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I Extracto:

Como se expone en el apartado introductorio del trabajo, el objetivo pre-
tendido es fundamentar una reflexién sobre la idoneidad que puedan
tener los 6rganos de la Inspeccién de los Tributos para el ejercicio, desde
una perspectiva de valores constitucionales, de la potestad sancionado-
ra en el dmbito tributario. Ello obliga, en primer lugar, a la realizacién
de un andlisis sobre qué caracteres son legalmente exigibles para el ade-
cuado ejercicio de esa potestad. Y, después, de la organizacién que la
ejerce. No es un estudio sobre los requisitos que ha de tener en su dise-
fio un régimen de infracciones y sanciones, sino, partiendo de la consti-
tucionalidad de tal sistema estatico de infracciones y sanciones, pene-
trar en la configuracién de los érganos que lo aplican para verificar ahi
si éstos también estdn estructurados de modo que sea factible el ejerci-
cio de la potestad sancionadora desde los imperativos que el sistema
constitucional espafiol propugna. El resultado del andlisis es la percep-
cién de fisuras, que aconsejarian modificaciones en la organizacién de
la Inspeccién de los Tributos, para su completa adecuacién a los valores
—imparcialidad y objetividad, basicamente— que constitucionalmente
estdn establecidos, debe fundamentar el ejercicio de toda potestad puni-
tiva. El detalle de todo ello es lo que se expone a continuacién.
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I. INTRODUCCION

Constituye objeto del presente trabajo la reflexion y analisis sobre la idoneidad —desde la pers-
pectiva de los valores constitucionales por los que se rige la actuacion punitiva del Estado— de la
Inspeccion de los Tributos, en cuanto titular de potestad sancionadora de infracciones tributarias.

No se pretende el analisis de toda la configuracion legal de esa potestad.

Estan formulados —basicamente en el art. 25 de la Constitucion Espafiola, en adelante, CE—
un conjunto de principios a los que ha de ajustarse toda accion sancionadora —legalidad, reserva d
ley, tipicidad, prohibicion de analogia, irretroactividad no favorable, culpabilidad, proporcionali-
dad—, que no constituyen objeto de este trabajo. Se dan por supuestos a los efectos de lo que con
tituye su objeto.

Es, precisamente, partiendo de la idea de que la regulacién legal que contiene las infraccio-
nes y sanciones en materia tributaria —arts. 77 a 89 de la Ley General Tributaria, en adelante, LGT-
se adecua a los principios antes enumerados, que se suscita la reflexién sobre si los concretos 6rgi
nos que tienen atribuida la competencia o ejercicio de una muy importante parte de esa potestad sar
cionadora tributaria —los 6rganos que constituyen la Inspeccion de los Tributos— estan configurados
de modo que el concreto y efectivo ejercicio de esa potestad pueda ser realizado, también, confor-
me a los principios constitucionales que se refieren, no al disefio legal del régimen de infracciones
y sanciones, sino a su operatividad y concreta aplicacion; fundamentalmente a los principios de
imparcialidad y objetividad.

Es otra perspectiva de analisis del régimen sancionador tributario. Una es la que se centra
en el estudio del disefio legal del régimen de infracciones y sanciones, para percibir si se adecue
a los principios de legalidad, reserva de ley, tipicidad, irretroactividad no favorable, culpabili-
dad, etc. Esta otra se centra en los érganos que aplican ese régimen, legalmente disefiado, pal
percibir si estan configurados de modo que sea razonable esperar un ejercicio adecuadamentt
objetivo e imparcial que no dé al traste, en la practica, con los principios que inspiran todo el
régimen sancionador.
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Il. PUNTO DE PARTIDA: NO DIFERENCIA SUSTANCIAL ENTRE ILICITOS PENALES
Y ADMINISTRATIVOS

Antes de adentrarnos en el conocimiento y analisis de cédmo esta estructurada y organizada
esta competencia sancionadora en los 6rganos de la Inspeccidn, es preciso, aunque sea somerame
te, hacer referencia al practicamente unanime sentido doctrinal y jurisprudencial sobre las razones
y necesarias cautelas y garantias con las que ha de ejercerse la potestad sancionadora administra
va, dada la coincidencia de principios entre esa potestad sancionadora y la jurisdiccional, por ser
ambas expresion del poder punitivo del Estado.

A modo de sintesis, entiendo que son de practica general aceptacion, y que por ello pueden
tomarse como punto de partida del posterior analisis, las siguientes ideas:

1. No existe una diferencia sustantiva entre los hechos tipificados como ilicitos penales y
los ilicitos administrativos.

En tal sentido:

* PareJOALFONSG L. (23): «Es general opinidn que no existe una diferencia de naturaleza entre
ilicito penal (delito o falta) e infracciéon administrativa, siendo la elecciéon entre unay otra (y,
por consiguiente, entre una via y otra de represién de las conductas y transgresiones) fruto de
una opcion de politica legislativa, naturalmente, en el marco constitucional, por uno u otro
instrumento de tutela (preventivo-represiva) mas pertinentes al bien juridico de que se trate
en cada caso y cada momento concreto... no existe, segin ya sabemos, diferencia de natura
leza entre el ilicito penal y la infraccion administrativa, siendo fruto basicamente de una deci-
sién de politica legislativa la represion del ilicito mediante la via penal judicial o la sancio-
natoria administrativa. El Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo para la proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (rati-
ficado por Espafia el 26 de septiembre de 1979 y dotado, por tanto, con la eficacia en el Derecho
espafiol que resulta del art. 10.2 CE, a la que ha de afadirse la que le presta hoy lo dispuestc
en el articulo F.2 del Tratado de la Union Europea), tiene establecida la imposibilidad de la
distincion sustantiva y radical entre ambos tipos de ilicitos y sus respuestas estatales sea por
finalidad, sea por el criterio de la gravedad o el de la norma tipificadora, para afirmar la apli-
cacién general a los mismos de los preceptos del convenio, sin perjuicio de la libertad de los
Estados para optar entre ellos en el contexto de sus politicas legislativas».

2.Son razones practicas e incluso temporales, pero no sustanciales o de naturaleza, las
gue hacen que unas determinadas conductas, que se tipifican como ilicitas, se incluyan en el
ambito de su represion en via penal o en via administrativa.

En tal sentido:
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« Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre: «... no cabe duda de que
en un sistema en que existiera de manera estricta sin fisuras la division de poderes del
Estado, la potestad sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no podria estar
nunca en manos de la Administracion, pero un sistema semejante no ha funcionado nunca
histéricamente y es licito dudar de que fuera incluso viable».

e PAREJOALFONSG, L. (23): «El reconocimiento a la Administracion de una potestad sancio-
nadora representa en la actualidad, pues, mas que una desviacion de los principios que he
de aceptarse por razones puramente pragmaticas, una solucion organizativa y funcional con
dificil alternativa. Ante la dificultad creciente del cumplimiento por la Administracion de
sus fines propios en la sociedad de nuestros dias con los medios tradicionales, las politicas
publicas formalizadas en sectores administrativizados no pueden prescindir normalmente,
si quieren asegurar su efectividad, del instrumento sancionador».

