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1. Introduccioén

El objetivo de este estudio es analizar, una vez han transcurrido mas de tres
aflos desde la anulacion parcial por el TS del apartado 2 del art. 197 bis del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e ins-
peccion tributariay de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio (en adelante, RGIT), si tal decision, que, en teoria, comporta la expulsion
del ordenamiento juridico de esta concreta prevision reglamentaria, ha podido
tener o no efectos practicos y ver cudles son estos. No se trata de un estudio
empirico, ni mucho menos, como evidencia el propio nombre de la seccion
donde se enmarca el trabajo, sino de un analisis critico de una decision juris-
prudencial que en su dia concité mucho interés y notoriedad. Habida cuenta de
lo anterior, es 16gico, por tanto, que el foco se centre en los argumentos de la
decision jurisdiccional. Contando, ademas, con un elemento esencial que es el
que contribuye a dotar de actualidad el tema. Y es que, en toda esta cuestion, ha
habido una constante que, a mi modo de ver, influye decisivamente en las posi-
bles conclusiones a alcanzar. Me refiero a la inactividad reglamentaria que la
ha caracterizado. Y es una inactividad apreciable en dos momentos determina-
dos. En primer lugar, y desde la reforma de la LGT por la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, ya que tuvieron que transcurrir mas de dos afios para que se
llevara a cabo la subsiguiente de los reglamentos de desarrollo de la misma. En
concreto, y por lo que ahora interesa, los del RGIT y el Reglamento general del
régimen sancionador tributario, aprobado por el Real Decreto 2063/2004, de 15
de octubre (en adelante, RST), que no entraron en vigor hasta el 1.1.2018. Este
prolongado lapso transcurrido ya invita a pensar, a mi modo de ver, en la ver-
dadera necesidad del desarrollo reglamentario, pues de ser asi, la inactividad
reglamentaria habria supuesto un enorme retraso en la aplicacion practica de
la reforma de la LGT, aun mas, de la reforma del art. 305 del CP que, como es de
sobra conocido, data del afio 2012 y se debi6 a la Ley Organica 7/2012, de 27 de
diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y
en la Seguridad Social. El evidente desfase de las normas reglamentarias con
los precedentes legales, penal y tributario, parecia imponer mayor celeridad en
el desarrollo que, sin embargo, no se produjo. La respuesta practica sobre la
efectividad del sistema legal instaurado en 2015 de modo mas detallado pero
ayuno de desarrollo reglamentario es una cuestion que sdlo el analisis de los
datos que ofrece la AEAT podra conocerse y que, como he dicho, no es objeto
de este trabajo.

En segundo lugar, y por lo que se refiere al art. 197 bis. 2 RGIT, esta la inac-
tividad reglamentaria que se observa tras su anulacion. Ya que el precepto no
ha sido modificado o alterado, y menos atin suprimido en lo restante, tras aque-
lla decision.

Pues bien, estas dos circunstancias expuestas: el retraso en la aprobacion y
entrada en vigor de esta concreta prevision reglamentaria, unida al hecho de
que tras su anulacion no se haya colmado el supuesto vacio normativo provocado
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por la decision del TS, —efecto que, por lo demas, es acorde con las limitaciones
que, tratandose de un recurso directo contra una norma reglamentaria del
Gobierno, le impone la normativa sobre el recurso contencioso-administrativo,
ex art. 71 LICA—, permiten, en mi opinion, plantear la hipétesis sobre que la ver-
dadera utilidad de la norma en cuestion es mas bien escasa. Conclusion que se
alcanza, lo adelanto ya, porque se trata de un precepto meramente aclaratorio
de la LGT y que no contempla las situaciones ni provocaba los efectos que le
achaco el TS, como trataré de demostrar a través del analisis critico de los argu-
mentos esgrimidos en la STS n° 1246/2019, de 25 de septiembre, tanto en su
fallo como en el voto particular formulado por los magistrados MAURANDI y
TOLEDANO a la posicién mayoritaria.

2. Panoramica actual:la anulacion del art. 197 bis.2 RGIT por el TS
en Sentencia n° 1246/2019, de 25 de septiembre, seguida de la
inactividad reglamentaria

Desde un punto de vista sustantivo, la problematica objeto de este estudio se
refiere a las potestades con que cuenta la Administracion tributaria cuando
aprecia indicios de delito contra la Hacienda Publica. La importancia de la cues-
tion estriba en que ha estado originada por la concurrencia de dos de los rasgos
que caracterizan en los ultimos tiempos las actuaciones de los llamados opera-
dores juridicos en relacion con el Derecho tributario espariol. En este caso con-
creto tenemos, por un lado, unas normas legales deficientemente redactadas
enmarcadas en el Titulo VI de la LGT, que incorpor¢ la Ley 34/3015, de 21 de
septiembre, y que no dejaba del todo claro si en el régimen especial que instau-
raba se comprendian unicamente los casos en que los indicios de delito contra
la Hacienda Publica se apreciaban en el curso de un procedimiento inspector
excluyendo, en consecuencia, el resto de hipdtesis posibles. Duda que el art. 197
bis RGIT vino a aclarar en sentido afirmativo, ocupandose, por tanto, de aquellos
supuestos que no seguirian ese nuevo régimen especial cuya cobertura se
remontaba a la reforma del art. 305 CP por la LO 7/2012, de 28 de diciembre.

Por otro lado, la segunda pieza del problema es la STS n ° 1246/2019, de 25
de septiembre, en la que el art. 197 bis RGIT es objeto de enjuiciamiento por el
TS a través de un recurso directo y que culmina en su anulacion «interpretativa»
y limitada al apartado 2, al modo en que se pronuncia el TC, pues, reparese que
el tenor literal del fallo recuerda aquellas sentencias de inconstitucionalidad en
que el TC anula parcialmente un precepto y lo mantiene en parte en vigor siem-
pre que del mismo se haga una concreta interpretacion y se aplique de un deter-
minado modo. Ese fue el conocidisimo caso de la STC 185/1995, de 14 de diciem-
bre, sobre el art. 24 de la Ley de Tasas y Precios Publicos, especialmente el
apartado 4° de su Fallo.

