciones; por ello posiblemente hubiese sido
aconsejable el abordar el referido problema en una Ley especial, en la que se reuniese la regulacion
tanto de las infracciones como de los delitos en materia tributaria, junto con los demas elementos

esenciales y estructurales de los tributos.

*En tales supuestos el Ministerio Fiscal igualmente actuard en la causa en ejercicio de las acciones
civiles y penales, no existiendo ademas la posibilidad de que 1a Administracion Tributaria renuncie al
crédito o cobro del impuesto.

*1Si bien no puede decirse que la prescripcion sea un problema de Derecho Procesal, consideramos
oportuno estudiarlo en este apartado toda vez que, ¢l tratamiento que demos a la cuestion tiene gran
relevancia a la hora de coordinar, la interrelacion entre el procedimiento administrativo y penal,
cuestiones en las que no hemos considerado oportuno entrar en la exposicién sobre los elementos
estructurales del delito fiscal efectuada en el capitulo primero de este trabajo.
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De acuerdo con la posicion del TS, el plazo de prescripcion, de la accién de reintegracién a la
Administracion Tributaria, por los dafios y perjuicios sufridos, por la defraudacién, seria en principio
el mismo que el del delito. Es decir, el plazo del 5 afios que se establece en el articulo 131.1 CP***, ya
que hasta que no prescribe la responsabilidad criminal no puede prescribir la responsabilidad civil.
De este modo, si el Tribunal Penal, dictase Sentencia absolutoria por entender que el delito habia
prescrito, tampoco podria entrar a conocer sobre las supuestas Responsabilidades Civiles™®. Por lo
demas en los supuestos en los que hubiese recaido Sentencia absolutoria en el proceso penal por
cualquier otro motivo, (salvo la apreciacién de una eximente’'’), el expediente seria nuevamente
remitido a la Administracion de Hacienda para que depurase las posibles responsabilidades
administrativas. El plazo de prescripcion seria entonces el propio del articulo 64 de 1a LGT, de 4 afios
(de acuerdo con la modificacién introducida por la Ley 1/1998 de 26 de febrero), no hablandose va
de Ia accion civil, sino nuevamente de cuota tributaria defraudada. De acuerdo con el articulo 66 de
la LGT""®, podemos entender que la remisién por parte de la Administracion del expediente a la

Jurisdiccion Penal, en el momento en que el sujeto pasivo tuviese conocimiento “formal” de dicho

13 Dice el articulo 131.1 CP que, “Los delitos prescriben: A los veinte afios, cuando la pena
maxima sefialada al delito sea prision de quince o mds afios. A los quince, cuando Ia pena maxima
sefialada por la lev sea inhabilitacion por mds de dicz afios, o prisidn por mds de diez y menos de
quingce afios. A los diez. cuando la pena maxima sefialada por la ley sea inhabilitacion por mis de
seis afios v menos de diez, o prisién por mas de cinco y menos de dicz afios. A _los cinco, los
restantes delitos graves. A los tres, los delitos menos graves. Los delitos de calumnia ¢ injuria

prescriben al afio.”

3 16Se:g(m pone de manifiesto SERRANO BUTRAGUENO, (Obra citada Pg.816), en log sx.xpu.cst.o's,
rebeldia o fallecimiento el perjudicado contaria con el plazo de 15 afios para acudir a la jurisdiccion
civil 1a cual dcberia limitarse en tales casos a verificar que los hef:hos que originan la
responsabilidad civil estan descritos por la Ley como delito o falta, resolviendo lo procedente en
relacién a la responsabilidad civil, de acuerdo con la normativa del CP. Nosotros por el contrario
creemos que el Juez civil en ningin caso tendria compet,enqa.p:%ra‘ calificar unos hechos como
delictivos por lo que la accién resarcitoria intentada en via civil inicamente podria prosperar en
base a la normativa de los articulos 1902 y Sg. CC. Pi¢nsese que por ejemplo en los supucstos de
rebeldia es posible que el delincuente sea hallado con posterioridad, v .que en el juicio glgede
demostrada su inocencia. o simplemente no haya habido pruebas para oonc!enarle. De admitir la
posicion que ahora criticamos llegariamos al resultado de que por d'lst_lntos. organos del Estado‘ se
habrian dado como ciertas versiones contradictorias sobre relatos facticos integrantes de Ia acion

penal.

o 119 CP, el Tribunal sentenciador procederia a

0 1 articul
n el que de acuerdo con € iador '
Supuesto este ¢ o efectuase reserva para su ejercicio en la via

fijar las responsabilidades civiles, salvo que se
correspondiente (1a civil).

SIDjce el articulo 66 de la LGT que: “I. Los plazos de prescripcion a que se ;eﬁeren las letras r;)
b) v ¢) Art. 64 se interrumpen:a) Por cualquier accion administrativa, f_eallzt: iaé ’fo'; :‘eO"uorZ‘l"m'{I:'Zoﬂ
Jormal del st pasive. cordicente 4 r2ceriElIinen, T ado por cada hecho imporibe. 4
comprobacioén, liqguidacion v recaudacion det 1 i \ ?

estof efectos se e(rlztenderdn como realizadas directamente con ellsl!:jelto p::;vol OI:S ;:;mg:::esrg:
Juntas y Comisiones, en el procediniens d'e j ’estmmaor; acio ’espo recursos de cualquier
debidamente representados. b) Por la interposicion de rec almaczgr(l) Jiouidacion de la deuda.”
clase.c) Por cualquier actuacion del sujeto pasivo conducente al pago o liq
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extremo, o simplemente del inicio de las actuaciones penales, implica la interrupcion de la

prescripcion.

La reduccién del plazo de prescripcion de la obligacion tributaria de 5 a 4 afios efectuada por la Ley
1/1998 de 26 de febrero, ha venido a incrementar el numero de supuestos en los que es posible que la

5 En tales supuestos entienden

deuda prescriba con anterioridad a la fecha de prescripcion del delito
SOLA RECHE y CLAVIJO HERNANDEZ®™ que el problema que se plantea no es el de si la
modificacion del referido plazo de prescripcion de la deuda afecta también a la prescripcion delictiva,

sino que como consecuencia de la configuracion del articulo 305 CP como una ley penal en blanco lo

que ocurre es que desaparece un presupuesto de la infraccion penal. De este modo dicen los citados
autores que “la deuda tributaria es un elemento nomnativo del tipo de lo injusto recogido en el
articulo 305 CP que prescrita obliga a concluir que no permite integrar el tipo de lo injusto.” La
referida opinion ya habia sido admitida por el Auto del Juzgado de instruccion N° 22 de Barcelona de

fecha 2 de Enero de 19992, no obstante lo cual la Audiencia Provincial de Barcelona al revocarlo

por auto de fecha 31 de mayo de 1999™ establecid que la prescripcion penal es distinta de la

regulacion tributaria, sin que la normativa administrativa sobre la referida materia complete el tipo

1523

penal .

1% En la Sentencia de 24 de febrero de 1993 Pte: Diaz Palos. Femando Ref. ED 93/1761 la sala 2°
del TS, se pronuncio por la autonomia entre la prescripcion penal y la administrativa: “SEGUNDO.-
- El motivo segundo, por el mismo caice casacional, deduce que la sentencia provincial infringe el
art. 64 LGT en relacion con el art. 319 CP dado que dicho precepto administrativo fija la
prescripeion de cinco aiios, salvo en el caso de sucesiones, que serd de diez afios, plazo contado a
partir del dia del devengo. Hay que decir que la prescripcion penal por la que se rige todo delito,
es distinta de la prescripcion administrativa de la infraccion de tal indole. Y esto en dos momentos
tan importantes como el del plazo prescriptorio y el del computo de dicho plazo. Baste con decir
que con arreglo al art. 114.1 CP, el término de la prescripcion comenzara a correr desde el dia en
que se hubiere cometido el delito. Pues bien, tal término a quo, como ya hemos visto en el examen
del motivo anterior, se inicia desde el momento de la liquidacion definitiva de la deuda tributaria,
momento de la consumacion del delito, que no se produce hasta el 30 abril 1990.”

52 Delito fiscal y prescripeion tributaria”, Revista Tribuna Fiscal. Marzo de 1999, pg. 73.

pyblicado en la revista Gaceta Fiscal, (Junio de 1999, n® 177, Pz 199). En el mismo el

Magistrado D. Juan Emilio Vila Mavo, que archiva las actuaciones que se seguian por éupuesto_
delito contra la Hacienda publica, expone que la regulacién del delito fiscal obedece a normas

penales en blanco de naturaleza administrativa, por lo que la modificacion de estas determina el

cambio del tipo penal que descansa en funcion de dicha regulacion administrativa. Habiéndose

establecido la prescripcion de la deuda tributaria en el plazo de cuatro arios, no hay resultado lesivo

ni bien juridico que merezca la proteccion penal. Si no existe ilicito administrativo con mayor

fundamento no podra existir ilicitud penal.

2pyblicado en la revista Quincena fiscal de Junio de 1999-11 Pte. D* Montserrat Arroyo Milagrosa.

3En la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de noviembre de 1999 publicada en la revista
Quincena fiscal de diciembre de 1999, (Ref. 9221/2), se entiende que la subsistencia de la
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En lo referente al plazo de ejercicio de la accidn resarcitoria en la via civil, en los supuestos de una
hipotética reserva de acciones civiles para su éjercicio ante la Jurisdiccién Civil, supuesto este que a
pesar de resultar “pintoresco” en el caso del Delito Fiscal, no debe ser totalmente descartado en la
posicion patrimonialista del TS, dado que si bien, la Administracién tiene vedada la renuncia al

crédito tributario,_nada le impide una reserva de acciones civiles’ para su ejercicio ante la

Jurisdiccion Civil, por razones de estrategia procesal, segiin pone de manifiesto PANTALEON®, ¢l
plazo de prescripcion es el general de 15 afios del articulo 1964 CC**.

Nos queda por ultimo, el plantear el juego de la prescripcion, en el supuesto en el que se decidiese
prescindir de la configuracién de la cuota tributaria defraudada como Responsabilidad Civil.
Entendemos que en vistas, a simplificar en la medida de lo posible la articulacion de la relacién entre
la accion administrativa de reintegracion de una parte, y de otra de los procesos administrativo y

penal, la solucion ideal pasa por la equiparacion de los plazos de prescripcion del delito y de la

deuda. En tal supuesto se evitaria la posibilidad de que la deuda y la accion penal prescribiesen en

distinto momento, sobre todo en el supuesto en que también coincidiesen las causas de interrupcién

obligacion tributaria funciona como una condicién objetiva de punibilidad , que estd implicita en el
propio tipo penal..

SMA diferencia de lo que opina SIMON ACOSTA, entendemos que Ia reserva de acciones no
implica la renuncia a ningin derecho, que es lo que tiene vedada la Administracion, sino
{inicamente Ia renuncia un proceso. Sobre este problema tendremos ocasién de profundizar al hablar
al tratar de la posicion de la Administracién Tributaria en el proceso penal.

53Obra citada, Pg.1974.

526 A4 1o entiende €l TS 1*enla S de 3 de marzo de 1988. Pte: Fernindez Rodriguez, Antonio Ref.
ED.88/17/67: “PRIMERO.-- Procede desestimar el primero de los motivos en que se apoyva el
recurso de casacion de que se trata, que la entidad recurrente "Seguros M SA." formulada, al
amparo del nim. 5 art. 1692 LEC, en infraccién, por su inaplicacion, de lo dispuesto en el art. 4.2
TR delal 122/1962 de 24 diciembre, sobre usoy circulacion de vehiculos dfe {notor, aprobado por
D 632/1968 de 21 marzo, en relacion con el art. 42 de la expresada L 24 diciembre 1962, de una

la accion ejercitada de sobreseimiento de causa penal por indulto

parte porque emanando _ ! / udicado de 1
anticipado, o sea sin haber llegado al tramite de sentencia, con reserva al perjudicado de la
correspondiente accion civil, ésta tiene su base causal en la normativa contenida en el art. 1089

CC, sin afectarle en consecuencia la especifica norma prescriptiva de 1 aiio que s.anciona dicho pfo.
2°art. 4 del citado D 6381968 de 21 marzo, en relacio"n con el art. 42 L 24 diciembre 1962, como
tampoco el plazo, también de 1 aiio, establecido en el nim. 2 art. 1968 CC, pues aparlt; 6dze Imutaf'.’se
el referido D 632/1968 de 21 marzo, en relacion con el art. 42 L 24 dzc:embr.e ' a accion
contraida hasta el limite del seguro obligatorio, sin perjuicio de las dem‘as acciones que
correspondan, y contraerse dicho mim. 2 art. 1?68 CC, .adema_; de ;)tras acc;gn:a%uet o;:,; .:’oe];
ejercitadas en el presente caso, a meras obligaciones derivadas de ;‘u lpa ; ’feg'l}gi A ,,-efe,-,'d ;i
que, como va tiene declarado esta Sala en S 21 marzo 1984, y en ello es ae insishir, 105 do
; g contemplan, entre las que no estd la nacida

) s especificas acciones que
preceptos solo afectan a las esp fp!azo O e 15 aos gie, como upuesto o nacice
sefiala el art. 1964 CC.”

" Y ] .

ex delicti”, sometida por tanto, al _ que,
, ? ,
prescripcion de las acciones personales sin plazo especial de prescripcion,
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de la prescripcion, evitando la existencia de plazos especiales. Paralelamente, el conocimiento por
parte del interesado de la iniciacion de actuaciones penales, implicaria a su vez la interrupcién de la
prescripcion de la deuda tributaria, y de la facultad de exigirla en el proceso administrativo en un

supuesto de Sentencia absolutoria en via penal.
2.4.-Efectos en el orden Administrativo Tributario de la iniciacion del procedimiento penal.
a) Los procedimientos tributarios.

Examinado ya mas arriba el problema de la prejudicialidad, (o mejor dicho de la no prejudicialidad),
administrativa en el proceso penal por Delito Fiscal*”’, debemos abordar a continuacion el de las
consecuencias que para el expediente administrativo tributario, o para el ulterior procedimiento de
revision de actos ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa tiene la iniciacion de unas

diligencias por Delito Fiscal en la Jurisdiccion Penal.

Al igual que ocurre en otras ramas del Ordenamiento Juridico en Derecho Tributario es necesaria la
articulacién de una serie de cauces procesales a través de los cuales se garantice la efectividad de las
obligaciones y derechos que resultan de las normas de derecho material o sustantivo. Dicha funcién

la lleva a cabo segin FERREIRO™ el Derecho Formal Tributario que cumple el cometido de regular

el procedimiento de aplicacion o gestion de los tributos, debiendo dar solucion en primer lugar al

problema de la determinacién de la obligacion tributaria, (procedimiento de liquidacién), en segundo

lugar, al de hacer efectivo el pago de la misma, (procedimiento de recaudacion), y por ultimo debe

articular un cauce para la revision de todos aquellos actos administrativos que sean contrarios a

Derecho.

El cauce de la liquidacion varia en funcion de que nos encontremos ante un tributo de cuota fija,
supuesto en el que la misma se limita a constatar la realizacion del hecho imponible y en
consecuencia a verificar el importe que para el mismo establece la Ley, o ante un tributo de cuota
variable, supuesto en el que ademas debera efectuarse el computo de la base, aplicar el tipo y
concretar el importe de la cuota a pagar tomando en consideracion las circunstancias del sujeto

pasivo legalmente relevantes™. El procedimiento de liquidacién en los tributos a cucta variable

*27Véase epigrafe 2.1 de este mismo capitulo, asi como el epigrafe 3.1. del Capitulo III.
3¥«Curso de Derecho Financiero Espaiiol”. Obra citada Pg. 476.

5%Tan sélo cn este segundo caso nos encontramos realmente ante un procedimiento de liquidacion.
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puede revestir diversas modalidades en funcién de que se de mayor o menor relevancia a la

intervencion de los administrados, o que la misma sea llevada a cabo por la Administracién. En la

actualidad se ha generalizado en nuestro sistema la utilizacién de las autoliquidaciones, en las que al
presentar la declaracién-liquidacion el contribuyente declara ante la Administracion tributaria que ha
realizado el hecho imponible, liquida el tributo y efectia el correspondiente ingreso. En tales
supuestos la labor de la Administracion consiste en la comprobacién e investigaciéon de la
declaracion llevada a cabo por el contribuyente®™. En la actualidad a todo procedimiento de
liquidacién, ya sea llevado a cabo por la Administracién o por los particulares le sigue la actuacién
de comprobacién de la Inspeccion™', organismo que en el supuesto de encontrar irregularidades en la
declaracion previamente efectuada por los particulares, debe llevar a cabo su propia propuesta de

liquidacién,

La recaudacién tributaria, tendente a la realizacion de la deuda resultante de la liquidacién, podra

tener lugar de acuerdo el articulo 126 de la LGT, ya en periodo voluntario ya en periodo ejecutivo a
través de la via de apremio®*. En tal sentido y de acuerdo con el articulo 127 3 y 4 de la LGT, El

procedimiento de apremio se iniciara mediante providencia notificada al deudor en la que se

3°En tal sentido dice el articulo 109 de la LGT que “I. La Administracién comprobard e
investigara los hechos, actos, situaciones, actividades, explotaciones y demds circunstancias que
integren o condicionen el hecho imponible.2.La comprobacién podrd alcanzar a todos los actos,
elementos y valoraciones consignados en las declaraciones tributarias y podré comprender la
estimacién de las bases imponibles, utilizando los medios a que se refiere el art. 5.2 de esta ley. 3.
La investigacion afectard al hecho imponible que no haya sido de.claraa.fo por el su/'eto pasivo o que
lo haya sido parcialmente. Igualmente alcanzard a los hechos imponibles cuya liquidacién deba

realizar el propio sujeto pasivo.”

$'De acuerdo con el articulo 140 de la LGT: “1. Corresponde a la Inspeccicn de los Tributos: a) La
investigacién de los hechos imponibles para el descubn‘miepto dg los que sean lgnorado:s por la
Administracion. b) La integracion definitiva de las bases tnbutt{nas mediante Iqs actz{acrones de
comprobacion en los supuestos de estimacion directa, v a {ra\_fes c{e las actuaciones inspectoras
correspondientes a la estimacidn indirecta. ¢) Practicar las 1.'q'wdfzczones tributarias resyltantes de
las actuaciones de comprobacion e investigacion, en Ios‘ {ermmos que reglc'zme{uarzametge se
establezcan. d)Realizar, por propia iniciativa o a s_oltcztud .t'ie los debmas”organos e ﬁa
Administracion, aquellas actuaciones inquisitivas o de informacion que deban llevarse a efecto

cerca de los particulares o de otros organismos, y que directa o indirectamegtg condflzcan a éa
aplicacion de los tributos. 2. Los funcionarios que desempelien puestos de trabajo en drganos de
autoridad cuando lleven a cabo las funciones

. . . . Ia
inspeccion serdn considerados agentes de ‘ da : & 7€
im‘f)ectoras que les correspondan. Las autoridades publicas prestaran la proteccion y el auxilio

s £ - ”»
necesario para el ejercicio de la funcion inspectora.

. io se realizard en la forma y con los

32 i 126 de la LGTque: “2. El pago voluntario se realizar ;
o elz a?IeC: IZI art. 61 de esta ley. 3. El periodo ejecutivo se inicia: a? {’ara las deudas
gfectos previsio ' butaria, el dia siguiente al del vencimiento del plazo

liquidadas por la Administracion tri : .
rgglamentar;i,:meme establecido para su ingreso. b) Eq el cz;;o de Id_e:c:i.;oa 2:’5;?5} Z’;[‘ii(l,gnzel
declaracién-liquidacién o autoliquidacion presentada sin realizar el ing. s0, cuando finalice el
plazo reglamentariamente determinado para dichq ingreso o, Si E-Yffﬁ ya [" lscrlfninistmtivo, o
presentar aquélla. 4. El régimen de las notificaciones en el procedimiento

recaudacion serd el establecido en el art. 105 de esta ley.
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identificara la deuda pendiente y requerird para que efectie su pago con el recargo
correspondiente. Si el deudor no hiciere el pago dentro del plazo que reglamentariamente se
establezca, se procedera al embargo de sus bienes, advirtiéndose asi en la providencia de apremio.
La providencia anterior, expedida por el organo competente, es el titulo suficiente que inicia el
procedimiento de apremio y tiene la misma fuerza ejecutiva que la sentencia judicial para
proceder contra los bienes y derechos de los obligados al pago. De este modo y de acuerdo con el
articulo 137 de la LGT la enajenacion de los bienes embargados se llevara a efecto mediante
subasta, concurso o adjudicacion directa, en los casos y condiciones que se fijen

533

reglamentariamente™”. En cualquier momento anterior al de la adjudicacion de bienes se podran
liberar los bienes embargados pagando la deuda tributaria, las costas y los intereses posteriores
devengados durante el procedimiento. El procedimiento concluira con la imputacion de las

cantidades obtenidas al pago de todos los conceptos tributarios adendados.

El tercero de los procedimientos a los que hemos hecho referencia es el que tiene como funcion el

controlar la legalidad de toda la actuacién administrativa tendente la gestion tributaria. El punto de

partida del procedimiento de revision de actos administrativos tributarios debe buscarse en el articulo
7 de la LGT segun el cual: “El ejercicio de la potestad reglamentaria y de los actos de gestion en

materia tributaria constituyen actividad reglada y son impugnables en via administrativa y

Jjurisdiccional en los términos establecidos en las Leyes’™.