3. Ubiquese un hecho infractor en la esfera penal o administrativa, el ejercicio del poder
punitivo del Estado en uno y otro ambito ha de realizarse desde unos mismos principios legales.

En tal sentido:

e MEsSTREDELGADO, J.F. (20): «EIl Tribunal Constitucional ha declarado, por ello, que "un
mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales, si bien en
el primer caso con el limite que establece el propio articulo 25 en su numero 3 de la
Constitucion” (Sentencia 18/1981); de esta justificacion ha extraido, al igual que el Tribunal
Supremo, principios comunes a ambos ordenamientos, como los de irretroactividad de las
normas sancionadoras (consagrado en el art. 9.3 de la Constitucion), prescripcion (mas recien-
temente, STS de 18 de enero de 1988), tipicidad (STC 62/1982, de 15 de octubre, y STS de
8 de febrero de 1985), non bis in id@urque otra cosa "entrafiaria, en efecto, una inadmi-
sible reiteracién en el ejercicio da$ punienddel Estado”, STC 159/1985, de 27 de noviem-
bre) o culpabilidad (STS de 30 de junio de 1988: "es necesaria la concurrencia del elemen-
to subjetivo de culpabilidad para que un hecho antijuridico pueda sancionarse y ello tanto
en la esfera del derecho penal como en el campo del derecho administrativo sancionador")».

» GoNzALEz PEREZ J. (12): «Que segun reiterada jurisprudencia —SS, entre otras muchas, de
8 de marzo y 23 de abril de 1976 y 1 de marzo y 12 de diciembre de 1977— es necesario
atenerse a los principios juridicos que informan el Derecho penal en materia de imposicion
de sanciones administrativas, puesto que, en todo caso, cualquiera que sea la naturaleza de
organo al que se atribuye la funcién sancionadora, jurisdiccional o estrictamente adminis-
trativa, se actia @lis puniench.

» Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1987: «... el Tribunal Constitucional decla-
rd, en su S. de 8 de junio de 1981, que «los principios esenciales reflejados en el articulo 24 de
la Constitucion Espafiola en materia de procedimiento han de ser aplicables a la actividad san-
cionadora de la Administracién en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que
se encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9».
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4.La opcién del legislador por residenciar en el ambito administrativo o en el judicial la
punicion de hechos contrarios a los bienes juridicos protegidos no puede derivar en un distin-
to nivel de garantias y seguridad juridica para los administrados.

En tal sentido:

e GonzALEz PEREz J. (12): «En el articulo 25 de la Constitucién existe una plena, inequivoca
y rigurosa equiparacién de las garantias del ciudadano en los casos de ilicito penaly
de ilicito administrativo. La Constitucién no establece al respecto distincion alguna
entre delitos e infracciones y entre penas y sanciones. No hay base textual alguna en
ella que permita discernir entre ambos dmbitos punitivos y justificar una relajacion
de las garantias del ciudadano ante la potestad sancionadora de la Administracion
publica».

* TorioLoOPEZ A. (26): «El hecho de que entre el injusto criminal (delito) y el injusto admi-
nistrativo (infraccion administrativa) medien sélo diferencias valorativas no puede llevar
a prescindir en este campo, comerGiA DE ENTERRIA ha puesto de relieve, de las garan-
tias propias al derecho penal. Estas son vinculantes, como categorias inherentes al Estadc
de Derecho, para ambas formas de injusto. Este punto de vista ha logrado imponerse de
forma decidida en la jurisprudencia. En numerosas declaraciones jurisprudenciales se pro-
clama que el delito no se distingue sustancialmente del injusto administrativo, por lo que
los principios juridico-penales son igualmente aplicables a éste».

* ParEJOALFONSO, L. (23): «El modelo fijado en la Constitucién no es, en efecto, de sim-
ple distribucién de un supuesto y Uniae puniendentre dos poderes estatales (el judi-
cial y el ejecutivo-administrativo), sino de legitimacion de la convivencia de poderes
con fines institucionales no coincidentes, como resulta del articulo 25.2 de la CE, v,
concretamente, de la coexistencia con el poder punitivo en sentido estricto (reservado
al poder judicial) de una potestad sancionadora de la Administracion publica, que, aun-
gue cualificada por su objeto y alcance, no deja por ello de inscribirse con normalidad
en el elenco de potestades de que dicha Administracién esta investida para el cumpli-
miento de su misién especifica (definida en el art. 103.1 CE). Desde el punto de vista
del destinatario de cualquiera de los referidos poderes, que es el propio de la regulacién
constitucional considerada, lo esencial son las garantias, que aparecen definidas, como
es légico, por referencia al poder punitivo propiamente dicho, el penal-judicial, exten-
diéndose su aplicacién, modulada y justificada en su aludida cualificacion, a la potes-
tad administrativa sancionadora».

e Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1986: «Cuando de ejercitar la potes-
tad sancionadora se trata, el mas exquisito cuidado en la observancia de la forma se impo-
ne. Porque es la potestad sancionadora de la Administracién potestad sumamente grave y
temible cuyo ejercicio, como el de la potestad punitiva general del Estado, debe verse
rodeada de las maximas cautelas».
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5. Coincidencia de principios y garantias en los dos érdenes sancionadores —judicial y
administrativo—, que no necesariamente tiene que derivar en una identidad o plena coinci-
dencia sin matices entre uno y otro.

En tal sentido:

» Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1987, de 21 de enero: «Ya la S. 18/1981, de 8 de
julio, afirmé que "los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con cier-
tos matices, al derecho administrativo sancionador”, y ello ha de ser entendido no sélo en
un sentido material sino también procedimental».

» Sentencia del Tribunal Constitucional 246/1991, de 19 de diciembre: «Dado que ambas son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, no lo es menos que también hemos
aludido a la cautela con la que conviene operar cuando de trasladar garantias constitucio-
nales extraidas del orden penal al Derecho Administrativo Sancionador se trata. Esta ope-
racion no puede hacerse de forma automatica, porque la aplicacion de dichas garantias al
procedimiento administrativo sélo es posible en la medida en que resulten compatibles con
Su naturaleza».

6. La sintesis de lo expuesto se encuentra perfectamente recogida en la Sentencia del
Tribunal Supremo 7316/1992, de 8 de energ... conviene traer a colacion que el articulo 25
de la Constitucién Espafiola equipara en sus lineas maestspehienddel Estado y la potes-
tad sancionadora mas arriba mencionada, equiparacién que tiene su origen inmediato en la
Sentencia que el 9 de febrero de 1972 habia dictado la vieja Sala Tercera de este Tribunal Supremc
donde se anticipan licidamente, con los materiales legislativos de la época, planteamientos y
soluciones ahora consolidadoka.potestad sancionadora de las Administraciones Publicas,
como una de las manifestaciones de la potestad de policia en el sentido clasico de la pala-
bra, se mueve en un contexto intrinsecamente penal. El Tribunal Supremo asi lo ha venido
proclamando desde hace casi veinte afios y ha obtenido en cada caso las consecuencias de
tal tesis en orden a los diversos aspectos sustantivos o formales, desde la tipificacion a la
irretroactividad, desde el principio de legalidad a la prescripcion, desde la audiencia del
inculpado a la proscripcion de lareformatioin peius... El Derecho Penal y el Administrativo,
en ese aspecto, no son compartimentos estancos y, por ello, la despenalizacién de conduc-
tas para tipificarlas como infracciones, cuya materia intrinseca es la misma, no puede menos-
cabar los derechos fundamentales o humanos del imputado o acusado».