La equiparacion del caso que nos ocupa con aquella forma de actuar del TC
la propicia, en mi opinioén, la redaccion del fallo por el TS cuyo tenor literal es
el siguiente: «Anulamos el numero 2 del articulo 197 bis del Real Decreto
1065/2007, de 27 de junio (sic) en cuanto permite que la Administracion tributaria
pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o al Fiscal cuando aprecie
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indicios de delito en los casos en que se hubiera dictado liquidacion administra-
tiva o, incluso, impuesto sancion». Cabe preguntarse, por ello, si la nulidad
declarada es solo en cuanto el precepto afectara a esos casos y no a otros, ya
que ni siquiera precisa si se ha de tratar de actos firmes o no, algo que el pre-
cepto cuestionado no contempla en modo alguno pero que el TS (FJ 4.7) si ve en
su diccion literal. En suma, es cierto que la sentencia dictada en casacion fijara
la interpretacion de las normas cuestionadas (art. 93.1 LICA), pero, en este caso,
esta labor se ha ejercido de un modo bastante cuestionable, dicho sea con el
maximo respeto, a la vista de los argumentos empleados y de los efectos que se
analizaran a continuacion. Asi como no cabe olvidar el limite que supone el art.
71.2 LICA que dispone: «Los 6rganos jurisdiccionales no podran determinar la
forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion gene-
ral en sustitucion de los que anularen ni podran determinar el contenido dis-
crecional de los actos anulados».

Este hecho es, a mi modo de ver, trascendental ya que deja muchas dudas
sobre cual es exactamente la situacion vigente desde entonces. Situacion frente
a la que ni el legislador ni el Gobierno han reaccionado, como ya he sefalado.
Y, tal vez, cabe preguntarse si el motivo de esa inactividad sea simple y llana-
mente que no resulta necesaria una respuesta normativa porque la anulacion
por el TS del art. 197 bis.2 del RGIT no tiene verdaderos efectos practicos. De
ser cierto esto ultimo, l6gicamente, cabe preguntarse cuales serian las razones
que hay detras. Asi, bien puede ser que el precepto reglamentario anulado,
frente a lo que sostenian los recurrentes, avalados por el parecer mayoritario
del TS, fuera, en realidad, superfluo en cuanto meramente aclaratorio de la LGT
que, al permanecer inalterada y vigente, y pese a su confusa redaccion, continua
desplegando efectos en el mismo sentido que detallaba el precepto anulado.
Para lo que cuenta, ademas, con la ayuda de otra norma reglamentaria esencial
como es el art. 32 RST, en la version vigente desde el 1.1.2018, ya que fue modi-
ficado simultaneamente al art. 197. Bis RGIT, por el Real Decreto 1072/2017, de
29 de diciembre. Esta es la hipotesis que trata de demostrar este analisis y cuya
principal virtualidad seria dotar de sentido a la aparentemente inexplicable
falta de respuesta normativa que lo supliera o modificara.

3. Lanecesidad de delimitacion del verdadero alcance, naturaleza
y contenido del art. 197 bis RGIT como objeto del recurso de
casacion

El articulo 197 bis RGIT es, como se sabe, fruto de la modificacion parcial del
RGIT llevada a cabo por el RD 1070/2017, de 29 de diciembre, que introdujo un nuevo
Capitulo IV en el Titulo V del citado Reglamento, y cuya entrada en vigor tuvo lugar
el 1.1.2018. Aun con muchisimo retraso, —mas de dos afios—, esta reforma venia jus-
tificada por la necesidad de desarrollo de la llevada a cabo en la LGT por la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, que, a su vez, desarrollaba, también con mucha dila-
cion, la reforma del art. 305 CP por la LO 7/2012, de 27 de diciembre.

Para poder hacerse una idea cabal de cudl es el verdadero problema que se
plantea en relacion con este precepto reglamentario tras su enjuiciamiento por
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el TS, ademas de su origen, hay que tener en cuenta su contexto. Porque la tras-
cendencia y eficacia de la norma analizada requiere que su lectura se haga de
manera conjunta y sistematica con todo el Capitulo IV del Titulo V del RGIT v,
ademas, extramuros del mismo, que se ponga en relacion con el art. 32 RST,
que , como ya he dicho, también fue objeto de modificacion en las mismas
fechas y por la misma causa. Precepto que, en su nueva redaccion, no ha sido
modificado ni alterado como consecuencia de la Jurisprudencia del TS y que
desempeiia, a mi modo de ver, un papel clave en esta cuestion. En segundo lugar,
y dado que se trata de un precepto reglamentario, no puede prescindirse de lo
obvio, esto es, que se debe someter a los mandatos de las normas legales que
desarrolla y el hecho cierto es que éstas conforman todo un sistema legal en el
que el citado articulo reglamentario trato de ser encajado por su autor. Las nor-
mas de rango legal a las que me refiero son, por este orden: el art. 262 LECrim,
elya citado art. 305 CPy, por ultimo, el conjunto normativo formado por el Titulo
VI de la LGT.

En este contexto, y aunque no lo exprese en su titulo, la hipoétesis, el presu-
puesto de hecho, del art. 197 bis del RGIT, se refiere a la «apreciacion de indicios
de delito contra la Hacienda Publica» por la Administracion tributaria. Dicho lo
cual, el problema que se deriva tras la STS n° 1246/2019, de 25 de septiembre,
proviene, a mi modo de ver, de la incorrecta delimitacion de aquel presupuesto
de hecho. Porque, mientras una lectura aislada del art. 197 bis RGIT llevaria a
pensar que solo se ocupa del momento en que se puedan apreciar los indicios
de delito contra la Hacienda Publica, un examen mas detallado del mismo, espe-
cialmente, en conexion con el art. 197 quater RGIT, permite atisbar que, en su
seno contempla dos aspectos, el temporal y el procedimental. Pues ademas de
referirse al tiempo, también alude a determinados procedimientos, lo que, a su
vez, denota cudl es la verdadera naturaleza del precepto que, en mi opinidn,
insisto, es aclaratoria del Titulo VI LGT. La razén de esto ultimo es que una de
las principales dudas que se desprenden de este régimen especial que supone
el aludido Titulo VI de la LGT es la de su ambito objetivo de aplicacion. En con-
creto, si el principio general que impone la practica de la liquidacién previa al
pase a la jurisdiccion penal se cifie exclusivamente al procedimiento de ins-
peccion o bien se puede aplicar en otros casos, significativamente, el del pro-
cedimiento de comprobacion limitada. Duda que provenia ya del propio tenor
literal del art. 305.5 CP que se limitaba a reconocer la posibilidad —no la obli-
gacion, a diferencia de lo que se deriva de la reforma de la LGT—de dictar liqui-
dacion previa al pase a la jurisdiccion penal y que permitio el paralelismo pro-
cedimental del procedimiento de recaudacion y el proceso penal. El1 CP, como
se sabe, alude a la «tramitacion» que debera desarrollar el legislador tributario,
pero no menciona ningun procedimiento concreto, refiriéndose solo ala «accion
de cobro».