La revision en via administrativa puede
tener lugar o bien de oficio, de acuerdo con el esquema general de la revision de oficio de los actos
administrativos, o previo recurso de parte. La revisién de actos administrativos tributarios previo
recurso de los administrados tiene lugar generalmente ante los Tribunales Economico-
Administrativos. El agotar la via administrativa, (a través del Recurso Econémico-Administrativo),

se configura como un presupuesto para acudir a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Por ultimo y como pone de manifiesto MARTIN QUERALT™, en el supuesto en que en cualquier
momento ya en el marco de un procedimiento de gestion o al margen del mismo se tenga

conocimiento de la comision por parte de algin obligado tributario de alguna de las infracciones

533El procedimicnto de apremio podra concluir con la adjudicacién a la Hacienda Piblica de los
bienes embargados cuando no lleguen a enajenarse por el procedimiento regulado
reglamentariamente. El importe por el que se adjudicardn dichos bienes serd el de la deuda no
pagada, sin que exceda del 75 por 100 de la valoracion que sirvié de tipo inicial en el procedimiento
de enajenacion.

3¥*De acuerdo con lo que exponemos en el capitulo I1I apartado 4.3. de este trabajo, en lo referente
a medios probatorios serd de aplicar tanto en via administrativa como en via contenciosa la
regulacion contenida en los articulos 114 y siguientes de la LGT, que a su vez se remite a la Ley
Procesal Civil.
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previstas en el Capitulo VI del Titulo IT de Ia LGT, debera incoarse el correspondiente expediente
sancionador ante la autoridad competente®™®, el cual ademas debera respetar las garantias del
procedimiento administrativo sancionador, siendo revisable igualmente las sanciones impuestas tanto

en via administrativa como en via contenciosa.

A pesar de que la aparicién de indicios de actividad delictiva podra aparecer en cada uno de los
procedimientos a los que hemos hecho referencia, no consideramos oportuno el profundizar, en el
estudio, de los mismos. No obstante ello, tampoco hemos podido dejar de efectuar una pequeiia
referencia a la cuestion, dado que a pesar de que el problema que hemos decidido investigar en ¢l
presente trabajo se localiza basicamente en el proceso penal, la solucion que hemos dado como
buena en apartados anteriores, exige en todo caso la coordinacién entre los distintos procedimientos

tributarios y el procedimiento penal.
b) La paralizacion de los procedimientos administrativos tributarios.

Si bien resulta pacifico entre la doctrina que la articulacion practica del principio "non bis in idem",

el cual prohibe sancionar dos veces una misma conducta, en via administrativa y en via penal, dando

preferencia a esta ultima via, hace necesaria la paralizacion del procedimiento administrativo

335%«Curso de Derecho Financiero y Tributario Ed. Técnos, Madrid. 1993, Pg 451.

*°En tales términos se expresa el articulo 81 de Ia LGT segun el cual: 1. Las sanciones fﬁb‘zltfzrias
serén acordadas e impuestas por: a) El Gobierno, si consisten en suspetmén‘ del ejercicio de
profesiones oficiales, empleo o cargo piiblico. b) EI Ministro de Economia y Haczeqda o gl érggno
en quien delegue, cuando consistan en la pérdida del d.e{‘echo a gozar de beneﬁcz‘os o incentivos
fiscales cuva concesion le corresponda o de la posibilidad de obtener subvencro‘ne?v o ayudas
piiblicas o en la prohibicion para celebrar contratos con el Estado u otros entes publicos. ¢) Los
Directores generales del Ministerio de Economia y Hacienda y los Directores de Departam_ento de
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en la esf’erq central y los Delegados especmle; de
dicha Agencia en la esfera territorial si consisten en la perd{da del derecho. a gozar de benezicto; 01
incentivos fiscales, salvo lo dispuesto en la letra anterior. d) Los Directores generales de
Ministerio de Economia y Hacienda y los Directores de Departamento de la 4genaa E.srata{ de
Administracién Tributaria en la esfera central y los Delegados del Ministerio de Economia y

Hacienda, en la esfera territorial, si consisten en ’multq pecuniariq propqrc_tonal. .Z.dLa n:;postzcxac'n;
de sanciones no consistentes en multa se realizard mediante gxped_zeme dzstmto_ ein epe;1 ien e” e
instruido para regularizar la situacion tributaria dle sujeto infractor ’Ies;n‘}zzze;n ;z(.)sd:zcua;s
correspondientes. Se iniciard a propuesta del funcionario competen{e, yen g . , 1 lodo cc 1(;
audiencia al interesado antes de dictar el acyerdo correspondiente. uf;,’; ;z, t.;i II;OSpé gam,s
imposicién de varias sanciones que no consistan erf );mlta t){;g_’f;:r:;zo’r e et r§e o
competentes para imponer cada una de ellas, r"esolvgra e ?pe' uxomdticaixeme e o
competentes. 3. La ejecucion de las sanciones tnp'utanas. quedard a wdticamente Suspendida s
necesidad de aportar garantia por la presentacion en tiempo y Jorma p &
da y sin que puedan ejecutarse hasla que sean Sfirmes en

administrativos que contra aquellas proce e e e e e o
via administrativa.[....] 5. Los érganos compelenies ae a’l tendas territoriales
imposicion de las sanciones serdn los que gjerzan funciones analogas :
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mientras se_encuentre en curso el procedimiento penal™’, de acuerdo con lo preceptuado en el
articulo 77.6 de la LGT™®, con anterioridad a la reforma de la LGT por la Ley 25/1995 de 20 de

julio, la Doctrina discutia sobre si la paralizacion debia afectar unicamente al expediente
administrativo sancionador o también a los procedimientos de gestion. Tomando en consideracion
que algunas normas de caracter reglamentario como el articulo 66.2 del Reglamento General de
Inspeccion de Tributos y el articulo 10.3 del RD 2631/198S de 18 de diciembre sobre procedimiento
para sancionar las infracciones tributarias, parecian extender la obligacion de paralizacion tanto al
expediente sancionador como al de liquidacion o gestion tributaria, como pone de manifiesto
RANCANO MARTIN®?, esta tltima era la solucién predominante, la cual también era defendida

por la Circular de 8 de mayo de 1986 de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria.

La Sala 3° del TS en la Sentencia de 26 de abril de 1996,( Rec. 8100/1994. Pte: Conde Martin de
Hijas, Vicente Ref. Ed.96/2750)**, ha dejado claro, cual es el alcance del principio "non bis in idem"

en nuestro Ordenamiento Juridico, exponiendo de modo muy sistematico tanto la dimension procesal

del referido principio como los efectos y alcance de la paralizacion del procedimiento administrativo

que su aplicacion implica. Dice asi el TS: "TERCERO.-[...] El planteamiento del recurrente obliga a

afrontar dos cuestiones distintas: a) si el principio "non bis in idem". ademas de la veda de la doble

53Como pone de manifiesto APARICIO PEREZ. (“Algunas consideraciones sobre el delito fiscal”.
Cronica Tributaria 1989, n° 60, Pg. 143), el respeto al principio “non bis in idem”, en ninglin caso
implica que en el supuesto en el que hava existido una sancién administrativa previa. se impida la
ulterior actuacion de los tribunales penales sino que lo que_en tales casos deberia hacerse es
proceder a la anulacion de la sancién administrativa impuesta con anterioridad. De lo contrario y
siguiendo ¢! razonamiento efectuado por el citado autor. estariamos dando al acto administrativo
sancionador efectos semejantes a los de Ia cosa juzgada penal.

#Dice asi el actual articulo 77.6 de la LGT:"En los supuestos en que la Administracion Tributaria
estime que las infracciones tributarias pudieran ser constitutivas de los delitos contra la Hacienda
Publica, pasard tanto de culpa a la Jurisdiccion competente v se abstendra de seguir el procedimiento
administrativo mientras la autoridad judicial no dicte Sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o
archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion de las actuaciones por el Ministerio Fiscal. La
Sentencia condenatoria de la autoridad judicial excluird la imposicion de sancion administrativa. De
no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion Tributaria continuard el expediente
sancionador con base en los hechos que los Tribunales hayan considerado probados."

**Quien aboga por la solucién contraria es decir la no paralizacién del expediente de liquidacion
tributaria. Obra citada Pg378 y Ss.

*Se resuelve en esta Sentencia un recurso interpuesto por la mercantil "Policlinico de Vigo S.A."
contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TST de Galicia de 13 de septiembre
de 1994, la cual a su vez hacia referencia a un Recurso Contencioso-admmistrativo (que se estimo en
parte), contra la liquidacién de 3 de mayo de 1994 practicada por la dependencia de la AEAT de Vigo
por retenciones a cuenta del IRPF de los afios 88,89, y 90, que no habia suspendido 1a ejecutividad de 1a
sancion impuesta, hasta la total substanciacion del procedimiento penal que se habia iniciado en virtud
de querella del Fiscal.
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sancion, provoca también la eficacia obstativa que reclama la parte, en el sentido de que el posible

significado_delictivo de los hechos objeto de un procedimiento administrativo sancionador debe

determinar la necesaria paralizacion de ese procedimiento hasta gue por la autoridad judicial se

inicie, en su caso, v se resuelva lo procedente sobre el delito; b) si la posible eficacia obstativa del

principio respecto del procedimiento sancionador puede provocar, como efecto ligado a él en los

procedimientos tributarios liquidatorios, la_necesaria paralizacion del procedimiento todo, incluso

en_relacion con _los elementos de deuda_tributaria, que no son propiamente sancionadores.

CUARTO.- Por lo que hace a la primera de esas dos cuestiones la respuesta puede encontrarse en

STC 77/83 de 3 octubre®', citada por la recurrente, y en concreto en sus [ Jj. 3y 4, que en orden al

problema aqui suscitado exponen la siguiente doctrina. F. j. 3% "La subordinacion de los actos de la

Administracion de imposicion de sanciones a la autoridad judicial exige que la colision entre una

actuacion jurisdiccional v una actuacion administrativa hava de resolverse en favor de la primera.

24

De esta premisa son necesarias consecuencias las siguientes: a) el necesario control "a posteriori

por_la _autoridad judicial de los actos Administrativos mediante el oportuno_recurso; b) la

imposibilidad de gue los éreanos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos

sancionadores en aquéllos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segiin el

Codigo Penal o las Leves penales especiales, mientras la autoridad judicial no se hava pronunciado

sobre ellos: c) la necesidad de respetar la cosa juzgada...". F. j. 4° "... El principio non bis in idem

determina una interdiccion de la duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de unos

mismos hechos. pero conduce también a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento_permite

una dualidad de procedimientos, v en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento v una

calificacion de unos mismos_hechos, el_enjuiciamiento v la calificacion que en el _plano juridico

puede producirse, se_hagan con_independencia, si resultan de la_aplicacion_de la_normativa

diferente. pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos,

pues es claro que unos mismo hechos no pueden existir y dejar de existir para los organos del

Estado. Consecuencia de lo dicho, puesto en conexion con la regla de la subordinacion de la
actuacion sancionadora de la Administracion a la actuacion de los Tribunales de Justicia, que es la

ridad se dijo. no puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos y

primera, como con anterio

deba en todo caso respetar. cuando actiie a posteriori el
ues en otro caso se produce un ejercicio del poder punitivo gue Iraspasa los limites del

planteamiento fictico que aquéllos havan

realizado, p

Art. 25 CE y viola el derecho del ciudadano a se
" [ JSEPTIMO.- Nos resta analizar la segunda de las cuestiones que en su momento

. P PP . ”
fine). la de si la eficacia obstativa del principio "non bis in idem" respecto

se indicaron (vid. f. j. 3°in, )
j ] edimientos
del procedimiento sancionador puede provocar, como efecto ligado a él en los procedin

r sancionado solo en las condiciones estatuidas por

dicho precepto

P sn, Luis Ref. ED.83/77.
Si\éase STC 2* de 3 de octubre de 1983, Pre: Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis Re
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tributarios liquidatorios,_la necesaria paralizacion del procedimiento todo, incluso en relacion con

los_elementos de la deuda tributaria que no son propiamente sanciones [...[No parece asi que el

elemento de prejudicialidad penal respecto de la liquidacion "stricto sensu”, pese a su intensidad en
este caso, pueda determinar de por si so0lo una especial virtualidad en el marco del principio "non
bis in idem", en la vertiente procedimental del mismo, objeto de nuestro enjuiciamiento. Es el dato
de la unidad del procedimiento, el que puede potenciar esa virtualidad. Desde el momento en que, al
no ser legalmente posible la continuidad del procedimiento liquidatorio, en su estricto contenido
recaudatorio, al margen del elemento Infraccion tributaria, como eventual parte de la deuda
tributaria, la paralizacion del procedimiento, por su afectacion a la sancion, inevitablemente debe
repercutir en lo liquidario estricto. El que la estructura del procedimiento liquidatorio, y el
tratamiento en él de sus diversos contenidos, pudieran ser distintos de los que estan establecidos en
la legislacion vigente, (nada impediria que existiesen procedimientos paralelos para cada contenido,
en cuyo caso el principio "non bis in idem" no tendria repercusion posible en el de liquidacion
"stricto sensu"), es conciliable con el hecho actual de que la paralizacion del procedimiento seguido,
que es unica y plenaria, pueda venir ligada al principio "non bis in idem", y que ese efecto sea
susceptible de tutela en el proceso especial en el que nos encontramos. Cuando ademas se da la
especial relacion prejudicial que ha quedado resefiada, es conforme a la logica, a la equidad y al
principio de la interpretacion de los derechos fundamentales en el sentido de su mayor eficacia, el
entender que en este caso la del principio "non bis in idem", puede cubrir la necesaria paralizacion
que la recurrente reclama. Adviértase que esa eficacia paralizante de la liquidacion toda, y no sélo
de la sancion, esta establecida en el Art. 66,2 RD 939/86 de 25 abril (por el que se aprueba el Rgto.
General de la Inspeccion de Tributos) y en el Art. 10.3 RD 2631/85 de 18 diciembre (sobre
procedimiento para sancionar las infracciones tributarias).”

” 32 que prohibe que se sancionen dos

En definitiva, que por aplicacion del principio “ne bis in idem
veces unos mismos hechos, asi como por la necesidad de evitar que sobre hechos penalmente
relevantes se puedan dar como ciertas versiones contradictorias, por distintos érganos del Estado, es
imprescindible articular la interconexion entre procedimiento penal y administrativo. Dado que se ha

decidido la supresion de la prejudicialidad administrativa, para evitar contradicciones la coordinacién

de los procesos pasa por la paralizacién tanto del expediente administrativo sancionador , (en el

supuesto en que se hubiese iniciado), como los de gestion tributaria, (incluyendo la liquidacion

recaudacion y revision de actos administrativos ya en via administrativa ya en via contencionsa), y

ello tomando en consideracion que es imposible separar estas cuestiones de todas aquéllas que son

*“Establecido de modo implicito en el articulo 25 de la Constitucién.
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relevantes penalmente®”. Aun en el supuesto en que el procedimiento penal por Delito Fiscal
recayese Sentencia absolutoria, tanto el procedimiento administrativo de gestion ordinaria como el
procedimiento sancionador, que reiniciarian su curso a la firmeza de la Sentencia penal, se verian
influenciados por el propio contenido de la Sentencia penal. En efecto el Articulo 116 de la
LECRIM establece que “La extincion de la accién penal no lleva consigo la de la civil, a no ser que
la extincion proceda de haberse declarado por Sentencia firme que no existio el hecho del que la

civil hubiese podido nacer”.

Este articulo que si bien habla de las relaciones entre el proceso penal y un ulterior proceso civil en
materia de Responsabilidad Civil, y que implica en palabras de FONT SERRA™1a imposibilidad de
declarar una responsabilidad en el ulterior procedimiento en base a unos hechos que se ha declarado

como inexistentes, es aplicable a las relaciones entre procedimiento penal y administrativo, en base a

lo expuesto en la altima linea del articulo 77.6 LGT que dice que “De no haberse apreciado la
existencia de delito la Administracion Tributaria continuara el expediente sancionador en base a los
hechos que los Tribunales havan considerado probados.” Eso si en todo caso la vinculacion, (al

. . . o FRNRTE. £1 1 ..
igual que ocurre en las interrelaciones entre procedimiento penal y civil™), entre procedimiento

1 a paralizacién de acuerdo con el articulo 77.6 de la LGT, tendra lugar por decisién de la propia
administracién afectada, sin que se requiera ninguna decision en tal sentido procedente del érgano

penal.
4 Obra citada Pg.130.

5 1a independencia en la valoracién del relato fictico queda patente en las relaciones entre
procedimiento civil y el previo procedimiento penal en Ia STS 1% de 9 de octubre de 1?89: Pte:
Martinez-Calcerrada Gémez, Luis (Ref. Ed.89/8891) que resuelve el problema en los siguientes
términos:” Tercero: En el segundo motivo de casacion por la via del Art. 1.692.5 LEC se denuncia
que la Sentencia ha infringido por interpretacion erronea el Art. 1.252 CC al no tener en cuenta la

are una Sentencia firme de lo penal, con valor pues de cosa juzgada, de tal

vinculacién que le dep : _
Jorma que el Juez de lo Civil cuando aquélla es condenatoria partiendo del valor de sus hechos

unicamente tiene atribuciones para resolver cuanio se refiere al quam.w.n o nzorftf) de Igs ‘daﬁos y
la existencia de los hechos en base a una inimputabilidad distinta a la
'y por ello se deriva también la violacion del Art. 1 .902 en
la Sentencia penal condena a un sélo autor de entre

varios es aquél el que debe pechar con las consecuencias de esos arts. 1 Ql v ss. del Cédigf) Renal:

el motivo, en su adecuado examen, merece ser compulsaq’o. ' partiendo de las .swgw?mes

puntualizaciones que conducen como se razona a su parcm; admzslzon: a) 70”8 l;”a ;zz:::""; ; lgf:’
; ; .1]- -2-87, proclama salvo ei sy, ,

Jurisprudencial, SS entre otras de 31-1y 7-11-85 y 4 » prociama

116. }U LECr, la independencia del orden civil y el penal en el enjuiciamiento de hechos;le;;r ﬁos (I”te-

si bien el segundo ya ha resuelto con la aplicacion de su normativa el aspecto estrictamente

j ] jor valoracion
punitivo, las consecuencias civiles derivadas han quedado pendientes de su ulterior va :
’ n autos, se ha declarado la reserva de acciones a

iudicial, cuando expresamente, como OCUrre € ) s
j’m’or de los perjudif‘ados. b) Que esa doctrina se apoya en un elemenicl Jt;felgg;i clhaz '1';5: fuct ones
implicadas: en el orden penal, se estd enjuiciando u;t zlzcztott}ptf; 527(117"1 ‘:10 eun i ,cuyos

i i 7 n el civil se esla e i :
dualidad delito o falla, mienfas 476 & imputabilidad, culpabilidad, en pos de la

componentes o elementos significativos sobre con'dz{cta, e e por. ompicto
responsabilidad exigida, difieren, hasta meteorologicamente, ae

perjuicios pero nunca negar :
que ya ha hecho el Tribunal de lo Penal '
relacién con el” 101 y ss. CC "- sic -, porque i
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penal y administrativo tiene lugar exclusivamente entre el relato factico y no entre calificaciones

juridicas.

En todo caso y de acuerdo con lo ya expuesto en el Capitulo III, quedara un cierto margen en el que
respetando la declaracion de hechos probados de la sentencia penal, en el ulterior procedimiento

administrativo se podra dar como cierta una version parcialmente distinta aunque no contradictoria,

al admitirse hechos no desmentidos en el Juicio Penal, que por otro lado no llegaron a ser acreditados
de modo fehaciente en aquél marco procesal aplicando los principios y medios de apreciacion de la

prueba del procedimiento penal.

3.-Las partes en el proceso penal por Delito Fiscal y su funcion.

Dada la configuracion del Delito Fiscal como publico o perseguible de oficio, de acuerdo con el
articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, todo el que tuviere conocimiento de su
perpetracion " esta obligado a ponerlo en conocimiento del Juez de Instruccion, de paz. comarcal o
municipal, o funcionario fiscal méas proximo al sitio en que se halle"*. Con caracter especial, se
impone el mismo deber por el articulo 262 del citado texto legal a la persona cuyo conocimiento de

los hechos delictivos derive de su cargo, profesion u oficio.

No obstante lo anterior, el hecho de haber prestado denuncia no convierte sin mas al denunciante, en
parte del proceso que se ha incoado a raiz de la misma, sino que la relevancia juridica de su
declaracion queda circunscrita a la puesta en conocimiento de la "notitia criminis", de la Autoridad a
quien se encomienda de oficio la persecucion de infracciones penales. La consideracion de parte en

sentido formal en el proceso la detentaran aquéllos que cumpliendo los requisitos formales

comparezcan y se personen en las actuaciones, bien ejerciendo la accidon penal, la civil en el supuesto

Que claro es, esa doctrina desvinculante, especialmente ha de, en consecuencia, explicarse cuando
en el proceso penal hava recaido una Sentencia absolutoria, por cuanto es posible que los hechos
enjuiciados, si bien no havan comportado un ilicito penal, si pueden luego ser calificados por el
Tribunal de lo civil como constitutivos de un ilicito civil causante de la Responsabilidad
Extracontractual declarada, mds, como acierta la Sala de Instancia, cuando la Sentencia firme de
lo penal ha sido condenatoria en la linea con las Sentencias que cita, aparte de la entre, varias, 27-
3-82, referente a la descripcion del hecho o _actividad v al resultado producido, aunque no_entre
otros efectos sancionadores a su _cuantificacion econémica, si_ha de tenerse en consideracion en
cuanto de ello se puede derivar una imputacion de responsabilidad ahora de tipo civil_al misno

" autor_que en_aquél otro _proceso también lo fue penalmente por el elemental juego de las dos
instituciones implicadas: Responsabilidad Civil derivada de delito o falta y reserva de acciones
civiles (arts. 101 v ss. del Codigo Penal v 112 LECr).”