Expuesto todo lo anterior que, inequivocamente, constituye un marco de referencias
imprescindibles para poder tomar posicién sobre si un determinado modelo organizativo cum-
ple los requisitos constitucionales y legales de ejercicio de la potestad punitiva del Estado en
una de sus manifestaciones, podria pasarse ya al analisis de cuales son las condiciones de <
ejercicio para que éste pueda situarse dentro del marco constitucional y de legalidad que lo
establece.
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[l. OBJETIVIDAD, IMPARCIALIDAD, INDEPENDENCIA DE LOS ORGANOS QUE
EJERCEN LAACCION SANCIONADORA

Con distintos términos puede expresarse una cualidad, en todo caso exigible, de los 6érganos
que tienen atribuida y que actdan la potestad sancionadora.

Todos los principios y requisitos exigibles en el disefio y configuracion legal del régimen de
infracciones y sanciones tributarias —tipicidad, legalidad, culpabilidad, etc.— perderian su virtuali-
dad si la aplicacién o ejercicio de la potestad sancionadora no esta, también, atribuida a 6rganos y
ejercitada mediante procedimientos, que pretendan un ejercicio objetivo, no sesgado e imparcial de
esa importante potestad.

La coincidencia de naturaleza entre las dos vertientes del poder punitivo del Estado —la penal
y la administrativa— hace que razonablemente la administrativa no esté desposeida de las condicio-
nes que se predican como necesarias e insustituibles en el ejercicio de la potestad penal, aun cuar
do por razén de la distinta naturaleza de los 6rganos titulares de la respectiva potestad no sea predi
cable identidad plena entre los caracteres de uno y otro.

Los términos que inicialmente he expuesto —objetividad, imparcialidad, independencia—, que
son los expresivos de la bondad de ejercicio en cualquier 6rgano que tenga atribuida una potestad ¢
competencia punitiva, no se predican, todos ellos, por el ordenamiento juridico, del actuar de la
Administracién Publica en general y, naturalmente, tampoco de la Administracion tributaria en par-
ticular.

La Constitucion Espafiola no utiliza los términos imparcialidad e independencia cuando enu-
mera los caracteres que ha de tener la Administracion Pudblica.

El articulo 103.1 de la Constitucion predica otras caracteristicas y principios a los que ha de
ajustarse la Administracidn: el primero, servir con objetividad los intereses generales; y, después, y
para conseguir esa objetividad en el servicio de los intereses generales, actuar de acuerdo con lo
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién, coordinacion y sometimiento
pleno a la ley y al Derecho.

La nota de independencia sélo la predica de Jueces y Magistrados —art. 117.1- al configurar-
los como «integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos Uni-
camente al imperio de la Ley».

Y el término imparcialidad solo del Ministerio Fiscal —art. 124.2—, tras afirmar el principio de
unidad de actuacion y dependencia jerarquica, afladiendo «y con sujecion, en todo caso, a los de
legalidad e imparcialidad».
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En consecuencia, y en un primer analisis so6lo de los términos utilizados por la Constitucién
Espafiola, resultaria que la Administracién ha de servir con objetividad los intereses generales con
sometimiento a la ley y al Derecho. Los Jueces y Magistrados son independientes y estan sometido:
Unicamente al imperio de la ley. Y el Ministerio Fiscal esta sujeto en su actuacion a los principios,
entre otros, de legalidad e imparcialidad.

Existe coincidencia en requerir de unay otra institucion una actuacion de sometimiento estric-
to al principio de legalidad. Expresado con unas u otras palabras, el texto constitucional exige de la
Administracién, de Jueces y Magistrados y del Ministerio Fiscal un obrar ajustado plenamente a la
legalidad. Desde esa coincidencia, difiere en los términos que utiliza la Constitucién para caracteri-
zarlas. De la Administracion exige que sirva con objetividad los intereses generales. De los Jueces
y Magistrados afirma su caracter de independencia. Y del Ministerio Fiscal, ademas de la legalidad,
predica su imparcialidad.

Pero esta diferencia terminologica no implica un contenido substantivamente distinto. Objetividad,
imparcialidad e independencia no son términos antagénicos. Son distintos planos o perspectivas de
una misma realidad.

Es paradigmatico, en este sentido, el articulo 7 de la Ley 50/1991, de 30 de diciembre, por la
gue se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, que dice: «Por el principio de imparciali-
dad el Ministerio Fiscal actuara con plena objetividad e independencia en defensa de los intereses
gue le estdn encomendados». Aqui se unen los tres términos que hasta ahora veiamos separadc
imparcialidad, objetividad e independencia.

Si se penetra en el auténtico sentido de cada uno de esos términos se observa que imparciali
dad y objetividad son finalistas y sustantivos; son muy proximos en su significado. Incluso, la defi-
nicion semantica de un término se hace mediante la utilizacion del otro. La imparcialidad se define,
(16), como «falta de inclinacién en favor o en contra de personas o0 cosas» Y, (7), como «actuacion
con objetividad».

Coincidencia de contenidos afirmada también por el Tribunal Supremo, Sentencia de 19 de
mayo de 1988:la caracteristica inherente a la funcion administrativa es la objetividad, como
equivalente a la imparcialidad o neutralidad,de tal forma que cualquier actividad ha de desarro-
llarse en virtud de pautas estereotipadas, no criterios subjetivos».

De tal modo, cuando el articulo 103 de la Constitucién Espafiola predica de la Administracion
-y el art. 7 del Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos (en adelante, RGIT) que lo repi-
te literalmente— que ha de servir con objetividad los intereses generales y con sometimiento pleno a le
ley y al Derecho, no esta diciendo cosa distinta a que ha de obrar con imparcialidad.

La independencia es, por el contrario, una caracteristica instrumental. Se dota de inde-

pendencia a unos érganos como medio o instrumento para la consecucion de un fin; el fin de su
actuacion con Unica sujecion a Derecho. Se dota de independencia para que pueda ser una real
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dad el fin pretendido de que los actos producidos no tengan mas dependencia que el Derecho que
los rige. En ese sentido la independencia es un instrumento; es un medio al servicio del fin de
estricta legalidad.

