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1. Introduccion

En ocasiones ocurre que, en el seno de una comprobacion tributaria, la Inspeccion
aprecia que, sobre unos hechos y con respecto a un impuesto en concreto, hay indicios
de delito, por alcanzarse la summa gravaminis y existir dolo, y entonces, en aplicacion
del articulo 180 de la Ley 58/2003 y del 32 del RD 2063/2004, la Inspeccion suspende
las actuaciones y pasa el tanto de culpa a la jurisdiccion penal. Esto lo hace l6gicamente
respecto del impuesto y ejercicio en concreto que esta comprobando.

Puede que haya tributos relacionados sobre los mismos hechos que también estén
siendo objeto de investigacion por la misma Inspeccion. Esto es frecuente por ejemplo,
en actuaciones dirigidas a una entidad sobre el Impuesto sobre Sociedades (IS) y sobre
el Impuesto sobre el Valor Afnadido (IVA), que se suelen hacer conjuntamente, y
ademas en el curso de las mismas actuaciones de comprobacion pueden investigarse
problemas de retenciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) o
incluso de cuota misma de este impuesto respecto del socio persona fisica, y ampliarse
las actuaciones también respecto de este ultimo.

El problema que se plantea en esta nota es el que deriva de que unas actuaciones se
paralicen porque sobre un impuesto o ejercicio haya indicios de delito y se eleven
entonces éstas a la jurisdiccién penal y otras, sin embargo, queden en sede
administrativa y se tramiten como si el procedimiento penal que se seguira en paralelo
nada tenga que ver con ellas. Cuando en realidad pueden estarse discutiendo
exactamente los mismos hechos.

La norma contenida en el articulo 180 de la LGT 58/2003, General Tributaria, plasma
en la Ley tributaria el principio de preferencia absoluta del procedimiento penal sobre
el procedimiento administrativo. En concreto el precepto legal establece, bajo el titulo
“principio de no concurrencia de sanciones tributarias” en su apartado 1:

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

La sentencia condenatoria de la autoridad penal impedira la imposicion de sancion
administrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracién tributaria iniciara
0 continuard sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran
considerado probados, y se reanudard el computo del plazo de prescripcion en el
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punto que estaba cuando se suspension. Las actuaciones administrativas realizadas
durante el periodo de suspension se tendran por inexistentes”.

El tenor literal del precepto hace pensar que sélo cuando unos hechos puedan ser
constitutivos de delito y sélo respecto de un impuesto y ejercicio en concreto en que se
haya alcanzado tal sospecha, es cuando se paralizaran las actuaciones. Pero esta
interpretacion conduce a resultados ciertamente absurdos e incongruentes.

En este sentido es clarificador el precepto reglamentario que lo desarrolla, pues como
puede leerse, el articulo 32 del RD 2063/2004, Reglamento General del Régimen
Sancionador, dice mé&s ampliamente que:

“En el supuesto de que la Administracion tributaria considere que la conducta del
obligado tributario pudiera ser constitutiva del delito tipificado en el articulo 305 del
Caodigo Penal, se abstendra de seguir el procedimiento administrativo que quedara
suspendido y procedera de conformidad con lo dispuesto en este articulo.

También quedard suspendido el procedimiento administrativo cuando la
Administracion tributaria tenga conocimiento de que se esta desarrollando un
proceso penal sobre los mismos hechos”.

Con esta aclaracion del Reglamento puede afirmarse que todos los procedimientos de
comprobacion que se estén desarrollando sobre hechos que estén siendo objeto de
procedimiento penal deben suspenderse y que, de no procederse de este modo, las
actuaciones administrativas desarrolladas durante todo ese tiempo deben considerarse
inexistentes.

De hecho en alguna ocasion la Audiencia Nacional ha tenido que pronunciarse al
respecto de estos preceptos y ha resuelto que resulta patente que durante la tramitacion
de la causa penal no sélo se paraliza el procedimiento administrativo sancionador, sino
también el de gestion®.

No hacerlo asi puede provocar graves problemas de incongruencia, como podra
observarse en el supuesto de hecho que planteamos a continuacion.

2. Supuesto de hecho. ¢ Tiene la Administracion que suspender cuantas actuaciones
estén relacionadas con los hechos enjuiciados en la via penal?