Ante este panorama, la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, adolecia de una
evidente falta de claridad, como acertadamente le reprochan tanto el parecer
mayoritario del TS como el voto discrepante de los Magistrados MAURANDI y
TOLEDANO, pues resultaba confuso saber a simple vista si el nuevo régimen
especial se cefia exclusivamente al procedimiento de inspeccion. Pese a ello,
la lectura de los preceptos que lo conforman parecia inclinar a esta conclusion,
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refrendada por su naturaleza de régimen especial que limita las garantias de los
obligados, «presuntos delincuentes» segun el autor de la reforma legal. Circuns-
tancia que, tratandose del ejercicio del ius puniendi del Estado y estando en
juego las garantias penales del art. 24 CE, lleva, l6gicamente, a limitar su ambito
de aplicacion. En la practica, ello significa que el anterior sistema previsto por
el antiguo art. 180 LGT, de suspension inmediata de actuaciones administrativas
ante la aparicion de indicios de delito contra la Hacienda Publica, se mantenia
vigente tras la reforma del CP en el afio 2012 porque ésta se limitaba al proce-
dimiento de inspeccion. Para el resto de casos, en la actualidad, el principio
general de suspension inmediata y de remision de las actuaciones al Ministerio
Fiscal o al juez penal se deriva implicitamente del propio Titulo VI de la LGT y
cumple con lo establecido con el art. 262 LECrim que, en modo alguno, ha que-
dado vacio de contenido por el vigente art. 305 CP.

En definitiva, 1a naturaleza aclaratoria del art. 197 bis RGIT se debe, simple-
mente, a que se limita a confirmar lo que se desprende del Titulo VI de la LGT.
Asi lo corrobora la propia ubicacion del precepto que da comienzo al nuevo blo-
que de normas reglamentarias refiriéndose a lo que ha de suceder cuando los
indicios de delito no se aprecian en el curso de un procedimiento de inspeccion.
De modo que, una vez despejada la cuestion, los siguientes preceptos son pura-
mente de desarrollo del Titulo VI de la LGT, y basta para comprobarlo limitarse
a la lectura de sus encabezamientos.

Hay un segundo argumento que abunda en la naturaleza aclaratoria del art.
197 bis RGIT y en su consiguiente eficacia limitada. Y es el art. 32 RST en su
primitiva redaccion. Este fue, precisamente, uno de los motivos esgrimidos por
la Abogacia del Estado con enorme acierto, pues en €l estriba la clave de la
cuestion, pero que el TS, ni en la posicion mayoritaria ni en la discrepante tuvo
a bien considerar. De hecho, en mi opinion, de haberse atendido, ello hubiera
debido comportar la decision contraria a la que finalmente prospero. Y, ademas,
hubiera permitido dotar de auténtico sentido a los argumentos esgrimidos por
la minoria discrepante.

4. Laineludible conexion del art. 197 bis RGIT con el art. 32 RST:
un elemento decisivo para el enjuiciamiento que fue preterido
por el TS

El art. 197 bis RGIT, como su antecedente el art. 32 RST, tanto antes como en
su actual redaccion, toman como punto de partida que la aparicion de indicios
de delito contra la Hacienda Publica comporta para la Administracion tributaria
el deber de su comunicacion a la jurisdiccion penal, tal y como demanda el art.
262 LECrim, y que dicha circunstancia puede acontecer, eventualmente, unavez
concluidas las actuaciones de la Administracion tributaria tendentes a la regu-
larizacion e incluso las de imposicion de una sancion tributaria, mientras esté
abierto el plazo de prescripcion penal que es de cinco afos.

El art. 197 bis.2 RGIT dice en su primer inciso que «La apreciacion de los
indicios de delito contra la Hacienda Publica, podra tener lugar en cualquier
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momento, con independencia de que se hubiera dictado liquidacion adminis-
trativa o, incluso, impuesto sancién». Y en el ultimo aflade: «Asimismo, se sus-
pendera la ejecucion de las liquidaciones y sanciones ya impuestas».

Por su parte, el nuevo art. 32.1 RST prevé que, una vez apreciados los indicios
de delito contra la Hacienda Publica por la Administracion tributaria, el pase del
tanto de culpa a la jurisdiccion competente o la remision del expediente al
Ministerio Fiscal, producira diversas consecuencias y, en concreto, en su letra
c), establece que: «En caso de haberse impuesto sancion tributaria por los mis-
mos hechos, se suspendera su ejecucion». Y afiade que esto se entiende «sin
perjuicio de la posibilidad (...) en su caso, de reanudar la ejecucion de la sancién
administrativa previamente suspendida».

En suma, la diccion literal de ambos preceptos, al referirse a liquidaciones
ya dictadas y a sanciones ya impuestas solo contempla aquellas que estén pen-
dientes de ejecucion, sin aludir a su eventual firmeza. Pues lo que establece en
ambos casos es la «suspension de la ejecucion».

No puede perderse de vista al considerar toda esta cuestion que, durante todo
ese lapso que transcurri6 desde la entrada en vigor de la reforma de la LGT por
la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, hasta la del art. 197 bis RGIT, el texto regla-
mentario que contemplaba las situaciones hoy recogidas en éste era precisa-
mente, el art. 32 RST, que contaba con la habilitacion y cobertura legal del anti-
guo art. 180 LGT. Este hecho ya es indicativo, a mi modo de ver, de que las situa-
ciones a las que alude el precepto enjuiciado por el TS se rigen por un principio
distinto del que prima en el Titulo VI de la LGT. El principio no es otro que el de
la suspension inmediata que tras la reforma de la LGT ha quedado circunscrito
a dos grupos de supuestos: los que se hallan al margen del procedimiento de
inspeccion, y aquellos que, en el seno de este ultimo, no permitan la aplicacion
del régimen especial porque en ellos concurre una de las causas del art. 251 LGT.

En la constatacion de este hecho es donde estriba toda la problematica sus-
citada por la decision del TS y que también aqueja al voto particular de los
magistrados MAURANDI y TOLEDANO que, pese a lo acertado de sus argumen-
tos y de su conclusion, parte de la misma premisa errénea que el parecer mayo-
ritario ya que no tiene en cuenta la distincion que rige en el sistema legal actual
y a la que me acabo de referir.

A diferencia de su predecesor, el art. 197 bis RGIT ya no abarcaria el caso en
que los indicios de delito se apreciaran en el curso de un procedimiento de ins-
peccion, en el que, a salvo de los casos del art. 251 LGT —desarrollado por el art.
197 ter RGIT—, se debera aplicar el régimen especial del Titulo VI de la LGT cen-
trado basicamente en la practica de una liquidacion especial vinculada a delito.

Tras la entrada en vigor de los dos nuevos preceptos reglamentarios hay,
ademas de la anterior, otras diferencias esenciales contenidas, respectiva-
mente, en las letras a)y c) del art. 32.1 RST. La primera de ellas es que ya se preve
expresamente que la apreciacion de indicios de delito impide la apertura de un
procedimiento sancionador. Hipdtesis que no se contenia explicitamente ni en
el art. 180 LGT ni en el antiguo art. 32 RST. La segunda, la de la letra c), es la que
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comparte con el art. 197 bis.2 RGIT y la que causa la polémica realmente. Se trata
del caso en que ya se hubiera impuesto sancion y ésta se hallara pendiente de
ejecucion. Y digo que es el que verdaderamente debiera suscitar la polémica
puesto que la hipdtesis de que ya se hubiera dictado liquidacion y estuviera pen-
diente de ejecucion si estaba contemplada en el antiguo art. 32 RST, como luego
en el art. 197 bis.2 RGIT anulado. Pero ni antes ni ahora se alude a que la liqui-
dacion pudiera ser firme, sino que en ambos casos se impone la suspension de
su ejecucion.