HuerTAas CoNTRERAS M. (14) afirma: «La atribucién de la funcién jurisdiccional a Jueces y
Magistrados encuentra su fundamentacion social en la independencia e imparcialidad de los mis-
mos, que vendra del estricto sometimiento a la Constitucion y al ordenamiento juridico... De ello se
desprende que el Juez no esta sometido sino al imperio de la Ley y que, en consecuencia, el Juez €
independiente. La conclusion es precisa: sometimiento Unico a la Ley e independencia se reclaman
mutuamente. O mas precisamente: la independencia judicial tiene su primer fundamento y expre-
sion en el sometimiento del Juez a la Ley... los principios esenciales que garantizan la independen-
cia del Juez forman parte de su estatuto. En concreto nos referimos a la inamovilidad, las incompa-
tibilidades y la responsabilidad».

Dice el autor qugsometimiento Unico a la Ley e independencia se reclaman mutuamen-

te». Es claro que el ordenamiento juridico —arts. 103 de la CE y 7 del RGIT- exige de la Inspeccion

de los Tributos que actle con objetividad y pleno sometimiento a la ley y al Derecho. Por eso pro-

cede la inclusion en esta reflexion del término independencia; en el sentido de si la Inspeccién de
los Tributos esta dotada de la independencia precisa para que el sometimiento pleno a la ley y al
Derecho, que expresa e inequivocamente le exige el ordenamiento, sea una realidad, o si, por el con
trario, la ausencia de esa necesaria independencia hace que tal sometimiento Gnico alaleyy a
Derecho quede sélo para aquellos casos en que otros sometimientos o dependencias —no precis:
mente los de la ley y el Derecho— no reclamen su prioridad de atencién.

En el analisis a realizar sera Util asentar bien el concepto y contenido del requisito de objeti-
vidad, que indudablemente exige el ordenamiento juridico a la Inspeccion de los Tributos. Porque
la evaluacidn del instrumento de independencia que habria de posibilitar el quehacer objetivo sélo
puede realizarse bien si antes se perfila en qué consiste una actuacion objetiva de la Administracion;
en este caso de la Inspeccién de los Tributos.

BAENA DEL ALCAZAR, M. (4) sefiala que «el articulo 103.1 destaca principalreéngeacter
objetivo de la actuacion de la Administracion Puablica al declarar que el servicio a los intere-
ses generales debe hacerse con objetividad. Esta idea puede interpretarse de modo primario y direc-
to en el sentido de que la Administracién integrada por funcionarios profesionales, segin se des-
prende del numero 3 del articulo 103, debe ser neutral y actuar con imparcialidad politica. Es decir,
los administradores publicos no deben dejarse llevar por criterios partidistas. Sin embargo, una refle-
xion sobre el tema demuestra que la objetividad no se reduce ni mucho menos a esto. Incluye, desdt
luego, la imparcialidad politica pero tiene connotaciones mas amplias. En realidad debe relacionar-
se precisamente con la profesionalidad de los administraéitangsjue servir los intereses gene-
rales sin atender a criterios de preferencia personal de cualquier indole, sin establecer discri-
minacion entre los ciudadanos y los grupos, y ateniéndose a una racionalidad que tenga en
cuenta los hechos objetivos».
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Entendida asi la objetividad, y pensando en lo que constituye el ejercicio de la potestad san-
cionadora -y de la previa de investigacién y comprobacion tributaria—, es indudable que el obrar
objetivo se constituye en ndcleo y esencia de su propia legitimidad.

El no ejercicio partidista de estas facultades y, en general, la no atencién a criterios de prefe-
rencia personal en la inclusién o exclusion de contribuyentes en los planes de investigacion fiscal y
en la instruccién y resolucion de expedientes sancionadores por infracciones tributarias, es algo tan
esencial que su efectiva realidad no puede quedar confiada meramente a la bondad natural que puec
predicarse de los seres humanos en general, —y por qué no también de los miembros de la Inspeccié
de los Tributos—, sino que ha de constituirse en eje de la propia organizacién en cuanto tal, de modc
gue impulse, favorezca y estimule, de una parte, esa actuacién objetiva y que contenga, de otra, lo:
mecanismos que permitan detectar y corregir las eventuales desviaciones que en ese sentido pudie
ran producirse.

Desviaciones que no solo pueden producirse en el sentido de efectuar comprobacion de deter-
minados contribuyentes con preferencia de otros respecto de los que exista analogo riesgo fiscal, sin
gue también pueden consistir —siendo incluso de mas dificil percepciéon— en la exclusion de compro-
bacién de quienes, estando en igualdad o superioridad de riesgo fiscal con respecto a otros que si |
son, deberian ser comprobados; o en laxitud calificadora de conductas dejando de sancionar incum
plimientos que en otros contribuyentes con menor capacidad de influencia serian sancionados.

De ambos tipos son los peligros en el caso de pérdida de objetividad; no procediendo pensar
s6lo en una eventual accion interna o externa que pretenda influir en la Inspeccion siempre en el sen
tido de que actle —aunque fuera respecto de unos contribuyentes determinados no por criterios obje
tivos—, sino que el influjo puede ser perfectamente en el sentido de excluir —por razones no objeti-
vas, sino de preferencia personal o grupal- a determinados contribuyentes de comprobacion o de
calificacion infractora de los incumplimientos detectados.

NIETO, A. (22) precisa quel& objetividad es conocidamente una nota esencial de la
Administracion Pablica y, en general, de toda organizacion burocratica como ya puso de relieve
hace tiempo Max \BBER en su Economia y Sociedpaes admitido pacificamente desde entonces
por toda la doctrina. En este punto, por tanto, la Constitucion no puede ser aparentemente mas con
servadora y tradicional. Otra cosa es, sin embargo, la dificultad de precisar con cierta exactitud en
gué consiste y qué alcance tiene algo aparentemente tan sencillo como es la objetividad de una con
ducta. Por citar a un autor de autoridad indiscutida (BIERIEEH: El hombre y el Gobiernola obje-
tividad es aquella cualidad que permite a una persona superar sus opiniones personales y sus
prejuicios, de modo que vea el "objeto" o la situacion tal como es. Una regla de conducta que ha
de conducir ldgicamente a la realizacion de las actuaciones mas justas y acertadas. Lo cual seria mu
sencillo si no fuera porque con frecuencia los hechos no son nada claros, y mucho menos obvios,
antes al contrario discutibles y sujetos indefectiblemente a valoraciones subjetivas. La actividad
gubernamental esta orientada por determinados valores y éstos tropiezan, especialmente en una soci
dad pluralista, con valores contrarios tan plausibles como los que defiende el Gétestita,
por tanto, mucho mas facil definir la objetividad de un modo negativo y simplista por refe-
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rencia a los intereses que la Administracion (y sus burécratas) no debieran permitir los influ-
yesen. Por ejemplo, el lucro econémico privado, que puede operar no s6lo en beneficio perso-
nal del funcionario (en cuyo caso siempre se le considerara reprobable por ir contra la hones-
tidad) sino también en beneficio de un grupo o de una clase o de la propia Administracion, en
cuyo caso resulta més dificil de valorar, y aun de detectar, puesto que suele enmascararse bajo
el pretexto del interés general».