Imaginemos el siguiente supuesto de hecho: actuaciones inspectoras frente a una
persona fisica y ademas frente a la sociedad de la que esa persona es socio. Todo un
procedimiento de comprobacidn en que se investigan hechos que dan lugar a tributacion
en IS, IVA e IRPF.

En un determinado momento, la Inspeccién extiende acta y gira, como consecuencia de
dichas actuaciones, propuesta de liquidacion por IRPF, exponiendo que la persona
fisica, dada de alta en determinado epigrafe del IAE que le permite estar en el régimen
de estimacion objetiva del IRPF, ha emitido facturas a una entidad de la que es socio
gue no responden a entregas de bienes o prestaciones de servicios reales. No tiene
capacidad productiva para facturar las cantidades cobradas, no dispone de local de
dimensiones suficientes, no tiene personal... en definitiva, para la Inspeccion (que
también estd comprobando a la sociedad a la que esta persona fisica factura, a efectos de
la deducibilidad de estos gastos en el IS de los mismos ejercicios), se ha utilizado
indebidamente el régimen de mddulos y las cantidades percibidas por la persona fisica
deben calificarse de rendimientos de capital mobiliario en concepto de utilidad
percibida por su condicién de socio de la citada entidad.

! Sentencia de la seccion 2.2 de la sala de lo contencioso-administrativo de 3 de octubre de 2007.
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Mientras tanto, los mismos hechos, pero en sede de la sociedad, estan siendo objeto de
investigacion judicial por un Juzgado de instruccion, ya que los mismos actuarios de la
Inspeccion han considerado que, en el concreto caso de la sociedad, debian remitir el
expediente al Ministerio Fiscal por indicios de comision de un posible delito fiscal. En
este caso, y por aplicacion del 180 LGT, se pasa el tanto de culpa a la jurisdiccion
penal. Se entiende que, por las facturas emitidas por el socio, la sociedad se ha deducido
improcedentemente un gasto, y la cuantia de lo defraudado alcanza la suma para
considerar que hay delito contra la Hacienda Publica.

En vano se presentan alegaciones solicitando paralizacion de las actuaciones. En vano
porque la Inspeccion considera que el concreto procedimiento por el IRPF no debe
suspenderse; que el hecho de que, en sede del IS, se estén siguiendo actuaciones
penales, no autoriza a paralizar las actuaciones a efectos del IRPF; que la paralizacion
del expediente administrativo como consecuencia de la via penal debe limitarse a los
conceptos y ejercicios incluidos en la querella. La Inspeccidn no es que desconozca que
a la persona fisica se le ha extendido ya acta; lo sabe porgque son los mismos actuarios
que han llevado a cabo las investigaciones los que han notificado acta a la persona fisica
con posterioridad a haber remitido el expediente a la jurisdiccion penal, no admitiendo
la paralizacion del procedimiento con relacion al concepto impositivo regularizado, por
ser distinto al enjuiciado en sede penal.

Pero con ello se esta desconociendo la realidad de que, lo que en sede de IRPF se
discute como ingresos son, precisamente, los mismos servicios que han dado lugar a los
gastos deducidos en sede del IS que estan siendo objeto de enjuiciamiento penal.
Porque ¢que ocurriria si en el procedimiento penal se considerara que la persona fisica
no es que haya facturado por operaciones inexistentes, como afirma la Inspeccion, sino
que ha valorado su trabajo por encima de un valor de mercado, y que debe hacerse un
ajuste del valor de mercado de las operaciones? ¢Qué ocurriria si sus operaciones si se
considerasen existentes en sede penal? Si en dicho proceso sus actividades se entendieran
reales, toda la argumentacion de la Inspeccion respecto del IRPF se derrumbaria, porque
en dicha sede lo que se entiende, recordemos, es que como no hubo tal prestaciéon de
servicios, lo que recibio el socio fue una retribucion de fondos propios.

La opcion que le queda a la persona fisica es acudir a la via econdmico-administrativa,
donde intentar, alegando inaplicacion del 180 LGT y 32 RGRS, obtener una declaracion
de nulidad de actuaciones, que a tenor de dicho articulo, al haberse continuado mientras
debieron estar en suspenso, deben considerarse inexistentes.

Mientras tanto el procedimiento penal sigue su curso y, en dicha sede, la fiscalia
considera que los servicios existieron y que se trata de un problema de valoracion de
operaciones vinculadas.