5. La cobertura legal del art. 197. Bis RGIT como argumento
principal del recurso directo decidido por el TSy verdadera
clave de la cuestion

La cuestion sobre el verdadero ambito de aplicacion del art. 197 bis RGIT es
trascendental para considerar adecuadamente los efectos que se derivan tras
la anulacion de su apartado 2 por la STS n° 1246/2019, de 25 de septiembre. La
razon estriba en el principio de congruencia procesal y es que el planteamiento
por la recurrente del recurso directo contra el art. 1.45 del RD 1070/2017, de 29
de diciembre, que introducia el precepto, se basa, justamente, en que carece de
la cobertura legal del art. 250 y siguientes de la LGT, «pues —segun dice literal-
mente el FI 4.2— en tales preceptos no se contempla la posibilidad de que, tras
la finalizacion de un procedimiento sancionador, pueda apreciarse la existencia
de indicios de delito» Y ello comportaria, ademas, la infraccion del principio non
bis inidem.Y porque, en sintesis, considera que el precepto permite la «revision»
de liguidaciones y sanciones firmes con ocasion de la apreciacion de indicios
de delito y al margen de los cauces legales ordinarios, con vulneracion del prin-
cipio de confianza legitima.

Frente a ello, la Abogacia del Estado sitiua de modo correcto, en mi opinion, los
términos de la cuestion ya que rebate lo anterior alegando que los citados preceptos
(arts. 250 y siguientes de la LGT) se refieren a la aparicion de indicios de delito en
el seno de un procedimiento de inspeccion, si bien este no es el unico supuesto
donde puede darse tal eventualidad. Para estos otros casos, de los que se ocupa
precisamente el art. 197 bis RGIT, la habilitacion legal no es la de aquel bloque de
preceptos, sino que esta en los arts. 262 LECrim, 95.3 LGT y 165.1 LGT. A lo anterior
se suma otro de los argumentos al que he aludido con anterioridad. Me refiero al
precedente del art. 32 RST que ya contemplaba la posibilidad de apreciacion de
indicios de delito contra la Hacienda Publica cuando se ha dictado una liquidacion
tributaria. La Abogacia del Estado se refiere, ademas, a la «cobertura legal» que le
ofrecerian al precepto cuestionado la «prejudicialidad penal y la preferencia de la
jurisdiccion penal». Y, por ultimo, que en modo alguno se produciria una vulneracion
del principio non bis in idem por la independencia del procedimiento de comproba-
cion y del «procedimiento» penal y dado el principio de «prevalencia penal» por el
cual, aunque la Administracion hubiera errado al enjuiciar unos hechos, «ello no
puede impedir una posterior sancion penal».

Como resulta evidente de esta apretada sintesis de los motivos contrapues-
tos por las partes, uno de los escollos que lastraron la decision judicial es que,
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en realidad, en el art. 197 bis RGIT se entremezclan distintas situaciones ya que
el precepto alude, en lo que interesa al recurso ante el TS, a liquidaciones tri-
butarias y a sanciones «impuestas». Es por este motivo que hay que tener en
cuenta una circunstancia relevante: que la LGT en su art. 208 prevé, aunque con
caracter excepcional, la posibilidad de tramitacion conjunta del procedimiento
de imposicion de sanciones con uno de aplicacion de los tributos. Esta es la
razoén que justificaria que el art. 197 bis RGIT aludiera tanto a liquidaciones como
a sanciones y que, en la actualidad, de manera correcta, el art. 32 RST, 16gica-
mente, so6lo haga alusion a las sanciones tributarias.

6. Analisis critico de los criterios interpretativos empleados 'y
omitidos por el TS

La sola lectura del apartado «Segundo» del Fallo del TS que he transcrito al
comienzo, plantea, a mi modo de ver, innumerables cuestiones. Las primeras de
indole formal, pero de trascendencia técnico-juridica. Asi, en primer término, lo
que se anula no es un precepto del RD 1065/2005, de 27 de julio, cuya funcion
era aprobar el RGIT, sino un articulo de este ultimo. En segundo lugar, en rigor,
la obligacion de la Administracion tributaria consiste, segun el precepto enjui-
ciado, y tal y como establece su apartado 1, en que «pasara el tanto de culpa a la
jurisdiccion competente o remitira el expediente al Ministerio Fiscal». Expre-
sion que no es exactamente la misma empleada por el Fallo del TS. En tercer
lugar, pese a los errores de expresion, lo que, en puridad, anula la Sentencia es
unicamente el parrafo primero del art. 197 bis.2 RGIT. Pero el problema afnadido
es que este precepto —en su integridad— no se entiende si no se lee juntamente
con el apartado 1. Efectivamente, el apartado 2, en una muestra evidente de
incorreccion, se refiere a algo que tiene que ver con la realidad de los hechosy,
estrictamente, no establece mandato ni habilitacion alguna para la Administra-
cion tributaria. Literalmente el precepto dice que los indicios de delito pueden
aparecer en cualquier momento, incluso si ya se hubiera dictado una liquidacion
tributaria o se hubiera impuesto una sancion. Y eso, insisto, es una mera des-
cripcion de la realidad. Dicho de otro modo, la virtualidad que le atribuye el TS
al apartado 2 del art. 197 bis RGIT so6lo se comprende si se interpreta en con-
juncion con el apartado 1. Por la sencilla razon de que es éste el que contempla
los efectos derivados de «la apreciacion de dichos indicios». Y estos son que la
Administracion «pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitira
el expediente al Ministerio Fiscal».

En mi opinidn, a donde permite llegar la interpretacion literal que el TS en
verdad no realizé es que, en primer lugar, el propio art. 197 bis.2 RGIT so6lo con-
templa las siguientes situaciones:

a) Atendido el apartado 1del art. 197 bis RGIT, si la apreciacion tiene lugar en
el seno de un procedimiento de inspeccion se «seguird la tramitacion prevista
en el Titulo VI» de la LGT. Es decir, si el propio precepto ya esta reconociendo
que este régimen solo tiene lugar en ese tipo de procedimientos, los de ins-
peccion, ello lleva a circunscribir las siguientes consecuencias que refiere el
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apartado 2 a casos distintos del anterior. Esto es, a procedimientos que no son
el de Inspeccion tributaria. Algo que l1a LGT en su Titulo VI ya permitia aventurar.