De nuevo, la reflexién de la referencia doctrinal genérica, desde la perspectiva concreta
de lo que constituye la funcién de la Inspeccién de los Tributos, vuelve a evidenciar la trascen-
dencia de lo que se esta planteando. Una Inspeccién que actuara en uno u otro sentido —p.e. qu
ejercitara la potestad sancionadora, calificando conductas tributarias y graduando sanciones tri-
butarias—, porque el beneficio personal de quien ejerce esa funcion varia segin sea uno u otra
el resultado al que se llegue en los expedientes que se instruyan o resuelvan, seria indudable:
mente una Inspeccién que estaria orientada a concluir no segun legalmente proceda sino segut
el resultado que le produce ese mayor beneficio personal. Y lo mismo, y no menos desviador,
como remarca el autor citado, si ese beneficio que deriva de una concreta de las posibles solu-
ciones es la que se constituye en la buena para un grupo, clase o para la propia Administracion
a la que la Inspeccién pertenece.

MoreLL OcaRA, L. (21), en el mismo sentido, afirma gtla objetividad es cualidad que
define la actitud de quien constata y afirma o decide, pendiente exclusivamente de los datos
gue componen una situacion y de las reglas que la reguld®n lo que concierne a la organi-
zacién administrativa y sus agentes, la vinculacion a las reglas juridicas a que ha de atenerse e
agente es la que proporciona un sentido preciso a la exigencia de objetividad. Segun el articulo
103.1 de la Constitucién la Administracion actia "con sometimiento pleno a la ley y al Derecho".
Sometimiento pleno quiere significar que los agentes administrativos, en el desarrollo de
la gestion que les ha sido encomendada, no han de poner una voluntad distinta de la de la
ley, su voluntad es, Unicamente, el marco de recepciéon de aquella voluntad. La voluntad de
la Administracion no puede, pues, ser otra que la voluntad de la ley, bien explicita, bien impli-
citamente manifestad&sto viene a impedir actitudes que se limiten a un puro acatamien-
to formal de la misma, con la consiguiente defraudacion de los objetivos a que apunta. Y,
por supuesto, prohibe a la autoridad administrativa que se sienta en libertad para decidir
cuando, donde y como se aplica la legalidad... La carencia de objetividad sera, en princi-
pio, una cuestion de suplantacion: el propio querer, el del agente que actla, realiza una
suplantacién de la voluntad inserta en la norma que aplica... La suplantacién apuntada
podra, a su vez, llevarse a cabo porque: 1. Quien lo hace tiene un criterio distinto del de la
ley, en orden a la satisfaccién de los fines de interés general. Es el caso, por ejemplo, de
determinadas aplicaciones ideoldgicas de la ley; 2. La voluntad del agente se mueve en aten-
cion a intereses distintos de los considerados por la norma aplicable: bien personales, bien
de caracter publico, pero diferentes de aquéllos. En cualquiera de estos dos supuestos, se
producira una desviacion de las exigencias del standar de objetividad, cayéndose en un sub-
jetivismo que rompe con la posicién institucional de la Administracion en cuanto ejecuto-
ra de la Ley».
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De lo expuesto hasta ahora pueden extraerse unas primeras ideas sintetizadoras que permiti
ran, desde ellas, avanzar en la reflexiéon propuesta:

1. El ordenamiento juridico es inequivoco al exigir de la Administracion en general —art. 103.1
de la CE—, y de la Inspeccién de los Tributos en particular —art. 7 de su Reglamento General-,
que sirva con objetividad los intereses generales con pleno sometimiento a la ley y al
Derecho.

2. Objetividad e imparcialidad son términos seméanticamente coincidentes e insitos al deber
ser de la Administracion: «la caracteristica inherente a la funcion administrativa es la obje-
tividad, como equivalente a la imparcialidad o neutralidad» (STS de 19-5-1988).

3. Objetividad es servir los intereses generales sin atender a criterios de preferencia personal
de cualquier indole, sin establecer discriminacién alguna entre los ciudadanos y los gru-
pos, y ateniéndose a una racionalidad que tenga en cuenta los hechos objetivos. (4)

4. Objetividad es no dejarse influir por el lucro econdémico privado, que puede operar no sélo
en beneficio personal del funcionario —en cuyo caso siempre se considera reprobable por
ir contra la honestidad—, sino en beneficio de un grupo o de una clase o de la propia
Administracion, en cuyo caso resulta mas dificil de valorar, y aun de detectar, puesto que
suele enmascararse bajo el pretexto del interés general. (22)

5. Sometimiento a la ley y al Derecho es algo distinto a que la autoridad administrativa se
sienta en libertad para decidir cuando, dénde y como se aplicard la legalidad. (21)

6. La carencia de objetividad es una cuestion de suplantacién: el propio querer, el del agente
que actla, realiza una suplantacién de la voluntad inserta en la norma que aplica; en lugar
de obrar conforme a la voluntad contenida en la ley, lo hace segun su propia voluntad. (21)

IV. INDEPENDENCIA COMO MEDIO HABILITANTE DE IMPARCIALIDAD

La reflexiébn sobre en qué medida dentro de unas concretas estructuras administrativas —en
este caso, en los 6rganos de la Inspeccién de los Tributos— se cumplen los requisitos de objetividad
imparcialidad y pleno sometimiento a la ley y al Derecho, podria hacerse desde multiples planos o
perspectivas; desde el sociolégico, de imagen o de percepcion social —nada desdefiable porque ¢
realmente importante para la aceptacién por la sociedad la percepcion que ésta tenga sobre la impal
cialidad y estricta legalidad de la actuacion inspectora—, hasta el interno de cémo se interiorizan y
asumen por los propios miembros de la Inspeccién de los Tributos estos imperativos legales.

Pero, en este estudio, la perspectiva de analisis que se toma es la juridica, que se concreta e
verificar qué condiciones objetivas, qué modelo organizativo existe en la Inspeccién de los Tributos
y en qué medida permite una actuacion imparcial de quienes en ella se integran.
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Se adopta esta perspectiva de andlisis por considerar que es la juridicamente relevante. No s¢
trata en modo alguno —igual que ocurre cuando se habla, p.e., de la independencia judicial- de rea:
lizar un estudio psicoldgico sobre si el caracter y personalidad de los Jueces y Magistrados es mas
0 menos independiente que el del resto de los ciudadanos. Lo relevante es si se han creado las cot
diciones objetivas que permitan una actuacion imparcial y inicamente sometida a la ley y al Derecho.