**%Excepcionalmente los articulos 260, 261 y 263 de la LECRIM, relevan de la referida obligacion a
determinadas personas por razon de sus aptitudes personales, antecedentes o de su cargo.
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de estar lesitimados para ello, 0 ambas simultaneamente, o bien sean llamados al proceso como parte

imputada o responsable civil.

3.1 Las acusaciones.
a) La Administracion Tributaria.

Como pone de manifiesto Valeriano HERNANDEZ MARTIN la Administracion Tributaria como
perjudicada por la defraudacion fiscal, podra por si misma personarse en las actuaciones penales a
través del Servicio Juridico del Estado y ejercer la acusacion®’. En el supuesto en que el impuesto
fuese de titularidad Autonomica o Municipal, las referidas Administraciones como es logico podran
comparecer en las actuaciones penales a través de sus respectivos Servicios Juridicos, actuando al
mismo tiempo como acusacion y como actores civiles. No se plantean normalmente en el supuesto
del Delito Fiscal problemas como el de la determinacion de las personas con derecho a
resarcimiento™*®. En todo caso quien debera ser resarcida por la defraudacién es la Administracién
titular del impuesto defraudado, titularidad que se encuentra perfectamente establecida en Ia Ley, o

en su caso la administracion encargada de la gestion del mismo.

Quizas en algunas ocasiones lo que podria existir es un problema de falta de coordinacion en el
supuesto de impuestos parcialmente cedidos™®, en donde como ya adelantamos, a diferencia de lo

que opina PEREZ ROYO™, creemos que de entender que lo que se realiza es un resarcimiento de

T«problemas procesales del Delito contra la Hacienda Publica” Crémica Tributaria 1989, T 60
Pg.105. A decir del citado autor 1las funciones que lleva a cabo la Abogacia del Estado en los
supuestos de delito fiscal son: 1 El asesoramiento de los Organos administrativos durante la
tramitacion del expediente de investigacion. 2 La defensa de los actos administrativos cuando estos
sean impugnados en via contencioso-administrativa, o cuando se plantee una cuestién prejudicial. 3
El ejercicio de las acciones penales y civiles derivadas del delito, sin perjuicio de la actuacidn del
ministerio fiscal. 4 La defensa de los funcionarios de la Hacienda Publica encargados de la
persecucion del delito fiscal, cuando sean demandados o querellados a causa de sus actuaciones. 5
El ejercicio de acciones civiles y penales por conductas que aunque no constituyan delito fiscal,
perjudiquen de otra forma a la Hacienda Publica.

*®En el supuesto del Delito Fiscal no es necesario profundizar en la distincién entre los dafios
patrimoniales y los extrapatrimoniales y los dafios patrimoniales indirectos, toda vez que siempre nos
moveremos en el dmbito del Derecho Patrimonial. Asimismo tampoco se plantean cuestiones que tan
preocupada y ocupada han tenido a la Doctrina como ¢l de la muerte del perjudicado, y el derecho a que
sus sucesores sean resarcidos va a titulo de herederos ya a titulo de perjudicados directos por el actuar
delictivo.

>*problema este regulado en la Ley de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas
14/1996 de 30 de diciembre de 1996

50«1 05 Delitos y las infracciones...”.Obra citada Pg. 84.
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dafios y perjuicios no existiria inconveniente para la intervencion de las dos Administraciones
interesadas,(o una de ellas en representacion de la otra), distribuyéndose la cuantia de la deuda
tributaria recuperada en funcién de su respectiva cuota de titularidad en el impuesto (o mejor dicho
en la medida en que hubiesen resultado perjudicadas), e ingresandose la multa dado su caracter penal
en el Tesoro Publico. Téngase en cuenta que en todo caso existiria unidad de deuda. De lo contrario
de entender que lo que tiene lugar es la ejecucion en el proceso penal de la obligacion tributaria,
quien deberia actuar necesariamente seria la Administracion titular del impuesto o la encargada de la

gestion o recaudacion del mismo.

Creemos que es aconsejable una participacion o intervencion activa de la Administracién Tributaria

en el proceso penal, actuacién esta que no parece estar muy prevista en la propia Ley General

Tributaria, de cuya lectura cualquier persona podria entender que la que la misma deberia estar a la
"expectativa"”, por si del Juzgado de Instruccion o de la Fiscalia le fuesen devueltos los expedientes
por no ser constitutivos de delito los hechos o por haber recaido Sentencia absolutoria. La
Administracién Tributaria es la primera interesada y obligada®™ a promover que se persigan los
delitos de defraudacion tributaria, y en consecuencia de ningun modo puede entenderse que su
actuacion queda limitada al procedimiento administrativo y contencioso, donde como consecuencia
de sus privilegios la Administracion parece litigar mas comodamente, sino que también debe ejercer

la defensa de sus derechos en las otras Jurisdicciones.

Una de las cuestiones que nos ha surgido al hablar de la prescripcion, y que debemos planteamos
ahora sobre todo desde la perspectiva de la posicion mayoritaria en nuestra Jurisprudencia, es la
posibilidad de que la Administracion Tributaria en el proceso penal se reserve las acciones civiles
para su posterior ejercicio en la via procedente. El supuesto es distinto, creemos nosotros, al de la
renuncia al crédito o a la transaccidn, posibilidades estas que de ordinario tiene vedadas la
Administracion Publica, dado que sus Servicios Juridicos se encuentran vinculados por el Articulo
7 (referente a la disposicion de la accién procesal de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre de
Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas, segin el cual “Sin perjuicio de lo dispuesto
en Leyes especiales, para que el Abogado del Estado pueda validamente desistir de acciones o
recursos, apartarse de querellas, o allanarse a las pretensiones de la parte contraria,

precisara autorizacion expresa de la Direccion del Servicio Juridico del Estado que deberd,

10bligacion que como pone de manifiesto Pilar COLLADO YURRITA, (“La actuacién de Ia
inspeccion financiera en la instruccion del proceso por delito fiscal” Tirant Monografias. Valencia
1996. Pg. 65), deriva tanto de la legislacion tributaria como del articule 262 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.
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previamente, en todo caso, recabar informe del Departamento, Organismo o entidad piblica

correspondiente”.

A diferencia de lo que opina SIMON ACOSTA?, entendemos que la reserva de acciones no implica

ninguna dejacion de derechos sino simple v Ilanamente una decisién que se adopta por razones de

eficacia practica o de estrategia procesal de acudir a otro cauce procedimental que se considera mas

beneficioso. No encontramos ninguna razén ni impuesta por el derecho positivo, ni de orden practico
para impedir que la Administracion pueda reservarse las acciones, posibilidad esta que podra

realizarse hasta la fase de conclusiones (definitivas)™>

. En el supuesto del Delito Fiscal y conforme a
la posicion mayoritaria en la Jurisprudencia, la Responsabilidad Civil habria nacido desde el
momento de la defraudacién y en todo caso con anterioridad al acto del Juicio por lo que de tener
lugar la reserva de acciones la misma debera tener lugar a favor de la via civil, ya que no puede
entenderse que la reserva de acciones a su vez implica una nueva reversién de la Responsabilidad
Civil derivada del perjuicio, en cuota tributaria, para su ejecucién en via administrativa®’. La
posibilidad de un declarativo para hacer efectivo el importe de un impuesto impagado, que se deriva
como consecuencia ultima de la posicién del TS (pues siguiendo sus propios criterios no hay razén

alguna para vedarla), nos parece cuando menos pintoresca.
b) El Ministerio Fiscal.

De acuerdo con el articulo 108 de la LECRIM, "La accién civil, ha de entablarse juntamente con la

penal por el Ministerio Fiscal, haya o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido
renunciare expresamente a su derecho de restitucion reparacién o indemnizacién el Ministerio Fiscal

se limitara a pedir el castigo de los culpables.” De acuerdo con el articulo que acabamos de

reproducir, y tomando en consideracion que a Ja Administracién le esta vedado el renunciar a la

520bra citada Pg.116.

53pjénsese que es posible que el Abogado del Estado entienda qqe_visto el resultado de la prueba
practicada en el Juicio Penal. posiblemente sus pretensiqneg civiles no han quedado. giel todo
acreditadas, por lo que, la dilucidacién de la cuestién resarcitoria en un ulterior proceso qxvxl(ipueQe
ser mds beneficiosa a los intereses del Estado. El nuevo procesccl)n qlt\i/lx_l le1 zE)erem£tr1vr;a (;2 ;;;a;tcxcc;’) d ecxgs
i i i6 itoria. De no admitirse X

rueba en vistas a acreditar la cuestién resarcitoria. .
?ndefectiblememe operaria la excepcion de cosa juzgada de la Sentencia Penal que en todo caso

i i ivi s la interpretacion que del citado articulo 7 de la Ley
afectaria al objeto civ L Cel B e P rrgicio Juridico del Estado, no siendo necesarto

; ireccid 1 Se
52/1997 se realiza desde la Direoe? Genera o orizacién de la Direccion General ya que ello

i i icite aut
ue para realizar la reserva de acciones s€ solici ; n a
gs inpvzzable al tener que efectuar la misma el Letrado en el propio acto del Juicio en funcién de las

circunstancias ocurridas en el mismo.
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reparacion (o cobro de la deuda, segun se quiera entender), nos encontramos con que el Fiscal
necesariamente deberd en todo procedimiento por Delito Fiscal aun en el supuesto en que la

Administracion Tributaria haya comparecido con su propia representacion, ejercer la accion civil

junto a la penal, salvo que de acuerdo con lo expuesto mas arriba tenga lugar la expresa reserva de
acciones. Vemos que en el anterior sentido el Ministerio Pablico tiene encomendada una funcién

tuitiva de los intereses de la Hacienda Publica.

En el articulo titulado “El procedimiento judicial por Delito Fiscal", Luis JORDANA DE POZAS*
pone de manifiesto, las dificultades que afectan al Ministerio Pablico a la hora de perseguir este tipo
de delitos, dada su complejidad y la necesidad de conocimientos especificos en materia de
contabilidad. La solucion al anterior problema ha pasado por el nombramiento de Fiscales especiales
a los que se les encomienda especificamente el estudio de las denuncias por delitos de defraudacion
tributaria. También es elogiable la practica de diligencias de averiguacion en la propia Fiscalia, lo
que permite fundamentar en mayor medida las querellas presentadas y de este modo agilizar la labor
de los Juzgados de Instruccién. De acuerdo con lo ya expuesto, la labor del Ministerio Fiscal en la
persecucion de la defraudacion Fiscal, no debe liberar a la Administracion Tributaria, de la

intervencion en el proceso penal.
¢) La accion popular.

No obstante el predicar el articulo 101 de la LECRIM que 1a accion penal es puablica, pudiendo todos
los Ciudadanos Espatioles ejercitarla con arreglo a las prescripciones de la Ley, dicho articulo no
decreta una legitimacion general para el gjercicio de la accion civil, que tinicamente corresponde al
sujeto perjudicado y al Ministerio Fiscal. Como pone de manifiesto RANCANO MARTIN®*, a
pesar de que se trate de una posibilidad infrecuente en la pféotica, juridicamente es admisible el
gjercicio de la accion popular en materia de Delito Fiscal. De acuerdo con la logica de nuestro
proceso penal el ejercicio de la accion popular implicara la personacion de los interesados con

Abogado y Procurador.

**De admitir que en los supuestos de reserva de acciones la via procedente es la administrativa o
contenciosa, llegariamos al absurdo de hacer depender la existencia de responsabilidad civil, de la
realizacion o no de la referida reserva de acciones.

*55Carta Tributaria 1 de marzo de 1989, n° 83.

*%%0bra citada Pg.351.
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3.2 Las defensas.

a) Los imputados y su responsabilidad.

La simple citacion de una persona en cualidad de inculpado, implica de acuerdo con la LECRIM,

su sujecion al procedimiento en tal concepto, salvo que en la fase procesal correspondiente se le

exima de toda responsabilidad. De acuerdo con el articulo 118 de la LECRIM, “Toda persona a

quien se impute un acto punible podra ejercitar el derecho de defensa. actuando en el
procedimiento cualquiera que éste sea, desde que se le comunique su existencia, haya sido
objeto de detencion o de cualquiera otra medida cautelar o se hava acordado su
procesamiento, a cuyo efecto se le instruird de este derecho. La admision de denuncia o
querella y cualquier actuacion procesal de la que resulte la imputacion de un delito contra
persona o personas determinadas, serd puesta inmediatamente en conocimiento de los
presuntamente inculpados. Para ejercitar el derecho concedido en el pérrafo primero, las
personas interesadas deberan ser representadas por Procurador y defendidas por Letrado,
designandoseles de oficio o cuando no los hubiesen nombrado por si mismos y lo solicitaren, y

. . . + 557
en todo caso, cuando no tuvieran aptitud legal para verificarlo”.

La inculpacién o sujecidn al proceso como imputado, lleva consigo independientemente del grado de
relevancia penal de su conducta, (que serd oportunamente valorada en la Sentencia tanto a efectos
civiles como penales), y sin perder de vista lo expuesto al hablar de la concurrencia de responsables,
su condicién de responsable civil. En tal sentido establece el articulo 589 de la LECRIM que
"Cuando 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 definitiva puedan
declararse procedentes, decretandose en el mismo auto el embargo de bienes suficientes para cubrir
dichas responsabilidades sino prestare la flanza". Dos notas nos parece oportuno destacar en el

precepto, de una parte, la conexion que realiza entre las condiciones inculpado y la de responsable

civil, lo que justifica la inmediata adopcion de medidas cautelares tendentes al aseguramiento de las

Responsabilidades Civiles. De otra parte y a diferencia de lo que como veremos ocurre en el

| procedimiento, no implica una intervencion activa en el mismo del
imputado, a quien de acuerdo con ¢l articulo 118 l'xltimf) parrafo de la LECI.III\‘;Lé uglgaxlj‘enmndsz ::
requerird })ara que designe abogado o procurador, .nombranc?osele de lo %onyatno a(1> cio “cua a
causa llegue a estado en que se necesite el consejo de aquéllos o haya de inf gn?ii eniull:; m'enmtﬁo
hiciese indispensable su actuacién”. El nombramiento de abogac_io y prc;cuuxsd o e 1 gar e fodo
caso, y sin perjuicio de que en sus declaraciones haya sido asistido por le lod end lasmdac(ua]mcilones
Abréviado cuando conforme con el articulo 790 de la LECRIM, se le daétxas a lo a:iaﬂo cuaciones
para que formule su escrito de conclusiones provisionales. Asi se prevé en ¢

LECRIM.

55TNo obstante ello, la sujecién a
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supuesto de la Responsabilidad Civil de terceras personas no responsables criminales, debe

destacarse la obligacién de actuar de oficio, que parece imponer el tenor literal del reproducido
articulo al aseguramiento de las responsabilidades de los criminalmente responsables: "se mandara
por el Juez que se preste fianza", dice. De acuerdo con lo anterior y para el supuesto del Delito Fiscal,
tomando en consideracion la posicién sostenida por el TS, el Juez de Imstruccion podra
inmediatamente después de oir al supuesto defraudador, en declaracion exigirle el afianzamiento de

la cuota defraudada mas los intereses.
b) Los otros responsables y su llamada al proceso penal.

Como tuvimos ocasién de ver, se establece en el Codigo Penal una serie de supuestos en los que se
hace responder generalmente con caracter subsidiario y en ocasiones con caracter solidario a
personas respecto de las cuales no es predicable responsabilidad criminal. Igualmente y como vimos
mas arriba en la LGT se establece la responsabilidad en el pago de la deuda tributaria defraudada,
recargos, e intereses de demora, de personas a las que no se considera acreedoras de la sancién y que

no han realizado el hecho imponible.

El vinculo del que deriva la referida responsabilidad varia segiin los casos. De este modo en el
supuesto de los delitos imprudentes es admisible la asuncion de responsabilidad por parte de una
compaiiia de seguros a través de un contrato™, pero en el supuesto de los delitos dolosos o mas
concretamente en el caso de las defraudaciones, la responsabilidad de personas terceras, la establece
directamente la Ley respecto de quienes tienen determinados vinculos personales con el imputado, su

actividad patrimonial o respecto de la actividad en la que ha tenido lugar la comision del delito, en
base al cual se les impone un deber de vigilancia.

A diferencia de lo que hemos visto ocurre en los supuestos en los que existe Responsabilidad Civil
del a su vez responsable criminal, cuando trata de la responsabilidad de terceros, la LECRIM parece

respetar al maximo los principios de instancia de parte y dispositivo. En tal sentido, el articulo 615
establece que

"Cuando en la Instruccion del sumario aparezca indicada la existencia de la
Responsabilidad Civil de un tercero con arreglo a los articulos respectivos del Codigo Penal, o por

haber participado alguno por titulo lucrativo de los efectos del Delito, el Juez, a instancia del actor

558 e

aseng‘l‘:aI:;;Srlzhﬁdhsebgncuentra regulada en la actualidad en el articulo 117 CP, segin el cual: “Los

o explotacion (ile cuu 1"” en a§umzdo el riesgo de Iqs respor?sqbthdades pecuniarias derivadas del uso

hecho previsto en aq”’é’: bien, empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de un

responsables cf o este' odigo, se pr‘oduzcla el evento que determine el riesgo asegurado, serdn
S cVlles directos hasta el limite de la indemnizacion legalmente establecida o

convencio . . L .
nalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repeticion contra quien corresponda.”
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civil exigird fianza a la persona con quien resulte la responsabilidad, o en su defecto embargara con
arreglo a lo dispuesto en el titulo IX de este libro los bienes que sean necesarios." Del tenor literal
del anterior articulo, debemos sefialar que unicamente se hace referencia a las normas sobre
Responsabilidad Civil de terceras personas del Codigo Penal, no obstante lo cual, creemos que el
precepto también seria de aplicar en aquéllos supuestos en los que la Responsabilidad Civil de
terceros se encuentra prevista en otro cuerpo normativo. Como vimos un sector Doctrinal muy
importante considera que las normas sobre Responsabilidad Civil del Cédigo Civil son supletorias de
las contenidas en el Codigo Penal. En todo caso debe tenerse presente que el haber adquirido la
condicién de parte y el haber sido oido en el proceso es condicion imprescindible para que pueda
hacerse efectiva la condena sobre Responsabilidad Civil. Asi lo exige la STS 2° de 26 de septiembre
de 1994*.

A pesar que profundizaremos mas en la cuestion cuando hablemos de la ejecucion del
pronunciamiento civil de la Sentencia Penal, debemos sefialar que a diferencia de lo que ocurre en los
procedimientos tributarios, la reclamacién y ejecucion de las responsabilidades de los que responden
subsidiariamente, no es objeto de una declaracion auténoma®”, (susceptible de atacar o ser
impugnada de modo independiente a la resolucion en la que se imputa al responsable principal), sino

que queda delimitada en la Sentencia, y el hecho de que se proceda o no a realizar bienes integrantes

Dice asi la Sentencia del TS 22 26-9-1994, nim. 1632/1994, rec. 2484/93. Pte: Bacigalupo Zapater,
Enrique (Ref. ED. 94/8094) : “CUARTO.- Por la via del Art. 5,4 a LOPJ y 849,19 LECr. alega la
representacion del procesado, quienes han sido condenados como responsables civiles a indemnizar a
la victima en 636.000 pts. (mds 404.000 ya satisfechas por éstos con anterioridad) y a 10.000.000 pts.
por las secuelas. Consecuencia de este planteamiento es el 6° motivo del recurrente que el Tribunal "a
quo” ha vulnerado el derecho de defensa de los padres del recurso, que se refiere a la condena en
costas de estas mismas personas. Ello autoriza un tratamiento conjunto de ambos motivos.El M°
Fiscal apoyo la pretensién del recurrente.Ambos motivos deben ser estimados. Es cierto que la
Sentencia recurrida ha condenado a los padres del autor del delito como responsables civiles a la
indemnizacion que sefiala la Defensa. Es cierto asimismo que éstos no fueron parte en el proceso ni
han sido oidos, lo que se desprende de los antecedentes de la Sentencia recurrida y del acta del Juicio
Oral, y que han sido condenados en costas. Es claro, por lo tanto, que la Audiencia ha condenado al
pago de la Responsabilidad Civil a quienes no fueron parte en el proceso, infringiendo, de esa
manera, el Art. 623 LECr. Consecuentemente el fallo debe ser anulado en este punto, sin perjuicio del
mantenimiento de los demds pronunciamientos contenidos en el mismo”.

**Dice el articulo 37 de la LGT que “4 En fodo caso, la derivacién de la accion administrativa para
exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables requerird un acto administrativo en el que,
previa audiencia del interesado, se declare la responsabilidad y se determine su alcance. Dicho acto
les serd notificado, con expresion de los elementos esenciales de la liquidacion, en la forma que
reglamentariamente se determine, confiriéndoles desde dicho instante todos los derechos del deudor
principal. Transcurrido el periodo voluntario que se concederd al responsable para el ingreso, si no
efectiia el pago la responsabilidad se extenderd automaticamente al recargo a que se refiere el art.
127 de esta ley y la deuda le serd exigida en cia de apremio. 5. La derivacion de la accion
administrativa a los responsables subsidiarios requerira la previa declaracion de fallido del deudor
principal y de los demds responsables solidarios, sin perjuicio de las medidas cautelares que antes de
esta declaracién puedan adoptarse dentro del marco legalmente previsto.”
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del patrimonio del responsable subsidiario es una cuestion que se plantea en la ejecucion de la
misma, como un incidente mas, que se inicia a raiz de la constatacion de la insolvencia del

condenado en concepto de responsable directo.
4.-Especialidades en la instruccion.
4.1. Organo competente para la instruccion.