El TEAR no desconoce este dato, porque en alegaciones se le expone y se le aportan
informes periciales, declaraciones testificales y todo tipo de documentos del
procedimiento penal, pero desestima la reclamacion porque no obstante todo ello,
entiende que lo relevante es que la Inspeccion tenia indicios para considerar inexistentes
los servicios.

Asi ha ocurrido en el TEAR de Madrid en alguna ocasién, Tribunal que sostiene, en la
misma linea que la Inspeccion, que el hecho de que, en sede de un impuesto se estén
siguiendo actuaciones penales, no autoriza a paralizar las actuaciones a efectos de otro;
que no procede la aplicacién del 180 LGT porque, al tratarse de conceptos impositivos
diferentes, no existe identidad de procedimientos administrativos; que la paralizacion
del expediente administrativo como consecuencia de la via penal debe limitarse a los
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conceptos y ejercicios incluidos en la querella. Este supuesto de hecho y esta aplicacion
del derecho (en concreto, inaplicacion del 180 LGT) pueden verse por ejemplo en
resolucion del TEAR de 3 de septiembre de 2009, resolviendo reclamacion 28/06963/06,
en la que no se admite la paralizacion del procedimiento en relacion al concepto
impositivo regularizado, al tratarse de un concepto distinto al que estaba siendo
enjuiciado en sede penal.

Entiendo, sin embargo, que la norma, tanto la legal como la reglamentaria, se refiere a
hechos y no a procedimientos, pues solo los hechos pueden ser, como exige la ley,
“constitutivos de delito”, s6lo los hechos pueden ser “considerados probados por un
tribunal”, s6lo sobre hechos se puede estar “desarrollando un proceso penal”. Entiendo
que, en casos como el expuesto, es la calificacion de los hechos (aqui de los servicios
prestados para la sociedad) lo que se discute en sede penal, y que precisamente de esa
calificacion en sede de la sociedad (que se dilucida en via penal) depende la
calificacién en sede del socio y por ende en el IRPF (que es lo que se ha de decidir en
via administrativa). A mi juicio es innegable que la calificacion de los servicios
prestados por la persona fisica es esencial para dilucidar en sede del IRPF si la
regularizacion, que los califica como rendimientos del capital mobiliario, es correcta.

Porque la Inspeccion lo que niega es que los servicios se hayan prestado, y al entender
que no se prestaron, lo que recibié la persona fisica en contraprestacion era un
rendimiento del capital mobiliario por su condicién de socio. Pero, ¢y si en sede penal
no se negara que el servicio hubiera existido? ¢No era imprescindible esperar a la
resolucion del procedimiento penal? Cuando incluso hay indicios de que en dicha via
los servicios se consideraban prestados, ya que para el fiscal la valoracion del coste de
mercado de dichos servicios es la clave de este asunto, y no la realidad de un servicio,
que no puede negarse.

Lo esencial para resolver esta cuestion es si los mismos hechos estan sub iudice y si ese juez
que lo esta examinando es del orden penal, las actuaciones administrativas deben
paralizarse, aunque estemos ante obligaciones tributarias distintas, porque dichas
obligaciones parten de los mismos hechos y de la misma conducta, que es lo que se enjuicia
en el orden penal. Y teniendo esto en cuenta, a mi juicio no hay duda de que en virtud del
articulo 180 LGT y el 32 del RGRS, la Inspeccion debe paralizar cuantas actuaciones
tengan que ver con los mismos hechos que estén siendo objeto de proceso penal.

3. Via economico-administrativa. ¢Debe aplicar el Tribunal el principio de
prejudicialidad penal?

El paso siguiente y la pregunta que ahora se plantea es si, una vez constatado que la
Inspeccién no suspendié las actuaciones, aun a pesar de haber causa penal sobre los
mismos hechos, debe perpetuar el Tribunal econémico-administrativo esta situacion o si
este Tribunal debe atenerse, él mismo, al principio de prejudicialidad penal. Este
principio, nada desdefiable si tenemos en cuenta su vinculacion y directa conexion con
uno de los principios fundamentales de nuestra Constitucion, permitiria afirmar que no
suspender las actuaciones puede suponer vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia, a la tutela efectiva de jueces y tribunales o incluso del derecho al juez
predeterminado por la Ley, reconocidos en el articulo 24 de la Constitucién espafiola.