Igual ocurre con la Inspeccion de los Tributos. Aqui lo que tiene relevancia general es anali-
zar si estd dotada la Inspeccion de los Tributos de una organizacién que permita que los actos deci:
sorios de los procedimientos inspectores se adopten con objetividad, imparcialidad y sometimiento
pleno a la ley y al Derecho. Y, evidentemente, como antes sefialaba, entendiendo por actos tanto Ic
gue se hace como las decisiones de no hacer, porque es, desde luego, mucho mas facil asegurar g
las liquidaciones que se practican, o las sanciones que se imponen, estan o estaran ajustadas a Derec
—porque, si inicialmente no lo estan, via recursos llegaran a estarlo—, que las decisiones de no hacel
gue no serian objeto de control externo y recurso, pero que podrian adolecer incluso de una mayot
desviacion sobre la objetividad e imparcialidad legalmente establecida.

Lo significativo, en consecuencia, es si éstos son los valores prevalentes y si esa prioridad, en
Su caso, se ha materializado en la adopcién de unas estructuras organizativas que los hagan reale
O si, por el contrario, con independencia del caracter y personalidad que puedan tener sus integran:
tes, el mandato legal de objetividad, imparcialidad y pleno sometimiento a la ley y al Derecho no se
ha concretado en unas estructuras organizativas que se orienten en ese sentido, que lo posibiliten
faciliten. O no en la medida necesaria.

Es, en principio, una cuestion de organizacion. Después, si esa organizacion existiera, es tam-
bién una cuestién de control para la verificacién de que las singulares actuaciones se adecuan a es
modelo que se ha configurado para que se obre con objetividad e imparcialidad. Pero, primero, es
una cuestién de creacion de las condiciones objetivas que posibiliten y persigan, como un rasgo esen
cial de la organizacién, ese obrar objetivo e imparcial.

PAREJOALFONSG, L. (23), en tal sentido, afirma que: «No basta, sin embargo, con que las orga-
nizaciones administrativas, cada una de ellas, esté internamente construida de forma idénea par:
actuar de modo eficaz; es preciso, ademas, que su construccion las sitte en condicién optima par
cumplir su razén de ser: el servicio al interés general, entendido como entidad de sustancia colecti-
va propia y distinta, por tanto, de los intereses particulares (caracterizados por la parcialidad o par-
ticularidad) y de su simple suma. Justamente en la "separacién” o "distinciéon" respecto de los inte-
reses parciales o particulares radica la legitimacion especifica de la Administracién, complementaria
de la derivada del principio democratico, que se expresa en el principio constitucional de la objeti-
vidad. Puesal objetividad, es decir, la no confusién con, ni la influenciabilidad por, los intere-
ses parciales o particulares, es la que otorga credibilidad e idoneidad como instrumento para
la realizacion del interés general, tal como éste ha sido definido por los 6rganos competentes
(en primer lugar el Parlamento) del Estado democraticoEl articulo 103.1 CE destaca, por ello,
este principio al comienzo de la determinacion del estatuto de la Administracion publica y en cali-
dad de definicibn misma de ésta: la Administracion sirve con objetividad el interés denebgé-

-16 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 226

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| IDONEIDAD DE LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA INSPECCION | Francisco Javier Martinez Hornero

tividad constitucionalmente exigida de la Administracion como organizacién tiene trascen-
dencia, pues, para el ejercicio de la potestad de organizacion por los poderes publicos consti-
tuidos, tanto en sentido negativo (exclusion de formas, elementos y pautas organizativas con-
trarias o lesivas de la objetividad), como positivo (utilizacion necesaria de los elementos
organizativos expresamente previstos por la CE)».

Qué rasgos organizativos, qué condiciones objetivas o estructurales favorecen la actuacién
imparcial y s6lo sometida a la ley y al Derecho y, por el contrario, qué otros rasgos organizativos y
estructurales hacen que otros intereses o voluntades distintos a los recogidos en la ley impregnen [i
actuacion administrativa, puede decirse casi que pertenecen al sentido comun. Pero, ademas, esté
incorporados a las ciencias de la organizacion y de la administracion.

Antes ya sefalaba que, en frase sintetizadovartAs CONTRERAS M. (14) propone que
«sometimiento Unico a la Ley e independencia se reclaman mutuamente.

Me parece afortunada la idea, porque incluye e integra en la frase los términos que necesa-
riamente han de estar presentes en la reflexién: «sometimiento» e «independencia».

Se parte de la idea de sometimiento (nico a la ley. Que de eso es de lo que se trata. Nada ha
que reprochar de una Administracion tributaria que actte con pleno sometimiento a la ley y al Derecho.

La obligacién tributaria es una obligacién estrictamertiegetanto en su origen —arts. 133.1
de la CEy 28 de la LGT—, como en su delimitacién y contenido —arts. 9 y 10 de la LGT—, que esta-
blecen como Unicas fuentes de la obligacion las legales, con sometimiento de todos los elementos
directamente determinantes de la cuantia de la deuda tributaria a un estricto principio de reserva
material de ley.

Es consustancial, por tanto, que la Inspeccion de los Tributos en su funcién de verificacion
del exacto cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, no deba ni pueda hacer otra cose
gue actuar material y formalmente con pleno sometimiento a la ley y al Derecho. Es un sometimiento
gue debe ser sin fisuras. Pleno sometimiento. No es esto lo que se cuestiona. Asi ha de ser, aungt
en ocasiones pueda resultar no querido por las personas a las que esa ley y Derecho les impone L
gravamen. Si esta perfectamente ajustado a Derecho siempre sera mas tolerable, sobre todo colect
va y socialmente, que los resultados distintos a que pudiera llegarse por el camino de sustituir la
voluntad de la ley por la de quien la aplica, favoreciendo o desfavoreciendo, segin sus preferencias
o0 presiones que sobre él se ejerzan, a un colectivo respecto de otro, 0 a unas concretas personas re
pecto de otras o respecto de la colectividad.

La potestad sancionadora esta, igualmente, sometida a un estricto principio de legalidad.

De ahi la necesidad de utilizar el término independencia. Si se estd sometido a Derecho se he
de estar independiente de lo que no sea ese Derecho. En ese sentido es en el que hay que entens
el término independencia; en el sentido de no depender de otras cosas; en el sentido de estar en L
marco de independencia que permita, efectivamente, obrar con solo y pleno sometimiento a Derecho
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Lo que es lo mismo, pero dicho en sentido contrario, que quien depende de otras cosas, si esta:
otras se oponen a la voluntad contenida en la ley —quien no esta situado en un marco legal que le
permita sustraerse a la accién de esas otras voluntades—, no tendra mas remedio que su sacrificio, |
heroicidad o el apartamiento de la ley.

La doctrina tiene bastante estructurada la reflexién sobre qué rasgos organizativos son inhe-
rentes a una actuacion independiente de lo que no sea el Unico sometimiento a la ley y al Derecho.

Es doctrina fundamental, aunque no exclusivamente, construida en torno a la independencia
de los 6rganos judiciales. Aunque ahora esté reflexionando sobre 6rganos administrativos de la
Inspeccidn de los Tributos, son aplicables las mismas categorias conceptuales, sin perjuicio de que
la concrecion en uno u otro modelo organizativo pueda realizarse, por propia naturaleza, en mayor
0 menor grado.