Seran por lo general competentes para la instruccion de las causas por Delito Fiscal, de acuerdo con
el articulo 87.1.a) de 1a LOPJ y 14 2° de la LECRIM, los Juzgados de Instruccion del lugar en el que
ha tenido lugar la comision del delito®' (o en su caso el Juzgado Central de Instruccion®®). Segiin en
articulo 12 de la LECRIM, aun en el supuesto de personas aforadas seran dichos Organos los
competentes para la practica de las primeras diligencias, finalizadas las cuales se remitira sin mas la
causa al Organo competente por razén del fuero especial, en donde de ser necesaria la practica de
ulteriores diligencias de instruccion se nombrara un Juez Instructor., quien por supuesto en ningun

caso podra intervenir con posterioridad en el enjuiciamiento de la causa.

$'En el supuesto en el que exista desacuerdo o duda respecto del Juzgado competente o exista algin
problema de conexidad Ia cuestion debera resolverse conforme a las reglas del Capitulo Primero del Titulo
Segundo, del Libro Primero de la LECRIM, en cuyo estudio no entramos por no ser objeto de este trabajo.
2Respecto de los Delitos cuyo conocimiento competa al Juzgado Central de lo Penal o a la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional. Dice el articulo 63 de la LOPJ que “La Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional conocerd: 19 Del enjuiciamiento, salvo que corresponda en primera instancia a los
Juzgados Centrales de lo Penal, de las causas por los siguientes delitos: a) Delitos contra el titular de
la Corona, su Consorte, su Sucesor, Altos Organismos de la Nacion y forma de Gobierno. b)
Falsificacion de moneda, delitos monetarios y relativos al control de cambios. ¢) Defraudaciones y
maquinaciones para alterar el precio de las cosas que produzcan o puedan producir grave
repercusion en la economia nacional o perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el
territorio de mds de una Audiencia. dj Trdfico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de
sustancias farmacéuticas o medicinales, siempre que sean cometidos por bandas o grupos
organizados y produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias. e) Delitos
cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las leves o a los tratados corresponda su
enjuiciamiento a los Tribunales espafioles. En todo caso, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
extenderd su competencia al conocimiento de los delitos conexos con todos los anteriormente
reseitados. 29 De los procedimientos penales iniciados en el extranjero, de la ejecucion de las
sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cumpliniento de pena de prision impuesta por
Tribunales extranjeros, cuando en virtud de un tratado internacional corresponda a Espaia la
continuacion de un procedimiento penal iniciado en el extranjero, la ejecucion de una sentencia penal
extranjera o el cumplimiento de una pena o medida de seguridad privativa de libertad. 39 De las
cuestiones de cesion de jurisdiccion en materia penal derivadas del cumplimiento de tratados
internacionales en los que Espafia sea parte. 4°) De los procedimientos judiciales de extradicion
pasiva, sea cual fuere el lugar de residencia o en que hubiese tenido lugar la detencion del presunto
extradicto. 5°) De los recursos establecidos en la ley contra las sentencias y otras resoluciones de los
Juzgados Centrales de lo Penal y de los Juzgados Centrales de Instruccion. 6% De cualquier otro
asunto que le atribuyan las leyes.”
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4.2 -Las diligencias de instruccion.

Recibida la "notitia criminis” en el Juzgado de Instruccion competente, el expediente se registrara
como "Diligencias Previas", y el procedimiento a seguir (en funcién de la pena), sera el previsto en
el Titulo III del Libro IV de la LECRIM "Del procedimiento abreviado para determinados delitos"
(Art.779 y SS)*®. Debera el Juez recabar toda la informacién necesaria para esclarecer y concretar
los indicios de delito. En tal sentido, las diligencias de investigacién que procedera adoptar,
dependeran y variaran en cada caso concreto, aunque si podemos establecer, en base a nuestra
experiencia practica personal como Juez de Instruccion, un modelo de actuacion, que consideramos

efectivo.

Como es logico y salvo que el supuesto haga aconsejable otras medidas que requieran un cierto sigilo
y celeridad lo primero que debera realizar el Juez de Instruccion sera oir a las partes. Si se ha
acordado una intervencion telefonica, o de correspondencia, o una entrada y registro, no debera
notificarse ninguna resolucion a las partes hasta que las intervenciones hayan concluido o hasta el
mismo momento en que vaya a tener lugar la entrada y registro, toda vez que de lo contrario escasos
van a ser los resultados obtenidos. Pues bien, practicadas las anteriores diligencias o no procediendo
las mismas y contando en su caso el Instructor con todo el material obtenido hasta la fecha, debera
proceder este a oir cuanto antes a las partes a ser posible personalmente®®. Debera ser oido el Jefe de
la oficina en donde haya tenido lugar la defraudacion, dicha declaracién, ademas de servir para
orientar al Juez en la direccion de la instruccion posiblemente le aporte un mayor conocimiento de
causa, para poder interrogar con mayor eficacia a los imputados. Inmediatamente después tendra
lugar la declaracion de los supuestos responsables criminales (a presencia letrada), y la de los

testigos. Por ultimo en los supuestos en los que haya existido importantes contradicciones entre los

declarantes se practicara el careo de los mismos.

No obstante el tenor del articulo 590 de la LECRIM, en los inicios de la instruccién de una causa por
Delito Fiscal, no es posible la separacién entre los aspectos civiles y tributarios, y los estrictamente

panales. Todas las actuaciones tienen lugar inicialmente en la pieza principal o de conviccién (salvo

lo acordado sobre la situacién personal de los imputados que necesariamente debera tener lugar en la

563p edactado conforme  la LO 7/1988 de 28 de diciembre y modificado por la Ley 5/1995 de 22 mayo.

i ; i delitos es muy dificil que el Juez exhortado llegue a
**Y sin lugar a exhortos toda vez (10 100 B ::d, ;a que posiblemente no se le remitiran la totalidad

imiento de la causa dada su compleji : er selet :
?en(;;sm;;?;gc‘:;ﬁu&" dada la lentitud del referido sistema dfa coopcraqn;n.Jur.xsicﬁ;;xg;lspenm C-l;c:?,sdes
importantes, y toda vez que la importancia econémica del delito perseguido justifi lazamientos.
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delitos castigados con pena no privativa de libertad no superior a nueve afios, o bien con
cualesquiera ofras penas de distinta naturaleza, bien sean unicas conjuntas o alternativas,

cualquiera que sea su cuantia o duracion" el "procedimiento abreviado para determinados delitos",

1S

(en el articulo 790), comienza la llamada "fase intermedia"*®. Como pone de manifiesto Luis

JORDANA DE POZAS*” y a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento "sumario", esta fase
procesal también se desarrollara en el Juzgado de Instruccion. En tal sentido el Juez, si cree que hay

indicios suficientes, dictara auto en el que acordara dar traslado de la causa a las partes acusadoras

568

para que en el plazo comiin de 5 dias™, soliciten la apertura del Juicio Oral formulando escrito de

569

acusacion o soliciten el sobreseimiento de la causa™ . En el escrito de acusacion ademas de las

correspondientes pretensiones punitivas se comprenderan las pretensiones civiles. En tal sentido,

establece textualmente el articulo 650.2 de la LECRIM (aplicable al procedimiento abreviado por la
remision que a él efectia el articulo 790.5), que “El acusador privado o en su caso el Ministerio
Fiscal cuando sostenga la accion civil, expresara ademas: 1°la cantidad en que aprecien los dafios
¥y perjuicios causados, o la cosa que haya de ser restituida. 2° La persona o personas que aparezcan
responsables de los dafios y perjuicios y el hecho en virtud del cual hubieren contraido esta

responsabilidad "

En base a lo anterior, si al menos una de las partes le ha solicitado la apertura del Juicio Oral, y

estima que existen indicios suficientes para ello, el Juez dictara "Auto de apertura del Juicio Oral"*",

3%6No existe en €l procedimiento abreviado a decir de ORMAZABAL SANCHEZ, (“El periodo
intermedio en el proceso penal”’, Ed. Ciencias Juridicas, Madrid.1997 Pg.9), una resolucién que
declare expresamente la finalizacion de la instruccidn, por lo que el auto por el que se decide Ia
adopcién del referido cauce procesal, supone una declaracion implicita sobre la finalizacion de la
instruccion y a partir del mismo comienza la fase intermedia. No obstante también es cierto aun
después del referido auto y de acuerdo con el articulo 790.2 de la LECRIM, cuando el Ministerio
Fiscal manifieste la imposibilidad de formular resurtié de acusacion, por falta de elementos esenciales
para la tipificacion de los hechos, podrd instar con caracter previo la practica de aquellas diligencias
indispensables para formular acusacioén, las cuales deberan ser acordadas por el Juez, quien resolvera
lo que considere procedente cuando quien solicite las diligencias sean las acusaciones personadas.

387«E] procedimiento judicial....” Obra citada Pg.9.

%Plazo que en realidad nunca suele ser comin, toda vez que ello depende de la fecha en el que las
representaciones procesales de las partes personadas, se notifican la resolucidn, en la que se acuerda la
adopcion del cauce procesal del articulo 790 y Sg.

**Contra el auto por el que se acuerde la tramitacion de las actuaciones a través del procedimiento
previsto en el articulo 790 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, (Abreviado para determinados delitos),
cabe interponer recurso de reforma. A su vez, contra ¢l auto que resuelve el referido recurso de Reforma
tnicamente podra interponerse recurso de "Queja”, directamente ante la Audiencia Provincial, al no
encontrarse previsto el recurso de Apelacion de modo expreso.

SContra el que no cabra recurso alguno salvo en los aspectos previstos en el articulo 790.7 de la
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emplazando a los acusados para que comparezcan con abogado y procurador en el plazo de 3 dias,
nombrandoseles de lo contrario de oficio los citados profesionales. Asimismo a continuacion se
concedera a los acusados y responsables civiles el plazo de 5 dias para que formulen su escrito de

conclusiones o de defensa en el que igualmente dichas partes deberan hacer valer sus pretensiones en

lo referente a las responsabilidades civiles que se les solicita.

Seguidamente se remitiran las actuaciones el Organo encargado de conocer de la causa, sin perjuicio
de que la pieza de responsabilidad civil pueda permanecer en la sede del organo instructor, hasta que
la misma haya sido debidamente, cumplimentada, teniendo lugar su remision al 6rgano decisor en un

momento posterior.

5.-Las medidas cautelares. Necesidad de coordinar la adopcién de medidas cautelares en via

administrativa y en via penal.
5.1.-Las medidas cautelares respecto de la Responsabilidad Civil en el proceso penal.

A pesar de que en ocasiones se fundamente la improcedencia de la Responsabilidad Civil en el Delito
Fiscal en la falta de adopcion de medidas cautelares, lo que hace muy dificil la realizacién de la
deuda tributania, es lo cierto que amplias son las facultades que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal otorga al Juez de Instrucéién en dicha materia. Tienen como finalidad las medidas
cautelares, el asegurar que el patrimonio del civilmente responsable quedara sujeto a la realizacion de
las responsabilidades que deriven del proceso, evitando que durante el transcurso del mismo, puedan

ser ocultados bienes.

Tanto en lo referente a la proteccion de las victimas®”!, como en lo referente al aseguramiento de las
Responsabilidades Civiles, se prevé ven el articulo 13 de la LECRIN la posibilidad que desde el
mismo momento en el que aparezcan motivos para ello, se proceda incluso de oficio a la adopciénA de
medidas cautelares. En concreto en lo referente a la Responsabilidad Civil, ya tuvimos ocasién de
hablar mas armmba del articulo 589, que establece la obligacion del Juez de Instruccion, de que tan

pronto como resulten indicios de criminalidad respecto de una persona, se mande que la misma

LECRIM, (aspectos referentes a 1a situacion personal del imputado). Contra el auto en que se deniegue la
apertura del Juicio oral cabra recurso de Apelacion ante la Audiencia Provincial.

*Dice el articulo 13 de la LECRIM que: “Considéranse como primeras diligencias: las de dar

* proteccion a los perjudicados, consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, recoger y poner
en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la identificacion del delincuente y detener en su caso
a reos presuntos.”
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preste fianza para el aseguramiento de sus responsabilidades pecuniarias, procediéndose al embargo
de sus bienes si la misma no fuere prestada. El articulo 229 de la LECRIM pone de manifiesto que
entre las finalidades del sumario se encuentra la del aseguramiento de las responsabilidades
pecuniarias. Debemos aludir asimismo al articulo 615 de la Ley procesal criminal que para los
supuestos en que "CON ARREGLO A LOS ARTICULOS RESPECTIVOS DEL CODIGO PENAL
O POR HABER PARTICIPADO ALGUNO POR TiTULO LUCRATIVO DEL DELITO", proceda
hacer efectiva la responsabilidad en personas terceras no responsables penales, a instancia de parte
permite al Juez la exigencia de fianza al responsable, o de lo contrario el embargo de sus bienes.
También el articulo 790.6 parrafo tercero, de la LECRIM, se establece que "al acordar la apertura
del Juicio Oral, resolvera el Juez de Instruccion sobre la adopcion, modificacion, suspension o
revocacion de las medidas cautelares interesadas por el Ministerio Fiscal o la acusacion particular,
tanto en relacion con el acusado, como respecto de los responsables civiles, a quienes en su caso
exigird fianza en los términos del articulo 615 de esta Ley, si no la prestare el acusado en el plazo
que se sefiale y sobre el alzamiento de las medidas adoptadas respecto a quienes no hubieran sido
acusados." Estas medidas cautelares, previstas en los articulos 589 a 621, podran consistir segin

Amable CORCUERA TORRES®" en la fianza u otra caucion suficiente, el embargo preventivo, y el

depdsito o secuestro de bienes determinados. Como es 16gico en la préctica el embargo de bienes

tendra lugar en todos aquéllos supuestos en que el responsable no preste fianza.

En lo referente a los presupuestos para adoptar medidas cautelares FONT SERRA®” sefiala dos: en

primer lugar la existencia de indicios racionales de criminalidad (o lo que es lo mismo que a juicio

del Instructor se considere como probable que por parte de una determinada persona se ha podido

incurrir en responsabilidad criminal)®™, v en segundo lugar la existencia de un “fumus boni iuris”, lo

cual implica la necesidad de que también a juicio del Instructor aparezcan una serie de derechos que
deben ser objeto de proteccion. En cualquier momento del proceso en el que se aprecie la
concurrencia de las dos anteriores circunstancias, en ocasiones de oficio, y en ocasiones a instancia
de parte podran ser adoptadas por auto motivado, y de acuerdo con el articulo 589 de la LECRIM, la
cantidad “se fijara en el mismo auto y no podra bajar de la tercera parte mas de todo el importe de las -

responsabilidades pecuniarias”. De acuerdo con la STC 66/89 de 17 de abril (Ref. ED.89/12000), el

>'Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria". Ed. Centro de Estudios
Financieros, Marcial-Pons, Madrid. 1998, Pg.30.

*0bra citada Pg.64.
™La exigencia de indicios de criminalidad debe ser entendida al hacer referencia a la adopcién de
medidas cautelares como la suposicion por parte del Instructor de que existe una determinada persona

que posiblemente acabara siendo condenada no sélo a una pena, sino también la reparacion de las
repercusiones patrimoniales del delito.
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pieza de situacion personal), y tan solo en el momento en que todos los datos obrantes en autos han
sido objeto de detallado estudio, y "prima facie" a juicio del Instructor parezcan concretarse y
confirmarse los indicios delictivos el elemento "civil" del procedimiento ird quedando

565

configurado™". En el anterior sentido ya tuvimos ocasion de poner de manifiesto mas arriba que la
llamada al proceso penal de los responsables civiles "terceros", no responsables criminalmente tiene
lugar en nuestro procedimiento a instancia de parte, y en su caso la adopcion de medidas cautelares

respecto de dichas personas también tiene lugar a instancia de parte.

En todo caso la apertura de la pieza de Responsabilidad Civil con arreglo a los articulos 589 y 590,
requiere el analisis sobre cuestiones que posiblemente escapen de la pericia del Juez de Instruccion y
por ello, ademas de por el volumen de informacion, por la poca claridad o accesibilidad de los
soportes contables y la complejidad de las operaciones habra debido realizarse una prueba pericial, lo

que también requenira un cierto tiempo, dado que la misma no puede ser acordada hasta que se haya

unido a las actuaciones los resultados de las otras diligencias.

Practicadas las diligencias de instruccion esenciales, el objeto penal y "civil" del procedimiento
queda delimitado. No obstante ello, dados los importantes medios econdmicos de los que disponen la
mayoria de los imputados por Delito Fiscal, tendran lugar en gran numero de casos una serie de
maniobras, (en forma de recursos de todo tipo), que no tendran como finalidad sino el dilatar la
instruccién y complicarla hasta los limites mas "insospechados". Por ello la celeridad es una premisa
esencial y determinante en toda la instruccion teniendo en cuenta la tardanza que va a suponer una
determinada actuacion para decidir si se lleva o no a cabo, acordando sélo las imprescindibles. Al
instruir delitos del tipo de los que nos ocupan, y dada la situacién de precariedad de medios
materiales y el régimen de responsabilidad, en ocasiones concluir la labor en un tiempo razonable,

llega a ser sumamente dificultoso.

Realizadas todas las diligencias que se han considerado convenientes, (es decir, oidas las partes,
testigos, examinada la documentacion, y practicada la prueba pericial en su caso), y toda vez que la

LECRIM, como hemos dicho, prevé como cauce procedimental para el enjuiciamiento de "Jos

SS5Piénsese que cuestiones a las que dedicaremos especial atencién en epigrafes sucesivos como las de las
medidas cautelares no pueden resolverse a la ligera y sin conocer bien un procedimiento que de entrada
resulta complejo. Ej. no seria muy cémoda la posicion de un Juez de Instruccion a quien después de haber
adoptado de oficio una medida cautelar muy cuantiosa nadie le solicita la apertura del Juicio Oral. No
obstante también es de destacar que en muchas ocasiones son las propias partes quienes efectuando un uso
irregular del proceso penal formulan acusaciones a la ligera provocando la actuacién de los Tribunales,
con finalidades tales como presionar a la contraparte en una negociacidén.,, desentendiéndose con

* posterioridad de sus propias actuaciones. Por ello, no estaria demis que se genralizase la imposicion de
costas en los supuestos de uso indebido de la via penal.
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control de la legalidad de las medidas cautelares corresponde a la Jurisdiccién ordinaria siendo
admisible el Amparo Constitucional tnicamente en los supuestos de actuaciones arbitranas,
irrazonables o discriminatorias. En lo referente al momento procedente para adoptada las medidas
cautelares, las mismas podran adoptarse en cualquier momento en que se aprecie la concurrencia de
los anteriores presupuestos, abriéndose de acuerdo con el articulo 590 de la LECRIM, Ia

correspondiente pieza de responsabilidad civil’™.

En definitiva vemos que no existe ningin inconveniente legal para que pueda adoptarse por auto una
medida asegurativa desde el primer momento, en que se aprecie que han podido derivarse
Responsabilidades Civiles. Las razones por las que existen reticencias y retrasos en su adopcion son

segun la experiencia que poseemos mas bien de orden practico:

.- La primera de las razones derivaria del propio régimen de Responsabilidad Civil Judicial existente

en Espaiia, que en ocasiones y como minimo en teoria puede hacer responder personalmente a los
jueces frente al imputado en el supuesto en que cometan un error que pueda considerarse como
"culposo"*”®. Este régimen de responsabilidad, que aplicado a la labor de instruccion consideramos
tercermundista, trae como consecuencia indefectible que los jueces sean muy conservadores a la hora

de adoptar medidas cautelares de oficio.

- El segundo de los problemas existentes en la adopcién de medidas cautelares, que afecta mas

especificamente al Delito Fiscal, deriva de que previamente a su adopcion, el Juez debe estudiar toda

la documentacion remitida por la Administracion, remision que como ya indicamos tiene el caracter

unica y exclusivamente de denuncia, y ademas debe tomar en consideracion todos los datos obrantes
en autos para que de dicho modo pueda concluir por si mismo que existen datos e indicios delictivos
que justifiquen la adopcion de una medida cautelar. Para ello, en algunas ocasiones, sobre todo en las
que el volumen de operaciones sea mas importante, para que el Juez pueda tener una buena
representacion del volumen del fraude, posiblemente tenga que esperar al resultado de la pericial, lo

que supondra un retraso a la hora de adoptar la medida cautelar.

*5Se ha discutido por la doctrina si la adopcién de medidas cautelares debia tener lugar en un
momento paralelo al del procesamiento, no obstante lo cual y no procediendo el auto de procesamiento
en el Procedimiento Abreviado, cauce procesal por el que de otra parte se inicia la gran mayoria de
actuaciones penales en nuestro sistema, aunque con posterioridad, se adopte la forma de sumario, tan
pronto como concurran los requisitos del articulo 589, o incluso como primeras diligencias, de acuerdo
con el articulo 13 de la LECRIM, se procedera a la adopcion de medidas asegurativas, cualquiera que
sea el cauce procesal adoptado.

>Dice el articulo 411 de la LOPJ que: “Los Jueces y Magistrados responderdn civilmente por los
dafios y perjuicios que causaren cuando, en el desempeiio de sus funciones, incurrieren en dolo o
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- El tercero de los problemas que nos planteamos nosotros, deriva del razonamiento que hemos

venido realizando a lo largo del presente trabajo, en el sentido de cuestionar si efectivamente en el

Delito Fiscal puede hablarse de Responsabilidad Civil en sentido estricto. Piénsese que tanto las

normas de la LECRIM como en las del Codigo Penal a las que aquélla remite, para saber quienes son
los sujetos responsables, estan pensado en responsables civiles en sentido estricto, pero no eﬁ
deudores tributarios. No obstante ello, y toda vez quetal problema ha de darsele una solucién y que
las normas son las que estan, no cabra mas remedio que realizar una interpretacion flexible de los
conceptos, aun con los riesgos ya advertidos y admitir, la aplicacion de todas las normas sobre

medidas cautelares también al aseguramiento de la deuda tributaria.