Ciertamente podria dudarse de si estamos ante una cuestion prejudicial. Y podria
pensarse que, al TEAR, el articulo 180 LGT no habilita para paralizar actuaciones de
revision, y que los articulos 3 y 4 de la LICA, y el articulo 10.2 de la LOPJ, solo
regulan las cuestiones prejudiciales para los 6rganos propiamente jurisdiccionales. A
continuacion resolveremos estos posibles escollos.
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Primeramente, entiendo que en estos casos estamos sin duda ante cuestiones
prejudiciales, al ser asuntos que, no perteneciendo al orden administrativo, aparecen
directamente implicados en un recurso y la decision previa sobre estas cuestiones es
imprescindible, en consecuencia, para decidir éste. Dos notas fundamentales definen
esta atribucion de competencia a los érganos jurisdiccionales de materias que no son de
su propio orden: excepcionalidad e instrumentalidad, y en estos casos ambas se dan?.
En concreto, estamos ante lo que se denominan cuestiones devolutivas, porque quien
debe resolverlas es un dérgano distinto al que conoce del proceso principal, y para ser
mAas precisos ante un auténtico proceso prejudicial, que es el que se produce cuando la
cuestion no se resuelve de forma subordinada a la principal, sino que se resuelve con
caracter principal en un proceso auténomo del que la misma constituird el objeto
exclusivo.

En segundo lugar, a mi juicio, al Tribunal econémico administrativo, como dérgano
revisor cuya funcion es comprobar la adecuacion a derecho del acto administrativo, se
tiene que ajustar a los mismos preceptos a los que el 6rgano de inspeccion cuyo acto
revisa se debe atener. O dicho de otra forma, un drgano de revisiébn no puede
desconocer las normas que debe aplicar el 6rgano del que emana la resolucion a
revisar, normas a las que, por extension se debe ajustar y que indiscutiblemente le
vinculan. Por tanto, el articulo 180 LGT y el 32 del RGRS, le son aplicables al TEA.

Por otro lado, considero que si a los tribunales econémico-administrativos no les
vincula el 180 de la LGT, no pueden no vincularles los articulos 3y 4 de la LICA y el
10.2 de la LOPJ, ni supletoriamente, porque esa conclusion significaria que, en dicha
sede, no opera el principio de prejudicialidad.

El articulo 3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (LJCA), nos dice que:

“No corresponden al orden jurisdiccional contencioso-administrativo a) las
cuestiones expresamente atribuidas a los ordenes jurisdiccionales civil, penal y
social, aunque estén relacionados con la actividad de la Administracion Publica”.

Excepcionalmente, un tribunal de lo contencioso-administrativo puede conocer de
cuestiones pertenecientes a otros ordenes jurisdiccionales, pues esta posibilidad esta
recogida en el articulo 4 de la misma Ley, pero:

"[1]a competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se extiende al
conocimiento y decision de las cuestiones prejudiciales e incidentales no
pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso
contencioso-administrativo, salvo las de caracter constitucional y penal y lo
dispuesto en los Tratados internacionales”.

El articulo 10 de la LOPJ establece que:

“1. Alos solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra conocer de asuntos
que no le estén atribuidos privativamente.

2. No obstante, la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda
prescindirse para la debida decision o que condicione directamente el contenido
de esta, determinard la suspension del procedimiento, mientras aquella no sea
resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda, salvo las excepciones
que la Ley establezca”.

2 Eduardo Garcia de Enterria, Tomas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo 11, Civitas,
Madrid, 2002, pag. 600.
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Resulta fundamental también el articulo 24 de la Constitucion, que contiene el derecho
de todas las personas “a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningln caso pueda producirse
indefension”, y la interpretacion que del mismo ha hecho el Tribunal Constitucional,
que ha integrado en el ambito objetivo de ese precepto no sélo a los 6rganos del poder
judicial sino a todos los que aplican la Ley y hacen cumplirla, es decir también a la
Administracion Tributaria y a los Tribunales Econémico-Administrativos. Se entiende
que también la Administracion tiene la obligacion de realizar la tarea que la Ley
Organica del Poder Judicial encomienda a los jueces y tribunales de proteger los
derechos e intereses legitimos tanto individuales como colectivos®.