En sentido positivo se sefiala por la doctrina que son requisitos estructurales que configuran
un marco de independencia habilitante del pleno sometimiento a la ley y al Derecho los siguientes:

Seguridad en el puesto de trabajo.
« Independencia econémica.

* Independencia selectiva.

¢ Incompatibilidades.

« Régimen de responsabilidades.

Unos y otros autores resaltan més uno u otro de estos caracteres y con términos o argumen:
tos propios, pero es una materia en la que existe coincidencia doctrinal. La sintesis es clara: sé6lo
podra esperarse y exigirse, en términos juridicos, y con independencia del compromiso estrictamente
moral y ético —que también debe llevar por el mismo camino—, una actuacién no condicionada por
elementos externos a la voluntad contenida en la ley, de quien esta situado en un marco que, de un
parte, le protege en lo que se supone que desea conservar, cual es su puesto de trabajo, se le es
blecen, via incompatibilidades, prohibiciones de conexién con personas que pudieran estar relacio-
nadas con los asuntos en que se ha de intervenir por razén de ese puesto de trabajo y esta sometis
a un régimen de responsabilidad riguroso por los apartamientos en que pudiera incurrir de esas obli-
gaciones de imparcialidad y objetividad.

Lo importante es sefialar que, desde una perspectiva juridica, lo relevante no son las cualida-
des personales de los individuos que se integran en los 6rganos administrativos.

No seria en modo alguno suficiente ni satisfactorio que el ordenamiento juridico proclame
unos determinados valores —en el caso que nos ocupa, la objetividad en la actuacién de la Inspeccioi
de los Tributos y el sometimiento pleno a la ley y al Derecho-y simultaneamente se desentienda de
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establecer y crear el marco organizativo que permita esa objetividad y sometimiento pleno a la ley,
confiando en que el fin querido y perseguido se conseguird —aun dentro de condiciones o circuns-
tancias contrarias a ello— por la buena voluntad de las personas.

La cuestion es distinta. Al servicio de aquellos fines se ha de configurar un modelo organiza-
tivo, de modo que el analisis del modelo haga, de una parte, que el modo normal de actuacion se
corresponda con el fin perseguido y, de otra, que el propio modelo tenga establecido los mecanis-
mos necesarios de control para detectar desviaciones y exigir, en tal caso, las responsabilidade:
correspondientes.

En este sentido, la doctrina es unanime en expresar que son determinadas circunstancias orge
nizativas —y no cualidades personales— las que permiten el obrar independiente de lo que se debe si
independiente, para estar Gnicamente sometido a la ley y el Derecho.

Referido al caracter de independencia que la Constitucién Espafiola predica de Jueces y
Magistrados, la doctrina ha construido un amplio cuerpo sobre qué rasgos organizativos la propi-
cian. Sin perjuicio de méas adelante efectuar el andlisis de en qué medida seran aplicables al &mbitc
de la Inspeccién de los Tributos, conviene efectuar una sintetizadora vision de qué, y por qué, se he
resaltado al respecto.

ALzAGA VILLAAMIL , O. (2) expone gue: «En efecto, la independencia, que constituye en todo
Estado de Derecho requisito sine qua para que los Jueces y Magistrados puedan asumir el deber
de otorgar Justicia, exige que el juzgador no tenga otra sujecién que la norma preestablecida... Lg
independencia del Juez supone impedir que sus superiores jerarquicos puedan inmiscuirse en el gjel
cicio de la funcién juzgadora que esté llevando a cabo, impedir igualmente que las autoridades poli-
ticas o administrativas puedan presionar para que el fallo de la sentencia se incline hacia donde ape
tezca al que osa interferir en la independencia del juzgador, y permitir al Juez abstenerse, o bien
permitir a las partes recusar al juzgador, cuando las circunstancias que concurren en el caso no pel
mitan humanamente presumir el alto grado de independencia que es exigible. AhanacbiEn,
los mecanismos que a lo largo de la Historia han utilizado ciertas autoridades gubernativas
para presionar a los Jueces han sido los traslados arbitrarios y los ascensos injustificados. A
esta faceta de la independencia se le suele denominar inamoviligad

Diez Picazo, L.M. (8) sefiala que: «Es claro que en un Estado democratico de Derecho el valor
central, a la hora de disefiar el estatuto del Poder Judicial, es la independencia, pero no es meno
cierto que ésta admite diversos modos de configuracién y distintos tipos de garantias... La indepen-
dencia judicial, como es notorio, significa en esencia que los Jueces no deben sufrir interferencia o
perturbacion alguna que pueda condicionar el ejercicio de la potestad jurisdiccional y, por tanto, la
aplicacion de la legalidad vigentes igualmente sabido que en la independencia judicial suelen
distinguirse dos aspectos: la independencia externa, que opera frente a los demas poderes del
Estado y el publico en general, y la independencia interna, que funciona dentro del propio apa-
rato judicial... Las garantias de la independencia externa en el ordenamiento juridico espafiol
consisten en las ya mencionadas incompatibilidades de los Jueces (art. 117 de la Constitucion)
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y, sobre todo, en la inamovilidad y la sustraccion al Poder Ejecutivo de toda decisién que inci-
da en la carrera o la situacion profesional del Juez... La independencia interna, por su parte,
gueda salvaguardada mediante las previsiones del articulo 12 de la Ley Organica del Poder
Judicial. Esta disposicion establece que, en el ejercicio de sus funciones, los Jueces y Magistrados
son independientes de todos los érganos judiciales, incluidos los de nivel superior. En conse-
cuencia, no sélo prohibe al Consejo General del Poder Judicial dictar instrucciones sobre la
interpretacion y aplicacion de las normas, sino que establece que el Unico modo en que un érga-
no judicial de nivel superior puede corregir la aplicacion del derecho hecha por otro inferior es

a través de los recursos correspondientes... El limite de la independencia del Juez es su respon-
sabilidad, que el articulo 117.1 de la Constitucién proclama al lado de aquélla... Como contra-
peso a las prerrogativas que se le otorgan, el Juez responde por el incorrecto ejercicio de sus
funciones... Las formas de responsabilidad existentes en Espafia son, aparte de la civil, la penal
y la disciplinaria».

En sentido plenamente coincidentejeRTAs CONTRERAS M. (14), «...los principios esen-
ciales que garantizan la independencia del Juez forman parte de su estatuto. En concreto nos
referimos a la inamovilidad, las incompatibilidades y la responsabilidads¥ el mismo autor, con
referencia a terceros, precisa que,«sin embargo, a decirde BARBA, ese estatuto oficial y per-
sonal incluye —o debe incluir— otras dimensiones de las garantias de independencia absolutamente
fundamentales, pero que con frecuencia se olvidan, y en este sentidoaCRuUIZ Ricoy BONACHELA,
de manera singulalistinguen entre: a) independencia econémica; y b) independencia selecti-
va. El primer caso se refiere a las retribuciones (o base econémica) como garantia de inde-
pendencia. El tema puede ser clave en este caso, pues la independencia econdmica puede pre-
sentarse, tanto como un derecho fundamental de los Jueces y Magistrados, como un medio
indispensable o estimulante de los demds aspectos de la independencia... la existencia de un
método eficaz capaz de asegurar la seleccion de candidatos a partir de sus cualificaciones per-
sonales y profesionales se considerara mas importante que el mismo sistema de nombramiento».