.~ Por ultimo cabe recordar también que las medidas cautelares respecto de las personas a las que no
se les imputa responsabilidad criminal, en nuestro Ordenamiento Juridico se adoptan a instancia de
parte, v que en todo caso los perjudicados y el Ministerio Fiscal en cualquier momento del proceso,
pueden solicitar a su cuenta y riesgo la adopcion de medidas cautelares tendentes al aseguramiento de
las Responsabilidades Civiles. Pues bien, la experiencia nos dice, que raras son las solicitudes de
medidas cautelares relevantes econdmicamente que se solicitan en los procedimientos penales ya sea
por los Servicios Juridicos del Estado, ya sea por el Ministerio Fiscal con anterioridad a los escritos
de acusacion. En base a lo anterior podria afirmarse que en muchas ocasiones la falta de adopcion de
medidas cautelares en beneficio de la Administracion Tributaria en el proceso penal, no deriva sino

de su inactividad en el referido marco procesal.

En lo referente al contenido de las medidas cautelares, dice el articulo 589 que el Juez mandard que
se 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.” Respecto de la cuantia a afianzar como hemos
dicho, el parrafo segundo del referido articulo establece, que la misma no podra bajar de la tercera

parte mas de todo el importe probable de las responsabilidades pecuniarias®’. En realidad y como

culpa.” Por su parte el articulo 412 de la citada norma establece que “La responsabilidad civil podra
exigirse a instancia de la parte perjudicada o de sus causahabientes, en el juicio que corresponda.”

*"'De acuerdo con el articulo 591 de la LECRIM “La fianza podrd ser personal, pignoraticia o
hipotecaria. Podra constituirse en metdlico o en efectos ptiblicos al precio de cotizacion, bien fueren
del procesado, bien de otra persona, depositindose en el establecimiento destinado al efecto. Serdn
también admisibles, a juicio del Juez o Tribunal, las acciones y obligaciones de ferrocarriles y obras
publicas y demds valores mercantiles e industriales cuya cotizacién en Bolsa haya sido debidamente
autorizada, los cuales se depositardn como los anteriores. Las fianzas sobre prendas que consistan en
cualesquiera otros bienes muebles serdn igualmente admisibles a juicio del Juez o Tribunal, previa
tasacion, y se depositaran, segiin su clase, de la manera prescrita en los arts. 600y 601.”
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pone de manifiesto FONT SERRA*™ no nos encontramos ante una variedad de medidas cautelares,
sino ante una sola que es el embargo, yun medio para evitarla que es la fianza. En tal sentido, dice el
articulo 597 de la LECRIM que, “Si en el dia siguiente al de la notificacion del auto dictado con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 589 no se prestare fianza, se procederd al embargo de bienes
del procesado, requiriéndole pa}'a que senale los suficientes a cubrir la cantidad que se hubiere
fijado para las responsabilidades pecuniarias”. Asimismo, segun el articulo 598 de la LECRIM, si
no se sefalasen bienes se procedera a embargar aquellos que se reputen del procesado, guardandose
el orden establecido en el articulo 1447 de la LEC, y bajo la prohibicion contenida en los articulos
1448 y 1449 de la misma norma. Cuando entre en vigor la nueva LEC, tanto la remisién contenida en
el anterior articulo, como la mas general contenida en el articulo 614, debera entenderse realizada a la
nueva Ley Procesal Civil, que regula el orden para proceder al embargo de bienes en el articulo 592,
y establece los limites a la embargabilidad en los articulos 605,606, 607 y 608, sobre los cuales

tendremos ocasion de hablar mas adelante.

Lo que a continuacion deberemos estudiar para dotar de mayor eficacia y agilidad a la actividad
recaudatoria que en este caso debe desarrollar el proceso penal, es la posibilidad de coordinar la
adopcién de medidas cautelares por la Administracién Tributaria y las que luego se adopten en el
procedimiento penal, de tal manera que el proceso penal se pueda beneficiar de las trabas de bienes

efectuadas en el expediente administrativo. Pasamos a estudiar la cuestion en el epigrafe siguiente.

5.2.-Conexion entre las medidas cautelares adoptadas por la Administracion Tributaria y las

que deban ser adoptadas en el proceso penal.

La LGT regula la adopcién de medidas cautelares en el articulo 128%™, dentro de su Capitulo V,

cuando habla de Ia recaudacion en periodo ejecutivo. En el apartado 2° del articulo, se establece

*™Obra citada Pg.67.

57 .
9R&?.Cl.emememe reformado por la Ley 66/1997 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales
Afiﬂumslrativas y del Orden Social, cuyo tenor literal dice que: “Para asegurar el cobro de la deuda
Irzbutqr_i'a, la Administracion Tributaria podrd adoptar medidas cautelares de cardcter provisional
cuando “existan indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro se verd frustrado o
gravemente dificultado. 2. Las medidas habrdn de ser proporcionadas al dafio que se pretenda
evitar. En ningun caso se adoptarén aquéllas que puedan producir un perjuicio de dificil o
!mposible reparacion. La medida cautelar podré consistir en alguna de las siguientes: a) Retencion
del pa'go de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba realizar la Hacienda Piiblica, en la
Cuanua estrictamente necesaria para asegurar el cobro de la deuda. La retencién cautelar total o
52’;;3’ ;13 una devolucion tri butariq deberé ser notificada al interesado juntamente con el acuerdo
e emobuczon. b) Embfzrgo preventivo de' bienes o derechos. ¢) Cualquier otra legalmente prevista.
argo prevenlivo se asegurard mediante su anotacién en los registros publicos
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como requisitos de las medidas cautelares el de la proporcionalidad de la concreta medida adoptada
en cada supuesto, con el dafio que se pretenda evitar, y el de que en ningin caso se adoptaran
aquéllas de dificil o imposible reparacion. Al igual que ocurre en la LECRIM, tienen como finalidad
las medidas cautelares el evitar que por parte del deudor tributario durante el periodo en que
transcurre el proceso ya sea en via administrativa ya sea en via contenciosa se realicen actos que
tiendan a ocultar, gravar o disponer de los bienes en perjuicio de la Hacienda Piblica. No obstante
ello, nos encontramos con la diferencia de que el presupuesto del “fumus boni iuris” operante en la
Ley Procesal Criminal”, se concreta en la preexistencia de una obligacién tributaria cuyo

cumplimiento se trata de garantizar, la cual no ha sido pagado a su debido tiempo.

En concreto, el articulo 128 LGT enumera medidas cautelares de dos tipos: a) La retencién del pago
de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba efectuar la Hacienda Publica en lIa cuantia
estrictamente necesaria para asegurar el cobro de la deuda. b) El embargo preventivo de bienes y
derechos que debera tener lugar mediante la anotacion en el registro publico correspondiente o
mediante el deposito de los bienes embargados. Respecto de los bienes que podran ser objeto de
embargo y toda vez que no se establece normativa especifica, de acuerdo con CORCUERA
TORRES** deberemos tener presentes todos los supuestos de inembargabilidad previstos en los
distintos sectores del Ordenamiento Juridico. En lo referente al orden a proceder al embargo, y

siguiendo al autor citado, el articulo 131.2* de la LGT establece una prelacion que se aparta del

correspondientes o mediante el deposito de los bienes muebles embargados. 3. Cuat?do la deuda
tributaria no se encuentre liquidada, pero se haya devengado y hava transcurrldo. 'el plz?%o
reglamentario para el pago del tributo, para adopta.r' las medic?a.? 'cautelares la Admmtstraqon
Tributaria requerird autorizacion del Juez de Instruccion del dor‘mczllo del deudor. 4. szs mec_z'zdas.
cautelares asi adoptadas se levantardn, ain cuando no hgx’za s:dr? pagadfz 'Ia deudq tributaria, si
desaparecen las circunstancias que justificaron su.adopczot? osi, a solzqtud del interesado, se
acuerda su sustitucion por otra garantia que se estime suﬁc:ente: Las medidas cautelares podrdn
convertirse en definitivas en el marco del Procedimiento de apremio. En otro cgso, se Iet;argardndde:
oficio, sin que puedan prorrogarse mads alld del pla:m de 6 mes’es desafe su adopcion. 5. Se Ipo ra
acordar el embargo preventivo de dinero y mercancias en cuan{zq suficiente para asegurar ; pago
de la deuda tributaria que corresponda exigir por acttvxdat’les‘ Iucrat{vasl ejercidas s(z{n
establecimiento y que no hubieran sido declaradas. Asimisnio podrdn intervenirse los ingresos de

los espectdculos publicos que no hayan sido previamente declarados a la Administracion

Tributaria.”

5890bra citada pg.164.

«]. El embargo se efectuard sobre los bienes del deudor en cuantia
i ] ibutaria, los intereses que se hayan causado o se

{ brir el importe de la deuda tribu , XL .
suﬁc:]n;’ea zz’ 1‘; j‘gcha del ingreso en el Tesoro y las costas del Prot:'edmnento, con ‘resptzto, szgfnpre
iy de orcionalidad. 2. En el embargo se guardard el orden siguiente: a) Dinero
al principio de prop édito. b) Créditos, efectos, valores y derechos

j 1 de cr
i en cuentas abiertas en entidades ' . . .
iﬁclfz‘c,zglgs en el acto a corto plazo. ¢) Sueldos, salarios y pensiones. dj Bienes inmuebles. e)

X . . breri
Establecimientos mercantiles o industriales. f) Metales preciosos, piedras finas, joyeria, orfebreria

; i muebles y semovientes. i) Créditos,
igil g Fi y rentas de toda especie. h) Bienes mue . :
edades. rutos y rentas 4o Sigui d ri e embargardn
.c};'ef'zghos v valores realizables a largo plazo. 3. guiendo el orden anterior, s a

S81pyice asi el Articulo 131 LGT
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régimen del articulo 1447°* de la LEC*®, pasando a ocupar los primeros lugares bienes que pueden
;4 P

. , ;. 5
realizarse mas facilmente.**

Respecto de la cuantia objeto de aseguramiento, la LGT en todo momento habla de "la deuda
tributaria” sin efectuar ninguna exclusion por lo que debemos entender que lo que debera ser objeto
de aseguramiento es tanto la cuota tributaria defraudada como los intereses de demora, el recargo de
apremio y la multa. En lo referente a la duracién de las medidas, segin la LGT, las mismas en
principio tienen caracter temporal, aunque no obstante ello, iniciado el procedimiento de apremio las
mismas podran hacerse definttivas. Ahora bien, el problema empieza cuando debe paralizarse el
expediente administrativo para iniciarse las actuaciones penales. ;jImplica esta paralizacion el
mantenimiento de las referidas medidas?. La solucion por razones practicas no puede ser otra que la
afirmativa toda vez que de lo contrario dificil seria realizar la deuda si el procedimiento penal no

concluyese con Sentencia condenatoria.

En el procedimiento penal, a excepcion de la retencion de créditos, las medidas cautelares son
equivalentes. Como vimos, el Juez en el momento en que entienda que van a existir
Responsabilidades Civiles, procedera a exigir fianza a los que aparezcan como responsables y no
siendo prestada esta procedera al embargo de bienes con los criterios del articulo 1447 de 1a LEC y

con los limites de los articulos 1448 y 1449°*

segun la remision efectuada por el articulo 598 de la
LECRIM. No obstante ello en este momento debemos planteamnos una serie de cuestiones
especialmente importantes para el estudio que estamos realizando: ;podra tener relevancia la

retencion de créditos realizada en el expediente Administrativo para el procedimiento penal?, ;jpodra

sucesivamente los bienes o derechos conocidos en ese momento por la Administracion Tributaria
hasta que se presuma cubierta la Deuda; se dejard para el dltimo lugar aquéllos para cuya traba
sea necesaria la entrada en el domicilio del deudor. A solicitud del deudor se podra alterar el
orden de embargo si los bienes que sefiale garantizan con la misma eficacia y prontitud el cobro de
la deuda que los que preferentemente deban ser trabados y no se causare con ello perjuicio a
tercero.”

2Dice asi el articulo 1447 de la LEC “Si hubiere bienes dados en prenda o hipotecados
especialmente, se procederd contra ellos en primer lugar. No habiéndolos, o siendo notoriamente
insuficientes, se guardard en los embargos el orden siguiente: 19 Dinero, si se encontrare. 29
Valores admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial. 39 Alhajas de oro, plata o
pedreria. 49 Créditos realizables en el acto. 5°) Frutos y rentas de toda especie. 6° Bienes muebles
o semovientes. 7°) Bienes inmuebles. 8°) Sueldos o pensiones. 99 Créditos y derechos no realizables
en el acto. 109 Establecimientos mercantiles e industriales.”

Y del articulo 592 de 1a nueva Ley Procesal Civil.

3$*En todo caso el embargo puede ser levantado a instancias del afectado si se presta garantia suficiente,
vy a su instancia se puede modificar el orden de los bienes a embargar.
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prevalerse la Administracién Tributaria en el procedimiento penal de aquéllas trabas de bienes
efectuadas en el procedimiento administrativo?, o debera estarse a la nueva fecha de las trabas de
bienes efectuadas en el procedimiento penal, entendiendo que lo que se aseguro en el primer caso es
una cuota tributaria y en el segundo una hipotética Responsabilidad Civil. ;Continua teniendo en el
proceso penal el crédito por Responsabilidad Civil del Delito Fiscal la condicién de crédito
privilegiado, que como pone de manifiesto Ana MUNOZ MERINO®® le haria prevalecer de acuerdo
con el articulo 71 de la LGT en aquéllos supuestos en que concurra con acreedores que no lo sean de
dominio, prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real?. Deberemos a continuacién dar solucion a
estos problemas, aunque como veremos en su oportuno momento, las consecuencias de la posicién
que aqui adoptemos van a alcanzar su maxima relevancia al tratar de la ejecucion del

pronunciamiento sobre Responsabilidad Civil de la Sentencia penal.

.-En lo referente a la posibilidad de que la Administracion Tributaria y la propia Administracién de
Justicia puedan prevalerse en el procedimiento penal de la retencion de créditos efectuada en el
expediente administrativo, de admitir la posicion que nosotros hemos venido defendiendo a lo largo
del presente trabajo, ningiin obstaculo existiria para poder hacer pago de la deuda con el importe
retenido o garantizado, dado que en el mismo momento en que el importe de la deuda fuese liquido
y ejecutiva la Sentencia, se podria imputar sin mas las cantidades retenidas o afianzadas al pago de la

deuda, va que la medida cautelar habria tenido lugar precisamente para garantizar el pago de la
misma. (Bastaria con admitir legislativa o reglamentariamente dicha posibilidad). La situacién seria

un poco mas compleja de entender que lo que se hace efectivo es una indemnizacién por
Responsabilidad Civil en sentido estricto, dado que existiria disparidad entre la obligacion en virtud
de la cual se habria adoptado la medida cautelar y la obligacién en beneficio de la cual se pretendia

. ... 887
hacer efectiva su realizacion™ .

~-Fl segundo de los problemas que nos hemos planteado, adquiriria relevancia cuando entre la
realizada en el expediente administrativo, y la realizada en el proceso penal, se

con una anotacion intermedia. Quien podria entonces realizar el bien

anotacion de embargo

hubiese gravado los bienes

$85] gase 592, con los limites de los articulos 605,606,607 y 608, cuando entre en vigor la nueva
LEC.

SS6wprivilegios del Crédito Tributario" Ed. Aranzadi. Madrid 1996. Pg65.

trabajo, que mientras la obligacién de pago de la
la responsabilidad civil encuentra su fuente en el
te admitiésemos una equivalencia cuantitativa
| importe de la deuda tributaria, no existiria

58ya dejamos claro en el Capitulo II, de este
deuda tributaria encuentra su fuente en‘la Ije.y,
dafio o perjuicio, por lo que aun que .hl_potetfc':amen
entre el perjuicio sufrido por la administracion y €
tampoco identidad de obligaciones.
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embargado, el tercero beneficiario de la segunda anotacion, la Administracion en base a la
Responsabilidad Civil derivada de delito, o la propia Administracion Tributaria ya prevaliéndose de
la anterioridad en el tiempo de la anotacion realizada en el expediente administrativo en garantia del
crédito tributario el cual de acuerdo con el articulo 71 LGT se considera crédito privilegiado.
Encontramos aqui otro motivo para hablar de la ejecucion del crédito tributario en el procedimiento
penal y no de Responsabilidad Civil derivada de Delito Fiscal, toda vez que en ningin precepto ni
del Codigo Penal ni de la LECRIM, se establece que el crédito resarcitorio por las consecuencias
civiles del delito tenga el caracter de privilegiado, no contando la Administracién Tributaria con

ningun derecho de prelacion.

Asimismo, tendria lugar otro problema practico derivado de la total desconexion entre ambos
bloques normativos, consistente en que al intentar realizar los bienes embargados en el proceso
penal, los mismos continuaran afectados por las trabas realizadas en el procedimiento administrativo,
las cuales no podrian ser modificadas ni levantadas, porque el expediente se encontraria suspendido y
remitido a la Jurisdiccion Penal, no siendo tampoco competentes los Jueces Penales para modificar
ninguna de las medidas adoptadas en el citado expediente. Lo anterior acaba suponiendo en la

practica una dificultad a la hora de realizar los bienes embargados ya que por ejemplo registralmente

no aparece ningun dato que identifique o deje entrever ningiin nexo de conexién entre la anotacion de
embargo realizada en via administrativa y en via penal, por lo que en el procedimiento penal los
bienes se sacarian a piblica subasta todavia afectos por una carga anterior lo cual como es logico
redundaria en el precio de las posturas, por mas que la Administracion no reanudase en lo sucesivo el
expediente administrativo, cuestion esta de la que posiblemente no estuviesen seguros las personas
que acudiesen como postores a la subasta. La solucion a todos los anteriores problemas pasa

necesariamente por su regulacion expresa y la coordinacion de los distintos ordenes de prelacion para

proceder al embargo operantes en las distintas ramas de nuestro Ordenamiento Juridico, situacion

esta que es absolutamente absurda.

6.-Especialidades en el Juicio Oral y sucesivas instancias.

6.1.-Competencia para el conocimiento de las causas por Delito Fiscal.

Para el conocimiento del Juicio Oral, generalmente sera competente el Juzgado de lo Penal’®®, del

lugar donde ha tenido lugar la comision del delito de acuerdo con el articulo 14 3° del la LECRM™®,

80 Juzgado Central de lo Penal, en el supuesto en que de acuerdo con las Leyes, haya sido instruido
por el Juzgado Central de Instruccién y por la cuantia de la pena, su conocimiento no corresponda a la

272



dado que la pena establecida para el tipo basico del articulo 305 del CP, es de uno a cuatro aflos de
prisién y multa del tanto al séxtuplo. JORDANA DE POZAS™® ha cuestionado la conveniencia de la
atribuir la competencia para conocer como regla general de las causas por Delito Fiscal a los
Juzgados de lo Penal y no a organos especializados, toda vez que esta figura delictiva conlleva una
serie de dificultades especificas, como la necesidad de manejar la contabilidad de grandes empresas,
lo que puede ir en detrimento de la eficacia, porque puede que estos organos den preferencia a la
tramitacion de los expedientes por otros delitos mas sencillos de enjuiciar, donde se haya ademas
adoptado medidas cautelares mas contundentes que raras veces se adoptan en el Delito Fiscal, como
pueden ser la prision preventiva. No obstante lo anterior también puede argumentarse que la ausencia
de conocimientos especializados en la materia que se ven obligados a enjuiciar es un problema al que
los Jueces deben enfrentarse en un gran nimero de casos, y que la solucion al referido problema pasa
por la facilitacion “logistica” de la practica de diligencias como las periciales. En definitiva el
enjuiciamiento de una causa por delito fiscal presenta tanta dificultad como otras muchas, por lo que
en base al referido argumento deberian existir organos especializados para todas las modalidades

delictivas, lo cual es inviable salvo en grandes cindades.

En ocasiones el Delito Fiscal también puede ser enjuiciado ante la Audiencia Provincial de acuerdo
con el articulo 14.4°, en aquéllos supuestos en que dicho delito, sea conexo a otro para cuyo

conocimiento sea competente el citado Organo Jurisdiccional™

, 0 ante la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional. Por tltimo y desgraciadamente hemos tenido ocasion de asistir recientemente a
algunos supuestos, (EJ. caso Filesa), en los que la Sala 2% de TS , ha conocido causas por Delito
Fiscal en unica instancia al dirigirse la accion penal contra personas aforadas a dicho Organo
Jurisdiccional. Por la misma razén de aforamiento, en los supuestos de Delitos Fiscales cometidos
por altos cargos de Comunidades Auténomas en ejercicio de sus funciones, seran competentes las

Salas de lo Civil y de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia.

Sala de lo Penal de dicho Organo.
*?Que recientemente ha sido reformado por la Ley 36/1998 de 10 de noviembre y por el que se atribuye
al Juez de lo Penal competencia para el conocimiento y fallo de las causas por delito a las que la Ley
sefiale pena privativa de libertad de duracién no superior a 5 afios o pena de multa cualquiera sea su
cuantia o cualesquiera otras de distinta naturaleza, bien sean Guicas conjuntas o alternativas, siempre
que la duracion de estas no exceda de los 10 afios, asi como por faltas sean o no incidentales, imputables
a los autores de esos delitos o a otras personas, cuando la comision de la falta o su prueba estuviesen
relacionadas con aquéllios.