Por tanto, el afirmar que los tribunales econémico-administrativos no son 6rganos
jurisdiccionales, por ser obvia su dependencia organica de la Secretaria General de
Hacienda, no implica negar una cierta nota, al menos, de jurisdiccionalidad en el
procedimiento econdmico-administrativo. De hecho, y como es sabido, la Sentencia del
Tribunal de Justicia, hoy de la Union Europea, de 21 de marzo de 2000, resolviendo una
cuestion prejudicial planteada precisamente por un Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional, entro a analizar si los mismos poseen el caracter de 6rganos jurisdiccionales
(aunque solo, por tanto, para dilucidar si estan legitimados para plantear una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea), y concluyé que los
Tribunales Econdémico-Administrativos tienen la consideracion de 6rganos
jurisdiccionales y pueden plantear cuestiones prejudiciales. Es claro que este
pronunciamiento no puede sacarse de contexto, y que se hizo exclusivamente desde el
ambito del Derecho de la Union, pero abunda en la idea de que en este procedimiento
existen ciertas dosis de jurisdiccion que no pueden desconocerse, y permite interpretar
que, si pueden plantear este tipo de cuestiones prejudiciales, también podrian, sin
menoscabo de derecho o interés alguno, plantear cuestiones prejudiciales de tipo penal.

Debe tenerse en cuenta que la existencia de una cuestion prejudicial (al menos, la penal)
puede ser alegada por las partes, pero también tiene que ser, en su caso, apreciada de
oficio por el drgano jurisdiccional, por tratarse de una cuestion de orden publico
procesal, como asf tiene declarado el Tribunal Supremo®.

Pero es que, y ya por cuarto y ultimo argumento, aun cuando se considerara que al
tribunal econémico-administrativo no le aplican el 180 de la LGT por no ser un 6rgano
de la Inspeccion de los tributos, ni tampoco el 3y 4 de la LICA ni el 10.2 de la LOPJ,
por no ser 6rgano jurisdiccional, lo que no puede negarse es que este tribunal,
cualquiera que sea su naturaleza, es un 6rgano de la Administracion, y por tanto, como
tal, debe respetar el contenido de la Ley 30/1992, pues se encuentra dentro de su ambito
de aplicacion. Y en dicha Ley, el articulo 137.2, bajo el titulo “presuncion de
inocencia”, establece que:

® STC de 23 de junio de 2008: “corresponde al Tribunal Constitucional «rechazar toda aplicacion de las
leyes que conduzca a negar el derecho a la tutela judicial con quebranto del principio pro actione (SSTC
98/1992, de 22 de junio, FJ 3; 160/2001, de 5 de julio, FJ 5; y 133/2005, de 23 de mayo, FJ 5). En STC de
30 de noviembre de 2000 se entiende que “la indefension originada por la Administracién tiene relevancia
constitucional porque el defecto en el que ha incurrido al notificar el acto ha impedido que el ahora
recurrente pudiera impetrar la tutela judicial efectiva”.

* “La apreciacion de la existencia de una cuestién prejudicial penal es un problema de los denominados
«de orden publico procesal», que tiene caracter imperativo e ineludible para el 6rgano jurisdiccional y que
éste debe estimar de oficio, aunque no haya sido alegado por las partes (...) Por tanto, debemos suspender
la tramitacion del recurso de casacion hasta que se decida por sentencia o resolucion firme el proceso
penal pendiente”: Auto del TS de 22 de mayo de 1996, Ref. Ar. RJ 4421.
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“Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes
vincularan a las Administraciones Publicas respecto de los procedimientos
sancionadores que substancien”.

Lo que evidencia que, cuando haya unos hechos pendientes de resolucion por un
tribunal penal, ha de esperarse a que el procedimiento sancionador se sustancie y a que
la sentencia que se dicte en el mismo sea firme, pues de otro modo se podria estar
vulnerando el derecho a la presuncién de inocencia.

En definitiva, que la naturaleza sui generis de estos tribunales no puede tener como
consecuencia que no queden vinculados por el principio de prejudicialidad penal,
establecido en la Ley general tributaria que los regula y les es propia, en la Ley
30/1992 por tratarse de 6rganos de la Administracion, y también en la Ley orgénica
del poder judicial y en la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa que de
alguna manera, aunque sea supletoriamente, debe afectarles. Otra conclusion seria no
s6lo contraria al articulo 24 de la Constitucion, sino que conduciria ademas a
resultados absurdos.