Y reparese que esos casos son unicamente los dos siguientes: b) Cuando al
apreciarse indicios de delito se hubieran formulado propuesta de liquidaciéony
de sancion, que se dejaran sin efecto; y, ¢) Cuando ya se hubiera dictado liqui-
dacién y sancion, pero estuvieran pendientes de ejecucion, ya que el efecto que
impone es la suspension de tal ejecucion.

La pregunta consecuentemente es: ;jdonde establece la norma impugnada
que se pueda «revocar» o «anular» una liquidacion y una sancion ya impuesta, y
que, ademas, se pudiera hacer al margen de los cauces ordinarios? En otras
palabras: jprevé la norma anulada casos en que las liquidaciones y sanciones
ya sean firmes? La respuesta es claramente negativa, como evidencia el propio
tenor literal del apartado 2 del art. 197 RGIT y su conexioén con el apartado 3 que
ha permanecido inalterado y que, antes al contrario, se remite a los medios de
revision generales del Titulo V de la LGT. Y, sin embargo, esto es lo que acaba
sosteniendo el TS al acoger los argumentos de la parte recurrente. En definitiva,
la principal critica que cabe hacerle a la decision del TS es que anula el precepto
porque entiende que habilita a la Administracion tributaria a actuar frente a una
posibilidad que, realmente, la norma no contempla. Y si bien se mira esta es la
razon de esa extrana formula empleada por el TS, a modo de decision del TC, en
la que el fallo anulatorio se condiciona a una determinada lectura del precepto.
Algo a lo que ya me he referido al comienzo. Sin embargo, es mas que dudoso
que los arts. 72 y 73 de la LICA permitan tal forma de proceder a un 6érgano juris-
diccional contencioso-administrativo, aunque se trate del TS en su funcién
nomofilactica. Y menos aun si se atiende al art. 71.2 LICA, argumento funda-
mental, que también he mencionado anteriormente y volvera a salir mas ade-
lante. De modo que, visto el tenor literal del Fallo de esta sentencia, cabe enten-
der que el art. 197 bis.2 RGIT esta anulado formalmente, sin mas. Sin perjuicio
de que materialmente, y por razones que ya he argumentado, —basicamente el
art. 262 LECrim, la propia LGT y el vigente art. 32 RST—, se mantenga vivo su
sentido ultimo. Lo que resultara paraddjico si se tiene en cuenta que indagar en
la intencion de su autor (mens legislatoris) fue precisamente uno de los criterios
interpretativos empleados por el TS.

Sin perjuicio de que el error en que, en mi opinion, incurre el TS al configurar
el objeto del recurso, al prescindir de lo que realmente dice el precepto recu-
rrido, se deba a la mala calidad de su redaccion, y pese a ser algo en lo que es
facil estar de acuerdo con el Alto tribunal, lo cierto es que, como ya he expuesto,
éste contaba con los sdlidos argumentos aportados por la Abogacia del Estado
que le debieran haber conducido a otra conclusion distinta.

Sin embargo, sobre ellos dice el TS (FJ 4.2) que se trata de un «encomiable
esfuerzo argumentativo» pero que cabe rechazar porque «la lectura detallada
del Titulo VI de la LGT (...) pone de manifiesto que nunca estuvo en la mente del
legislador una potestad como la que —ahora— reconoce a la Administracion el
Art. 197 bis del Real Decreto 1065/2007 (sic) tras la modificacion operada en
2017». Concluyendo en el FT1 4.6 que no sdlo es que el precepto impugnado carece
de «habilitacion legal suficiente, sino que se opone de manera radical a los pre-
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ceptos legales que disciplinan la forma en que debe conducirse la Administra-
cidon tributaria cuando aprecia que un contribuyente ha podido cometer un delito
contra la Hacienda Publica». Al margen del error que supone que la clave del
rechazo sea su falta de encaje enlos articulos 250y ss. de la LGT, por las razones
ya expuestas, es que el propio TS se contradice cuando sostiene que «la ley no
contempla que se pase el tanto de culpa o que se remitan al Fiscal unas actua-
ciones de comprobacion después de haberse dictado una liquidacién adminis-
trativa». Afirmacion que no se sostiene a la vista del art. 305.5 CPy de los arts.
250y 253 LGT, ya que estos ultimos imponen tal posibilidad cuando se trata los
indicios apreciados en el seno de un procedimiento de inspeccion, dice la Ley,
no de «comprobacién» como sostiene el TS en varios pasajes y que evidencia el
error conceptual de base sobre el ambito de aplicacion del Titulo VI de la LGT y
del art. 197. Bis.2 RGIT enjuiciado. Error conceptual que, como trato de demos-
trar, es la clave de todo el asunto.

Es mas, aun siendo cierta la siguiente afirmacion del FJ1 4.6 sobre que el Titulo
VI de la LGT no prevé el pase del tanto de culpa o la remision del expediente
cuando ya se hubiera impuesto una sancion, cabe preguntarse, qué sucede si se
aprecian los indicios de delito en el llamado quinto afio de prescripcion penal y
qué ocurre con la interpretacion del principio non bis in idem del TC que trae a
colacion la argumentacion del voto discrepante. Como tampoco tiene en cuenta
el TS, —pese a habérselo alegado la Abogacia del Estado, y aun reconociendo
que no pudiera contar con el mecanismo del art. 33.3 LICA—lo que dice, respecto
de esta misma cuestion, el art. 32 RST. Precepto que, precisamente, reproduce
en su apartado 1letra c) lo mismo que se le reprocha al art. 197 bis.2 RGIT ya que
contempla la suspension de la ejecucion de una sanciéon ya impuesta y no eje-
cutada. Habida cuenta de esta coincidencia, no es extrafo albergar serias dudas
sobre la eficacia practica de su anulacion.

En definitiva, las anteriores razones permiten afirmar que la aplicacion rigu-
rosa de los dos criterios interpretativos a los que alude el TS le deberia haber
llevado a acudir al art. 305 CPy ala EM de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre,
para ver tanto la intencion del legislador como para haber podido plantearse, al
menos, cudl es el verdadero ambito del Titulo VI de la LGT y las normas concor-
dantes de la LICA y la LECrim. De este modo, y, en contra de 1o que sostiene el
FI 4.8, habria podido concluir que implicitamente el art. 197 bis. 2 RGIT si con-
taba con habilitacion legal al estar excluido del Titulo VI de la LGT, bien es cierto
que de manera muy confusa. Por lo demas, se echa en falta en el razonamiento
del TS el criterio de interpretacion sistematica que, ademas de conducirle al
mencionado art. 305 CP, le hubiera llevado al argumento esencial que repre-
senta el art. 262 LECrim y que le bridaba la oposiciéon formulada por el Abogado
del Estado. En punto a esto mismo, el reproche a las consecuencias de lo deci-
dido por la mayoria de la Sala que formulan los firmantes del voto particular es
particularmente certero en su apartado 10 cuando se pregunta si quiere decirse
que, con la anulacion del art. 197 bis.2 RGIT, se veta la persecucion de un delito
contra la Hacienda Publica, por el hecho de existir una previa liquidacion tribu-
taria.