S9%<E] procedimiento judicial...” Obra citada Pg.10.
*'Pudiendo ser competente igualmente, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, (segan la cuantia

de la pena), en supuestos de conexidad delictiva con los delitos cuyo conocimiento se encomienda a
dicho Organo Jurisdiccional por el Articulo 65 de la LOPJ.
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Vemos que en realidad, la ordinaria atribucién del conocimiento de las causas por Delito Fiscal a los
Juzgados de lo Penal, no impide que en determinadas ocasiones el TS pueda entrar a conocer, ya sea
de los recursos de casacion planteados respecto de las Sentencias dictadas por las Audiencias
Provinciales o la Audiencia Nacidnal, o ya sea en aquéllos supuestos en los que le compete el

enjuiciamiento en unica instancia, en esta materia. En definitiva no se veda al mas elevado ¢érgano

Jurisdiccional del Estado la posibilidad de que contribuya a la unificacion de la Jurisprudencia en

materia de Delito Fiscal.

Cuestion igualmente trascendente es el de la determinacion del alcance de la competencia del Juez o
Tribunal Sentenciador para la resolucion de aquéllas cuestiones extrapenales que van insitamente
ligadas al objeto principal del proceso penal. No obstante el haberse mostrado inicialmente muy
cautelosa la Doctrina a la hora de abordar el problema en lo referente a “las consecuencias civiles del

delito™ distintas a la Responsabilidad Civil*, como hemos visto mas arriba, en determinadas figuras

delictivas v por razones de eficacia practica la Jurisprudencia ha venido efectuando declaraciones que

implicaban la constitucion y extincion de situaciones juridicas. El nuevo Codigo Penal de 1995 ha

incluido una regulacion mucho mas precisa que la de su predecesor, relativa a las consecuencias

civiles de determinadas figuras delictivas sobre todo en lo referente a matenas excluidas de la
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disposicion de las partes como el Derecho de Familia Filiacion y Sucesiones™ . No obstante ello, en

materia de Delito Fiscal ni el nuevo Cédigo Penal ni ningiin otro cuerpo normativo, otorga ningun

tipo de competencia al Juez o Tribunal Sentenciador, mas alla de la destinada a hacer efectivo el “ius

puniendi”, por lo que no siendo admisible que por via interpretativa los Tribunales o Jueces amplien
su propia competencia, para conocer de cuestiones u adoptar decisiones reservadas a otros ordenes
Jurisdiccionales, con la Ley en la mano debemos concluir que en nuestro sistema la Jurisdiccion
Penal no tienen ninguna competencia en materia tributaria®. Por ello, en buena técnica lo que
deberian realizar los Tribunales es abstenerse de realizar ningin pronunciamiento en lo relativo a la
deuda tributaria defraudada. No obstante lo anterior, dadas las dilaciones que como vimos implicaba
dicha solucion, que es la que en realidad parece imponer nuestro Derecho Positivo, la configuracién

de la deuda tributaria como Responsabilidad Civil, a pesar de ser excesivamente forzada, puede ser

admitida como la menos mala de las soluciones posibles, aunque no se sostenga conceptualmente.

592 Asi lo pone de manifiesto Eduardo FONT SERRA, Obra Citada Pg.19.

*%3 En tal sentido y a titulo de ejemplo puede citarse las previsiones contenidas en el articulo 193 CP
- en materia de Delitos relativos a 1a libertad sexual.
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6.2.-El desarrollo del acto del Juicio

Situados ya en el Juicio Oral, y expuesto el problema del alcance de la competencia del Organo
decisor, debemos remarcar que la accién penal y la reintegradora, van a dilucidarse de manera
conjunta™. De acuerdo con el articulo 793.2 de la LECRIM, el Juicio comienza con la lectura de
los escritos de acusacién y defensa®™. A continuacion el Juez o Tribunal abrira un tumo, para que
las partes puedan exponer lo que estimen oportuno acerca de la competencia del Tribunal,
vulneracion de algin derecho fundamental, existencia de articulos de previo pronunciamiento,
causas de suspension del Juicio Oral, y sobre el contenido y finalidad de las pruebas propuestas, o
que se propongan para practicarse en el acto. El Juez o Tribunal resolvera en el mismo acto lo

procedente sobre las cuestiones planteadas.

Antes de comenzar la fase probatoria, la acusacion y defensa de acuerdo con el acusado pueden pedir
al Juez que se dicte Sentencia de conformidad con el escrito de acusacion que contenga pena de
mayor gravedad, o con el que se presente al efecto. Si la pena solicitada no excede de 6 afios, el Juez
o Tribunal dictara Sentencia de estricta conformidad con la calificacion aceptada salvo que entienda

que los hechos no son constitutivos de delito, o que concurre alguna circunstancia de exencion de la

responsabilidad, en cuyo caso dictara la Sentencia que proceda.

De lo contrario el Juicio seguira adelante, procediéndose en primer lugar a oir a las partes; en primer
lugar la denunciante y a continuacion Ia denunciada. Seguidamente se abrird la fase probatoria,
practicandose toda prueba que se admita en el acto, teniendo especial importancia en el concreto
supuesto que estamos viendo, el sometimiento a contradiccién de toda la documentacion obrante en
autos, y basicamente la prueba pericial, en la que intervendra un soélo perito, quien debera

comparecer y ratificarse en el acto en su informe pericial, pudiendo las partes solicitar aclaraciones al

$94Mas alla de la de 1a que les permite determinar la existencia o no de los elementos integrantes de
la infraccién penal.

59 iculo 792 de la LECRIM, y como pone de manifiesto JORDANA DE
m%ig?lzgﬁg :::iot:d:lP;nllg)l, una vez recibido por el Juez de lo Ifgn’al el procedimiento procedc‘nte
del de Instruccion examinard las pruebas propuestas y admitird o denegar.il las que (elztlme
pertinentes. Contra la resolucion denegatoria de prueba no cabe recurso alguno, sin perjuicio ql;z
tal peticion pueda reproducirse en el Juicio Oral, momento hasta el cuall polclran mcgqgemgi ;do
causa cuantos documentos se estimen pertinen}e_s por el Mmﬂer_xo Fisca y las Parlted}blemente lo
con el articulo 793.1, la celebracion del Juicio por I?ehto F}SC::] requiere medu blemente Ia
presencia del acusado y su letrado, (salvo que aquel hubiera demgna;ig persona u; gen“m de
hacer las notificaciones y la pena solicitada no exceda a un affo de pgs;c}n .o'seom le de una g‘c;:ladel
otra naturaleza, en cuyo caso el Juez podra acordar 'la cglebracwn de ullCIO tos, suﬁg:: icif

Ministerio Fiscal y de la acusacién oida la defensa si estima que existen elemen para

el enjuiciamiento.
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mismo> . Seguidamente y concluido el periodo probatorio, tendra lugar la formulacién de las
conclusiones definitivas y en su caso del informe, debiendo poner de manifiesto en primer lugar el
Ministerio Fiscal, y las restantes acusaciones personadas si insisten en las pretensiones que habian
expuesto en sus escritos de conclusiones provisionales haciéndolas definitivas o si por el contrario las
modifican, realizando una breve justificacion las mismas, en base a la prueba practicada. A
continuacion tendra lugar el informe de las defensas oyendo en primer lugar a las de los responsables
criminales™®, y a continuacién a los demas responsables. Tras oir por uiltimo al acusado se declararan

las actuaciones conclusas para sentencia.

Las conclusiones definitivas deberan contener tanto las respectivas pretensiones punitivas de las

partes, como las relativas al resarcimiento de la deuda tributaria v demas Responsabilidades Civiles,

pudiéndose efectuar por todas las partes calificaciones alternativas. En transcurso de toda la fase de
Juicio Oral permaneceran las medidas cautelares que se hayan adoptado en fase de instruccion a no
ser que el propio Juzgado o Tribunal competente para el conocimiento de la causa, acuerde en

cualquier momento dejarlas sin efecto.

6.3.-La Sentencia.

Seguidamente a la conclusion de la vista se dictara la Sentencia, que de acuerdo con el articulo 248.3
LOPJ, se formulara “expresando tras un encabezamiento, en parrafos separados y numerados, los
antecedentes de hecho, hechos probados en su caso, los fundamentos de derecho y, por ultimo el
fallo”, y que debera ser firmada por el Juez o Magistrados que la dicten. Como es 16gico, debera
pronunciarse tanto en relacion a las pretensiones punitivas como en relacion a la reintegracion de

la cuota tributaria defraudada®™, es decir en el supuesto que nos interesa, debera ponerse de

*5Cosa que en la préctica nunca se hace.

Es posible que se hayan encargado varias periciales, lo que implicara la intervencién de todos lo
peritos que hayan suscrito la realizacion de las mismas.

**®Dice el articulo 793.7 que “Cuando en sus conclusiones definitivas, la acusacién cambie la
tipificacion penal de los hechos o se aprecien un mayor grado de participacion o de ejecucion, o
circunstancias de agravacion de la pena, el Juez o Tribunal podra conceder un aplazamiento de la
sesion , hasta el limite de DIEZ dias, a peticion de la defensa a fin de que esta pueda aportar los
elementos probatorios y de descargo que estime convenientes. Tras la practica de una nueva prueba
que pueda solicitar la defensa , las partes acusadoras podrdn a su vez modificar sus conclusiones
definitivas”.

%% Dice el articulo 794 de la LERIM que “1./a Sentencia se dictard en la forma prevista en el
articulo 248.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial dentro de los 5 dias siguientes a la
Jfinalizacion del acto del Juicio Oral. El Juez de lo Penal podra dictar Sentencia oralmente en el
acto del Juicio documentindose el fallo mediante la fe del Secretario o en el anexo del acta sin
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manifiesto a ser posible de forma numérica cual es la exacta suma que los imputados y demas
responsables deben hacer efectiva a la Administracién. Debemos tener presente, de acuerdo con lo

expuesto mas arriba, que por el hecho de incorporarse al proceso penal,_la cuestion resarcitoria,

continua a merced de las partes, por lo que en todo caso el Juez o Tribunal sentenciador se vera

vinculado a la hora de resolver, por las pretensiones por ellas ejercitadas en sus conclusiones
definitivas, y ello bajo pena de incurrir en defecto de “extra petita” (dar mas de lo pedido) o “ultra
petita” (otorgar algo que no ha sido pedido por nadie).

Un problema que debemos planteamos el de la relacion entre la cantidad que se declare probada
como defraudada a los efectos penales y la suma a cuyo resarcimiento o reintegracion se deba
condenar a los responsables. Si bien, como ya adelantamos en su lugar, en la practica lo que
realizan nuestros Tribunales es condenar en concepto de Responsabilidad Civil al pago de la
cuota tributaria que consideran como defraudada, pueden plantearse varias cuestiones de matiz
que como veremos acabaran siendo muy importantes. En primer lugar, debemos resefiar que en
la descripcion del tipo penal del Delito Fiscal, (Art.305 CP) no se hace referencia al concepto de
deuda tributaria, sino Unicamente al concepto de cuota tributaria defraudada. Por ello, y a_los

efectos punitivos, lo que debera figurar de forma clara en la relacidén de_hechos probados de la

Sentencia es el importe_de la cuota tributaria que ha quedado probado gue el imputado ha

defraudado. o como minimo debera declararse que el imputado ha defraudado una cuantia de

cuota tributaria superior a la exigida por el tipo del articulo 305 CP, (quince millones

actualmente). No obstante ello cuando lo que tenemos que estudiar es la resolucion de la cuestion
resarcitoria o reintegradora, también planteada en el procedimiento penal por Delito Fiscal, no
podemos partir de la anterior declaracién sobre cuota tributaria defraudada, sino o bien del de

reparacion de dafios y perjuicios o del de deuda tributaria, (en funcién de la concepcion que

sostengamos).

En efecto, aun en el propio esquema de la posicion sostenida por el TS, que considera que la

defraudacion da origen al nacimiento de Responsabilidad Civil, si lo que se pretende es la

"reparacion integral", lo que deberemos computar es el dafio y perjuicio sufrido por la
a de cuota defraudada estara integrado

en base al IPC desde el

Administracion Tributaria que ademas de la estricta cuanti

por otros conceptos como puede ser la actualizacion de dicha cuantia

perjuicio de la ulterior redaccion de laquea con arreglo al fzpartaa;o ;Zie}z’tz;dS;aelFI;:ga zelzlz;
partes expresasen su decision de no recut.'rir ' el Juez en el mtsmbor:i ; declarard la Firmeza de la
Sentencia y se pronunciard previa Audiencia de Ia.s: partes .Z) A
Sentencia no podra imponer pena que exceda'a la mds grave ’; acusacior m‘;tadén denar por
delito distinto cuando este conlleve una diversidad de bien juridico prolegi

del hecho enjuiciado.”
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momento en que tuvo lugar la defraudacion hasta la Sentencia, (o incluso como se efectia por
alguna sentencia en base al articulo 58.2.c)de la LGT*™), y el interés legal del articulo 921 de la
LEC®!. No obstante ello, ya tuvimos ocasién de poner de manifiesto en el Capitulo Tercero que
no consideramos posible la equiparacion desde el punto de vista cuantitativo entre el concepto de
cuota tributaria defraudada, y el perjuicio en términos civiles sufrido por la Administracion
Tributaria como consecuencia de la ‘defraudacién, de una parte por la utilizacién en Derecho
Tributario de métodos de cuantificacion no admitidos en Derecho de Responsabilidad Civil, en
segundo lugar, porque el concepto de cuota tributaria no integra generalmente toda la suma
adeudada por el defraudador, y en ultima instancia todas las consecuencias del incumplimiento de
la obligacidn tributaria se desarrollan en la orbita de esta, lo cual excluye la aparicion de

responsabilidad extracontractual.

De entender que los que ejecutamos es la propia deuda tributaria, en tal caso v como es légico

deberian _incluirse todos los conceptos que en Derecho Fiscal integran la misma, como son la

cuota, las intereses moratorios del la LGT (los cuales continuarian devengandose hasta el pago

total), v los recargos de naturaleza no sancionatoria, aunque no las sanciones aplicables segun el

Derecho Tributario dado que las mismas no procederian en el proceso penal por imperativo del

principio "ne bis in idem”.

Expuesto lo anterior, debemos plantear otro factor de complicacion que se origina, en la medida en
que decidamos otorgar relevancia en el procedimiento penal por Delito Fiscal, para la reintegracion a
la Administracion, de los principios civiles, o de Derecho Administrativo Tributario, segin la
concepcion que queramos defender, sobre valoracion de la prueba. No parece tener inconveniente la
Doctrina mayoritaria en admitir que aun en el proceso penal principios de caracter garantista como el
"in dubio pro reo”, se limitan a las cuestiones represivas y no son de aplicar a las cuestiones civiles.
No obstante ello los problemas de la anterior afirmacion se plantean a la hora de hacerla viable desde

el punto de vista practico.

Superando la concepcion actualmente mayoritaria, y desarrollando el esquema resultante de la
posicion que hemos defendido en este trabajo, lo que deberia contener la Sentencia Penal, ademas de

la declaracién de hechos probados realizada a los estrictos fines de servir de antecedente a la

%YComo hemos dicho tampoco consideramos correcta esta solucion desde el punto de vista técnico,
dado que los intereses moratorios de la LGT, hacen referencia a una cuota tributaria, pero no estan
regulados para actualizar un perjuicio patrimonial desligado de aquella.

! Articulo que encuentra su correlativo en el 576 de la nueva LEC.
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fundamentacion de la imposicion de la pena, seria en base a los datos obrantes en las actuaciones un

computo o liquidacidn, con estrictos criterios tributarios de valoracion de la prueba, en la medida en

que la utilizacion de los mismos no implicase la toma en consideracién de hechos desmentidos por la

propia_Sentencia de todas las cantidades que derivasen de los expedientes que habian sido

incorporados al procedimiento penal, (excluyéndose obviamente las sanciones). Las cantidades que

derivasen de la referida liquidacion que como es logico continuarian teniendo naturaleza tributaria,

(conservando en consecuencia el caracter de crédito tributario), se ejecutarian en el propio proceso

penal, pudiéndonos prevaler, de haber solucionado el problema de la interconexion entre las medidas

cautelares adoptadas en el expediente administrativo v en el proceso penal, de las trabas de bienes

efectuadas por la Administracion Tributaria®?

. Trayendo a colacion lo expuesto en el Capitulo IV,

la determinacion de las personas a quienes se condenaria en la Sentencia en concepto de responsables
tributarios (ya directos ya subsidiarios, ya solidarios ya en régimen de mancomunidad simple), se
efectuaria en base a las normas tributarias sobre responsabilidad por participacion en ilicito

tributario™”.

Por ultimo y volviendo a nuestro derecho positivo, debemos poner de manifiesto que en el poco
probable supuesto en que se dicte Sentencia absolutoria, por apreciar alguna de las eximentes
previstas en el articulo 118 del Codigo Penal ya estudiadas en el Capitulo (III), de acuerdo con el
articulo 119 el Juez o Tribunal "procederad a fijar las Responsabilidades Civiles, salvo que se hava
hecho expresa reserva de las acciones para reclamarlas en la via que corresponda”. En este ultimo
caso no tendria tampoco lugar la reanudacion del expediente administrativo, sino que firme que fuese
la Sentencia se procederia a su ejecucion en el proceso penal, en todo lo referente al pronunciamiento

en materia de Responsabilidad Civil.

6.4 -Las sucesivas instancias.

Aun en el supuesto en que la Sentencia sea absolutoria, no tendra lugar de inmediato el
levantamiento de la suspension del procedimiento administrativo, toda vez que debera esperarse a la
firmeza de la misma. De este modo contra las Sentencias dictadas por los Jueces de lo Penal cabra

interponer recurso de Apelacion ante la Audiencia Provincial, contra las que dicte la Audiencia

%2Igualmente en la sentencia se plantearia el problema al que hemos hecho referencia en el capitulo
111, de la aplicacién retroactiva de la ley penal favorable al reo, ‘micamente a los fines de
determinar si hay o no delito. Lo anterior obligaria igualmente a tomar en consideracién varios
regimenes fiscales en una unica sentencia,

Ello una vez superada la confusién existente en los articulos 38 y 40 LGT entre el problema de la
autoria v participacidén en infraccién tributaria, y responsabilidad por participacion en acto ilicito
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Provincial, cabra interponer Recurso de Casacion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
Paralelamente contra las Sentencias dictadas por el Juzgado Central de lo Penal cabra interponer
recurso de Apelacion ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y contra las Sentencias que
dicte la Sala de lo Penal de 1a Audiencia Nacional cabra interponer Recurso de Casacion ante la Sala
Segunda del Tribunal Supremo®*.

Durante la tramitacion de los respectivos recursos no se procedera a la ejecucion de la Sentencia
(salvo que se solicite de acuerdo con el articulo 385 de la LEC ejecucion provisional). No obstante
ello, el Tribunal Sentenciador, acordara a instancia de parte, sobre el mantenimiento de las medidas
cautelares adoptadas tanto en lo relativo a la situacion personal de los ya condenados, como respecto
del mantenimiento o no de todas las medidas cautelares acordadas respecto de todos los demas

responsables en materia civil.

A pesar de las distintas posibilidades expuestas, el supuesto mas habitual sera que quien haya
conocido de la causa sea el Juez de lo Penal. De acuerdo con el articulo 795 de la LECRIM, el
recurso contra la Sentencia por €l dictada, se debera interponer en el plazo de 10 dias, ante el propio
Juez Sentenciador. Deberdan fundamentarse ordenadamente todas las pretensiones, sobre
quebrantamiento de las normas y garantias procesales, error en la apreciacion de la prueba o
infraccion de precepto constitucional y legal. Entre dichas pretensiones se pbdrén encontrar todas
aquéllas que afecten a las cuestiones resarcitorias. Se puede asimismo solicitar la celebracion de
alguna diligencia probatoria que no hubiese podido practicarse o proponerse en el Juicio, por causas
no imputables al recurrente, o que solicitada hubiese sido denegada de modo indebido, habiéndose

efectuado la oportuna protesta.

De cada uno de los recursos interpuestos contra la Sentencia se dara traslado a las demas partes
quienes por el plazo de 10 dias podran impugnar el recurso o adherirse. Seguidamente se elevara los
autos a la Audiencia quien de no proponerse prueba resolvera en el plazo de 10 dias. De haberse
propuesto prueba, y ser esta admitida, o en el caso de que se considere por la Audiencia necesario se
celebrara una Vista Oral, en la que se practicara la prueba propuesta y admitida. Seguidamente se oye
las alegaciones formuladas por las partes. De acuerdo con el articulo 796.1 de la LECRIM, la

que como es logico y segun ha defendido Doctrina autorizada deberian regularse de modo
independiente.

1Como pone de manifiesto Bernardo J. VARELA GOMEZ, (“El recurso de apelacién penal” Ed.
Tirant lo Blanch. Valencia 1997 Pg. 195), estdn legitimados para interponer recurso 1os que tengan
la condicidén de parte, es decir, el Fiscal, el querellante particular, el actor civil, el procesado y
demas responsables civiles, siempre que resulten perjudicados por el fallo de Ia Sentencia.
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Audiencia debe dictar Sentencia en el plazo de 5 dias a contar desde la Vista Oral, y sobre la misma
no cabe otro recurso que el de revisién cuando proceda y el de anulacién previsto en el articulo
797.2% que se concede al reo condenado ausente. Resuelto el recurso de apelacién se devolveran los

autos al Tribunal Sentenciador para que proceda a su ejecucion®®.,
7.-La ejecucién de la Sentencia
7.1-El titulo ejecutivo y la competencia para la ejecucion.