En efecto, de no aplicarse la prejudicialidad penal en sede econémico-administrativa,
en el momento en que se arribara a la via contencioso-administrativa, alli, como esta
jurisdiccion careceria de competencia para resolver la cuestion penal, si se declararia la
procedencia de la suspensién del procedimiento mientras no se dilucidaran los hechos
en sede penal; y si en el juzgado penal se determinara que los mismos hechos que la
Administracion ha considerado inexistentes son reales, el juez de lo contencioso tendra
que acabar anulando las liquidaciones de IRPF que como todo argumento afirmaban
que se trataba de rendimientos de capital mobiliario percibidos por la condicion de
socio. ¢No puede llegar el TEAR a esta conclusion y evitar todo un procedimiento que
no ha hecho mas que retrasar el derecho a la tutela judicial efectiva?

Es claro que la Administracion y el TEAR deben esperar al resultado del
pronunciamiento penal. Porque los hechos son y serén los hechos, tanto a efectos de un
impuesto, como a efectos de otro, y no debe olvidarse que el tributo es la consecuencia
juridica que el legislador atribuye a un presupuesto de hecho de naturaleza juridica o
economica; si los hechos no existen, no nace obligacion tributaria ni en IRPF ni en IS,
pero si los hechos se determina que existen, que son reales, lo que no puede sostenerse
de ninguna manera es que existan a efectos de un impuesto pero que no existen a
efectos de otro. Y no puede haber dos verdades procesales.

Y por altimo, no tiene que ser el mismo asunto el dilucidado en el procedimiento penal
y el que se tramita en la Administracion: no tiene que ser la misma cuestion la que se
dilucide, sino que la cuestion penal debe ser una cuestion intimamente conectada con el
tema que dio origen al procedimiento.

De modo que, si en sede penal se estan estudiando los mismos hechos por cuestiones
intimamente relacionadas y alli, donde la prueba es mas exhaustiva y puede haber
incluso inspectores adscritos a la Unidad de Auxilio Judicial que asi lo afirmen, se
concluye que se han producido excesos sobre el valor de mercado, se cuantifiquen, y en
ningln momento se niegue la existencia de los servicios prestados, al quedar
desvirtuada la fundamentacion de la Inspeccién para levantar acta en la persona fisica,
la nulidad de la liquidacion se impone.

En definitiva, que igual que debié suspenderse el procedimiento inspector, debe
suspenderse el procedimiento econdémico-administrativo ante la existencia de la
cuestion penal sobre los mismos hechos y conductas.
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Muestra de esta manera de proceder es la resolucion del TEAR de Madrid dictada en
reclamacion 15.072/96, por virtud de la cual, el 13 de enero de 1997, y al estar
sustanciandose diligencias previas en un juzgado de instruccion de Madrid, por presunto
delito contra la Hacienda Publica, concepto IRPF de 1990, admitio cuestion prejudicial,
acordando la paralizacion de las actuaciones respecto de los ejercicios 1989 y 1990 en
tanto en cuanto no hubiera sentencia firme de la jurisdiccion penal, por entender que
existia “identidad de hechos, sujetos y fundamentos juridicos con la reclamacion
interpuesta”. Por tanto, en aquella ocasion, el TEAR si acordd la suspension del
procedimiento econémico-administrativo de dos ejercicios impositivos, aun cuando sélo
uno de ellos se estuviera tramitando en sede penal, y sélo a la vista de la sentencia dictada
en el procedimiento penal el 11 de septiembre de 2000, en la que absuelve al contribuyente
del delito contra la Hacienda Publica y que fue confirmada por Sentencia de la Audiencia
Nacional de 19 de febrero de 2002, el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Madrid reanud6 la tramitacion de la reclamacién pendiente, relativa tanto a los ejercicios
1989 como 1990, dictando resolucion finalmente el 28 de abril de 2003.

4. Algun pronunciamiento judicial

Puede traerse a colacion la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n°
722/2005°, en la que “se trata de estudiar si existe 0 no una cuestién prejudicial penal
que opera sobre el procedimiento administrativo”, en aquél caso de derivacion de
responsabilidad al actor. En ella el Tribunal afirmaé:

“Centrada asi la cuestion litigiosa debe ahora analizarse si existe 0 no esa
prejudicialidad. Para su existencia debe darse la circunstancia de que en el &mbito
del procedimiento administrativo, en este caso de apremio, se ponga de manifiesto
un hecho que ofrezca apariencia de delito o falta perseguible de oficio, tal y como
dispone el articulo 40 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , cuya aplicacion analdgica
es procedente, pero no es suficiente con ello para que se acuerde la suspension del
procedimiento administrativo, sino que es necesario, siguiendo el mismo criterio que
el establecido en el citado articulo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que concurran
las siguientes circunstancias: que se acredite la existencia de causa criminal en la
que se estén investigando, como hechos de apariencia delictiva, alguno o algunos de
los que fundamenten las pretensiones de las partes en el procedimiento
administrativo y que la decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se
procede en causa criminal pueda tener influencia decisiva en la resolucién sobre el
asunto administrativo™.