Entiendo que larespuesta a esta hipotesis que se plantea al hilo de la decision
mayoritaria del TS debe ser negativa por varias razones. En primer lugar, porque
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el art. 197 bis.2 RGIT no contempla el caso de una liquidacion firme, como ya he
argumentado, asi que dificilmente puede estar previendo que se proceda a su
revision al margen de los cauces del art. 213 LGT; revision que, ademas, se debe-
ria al pase a la jurisdicciéon penal, confundiéndose dos potestades distintas
como son la administrativa de aplicacion de tributos que culmina en una regu-
larizacion y la jurisdiccional del orden penal. En segundo lugar, porque, justa-
mente, la existencia de una liquidacioén firme y previa a la via penal no es algo
desconocido en nuestro ordenamiento, ya que fue el primer sistema legal de
persecucion del delito fiscal instaurado en el afio 1977.

De llevarse al extremo, la decision del TS supondria que, al margen del pro-
cedimiento de inspeccion, sdlo pueden apreciarse indicios de delito antes de
dictarse una liquidacion tributaria, lo que, no se olvide, ademas de un procedi-
miento de comprobacion limitada, también puede tener lugar en un procedi-
miento de verificacion de datos, esto es, sin comprobacién administrativa nin-
guna, y que, por el principio de confianza legitima, y aunque no hubieran trans-
currido los plazos de prescripcion, si algun funcionario detectara indicios de
delito contra la Hacienda Publica no podria cumplir con el mandato del art. 262
LECrim. Esta conclusion, que se basa en un principio que ni siquiera goza de
respaldo constitucional, debe ser rechazada por varias razones. En primer lugar,
porque atribuye alaliquidacion tributaria una virtualidad de la que no se aprecia
ningun rastro en la legislacion vigente; y, en segundo lugar, porque choca fron-
talmente con el citado art. 262 LECrim. Argumentos ambos que, si bien desde
un enfoque de base que no comparto, —pues incurre en el mismo error concep-
tual que es la inclusion del art. 197 bis. 2 RGIT en el Titulo VI de la LGT—, se
esgrimen acertadamente por los Magistrados MAURANDI y TOLEDANO frente
a la posicion mayoritaria.

En la practica, de asumirse que estos son los efectos de la anulacion del art.
197 bis.2 RGIT, la Administracion tributaria, en todos aquellos casos en que la
apreciacion de indicios de delito tuviera lugar cuando ya se hubiera dictado una
liquidacion firme, se veria abocada a forzar la apertura de un procedimiento de
inspeccion para poder aplicar el Titulo VI de la LGT con la finalidad de que el
presunto delito no quedara impune, con el consiguiente detrimento del deber
de contribuir, como también sostienen con tino los firmantes del voto particular.
Lo cierto es, sin embargo, que, atendido el principio de congruencia, si el objeto
del recurso contencioso-administrativo, la norma impugnada, no se refiere a
liquidaciones y sanciones tributarias firmes, dificilmente su anulacion podra
afectarles. En otras palabras, la hipotesis que teme el TS no queda impedida por
mor de la anulacion del art. 197 bis.2 RGIT, dado que el precepto no la contempla.

En esta linea, tampoco la interpretacion «principialista» del parecer mayori-
tario del TS en lo relativo a la sancion es, a mi modo de ver, acertada, dando
lugar, ademas, a un efecto mas preocupante si cabe que los anteriores. Y es que,
al basar la anulacion del precepto, en lo relativo a esta cuestion, en la vulnera-
cion del principio non bis in idem, desconoce la doctrina del TC, tal y como tam-
bién le reprocha el voto particular. Circunstancia que le resta operatividad a la
decision ya que se trataria de una «interpretacion» jurisprudencial que acaba
comportando la nulidad de un precepto con los efectos de los arts. 72 y 73 LICA,
pero que habria infringido el mandado del art. 164 CE y del art. 5 LOPI. Y, en ese
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caso: squé grado de vinculacion con esta decision se puede exigir al poder eje-
cutivo y a la Administracion tributaria?

Larazon por la que el TS aprecia la vulneracion de la ley en relacion con este
aspecto deriva, en mi opinion, de lo contradictorio de su planteamiento. Asi, en
el FI1 4.° punto 8, comienza afirmando que «la norma reglamentaria permite que
un mismo comportamiento sea juzgado en sede penal después de haberlo sido
en sede administrativa, con la sola salvedad de que la ejecucion de la sancion
quedara en suspenso.» Y, a continuacion, pese a reconocer que éste es el tenor
literal de la norma sostiene que «Quedan entonces en el aire tres preguntas: la
primera, si cabria aplicar un precepto como este en los casos en que la sancién
ya se hubiera ejecutado. La segunda, qué mecanismos arbitra el ordenamiento
juridico para anular y dejar sin efecto una sancion eventualmente firme en el
caso de que el juez penal aprecie en sentencia la existencia de delito. La tercera,
si —por mas que el procedimiento penal sea preferente—cabria iniciar un pro-
cedimiento de esa clase cuando existe una sancion administrativa firme en la
que el 6rgano competente ha apreciado la comision de una infraccion tributaria
por los mismos hechos que serian juzgados en sede penal». En definitiva, como
vengo insistiendo, el problema de la supuesta ilegalidad de la norma reglamen-
taria se plantea porque la posicion mayoritaria del TS realiza una lectura inco-
rrecta con base en algo que la norma enjuiciada no dice.

Frente a ello, y como le reprocha el voto particular formulado por los Magis-
trados MAURANDI y TOLEDANO, (punto 11), la reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional «declara que dicho principio no se vulnera, ni en su aspecto sus-
tantivo ni en el procedimental, cuando en el ulterior procedimiento penal, que
en todo caso es preferente y preeminente, aunque sea posterior, se descuenta
o minora del importe de la pena impuesta (en caso de sentencia condenatoria)
el de la sancion administrativa impuesta previamente. [...] Doctrina constitucio-
nal que tampoco admite vulneracion del principio de non bis in idem en el
aspecto procedimental por el solo hecho de la duplicidad de procedimientos,
debiendo estar a las caracteristicas concretas del previo procedimiento sancio-
nador administrativo. [...] En todo caso, el riesgo de una eventual vulneracion del
principio non bis in idem debe ser apreciado, (...), por la Jurisdiccion penal, y no
permite a la Administracion silenciar los indicios de delito de que disponga,
pues su obligacion es la de comunicar los indicios de delito no perseguible tan
solo a instancia de parte, conforme al art. 262 Ley de Enjuiciamiento Criminal
y art. 95.3 LGT. [...] La lectura de la STC 334/2005, reiterando la doctrina con-
tenida en la anterior STC 2/2003, es inequivoca acerca del alcance del principio
non bis idem y la ausencia de lesion en esta hipdtesis de sancion administrativa
previa al procedimiento penal».