Firme que sea la Sentencia, la misma sera el titulo en virtud del cual debera procederse a la ejecucion
de los pronunciamientos tanto punitivos como resarcitorios en ella contenidos. Para ello, de acuerdo
con el articulo 985 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal serd competente el Juzgado que la haya
dictado®’. Establece el articulo 989 que los pronunciamientos sobre Responsabilidad Civil seran
susceptibles de ejecucién provisional con arreglo a lo dispuesto en el articulo 385 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. No obstante lo anterior, y toda vez que dicha norma procesal exige el
afianzamiento, y que ha existido la posibilidad de adoptar medidas cautelares para evitar la
distraccion de bienes por parte del condenado, en el concreto supuesto del Delito Fiscal, dicha
posibilidad tiene muy poca utilidad. En todo caso y de acuerdo con el referido articulo 385 de la LEC
“Para que proceda la ejecucion provisional habra de instarla la parte apelada dentro del plazo de
seis dias contado a partir de la notificacion de la resolucion admitiendo el recurso de apelacion,
dentro de cuyo plazo habra de ofrecer la constitucion de fianza, con exclusion de la personal, o aval

bancario para responder de lo que se perciba y de los dafios, perjuicios y costas que ocasionare a la

“Dice el articulo 979, redactado conforme a la LO 7/1988 de 28 de diciembre que:“l. En
cualquier momento en que comparezca o sea habido el que hubiere sido 'cond‘enado en ausencia,
conforme a lo dispuesto en el pdrr. segundo apartado 1 art. 793 le serd nanﬁcac'la la sentencia
dictada en primera instancia o en apelacion a efectos de cuptplmuento de la pena aun no prescrita.
Al notificdrsele la sentencia se le hard saber su derecho a interponer el recurso a que se refiere .el
apartado siguiente, con indicacion del plazo para ello y del érgano competente. 2 La'.s:entencm
dictada en ausencia, haya sido o no apelada, es susceptible de ser recurrida en anulacién por el
condenado en el mismo plazo y con iguales requisitos y efectos que los gstablec:dos enel c:;rso de
apelacion. El plazo se contard desde el momento en que se acredite que el condenado tuvo

conocimiento de la sentencia.”

6% acuerdo con el articulo 796.2 de [a LECRIM “Cuando la Sentencia apelada sea anulada por
brantamiento de una forma esencial del procedimiento, el Tribunal sin entrar en el fondo del
procedimiento al estado en que se encontraba en el momento de

de que conserven su validez fodos aquéllos cuyo contenido sea

que
fallo, ordenard que se reponga le
cometerse la falta , sin perjuicio de q
idéntico no obstante la falta cometida”.

s st LIS e
de casacion por la Sala segunda del Tribunai Supremo, : ‘ ;
Zre'alr‘:uni'tizz la Se}ri(t?encia casada, en vista de la certificacion que al efecto le remita la referida Sala.
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otra parte. El Juez habra de resolver sobre la ejecucion provisional 'y la suficiencia de la garantia
en los seis dias siguientes, y la fianza o el aval habran de constituirse dentro del tercer dia a partir
de la resolucion, incluso cuando el Juez exija que se complemente la garantia ofrecida.” No parece

que la normativa reproducida haya tomado en consideracion, su aplicabilidad al delito fiscal®®

, asi
como la posibilidad de que quien solicite la ejecucion provisional de la sentencia, en su condicion de
apelada sea la Administracion Tributaria. Por ello, en este supuesto creemos que en ningun caso

deberia exigirsele fianza.

Cuando entre en vigor la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, la remision contenida en el articulo 989
de la LECRIM, debera entenderse como realizado a los articulos 524 y siguientes de la nueva ley
procesal, los cuales en esta materia parten de la admision como regla general de la ejecutividad de las
sentencias recaidas en primera instancia, sin exigir ni siquiera la prestacion de caucion, admitiéndose

{inicamente la oposicion a la ejecucion provisional®®.

Aun en el supuesto en el que se admitiese la posicion que hemos defendido, de mantener inalterada la

naturaleza de la cuota tributaria, no consideramos adecuado que la ejecucion del pronunciamiento de

las sentencia en lo relativo a la reintegracién a la Administracion de la cuota defraudada se

encomiende a la Administracion Tributaria, y ello por la razon de que entre los pronunciamientos de

la sentencia condenatoria por delito fiscal figurara el de la multa del tanto al séxtuplo, el cual en todo
caso debera ser ejecutado por el drgano penal decisor. Por ello, en el caso de que se otorgase
competencia a la Administracion Tributaria para la ejecucion del pronunciamiento relativo a la
reintegracion de la cuota tributaria defraudada, no hariamos sino dar pie a la existencia de una

dualidad de cauces procedimentales que necesariamente se habian de producir interferencias entre si.

7.2.-Procedimiento de ejecucion.

Como pone de manifiesto ASENCIO MELLADO®", diferencia de lo que ocurre en la Ley de

Enjuiciamiento Civil, la ejecucién de la Sentencia Penal aun en lo relativo a los pronunciamientos

608 : . .

La Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1989, defendia la aplicabilidad general a todas las
sentenmas. penales de la posibilidad de ejecucion provisional de los pronunciamicntos sobre
responsabilidad civil, sin otros condicionamientos que los establécidos en la LEC.

6°9Dl<?e el articulo 527 de la nueva LEC que “Salvo en los casos a que se refiere el articulo
an.terlor, guien haya obtenido un pronunciamiento a su favor en sentencia de condena dictada en
prmz.er.a Instancia podrd sin simultanea prestacion de caucién, pedir y obtener su ejecucion
provisional conforme a lo previsto en los articulos siguientes.”

51()“1*;J'°<3ll<>i6n del pronunciamiento civil de la Sentencia penal” La ejecucion penal Tras la entrada
en vigor del Cédigo Penal de 1995. Ed. Ministerio de Justicia . Madrid. 1998. Pg. 471.
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sobre Responsabilidad Civil, tiene lugar de oficio. No se contiene una regulacion completa del

procedimiento de ejecucion sino que lo que la realiza la LECRIM, es una remision a la LEC en todo

lo referente a la ejecucion de los pronunciamientos sobre cuestiones pecuniarias (en los articulos 614
'y 984), en todo lo no expresamente regulado en ella®"". La remisién como es Iégico desde su entrada
en vigor debera entenderse realizada a la nueva Ley, y en concreto a su Libro III “De la ejecucion
forzosa y de las medidas cautelares”, que mejorando la sistematica de su antecesora, incluye una

regulacion expresa de los referidos problemas de modo general, para el conjunto de procesos.

Como regla general en el supuesto del Delito Fiscal, debera haber quedado acreditado a lo largo de
las distintas fases del proceso el importe de la cuantia defraudada, por lo que la liquidacion de la
suma a pagar sera relativamente sencilla®?2. Ahora bien, debemos planteamos una cuestion en
‘materia de intereses de demora que se resolvera en un sentido o en otro en funcién de que
entendamos que la cuota tributaria defraudada en el procedimiento penal continua manteniendo su
autentica naturaleza (supuesto en el cual serian de aplicar las reglas sobre intereses moratorios del
articulo 58.2.c) de la LGT), o si entendemos que la cuota tributaria en el proceso penal se convierte
en Responsabilidad Civil, supuesto que unicamente y en ausencia de otra prevision seria de aplicar

los intereses legales del articulo 921 de la LEC de 1881, 0 576 de la nueva Ley®" (y en su caso la
actualizacion en base al IPC).

Slinyice el articulo 614 de Ia LECRIM  “En todo lo que no esté previsto en este tz’iulo los Jueces y
Tribunales aplicaran lo dispuesto en la legislacion civil sol{re fianzas y embargos”.Por su parte, ’el
articulo 984 establece que “Para la ejecucion de la Sentencia , en cuanto se reflere a Ia. reparacion
del dafio causado en indemnizacion de daiios y perjuiciti)s. , se aphcqrgn Iatv disposiciones
establecidas en los articulos 927 v siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, teniendo en cuenta

lo dispuesto en el articulo 738 de la misma Ley”.

812N obstante lo anterior, v toda vez que puede que en el fallo .de la Sentencia ng sle f:st:eblez_ca uga
condena por cuantia liquida, (aunque si debera contene{se.necesanam?nte las basg,: ela “:105 m&{ﬁa on
procedente), el articulo 798 en referencia al Prooedmu dimiento Abreviado pzfua . ;eggxcﬁzéi os De ’osei
prevé un cauce procedimental especial para la !1qu1dac10n de cc?ndenas en fase de j ucién, & g:;lla
cual: “Tan pronta como sea firme la Sentencia, se .procgd'era a su'ejer;ucl;m Ipoz e ;;)S ’ £1 o la
Audiencia que la hubiere dictado, conforme a las disposiciones genera ;s e at e, zuaglgr:‘ andose
las siguientes reglas: 19 Si no se hubiere fijado en el fallq la cuantia in ;mr;xza OHZ}MS Ze era de
las partes podrd instar, durante la ejecucion de SentenC{c'z, la Zrdc:nfa 1ed oasa' ‘ngemég  estime
oportuno para su precisa determinacion, de cuya pretension se dara trasia ; E‘? " q

: /s omun de DIEZ dias pidan por escrito lo que a su Derecho com enga. uez o
;ni ;lll n[; IaZ;Je cchazard la practica de pruebas que no se refieran a las bqses {Ii{adas en I({
S:ntencia Practicada la prueba, y oidas las partes' por un plazo cmb?;l"zia(f; Cfixlr’;ioEIzgj,t os; ,'Jg;;:
mediante ;zzlto, en los cinco dias siguientes, la cu.anttfz de la Re.s,po’?sa ili .
por el Juez de lo Penal serd apelable ante la Audiencia respectiva .

“Desde que fuere dictada en primera instancia, toda sentencia

**Cuyo apartado primero dics dve de una cantidad de dinero liquida determinard a favor del

o resolucién que condene al pago
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El procedimiento de ejecucion sera el siguiente: en el supuesto en que no se hayan adoptado medidas
cautelares en fase de instruccion, se procedera en primer lugar al embargo de bienes®’. Dice el
articulo 585 de la nueva LEC que “Despachada le ejecucion se procedera al embargo de bienes
conforme a lo dispuesto en la presente Ley, a no ser que el ejecutado consignare la cantidad por la
que esta se hubiere despachado, en cuyo caso se suspendera el embargo”. Entre las novedades
introducidas en la nueva regulacion se encuentra el requerimiento al ejecutado previsto en el articulo
589, a fin de que manifieste relacionadamente bienes y derechos suficientes para cubrir la cuantia de
la ejecucion, (y ello con los oportunos apercibimientos y sanciones para el supuesto de desobediencia
al referido requerimiento, incrementandose asimismo la intervencion de oficio por parte del tribunal).
El orden para proceder al embargo se encuentra en la nueva regulacion en el articulo 592 (articulo
que viene a reemplazar al 1447 de la LEC de 1881). En el apartado primero del referido articulo

abandonando la rigidez de la legislacion precedente, se establece que a la hora de proceder al

embargo de bienes, debera tenerse en cuenta la facilidad para su enajenacion, y la menor onerosidad

para el ejecutado. A continuacion se establece una lista que debera tomarse en consideracion cuando
sea imposible atender a los anteriores criterios®", lista que no difiere en gran medida de la contenida
en el tradicional articulo 1447. En lo referente a los limites a la embargabilidad, los articulos

605,606, 607 y, vienen a sustituir los antiguos 1448 y 1449, de los que no difieren esencialmente.

La ejecucion de la Sentencia tendera lugar respecto de los bienes de los condenados como
responsables directos. Si los mismos no pagan y no pueden realizarse sus responsabilidades por via
de ejecucion forzosa, se procedera a ejecutar dichas responsabilidades sobre el patrimonio de los

condenados con caracter subsidiario, previa declaracion de insolvencia de aquellos. No obstante lo

acreedor, el devengo de un interés anual igual al interés legal del dinero incrementado en dos
puntos o el que corresponda por pacto de las partes o por disposicion especial de la Ley .

®1Sin necesidad de efectuar previo requerimiento de pago de acuerdo con el articulo 580 de la
nueva LEC toda vez que ya poseemos un titulo judicial.

**Dice el articulo 592 de la nueva LEC que “1.Si el acreedor y deudor no hubieren pactado otra
cosa, dentro o fuera de la ejecucion, el tribunal embargara los bienes del ejecutado procurando
tenier en cuenta la mayor facilidad de su enagjenacion y la menor onerosidad de esta para el
ejecutado. 2. Si por las circunstancias de la ejecucion resultase imposible o muy dificil la
aplicacion de los criterios establecidos en el apartado anterior, los bienes se embargaran por el
siguiente orden: 1° Dinero o cuentas corrientes de cualquier clase.2° Créditos y derechos
realizables en el acto o a corto plazo, y titulos, valores u otros instrumentos financieros admitidos a
negociacién en un mercado secundario oficial de valores. 3° Joyas y objetos de arte. 4° Rentas en
dinero cualquiera que sea su origen y la razén de su devengo. 5° Intereses, rentas y frutos de toda
especie. 6° Bienes muebles o semovientes, acciones titulos o valores no admitidos a cotizacion
oficial y participaciones sociales. 7° Bienes inmuebles. 8° Sueldos salarios pensiones e ingresos
procedentes de actividades profesionales y mercantiles auténomas. 9° Créditos, derechos y valores
realizables a medio y largo plazo. 3. También podrad decretarse el embargo de empresas cuando
atendidas todas las circunstancias resulte preferible al embargo de sus distintos elementos
patrimoniales.”
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anterior, y como pone de manifiesto FONT SERRA®™ los bienes que se realizan si ha habido
embargo son siempre los embargados o los que han sido ofrecidos como fianza aunque pertenezcan a
un tercero, sin necesidad de previa excusién del patrimonio de los directamente responsables ya que
el fiador judicial, segin prescribe el articulo 1856 CC, no puede pedir la excusién de los bienes del

deudor principal.

El procedimiento para la realizacion de bienes, de acuerdo con la LEC de 1881 es el previsto en el
titulo XV del Libro I de Ia LEC (que regula el Juicio Ejecutivo). En Ia nueva regulacién, el referido
problema se encuentra regulado en el capitulo IV del Libro III, “Del procedimiento de apremio”,
cuya normativa se aplicara supletoriamente, como ya adelantamos a la ejecucion penal, ante la
ausencia de normas especificas en la LECRIM, o la insuficiencia de las mismas. En definitiva y
como regla general, los bienes seran sacados a publica subasta y con el importe obtenido se hara
frente a las responsabilidades del condenado. No obstante lo anterior, es de destacar que en vistas a
superar los problemas derivados de la falta de eficacia de la legislacion tradicional, en la nueva
normativa se contemplan varias medidas innovadoras en nuestro Ordenamiento Juridico, como la
posibilidad de que el ejecutante y el ejecutado realicen un convenio sobre el modo mas eficaz para
realizar el bien (Art.640), la posibilidad de que la realizacién del bien embargado tenga lugar a través
de una persona o entidad especializada, (Art. 641), o la regulacién expresa y detallada de la
posibilidad de que el pago de la deuda ejecutada tenga lugar a través de la cesién de los bienes o

empresas embargadas en administracion.

7.3 -Posibilidad de que se planteen especificos problemas derivados del caracter privilegiado

del crédito tributario.

Una de las cuestiones que ya se nos ha planteado mas arriba, y que nos reaparece de nuevo en este
momento es la de si cuando el resarcimiento de la deuda tributaria tiene lugar en el proceso penal,

el crédito conserva el caracter privilegiado, y en definitiva puede prevalerse de las garantias

3 618 :
previstas en los articulos 71,72,73,74,75 y 76 de la LGT®". Ana MUNOZ MERINO®" quien

¢15Obyra citada, Pg. 145.

i ito tributario en los siguientes

61714 seccién V del Capitulo V de la LGT regula las garantias del crédito tni:; o on los s i:l; enics
srminos: “driiculo 71 La Hacienda publica gozara de prelacion para el cobro de it

te;x)nmog ncidos v no satisfechos en cuanto concurra con acree.dores que no lo sean de do’”f no,

" uctlarzztv ve,eca 0 cialquier otro derecho real debidamente inscrito en el correspom{zente reg;tro

prenda, hipot d a la fecha en que se haga constar en el mismo el dereclho de la Hacienda publica,

con anterioridad a la fe de esta ley. Articulo 72 1. Las deudas y

in perjuici i to en los arts. 63y 74 ' < ‘aa.
Slzp n'y:;f;,%af;;‘:rgfiﬁlodeﬁvadas del ejercicio de explotaciones y actividades economicas
respons

S R . dan por
j j uridicas serdn exigibles a quienes les sucedan po
sicas, Sociedades y Entidades j . > ser ‘ an por
gz;zigf ’Zl;fzipto en la respectiva titularidad, sin perjuicio de lo que para la herencia aceptada
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realiza una clasificacion tripartita de las referidas garantias, distinguiendo entre garantias
personales, reales y procedimentales, pone de manifiesto las dificultades existentes en nuestro
Ordenamiento Juridico para elaborar una lista de créditos, incluyendo en la misma a los de
naturaleza tributaria en vistas a determinar en que situacion concreta se encontrarian los
acreedores, tanto ante un proceso de ejecucién singular como en los procedimientos de quiebra y
suspension de pagos, dado lo disperso de la legislacion y las contradicciones existentes en la
misma. Ante tal situacion ha sido la jurisprudencia la que a medida en que se le han ido
presentando los diversos supuestos ha debido fijar el alcance de los referidos privilegios tendentes
a reforzar la efectividad del crédito tributario, no obstante lo cual tampoco puede presumir de

619

haber llegado a soluciones uniformes” . En realidad nos encontramos ante otro de los “agujeros

beneficio de inventario establece el Codigo Civil. 2. El que pretenda adquirir dicha titularidad, y
previa la conformidad del titular actual, tendré derecho a solicitar de la Administracion
certificacion detallada de las deudas y responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de la
explotacion y actividades a que se refiere el apartado anterior. En caso de que la certificacion se
expidiera con contenido negativo o no se facilitara en el plazo de dos meses quedard aquél exento
de la responsabilidad establecida en este articulo. Articulo 73 En los tributos que graven
periodicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro publico o sus productos directos,
ciertas o presuntos, el Estado, las Provincias y los Municipios tendran preferencia sobre cualquier
otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos para el cobro de las deudas
no satisfechas correspondientes al afio natural en que se ejercite la accion administrativa de cobro
v al inmediato anterior. Articulo 74 1. Los bienes y derechos transmitidos quedardn afectos a la
responsabilidad del pago de las cantidades, liquidadas o no, correspondientes a los tributos que
graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo
que éste resulte ser un tercero protegido por la fe piblica registral o se justifique la adquisicion de
los bienes con buena fe y justo titulo o en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de
bienes muebles no inscribibles. 2. Siempre que la Ley reguladora de cada tributo conceda un
beneficio de exencion o bonificacion cuya definitiva efectividad dependa del ulterior cumplimiento
por el contribuvente de cualquier requisito por aquélla exigido, la Administracion hard figurar el
total importe de la liquidacion que hubiera debido girarse de no mediar el beneficio fiscal, la que
se hara constar por nota marginal de afeccion en los Registros publicos. Articulo 75 La Hacienda
publica tendrd derecho de retencion frente a todos sobre las mercancias que se presenten a
despacho y exaccion de los tributos que graven su trdfico o circulacion por el respectivo importe
del crédito liquidado de no garantizarse de forma suficiente el pago del mismo. Articulo 76 Cuando
se acuerde el fraccionamiento o aplazamiento en el pago de la deuda tributaria conforme autoriza
el art. 61 de esta ley, el Estado, las Provincias y los Municipios podran exigir que se constituya a su
Javor aval bancario, hipoteca o prenda sin desplazamiento u otra garantia suficiente.”

®"%Privilegios del crédito tributario, el derecho de prelacion general”, Ed. Aranzadi Pamplona 1996.
Pg.43.

'En 1a TS 1° de 26 de marzo de 1991 Pte. Ortega Torres Ref. ED. 91/3267, el TS aborda la ardua
labor de intentar coordinar el contenido del articulo 71 con otros preceptos sobre concurrencia de
créditos al exigir la anotacién preventiva de embargo para que la Administracion Tributaria pueda
hacer valer su derecho. Dice Asi: “Segundo: Ya esta Sala declaré en Sentencia de 20-4-87, que "la
prelacion del crédito que sostiene la Abogacia del Estado, en la terceria de mejor derecho
egjercitada, no es atendible, ya que el precepto invocado en apoyo de la preferencia que en el motivo
de casacion se postula, Art. 71 de la Ley General Tributaria, si bien es cierfo que al decir
escuetamente que la Hacienda Publica gozard de prelacion para el cobro de los créditos tributarios
vencidos v no satisfechos, en cuanto concurra con acreedores que no lo sean de dominio, de
prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real, debidamente inscrito con anterioridad a la fecha en
que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en
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negros”, existentes en nuestro Ordenamiento Juridico, igualmente en el contexto de una materia
que afecta a varios subsectores del Ordenamiento Juridico, cada uno de dichos subsectores aporta

su propia solucion sin atender a una busqueda de una solucién global.