De lo anterior se desprende que, al menos para este Tribunal de Justicia, para que el
procedimiento penal suspenda el administrativo, son necesarios los siguientes tres
requisitos:

1) Que se acredite la existencia de una causa criminal.
2) Que en esa causa criminal se estén investigando, como hechos de apariencia

delictiva, alguno de los que fundamenten las pretensiones de las partes en el
procedimiento administrativo.

3) Que la decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se procede en causa
criminal pueda tener influencia decisiva en la resolucion sobre el asunto
administrativo.

Como puede observarse, el Tribunal afirma que basta con que en la causa criminal se
estén investigando algunos hechos que fundamenten las pretensiones de las partes en la

> Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 4.2, de 22 de julio (ref* Westlaw JUR 2007\36111).
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via administrativa y que la decision sobre los mismos pueda ser decisiva en la
resolucion del procedimiento administrativo, para que éste deba suspenderse.

Una muy reciente sentencia de la seccion segunda de la sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional, de 21 de mayo de 2009°, analiza el caso de un
sujeto pasivo habia sido objeto de un proceso penal en el que se discutia si las
operaciones que habia realizado eran reales o simuladas, y la Sala sostiene que “la
simulacion que la Inspeccion aprecia no es conciliable con los hechos narrados en la
sentencia penal”; que “la afirmacion rotunda y repetida de las dos sentencias penales
acerca de que los contratos celebrados eran validos, licitos y reales, impide por
completo que la Administracion introduzca motivos de sospecha o conjeturas”.

Esta sentencia pone de manifiesto como cuando la cuestion de la realidad o no de los
hechos esta en manos de la jurisdiccion penal, ha de atenderse a lo que la sentencia de
tal orden diga; asi, cuando se trate de analizar hechos y de ver si lo realizado es real, las
afirmaciones de la Inspeccion, que se basen en meras pruebas indirectas, no pueden
admitirse como fundamento, por ser incompatibles con los hechos probados en la
sentencia penal.

La AN admite que, a pesar de que para el inspector actuario se estaba ante un montaje o
artificio, ya que la entidad carecia de capacidad para hacer las compras que hace, si la
sentencia del juzgado de lo penal ha admitido que los hechos son reales, estos deben
ser considerados los hechos probados a todos los efectos, por razén del respeto a lo
establecido sobre la prejudicialidad penal.

En conclusion, no cabe la menor duda de que la Inspeccidon debe esperar a que se
resuelvan en la via penal los hechos sobre los que a su juicio hay indicios de delito, y
que al no hacerlo vulnera tanto el articulo 180 de la LGT, como el 32 del Reglamento
sancionador. Y tampoco hay duda de que ante estas situaciones, los tribunales
econdémico-administrativos deben, bien declarar nulas las actuaciones que no respetaron
tal principio, bien suspender ellos mismos las actuaciones en espera de pronunciamiento
penal sobre los hechos.

El argumento de que se trata de conceptos impositivos distintos no puede enervar el
deber de paralizar actuaciones si sobre los mismos hechos estd pendiente un
procedimiento penal. De hecho, precisamente en el caso analizado por la Audiencia
Nacional, si bien la liquidacion cuestionada se referia a un impuesto y ejercicio, la
sentencia penal resolvia otro’, y la Sala consideré que existiendo identidad de hechos,
sujetos y fundamentos juridicos, procedia la cuestion prejudicial penal, aunque fuera
referida a un ejercicio distinto.

En la citada sentencia podemos leer que “la cuestion primordial sobre la que la demanda
se extiende es la relativa a la preferencia del orden jurisdiccional penal que, en sus dos
sucesivas sentencias absolutorias, niega de modo rotundo la concurrencia de la
simulacion que, en la liquidacion aqui impugnada y en las resoluciones recaidas en la
via economico-administrativa, se erigen en fundamento de la regularizacion”. Alli, “los
hechos probados de las sentencias penales no sélo afirman de modo contundente que no
hubo simulacién, sino que los negocios juridicos sucesivos que la Inspeccion considera
de una manera global y unitaria, son todos ellos reales, validos y eficaces”.