También el TS acude al principio de confianza legitima —carente, insisto, de
reconocimiento constitucional expreso— entra en contradiccion con la doctrina
del TC. Pues, como le recuerda el aludido voto particular (punto 3): «kEsta anterior
liquidacion administrativa, como las sanciones de esta naturaleza ya impuestas,
podran hacerlas valer los interesados en el proceso penal; para que el 6rgano
jurisdiccional las tome en consideracion, tanto a fin de salvaguardar la garantia
constitucional « non bis in idem» en su pronunciamiento de condena penal, como
para la determinacion del contenido de la responsabilidad civil que acompaie
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a ese castigo penal». Lo que, implicitamente, supone reprochar al parecer mayo-
ritario el desconocimiento de la diferencia entre la potestad administrativa de
liquidacion de una deuda tributaria, y 1a jurisdiccional de determinacion de la
cuota defraudada.

7. El supuesto vacio normativo no colmado por la inactividad
reglamentaria: jes reprochable juridicamente?

La conjuncion de las razones que he ido exponiendo en todo este analisis
permiten dar sentido, en mi opinidn, claro estd, a la hipdtesis que se trataba de
demostrar. En sintesis, si el art. 197 bis RGIT en su totalidad, no se refiere, es
ajeno, al régimen especial del Titulo VI LGT, ello supone dos cosas: la primera,
que el precepto se fundamenta en el principio, hoy aparentemente excepcional,
pero hasta el afio 2012 general, de la suspension inmediata de las actuaciones
administrativas ante la presencia de indicios de delito contra la Hacienda
Publica. Principio que es el que rige en procedimientos distintos del de ins-
peccion tributaria. Y la segunda, que su fundamento legal solo podra ser el Titulo
VI de la LGT considerado a sensu contrario. O, dicho de otro modo, €l art. 197
bis. 2 RGIT esta al margen del Titulo VI de la LGT. Pues téngase en cuenta que
el régimen legal que éste contempla no es tan siquiera un procedimiento espe-
cial, separado y especifico, sino que se limita a afiadir unas especialidades en
las fases de tramitacion y terminacion del procedimiento de inspeccion general,
pero nada mas. Ello supone que la capacidad innovativa del art. 197 bis RGIT es
practicamente nula pues no hace sino abundar en la limitacion del ambito obje-
tivo del susodicho Titulo VI de la LGT que, reitero, se cifie a los procedimientos
de inspeccion, y el apartado 1del precepto reglamentario cuestionado no puede
ser mas claro al respecto. Afirmacion que, en mi opinioén, y lo digo con el maximo
respeto, invalidad la tesis del TS, tanto en su parecer mayoritario como en el
discrepante al compartir idéntica premisa de partida.

Junto a ello, y en particular por lo que se refiere al apartado 2 del art. 197 bis
RGIT, si se declard nulo por el TS considerando una hipétesis normativa que no
aparece reflejada expresamente en su texto: jqué eficacia practica habria de
tener tal anulacion? ;Se ha creado un vacio normativo que en la practica pueda
contravenir lo establecido en el art. 262 LECrim? Y, en punto a las sanciones
tributarias, squé eficacia tiene el fallo del TS si permanece vigente el apartado
1del art. 32 RST que establece idéntica prevision?

En conclusion, si los efectos del fallo del TS son cuanto menos limitados, o
incluso inocuos, ses logico que el vacio generado por la sentencia no haya sido
colmado o estamos ante un caso de inactividad reglamentaria que pudiera ser
reprochable juridicamente? Esto es: jse trataria de un supuesto de «omision
reglamentaria», como lo califica el TS en su jurisprudencia, susceptible de con-
trol jurisdiccional? La respuesta, a mi modo de ver, debe ser negativa a la luz de
la doctrina jurisprudencial elaborada por el TS respecto de este tipo de inacti-
vidad formal. Doctrina claramente restrictiva, como él mismo reconoce, tanto
desde un punto de vista formal de acceso a la jurisdiccion, como material o sus-
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tantivo, respecto del alcance de la funcion revisora del TS en relacion con este
tipo de pretensiones amparadas por el art. 29.1 LICA.

Las claves de dicha doctrina son las tres que siguen, recopiladas por la STS
n®1694/2020, de 10 de diciembre, con cita de otras anteriores, especialmente,
la STS n° 533/2018, de 5 de abril:

1°) La primera tiene que ver con el principio de separacion de poderes y el
art. 97 CE y sobre ello dice el TS que la «caracterizacion de la potestad
reglamentaria como una potestad discrecional no impide el control judi-
cial de las omisiones o inactividades reglamentarias cuando el silencio
del Reglamento determina la implicita creacion de una situacion juridica
contraria a la Constitucion o al ordenamiento juridico o, al menos, cuando
siendo competente el organo titular de la potestad reglamentaria para
regular la materia de que se trata, la ausencia de la prevision reglamen-
taria supone el incumplimiento de una obligacidon legal establecida por la
Ley».

;Estamos ante este tipo de supuestos? Tras la anulacion del art. 197 bis.
2 RGIT, jse ha creado una situacion contraria a la CE o a la legalidad que
deban ser restablecidas? Y, en caso afirmativo, seria el reglamento el
vehiculo adecuado para solventar este problema? Dicho de otro modo, en
este supuesto concreto: jla anulacion del precepto supone, en la actuali-
dad, unalimitacion a la Administracion tributaria para la persecucion del
delito al margen del Titulo VI de la LGT? No parece que asi sea con arreglo
a los argumentos juridicos he ido exponiendo y que tras la anulacion del
precepto permanecen inalterados.

A mi modo de ver, sin embargo, la pregunta es previa a la anulacion por
el TS. Pues si efectivamente, como he tratado de demostrar, el caracter
del art. 197 bis RGIT es el de un precepto meramente aclaratorio y que,
como mucho, viene a reubicar de manera coherente algo que ya decia el
anterior art. 32 RST, lo que realmente cabe preguntarse es sobre la nece-
sidad del propio precepto. Esa es la inactividad administrativa inicial a la
que ya me he referido. Y si se concluye que realmente era innecesario,
por aclaratorio, y que no habia una verdadera necesidad de dictarlo, y
menos aun una obligacion legal de hacerlo que pudiera fundamentar la
accion del art. 29.1 LICA, su eliminacion del ordenamiento juridico difi-
cilmente constituird una inactividad perseguible juridicamente.