No pretendemos, dado que no es objeto de este trabajo, el descifrar el jeroglifico contenido en los
articulos 1921 a 1929 Cc. y concoradantes (mas bien y discordantes podriamos decir), en materia
de prelacion de créditos, en vxstas a determinar el lugar en que prevaleceria o se haria efectivo el
crédito tributario en un supuesto de concurrencia de créditos cualquiera que fuese el marco
procesal en que se plantease, ni tampoco el esclarecer la normativa sobre prelacion de créditos
contenida en el Cédigo de Comercio y en el Estatuto de los Trabajadores. No obstante ello, y en la
linea de nuestro trabajo solo podemos extraer la conclusion de que debemos estar a las duras y a

las maduras. Si realizamos una ficcién para entender que existe Responsabilidad Civil donde no la

hay, no podemos luego invocar unos privilegios del todo inoperantes en el Derecho de

Responsabilidad Civil*®®. Por el contrario de entender que lo que tiene lugar en el proceso penal es

la propia ejecucion de una deuda tributaria, deben establecerse los mecanismos para que los

referidos privilegios alcancen toda su eficacia.

los arts. 73 v 74 de esta Lev, establece, en principio, la preferencia de la Hacienda Publica... frente
a los restantes acreedores sin consideracién alguna a la fecha del crédito de aquélla ni a la de
éstos, no lo es menos que este privilegio general que, prima facie, consagra el Art. 71 de la Ley
General Tributaria, sufve la importante restriccion que impone el Art. 132 de la misma Ley al
puntualizar que el Estado, las provincias y los municipios tendrdn derecho a que se practique
anotacion preventiva de embargo de bienes en el Registro correspond:entfz, conforme a
mandamiento expedido por el ejecutor competente, con el mismo valor que si se tratara de
mandamiento judicial de embargo y el alcance previsto en el Art. 44 LH, norma que,
inevitablemente, entra en colision con aquélla otra en la que busca apoyatura... la Adlnmmtrqczon
General del Estado”, y aitade la Sentencia que, "teniendo que constar registralmente, mediante
anotacion de embargo, el crédito de la Hacienda con el alcance previsto en fal Art. 44 LH, precepto
que remite el Art. 1.923 CC, a efectos de preferencia para el cobro {1el Cl‘Cidl!O.' ha de concluirse en
que, fuera de los casos de los arts. 73 y 74 de la Ley Gener.al Trzbutlana, ajenos al presente, la
anotacion preventiva por débitos queda sometida a la normativa del niim. 4 de este precepto CQ vy
no a la preferencia general que parece derivarse del texto del Art. 71 a"e la Ley G_engrql Tnbu{ar_m,
por fuerza de la anteposicion que merece la normativa que contiene el principio rgsmcn;o
inherente a los privilegios y a la Doctrina de esta Sala dg la que son muestra las SS de 29-11- 2
31-1-74, 10-11-76 v 17-3-78 ". La Doctrina Jurisprudencial expuetsta Jue rel{erada en la Se)?:?ncu'z'
de 3-5-88, expresiva de que, en relacion a los tributos no protegidos por hipoteca ieglal tacita,

i j i j ite entender que la eficacia de la anotacion registral
ninguna razon o elemento interpretativo perm qu . . e
de embargo desaparece ante los créditos del Estado posteriores no protegidos por el singular

privilegio de la hipoteca legal tacita "

y ivilegi crédito tributario es la razén que parece llevar a BALLARIN
6201 3 conservacién de los privilegios del los supuestos en que se dicta Sentencia absolutoria

N . i e en
ESPUNA, (obra citada Pg 196), 2 cﬁensfad:f;;‘: absolutoria, el Tribunal Sentenciador no debe proceder

iacion de la concurrencia : i 1 Sent _ der
20 rl;e:(l))l?;ascc;g?e 1a Responsabilidad Civil, sino que "los esp;males prmgeglos del crédx}o Tnhxtanql 2
("frente a los créditos privados” entre los que se encontraria en oontex'ud_o en pmpunm%nngmo de dea
Sentencia en matera de Responsabilidad Civ}l), pl_)ligan a Ia Hacxeqda 21::}1@ ala Q!te:;;gl n forzosa

la correspondiente deuda tributaria, y no al ejercicio-de pinguna accién de tipo resarcitorio.
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8.-Propuestas de modificaciones técnicas.

Hemos desarrollado en los apartados anteriores un esquema que de acuerdo con nuestra opinion
deberia contribuir a racionalizar la solucion otorgada por nuestro Ordenamiento al problema de "la
Responsabilidad Civil en el Delito Fiscal", el cual segun lo expuesto deberia ser planteado como un
problema de "ejecucion de la deuda tributaria en el proceso penal”. Tan sélo nos queda el articular
desde el punto de vista técnico la solucién que hemos planteado como una solucién tedrica. Al no
existir en nuestro ordenamiento juridico una Ley Especial sobre fraude fiscal o un Cédigo sobre
Tributos, la adopcion de la concepcion en estas paginas defendida, se presenta en cierto modo

2! No obstante ello, insistimos en

compleja, por implicar la reforma de diversos textos normativos
que el lugar donde se encuentre una determinada regulacion no constituye ningun obstaculo siempre
y cuando exista coordinacion entre los distintos bloques normativos y se tenga claro que es lo que se

pretende con una determinada reforma.

Comenzando con los aspectos sustantivos, y respetando la tradicion legislativa espafiola que
mantiene la regulacion del delito fiscal en el Codigo Penal, (a diferencia de lo que ocurre con el
delito de contrabando, cuya tipificacion se encuentra en una ley especial), creemos que la técnica a
adoptar no es la de la introduccion de un titulo o un capitulo en el Libro Primero, del Codigo Penal o
en la LECRIM o LOPJ, sino que al igual que se realiza, en el supuesto de las consecuencias civiles
de determinados delitos distintas a la Responsabilidad Civil®”, bastaria con introducir un nuevo
apartado al articulo 305 CP, segun el cual “En los supuestos de Sentencia condenatoria procedera el
Tribunal a declarar el importe de la deuda tributaria del que responderén cada uno de los
condenados asi como los demds responsables tributarios, que hayan sido llamados al Juicio,
ejecutandose dichas Responsabilidades en el procedimiento penal, en base a la declaracion de la

Sentencia." Como es logico el unico titulo en virtud del cual se iniciaria la ejecucion seria la

!Por ello, no creemos desacertado el plantear la elaboracion de un codigo o ley especial en donde
todos los problemas relacionados con la delincuencia econdmica sean regulados de forma conjunta.
Entre otras ventajas, la elaboracion de la referida normativa obligaria a dar una solucién expresa el
problema que ahora nos enfrentamos, evitando ademas que su estudio constituyese un problema
marginal debido al gran numero de materias implicadas, v al exceder como ocurre en la actualidad
al objeto de una especifica asignatura de las estudiadas en la carrera de Derecho.

*En tal sentido el articulo 193 CP establece que "En las Sentencias condenatorias por delitos contra
la libertad sexual ademas del pronunciamiento correspondiente a la Responsabilidad Civil, se harén en
su caso los que procedan en orden a la filiacion y fijacion de alimentos." En realidad en este articulo se
esta otorgando competencia a la Jurisdiccion Penal para resolver en la propia Sentencia Penal sobre
cuestiones de las que ordinariamente conoce la Jurisdiccién Civil. Se utiliza esta técnica por razones de
cficacia practica, e implica que las mismas deberan ser resueltas aplicando en la medida en que ello sea
necesario normas de Derecho Civil.
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Sentencia, no siendo necesario a diferencia de lo que ocurre en la LGT (Art.37°®), un acto de
derivacion de la accién para exigir el pago de la deuda a los responsables, sino tan sélo la ordinaria
declaracién de insolvencia, de los responsables directos y principales declarada en ejecucién penal
por auto. Al haber sido llamados todos los responsables al proceso penal, tiempo habrian tenido de
hacer valer sus derechos a través de los oportunos recursos™*. Entre los motivos que se podrian

alegar al recurrir la sentencia estaria la falta del presupuesto de la responsabilidad®?,

Para el esquema que defendemos, deberiamos planteamos el problema de la prescripcidn, o si se
quiere y de un modo mas especifico, el problema de la articulacién o coordinacién entre el plazo que
se estableciese para el delito y el plazo de prescripcion que se estableciese para la obligacién de pago
de la deuda tributaria®®. Tomando en consideracién que la sencillez en la solucién que adoptemos,
sera una de las cualidades que redundara en la aplicacion practica, nos parece una pena que a través

de la reforma introducida por la Disposicién final 1°.1 y Séptima de Ley 1/1998 de 26 de febrero, se

“Dice el articulo 37 de la LGT que “I. La ley podrd declarar responsables de la deuda tributaria,
Junto a los sujetos pasivos, a otras personas, solidaria o subsidiariamente. 2. Salvo precepto legal
expreso en contrario, la responsabilidad serd siempre subsidiaria. 3. La responsabilidad alcanzard
a la totalidad de la deuda tributaria, con excepcion de las sanciones. El recargo de apremio sélo
serd exigible al responsable en el supuesto regulado en el parrafo tercero del apartado siguiente. 4.
En todo caso, la derivacion de la accion administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria a
los responsables requerird un acte_administrativo en el que, previa audiencia del interesado,_ se
declare la responsabilidad v se determine su alcance. Dicho acto les serd notificado, con expresién
de los elementos esenciales de la liquidacion, en la forma que reglamentariamente se deterntine,
confiriéndoles desde dicho instante todos los derechos del deudor prifzc:pal. Trlanscumdo el
periodo voluntario que se concederd al responsable para el ingreso, si no efectia el pago la
responsabilidad se extenderd automdticamente al recargo a que se refiere 'e'l art. 1 27 de esta ley y
la deuda le serd exigida en cia de apremio. 5. La den"vaczon afe la accion adml(us{ranva a los
responsables subsidiarios requerird la previa declaracion de fallzdo del deudor principal y de los
demds responsables solidarios, sin perjuicio de las medzda_s cautelares que antes de ' esta
declaracion puedan adoptarse dentra del marco legalmente pret»zsto. 0. C’uanf!q sean dos o mas los
responsables solidarios o subsidiarios de una misma deuda, ésta podra exigirse integramente a

cualquiera de ellos.”

¥Respecto de aquellos responsables que no fueren llamados al proceso penal, una vez cox:lclu]d’o
este, v si la deuda tributaria no se encontrase prescrita o no hubiese sido pagada, la misma deberia
ejecfuiarse por los tramites previstos en la LGT, (via de apremio). En este ulterior pr?cedxmxen{o
administrativo deberia respetarse la declaracién de hechos _prgbados efecimada por oies:imgnc:a
penal. En ningin caso seria admisible que un procedimiento  pena y1 un psr: od n::,; a(s,
administrativo, respecto de deudas conexas comcndnesep en el tiempo, aun en €l supuesto en q
respectivas acciones fuesen dirigidas contra personas distintas.

625por el contrario al recurrir el auto en el que se apordase el hacer el;jsoqtcxlvi:rsi olas rc:osgznzaelz)xhd;;d?:
sobre el patrimonio del condenado en la sentencia con cardcter su 'ld o zl loda vez qfl:ll'ado
existencia o no del presupuesto de 1a responsabilidad ya habria sido 1 e Z!; itiva ij
ﬁﬁcamente podria alegarse Ia solvencia del condenado como deudor principal 0 .

stema, la prescripcion del delito y 1a prescripcién
r no prescribe el delito por el hecho de que
das en el Codigo Penal para la prescripcion

$25Como ya dijimos a nuestro entender y en el actual st

! . . deci
de 1a deuda tributaria operan de modo gutonomo,.es i
prescribe la deuda si no concurren las circunstancias exigl

delictiva.
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haya rebajado de 5 a 4 afios el periodo de prescripcion,“el derecho de la Administracion para
determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion”. En efecto, segiin lo preceptuado en
el articulo 131 del CP prescriben “A los cinco los restantes delitos graves”, (entre los que se
encontraria el Delito Fiscal, que como vimos tiene sefialada la pena de prision de 1 a 4 afios y multa
del tanto al séxtuplo). Asi de acuerdo con la normativa anterior, aunque solo fuese por casualidad,
existia coincidencia entre el plazo de prescripcion del delito y el periodo en el que la Administracion
podia efectuar la liquidacion del impuesto y en consecuencia reclamar el pago del mismo si
previamente no habia sido liquidado. La equiparacion del periodo de prescripcion delictiva y periodo
de prescripcion de la deuda tributaria defraudada, (asi como las causas de su interrupcion), ayudaria
mucho a la coordinacién tanto entre las dos acciones ejercidas en el proceso penal como a la propia

coordinacion entre la actuacion de la Administracion Tributaria y la Jurisdiccion Penal.

En lo referente a la determinacion de las personas a quienes deberia considerarse como responsables

del pago de la deuda tributaria defraudada, o lo que es lo mismo del presupuesto de la

responsabilidad, dicho problema deberia estar regulado en la LGT, y la solucién adoptada deberia
coincidir o incluso identificarse, con la regulacion que es de aplicar en los supuestos de
responsabilidad tributaria por participacion en acto ilicito (actuales articulos 38 y 40 LGT). No
obstante ello, ya tuvimos ocasion de poner de manifiesto algunas de las deficiencias técnicas que
presentan dichos articulos, pues en ellos se diluye el problema de la autoria y participacion en
infracciones tributarias y el problema de la responsabilidad por participacion en acto ilicito, y se
adopta un sistema de responsabilidad en la sociedad que no es admisible ni desde el punto de vista
tedrico, puesto que se aprecia elemento subjetivo de la infraccion en una persona distinta de aquélla a
la que se sanciona, ni desde el punto de vista practico, puesto que el hacer responder solo de modo

subsidiario a los administradores constituye un beneficio injustificado.

No se nos mal entienda y lo que proponemos no es la modificacion de la normativa de imputacion
de Responsabilidades en la LGT, para que la misma pueda caber en nuestro sistema. Con las mismas

dificultades que hoy se utilizan los articulos 38 v 40 para regular el problema de la imputacién de

sanciones v de la responsabilidad, podrian aplicarse las referidas normas para regular la imputacion

de la obligacion de reintegracion de la deuda en el proceso penal. No obstante ello y dado que la
propia Doctrina Tributarista pone de manifiesto la necesidad de modificar dichos preceptos por su
falta de coherencia®™’, creemos que se deberia aprovechar la ocasién para establecer una normativa
que pudiese ser de aplicar tanto en los supuestos en que dicho acto ilicito fuese una infraccion

tributaria o un Delito Fiscal, pues en lo referente al pago a la Administracion Tributaria nada justifica

¥'En tal sentido se pronuncia HERRERA MOLINA, obra citada Pg. 695.
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una dualidad de normativas. De lo contrario no hariamos sino importar al problema que nos ocupa
todos los defectos existentes en el sistema de Responsabilidad Civil en el delito, donde en realidad
hay una dualidad de normativas para solucionar un vinico problema. Por lo tanto todo los trabajos en
vistas a la reforma de la LGT deberian ampliar sus miras, y prescindir de desgajar la actuacién
administrativa y la actuacion penal tendentes a la lucha contra el fraude fiscal, contemplando ambos
problemas de forma unitaria, y ello independientemente de que se adopte la técnica de una ley

especial sobre fraude fiscal, o de que se continie con la actual técnica legislativa.

Deberiamos a continuacion planteamos el problema del llamamiento de los responsables, que en

nuestro esquema lo serian todos aquéllos que estableciese la LGT, al proceso penal. En principio no
tenemos ningun inconveniente en aceptar el actual esquema de la LECRIM, en donde en materia de
Responsabilidad Civil, aquéllos responsables civiles de los cuales es predicable responsabilidad
criminal, son llamados de oficio al proceso, mientras, que si su responsabilidad es unicamente de tipo
civil, su sujecion tiene lugar a instancia de parte. Si bien el sistema de los articulos 589 y 615 de la
LECRIM, podria ser objeto de aplicacion analdgica en el proceso penal, al problema de la ejecucion
de la deuda tributaria, no estaria demas que se introdujese una mencion expresa a dicha posibilidad.
Serian la propia Administracion Tributaria y el Ministerio Fiscal quienes deberian requerir del
Organo Jurisdiccional el llamamiento al proceso de los responsables Tributarios respecto de los

cuales no fuese predicable Responsabilidad Criminal.

En lo referente al procedimiento de ejecucién y para evitar mayores complejidades, todas las

responsabilidades de tipo dinerario establecidas en la Sentencia deberian hacerse efectivas de
acuerdo con el propio sistema de la LECRIM, que remite con caricter supletorio a la LEC*®, yello
porque de acuerdo con lo expuesto no es admisible una devolucion de la competencia a la
administracion tributaria para la ejecucién por parte de la misma de los conceptos tributarios
defraudados, ya que el procedimiento que en tal supuesto se desarrollaria en la via administrativa

coincidiria cronolégicamente con la ejecucion de la multa que necesanamente deberia tener lugar en

el proceso penal, con lo cual se producirian interferencias. Si como es de desear en la Sentencia se ha

fijado el importe liquido de las responsabilidades de cada condenado, no debe presentarse ningin
problema. No obstante la solucién adoptada debe regularse de modo expreso, sobre todo en lo

relativo a la coordinacion entre actuacién administrativa y judicial.

En el anterior sentido, y toda vez que en nuestro esquema la deuda tributaria aun en el proceso penal

continua manteniendo su naturaleza, y dado que posiblemente para garantizar el pago de la misma y

jecuti i Ia nueva LEC.
628\ormativa sobre el Juicio Ejecutivo, en la LEC de 1881, y Libro IlI en Ia nu
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en fase administrativa se hayan adoptado medidas para asegurar su realizacion, podriamos
planteamos la posibilidad de crear algiin mecanismo que nos permitiese prevalemos de aquéllas
medidas cautelares adoptadas en el procedimiento administrativo en el propio procedimiento penal.
Dicha posibilidad creemos no se plantea en el esquema mayoritariamente admitido en nuestra
Jurisprudencia, dado que las medidas cautelares fueron adoptadas para asegurar una deuda tributaria,
y en el procedimiento penal lo que se ejecuta es una Responsabilidad Civil. Lo anterior acaba
suponiendo una total disfuncion que como es logico repercute en la ausencia de efectividad. Por

ello, podria pensarse en la total asuncién en el procedimiento penal, de las medidas cautelares de la

via administrativa. Dicha solucion como es logico deberia preverse de modo expreso, haciéndose
referencia en los respectivos mandamientos librados a los registros piblicos, a la correlacién
existente entre el procedimiento administrativo en virtud del cual una determinada medida cautelar
habia sido adoptada y el procedimiento penal en virtud de la cual la garantia se ejecutaba.
Posiblemente se plantease un problema por el distinto orden de proceder a los embargos previstos en
la Ley General Tributaria y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero en la medida en que en el
procedimiento penal no apareciesen nuevos bienes, o no se solicitase la alteracion del orden del
embargo por los interesados, podrian mantenerse las trabas durante todo el procedimiento penal, y
luego procederse a la realizacion de dichos bienes de acuerdo con el orden establecido en la LEC. No
obstante también es de destacar que no tiene sentido que el orden de proceder al embargo sea distinto
en las diferentes ramas del Ordenamiento Juridico. En este ultimo sentido y como hemos tenido
ocasion de ver mas arriba, la nueva LEC, al haber flexibilizado las normas sobre orden de proceder
en el embargo de bienes, introduciendo como criterios la facilidad en la realizacion y la menor
onerosidad para el ejecutado, ha supuesto una sensible mejora, aunque no una solucion definitiva,

porque continua existiendo disparidad en la lista que opera con caracter subsidiario.
Por ultimo, debemos destacar que en nuestro esquema a pesar de haber sido incorporado a una

Sentencia Penal el crédito por la deuda tributaria pendiente de pago continua ostentando todos los

privilegios que le otorgan los articulos 71, a 76 de la LGT.
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CONCLUSIONES

Del trabajo llevado a cabo creemos que es posible extraer las siguientes conclusiones:
Capitulo I

L.- En el estudio de la procedencia de la Responsabilidad Civil en el Delito Fiscal, confluyen
la necesidad de enfrentarse a una serie de problemas que nuestro Ordenamiento Juridico
viene arrastrando desde la codificacion, como son la determinacion de la naturaleza de la
Responsabilidad Civil que deriva del obrar delictivo y el de las relaciones ilicito civil y
penal, y los derivados del asentamiento de una figura delictiva, Ia del Delito Fiscal, que tan

solo recientemente ha tenido relevancia practica.

I1.- Por la razén de que el hecho que la origine sea constitutivo de delito y la misma sea
depurada en el proceso penal, la Responsabilidad Civil en la que se incurre en el obrar

delictivo, en nada se diferencia de la responsabilidad "aquiliana” o extracontractual, que se

encuentra regulada en el articulo 1902 CC. Aun en el proceso penal le son de aplicar a dicho

problema, el principio dispositivoy el de actuacién a instancia de parte.

IIL- La tipicidad penal va no cumple la funcién de punto de conexion, que en base al articulo

1.092 remite a la normativa sobre Responsabilidad Civil del Cédigo Penal. Con la supresion
de la falta de dafios por imprudencia del CP, queda totalmente desvinculada la tipicidad

penal de la aplicacién de los articulos 109 y siguientes del CP. De lo contrario, llegariamos al

absurdo de, o bien tener que fundamentar la indemnizacion acordada en las Sentencias en
>

base a dos cuerpos normativos, en funcién de que los dafios fuesen, estrictamente integrantes
de la accion tipica o no lo fuesen (y ello porque con ocasion de la comisién de actos
s es posible que se ocasionen daiios que no puedan subsumirse en ningin precepto

que nos impediria aplicar los articulos 109 y Sg. del CP, que solo hablan de hechos

delictivo

penal, lo

delictivos), o lo que todavia es peor, tener que remitir al ciudadano a la Jurisdiccion Civil

para la reclamacion de los dafios que no fuesen estrictamente ocasionados por “acciones

previstas en el tipo penal”. En definitiva lo que tiene lugar no es una relacion entre los dos
ilicitudes sino que el problema se centra en la competencia. Por ello lo que ocurre en

o de la Responsabilidad Civil derivada de hecho delictivo es que se otorga

tipos de

el supuest
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