® Recurso n.° 384/2006, ref®. La Ley n.° 88408/2009. Ponente José Navarro Sanchis.
" En efecto, el impuesto cuestionado era el IRPF de 1989, y la cuestién prejudicial penal se planted en

aquel caso porque ante Juzgado de Instruccion se seguia procedimiento penal por presunto delito contra la
Hacienda Publica por el IRPF de 1990.
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Pues bien, en aquel caso *“aun cuando el proceso penal se siguiera por la eventual
defraudacion relativa al IRPF, ejercicio 1990 —puesto que la accidn penal para perseguir
la correspondiente defraudacion que se hubiera podido imputar en relacion con el
ejercicio 1989, habria prescrito—, los hechos probados de uno y otro deben ser
considerados necesariamente idénticos”. Por eso la AN continda diciendo que “siendo
ello asi, carece por completo de sentido que el TEAR acepte de forma incondicional los
hechos en lo que respecta al ejercicio 1990 (toda vez que el TEAR, por haber acogido la
vinculacion a que hemos hecho referencia, excluye toda posibilidad de enjuiciamiento
de ese ejercicio) y sin embargo se desvincule de tales hechos probados en lo referido a
1989, con el pretexto de que el citado ejercicio y su correspondiente deuda por el
concepto de IRPF estaba excluido del &mbito de enjuiciamiento penal”.

La AN acepta los argumentos de la demanda, en la que se decia que los hechos del
ejercicio 1989 y del ejercicio 1990 son exactamente los mismos, 0, para ser mas
exactos, conforman un hecho Gnico, aunque desarrollado a lo largo de dos periodos
impositivos. Por ello, la prejudicialidad invocada y apreciada para un ejercicio, debia
extenderse al otro ejercicio también.

Quisiera a modo de epilogo transcribir las palabras de la demandante en el caso
analizado por la AN, plasmadas por el magistrado ponente en su sentencia por su
oportunidad y acierto: “Hay aqui también una incongruencia terrible para el Estado de
Derecho, aunque quiza no técnica, pues el contribuyente vive una penosisima situacion
consecuencia de haberse mantenido el ejercicio 1989 en el ambito administrativo, de
manera que hoy no tendria ningun problema si todo el expediente (afios 1989 y 1990) se
hubiera remitido al Ministerio Fiscal”.

5. Conclusién

Nuestra conclusion, fundada en Derecho, concretada en el articulo 180 de la Ley
58/2003, en el 32 del RD 2063/2004, en el 137.2 de la Ley 30/1992, en el 24 de la
Constitucién y en sentencias de la AN y del TSJ de Madrid, es que cuando en unas
actuaciones inspectoras haya indicios de delito por un impuesto o ejercicio y por otros,
sin embargo, no los haya, siempre que se trate de los mismos hechos o de hechos
intimamente relacionados, bien porque sean gasto en un impuesto a la vez que ingreso
en otro, bien porque conformen un hecho unico aunque desarrollado a lo largo de varios
periodos impositivos, bien por cualquier otra causa, debe respetarse en todo caso el
principio de prejudicialidad penal y esperarse a que el Juzgado de lo penal analice los
hechos.

No actuar asi, teniendo consciencia de que hay una causa penal sobre los mismos
hechos, determina la no conformidad a Derecho de la actuacion administrativa de la
Inspeccion.

Y por supuesto también, la nulidad de la resolucion del TEA que la confirme y que
sostenga que dicha prejudicialidad no procede, puesto que el tribunal econémico-
administrativo, con independencia de su naturaleza sui generis, y aunque al mismo no
se consideren aplicables los preceptos de las leyes jurisdiccionales que sostienen la
necesidad de suspender el procedimiento ante una cuestion que se esté tramitando en un
juzgado de instruccién, lo que no puede negarse es que, como o6rgano de la
Administracion, debe respetar el principio de presuncién de inocencia, y por ello, no
puede abstenerse de aplicar las normas de prejudicialidad penal y no considerarse
vinculado por los hechos probados en virtud de resolucién judicial firme.
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