2% También la segunda clave o premisa del TS ha sido apuntada anterior-
mente y se refiere a los limites de la labor nomofilactica del propio TS, en
este caso, en los recursos contra disposiciones generales. Dice el TS: «No
obstante, el articulo 71 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, al prohibir a los tribunales contencioso- adminis-
trativos «determinar la forma en que han de quedar redactados los pre-
ceptos de una disposicion general en sustitucion de los que anularen ni
podran determinar el contenido discrecional de los actos anulados»
impide a estos Tribunales sustituir a 1a Administraciéon en cuanto tiene
de discrecional el ejercicio de esa potestad reglamentaria».
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3% No obstante lo anterior, el TS reconoce que: «Puede resultar viable una
pretension de condena ala Administracion a que elabore y promulgue una
disposicion reglamentaria, e incluso a que ésta tenga un determinado
contenido, en la medida que se constante y declare la efectiva existencia
de una obligacion o deber legal de dictar la norma reglamentaria en ese
determinado sentido.»

La lectura del fallo de 1a STS n°® 1246/2019, de 25 de septiembre, ;se debe
a esta hipodtesis y estaria asi justificada la extralimitacion respecto del
art. 71.2 LICA?

8. Algunas conclusiones sobre la situacion actual

La consideracion de la pregunta que acabo de plantear se debe a que los
efectos de la sentencia no se extienden ni afectan a todas las situaciones pre-
vistas por el art. 197 bis.2 RGIT que he descrito en el epigrafe 6. Porque el fallo
del TS, literalmente, se limita a anular el art. 197 bis. 2 RGIT, pero no con caracter
general, sino, Unicamente, «en cuanto permite que la Administracion pase el
tanto de culpa a la jurisdiccion competente o al Fiscal (sic) cuando aprecie indi-
cios de delito en los casos en que se hubiera dictado liquidacion administrativa
0, incluso, impuesto sancion». Y esto, en mi opinion, no se ajusta al mandato del
art. 71.2 LICA, ya que se trata, mas bien, de una decision que establece como ha
de interpretarse el preceptoy que, por ende, permite su vigencia, pero dotandolo
de un contenido determinado.

Como consecuencia, queda claro que la nulidad no afecta a las situaciones
en que no se ha dictado liquidacion, acompafiada o no de sancion —en caso de
que se hubieran tramitado conjuntamente—, porque los indicios de delito afloran
0 se aprecian por la Administracion tributaria en un momento anterior, cuando
se hubieran formalizado las previas propuestas, de liquidacion y eventualmente
de sancién, que se deberian dejar sin efecto, como enseguida explicaré.

En otras palabras, el fallo anulatorio sélo afecta a liquidaciones tributarias
dictadas en procedimientos distintos del de inspeccion, es decir, que siempre
seran liquidaciones provisionales, no definitivas, conforme al art. 101.3 LGT. La
cuestion pendiente es si se limita a las firmes o no, habida cuenta que el TS no
hace distingos en el fallo, pero silo considera un argumento fundamental de su
decisidon, cuando, en realidad, la unica circunstancia a que alude el precepto
anulado es a si estan o no pendientes de ejecucion, condicion que, sin embargo,
sigue presente en su apartado 3. Pero es que, ademas, conviene no perder de
vista que este es el verdadero y unico aspecto que queda vacio de contenido tras
la sentencia, porque, si se trata de una sancioén impuesta en un procedimiento
sancionador separado el apartado 1, c) del art. 32 RST sigue vigente y contempla
esta eventualidad.

Conforme a todo lo anterior, si, como es verosimil, los indicios de delito apa-
recen en el curso de un procedimiento de gestion en el momento anterior o
cuando ya se hubiera dictado propuesta de liquidacion, y, en su caso de sancion
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porque se hubiera accedido a la tramitacion conjunta ex art. 208.1 LGT: ;jqué ha
de hacer la Administracion tributaria? ;Debe concluir el procedimiento como,
por ejemplo, le habilita el art. 139.1, ¢) LGT, en la unica hipotesis que parece
realmente mas probable, la del procedimiento de comprobacién limitada, e ini-
ciar uno de inspeccion siguiendo el Titulo VI LGT? La respuesta, a mi entender,
debe ser negativa por dos razones. La primera, porque no es un caso previsto ni
expresa ni implicitamente en el Titulo VI de la LGT que, en segundo lugar, ha de
aplicarse de manera restrictiva por la implicacion de las garantias constitucio-
nales del art. 24 CE, una vez han aparecido los indicios de delito y que deben
primar sobre la mera prevision legal del citado art. 139.1, ¢) LGT, cuyo origen es
previo a la implantacion de aquél.

Asi pues, la unica alternativa que queda prevista en el ordenamiento juridico
vigente es 1o que establece el art. 197 bis.2 y 3 RGIT: dejar las propuestas sin
efecto y remitir el expediente al Ministerio Fiscal o al érgano jurisdiccional
penal.

Por otro lado, y volviendo a las liquidaciones ya dictadas y a las eventuales
sanciones impuestas conjuntamente: ;qué razén hay para que el art. 197 bis.3
RGIT permanezca inalterado y al margen del fallo anulatorio habida cuenta que,
conforme al FJ 4.1 de la Sentencia, el recurso directo abarcaba por completo al
art. 197 bis RGIT, y que la tesis del demandante —que es la que marca el devenir
de la sentencia— también lo incluiria, en coherencia con sus propios argumen-
tos? La respuesta es que, tal vez, se pensoé que implicitamente perdia sentido la
alusion a estos casos. Esto es, si la anulacion del apartado 2 supone, segun el
razonamiento del TS, que no cabe pasar el tanto de culpa cuando ya hay una
liquidacion dictada y/o una sancion impuesta, resulta superflua la alusion a la
posibilidad de que no prospere en la via penal y que, a continuacion, se proce-
diera a reanudar la ejecucion que habia quedado suspendida.

Lo anterior, como se comprende facilmente, nos devuelve a los razonamien-
tos ya tratados. En suma, que no parece que concurra en este caso la necesidad
de determinar el contenido de una norma, como ordena el art. 71.2 LICA. Y la
segunda y principal, que la anulacion «interpretativa» del TS no puede suponer
la prohibicién de persecucion del delito, sea cual sea la situacion tributaria del
obligado, so pena de preterir las competencias del orden jurisdiccional penal y
desconocer la diferencia entre deuda tributaria y cuota defraudada.

Y, en fin, llevada al extremo la situacién creada por el TS entrafiaria el riesgo,
anunciado por los votos discrepantes (punto 12), de que la puesta en conoci-
miento de los indicios de delito al obligado tributario, que le sitian automatica-
mente en la orbita del art. 24 CE, pudiera verse mermada. Pero, precisamente,
el art. 197 bis RGIT, en su conjunto, contribuia a evitar tales situaciones al rea-
firmar el principio legal de inmediata suspension de actuacionesy el correlativo
traslado a los 6rganos competentes de la jurisdiccion penal.
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