Desde una perspectiva de organizacion administrativa, y con contenido plenamente coinci-
dente con lo antes expuestarBIOALFONSQ, L. (23),«la objetividad de toda organizacién admi-
nistrativa tiene como presupuesto determinadas cualidades de sus elementos componentes,
especialmente las personales, toda vez que son estas las que hacen operativa la organizacién
como tal. De ahi que la norma fundamental establezca una reserva de ley en materia, entre
otras, de: Regimiento de los érganos de la Administracion, de suerte que el sistema de provi-
sion y desempefio responda a reglas que propicien la actuacién de las competencias atribuidas
a dichos érganos con objetividad. Y, sobre todo: 2. Acceso a la funcién publica de acuerdo con
los principios de mérito y capacidad y, en definitiva, el estatuto de los funcionarios publicos
desde los principios de peculiaridad del ejercicio del derecho a la sindicacion y, especialmen-
te, de sujecion a las necesarias incompatibilidades y a las garantias para la imparcialidad en
el ejercicio de las funciones publicas. Pues el acceso a la funcion publica en condiciones de igual-
dad y exclusivamente por razones de mérito y capacidad, de un lado, y el desempefio de aqué-
lla libre de todo compromiso con otros intereses (sin incompatibilidad) y condiciones de impar-
cialidad constituyen requisitos para la objetividad de cada funcionario y son, asi, el presupuesto
mismo de la objetividad de la organizacién en que los funcionarios se integran.
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Con distintos términos, la coincidencia de fondo es plena: seguridad en el puesto de trabajo,
independencia econdmica, independencia selectiva e incompatibilidades son las garantias o ele-
mentos objetivos configuradores de una posicién que permite la actuacion imparcial, objetiva y sola-
mente sometida a la ley y al Derecho. Como contrapartida de esa posicion preservada de determi:
nadas ingerencias, la existencia de un sistema de responsabilidad personal por las desviaciones gt
puedan producirse.

Desde este marco conceptual, puede abordarse ya el analisis propuesto sobre en qué medid
se dan estas circunstancias en la organizacion de la Inspeccién de los Tributos y, en consecuenciz
en qué medida es esperable en la practica que se cumpla el mandato legal de que sirva con objetivi
dad los intereses generales con pleno sometimiento a la ley y al Derecho.

Pero antes, y como necesariamente en ese analisis se habran de abordar aspectos basici
de la organizacion administrativa, como el propio concepto de 6rganos, la atribucién de compe-
tencias como presupuesto legitimador de cada érgano para la realizacion de unas funciones, ¢
incluso el principio de jerarquia administrativa, conviene exponer también, en este marco de con-
ceptos previos al analisis posterior especifico de la organizacion de la Inspeccidn, que cualquiera
de las garantias antes expuestas para una actuacion imparcial quedara gravemente comprometic
cuando la actuacion administrativa haya de ser realizada por persona que ocupa puesto de libre
designacién.

El caracter mas coincidente, entre todos los sefialados, posibilitador de una cierta indepen-
dencia de factores externos a la propia legalidad, era el de seguridad o proteccién del puesto de tra
bajo. Es claro que si no se tiene esa proteccion, se estara a expensas de los influjos y criterios, esté
0 no ajustados a Derecho, de quien pueda poner en peligro la continuidad en el puesto de trabajo
La libre designacion para la cobertura de puestos de trabajo es la antitesis de la proteccién en
la continuidad y conservacion del puesto. La vulnerabilidad de quienes ocupan puestos de tra-
bajo de libre designacién es extrema.

En tal sentido, MRELL OcaRA, L. (21), «el puesto de libre designacion se caracteriza, ante
todo, porque es uno de los reservados a funcionarios, a profesionales de la funcién publica, que siguel
ostentando esa condicion durante su desempefio, pudiendo ser removidos libremente por el superic
gue los designé.la jurisprudencia insiste una y otra vez en la excepcionalidad de esta califi-
cacion porque, de lo contrario, la carrera administrativa dejaria de basarse en los principios
de mérito y capacidad, establecidos en el articulo 103.3 CE, radicandose en la pura y simple
confianza del que designa en el designadda confianza, ademas, sigue presente durante la vigen-
cia del nombramiento: no sé6lo se hace presente al final, con el cese o retirada de la confianza otor-
gada.De ahi que acabe siendo el factor diferenciador de este tipo de empleo publico en lo que
concierne a su modo de ejercicio; en tanto que el funcionario comun tiene un deber de obe-
diencia objetivado por las normas, el empleo basado en la confianza desborda esa objetiva-
cién: aqui el titular del empleo publico ha de ejercer las facultades propias del cargo en la direc-
cién que le marca su superior, a cuya voluntad e instrucciones —sea cual sea la forma que
adopten— ha de plegarse. Esto significa, ante todo, que el andlisis del contenido de la relacion
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orgéanica del haz de facultades y deberes inherentes al cargo, no nos define la posicion real del
titular, ni el ambito en que puede actuar su voluntad: es que la voluntad del superior es la que
cuenta y la que ha de ser llevada a cabo».

V. DELIMITACION ORGANICAY FUNCIONAL DE LA INSPECCION DE LOS TRIBUTOS

El analisis propuesto sobre la existencia o no, o en qué medida, de unas condiciones objeti-
vas de imparcialidad para la actuacion de la Inspeccidn de los Tributos, obliga, una vez situado en
los apartados anteriores el marco conceptual en el que se ubica la idea de objetividad y sometimientc
pleno a la ley y al Derecho establecida en la Constitucién Espafiola, y desde ella en la legislacion
ordinaria, a realizar, aunque sea someramente, una delimitacion organica de la Inspeccion de los
Tributos y un analisis de sus funciones.

El articulo 140 de la LGT contiene una enumeracién esquematica de las funciones de la
Inspeccion de los Tributos, al decir que corresponde a la misma: «a) La investigacion de los hechos
imponibles para el descubrimiento de los que sean ignorados por la Administracién. b) La integra-
cion definitiva de las bases tributarias, mediante las actuaciones de comprobacién en los supuestos
de estimacion directa y objetiva singular y a través de las actuaciones inspectoras correspondientes
a la estimacion indirecta. ¢) Practicar las liquidaciones tributarias resultantes de las actuaciones de
comprobacion e investigacion, en los términos que reglamentariamente se establezcan. d) Realizar
por propia iniciativa o a solicitud de los demas 6rganos de la Administracion, aquellas actuaciones
inquisitivas o de informacion que deban llevarse a efecto cerca de los particulares o de otros orga-
nismos, y que directa o indirectamente conduzcan a la aplicacion de los tributos».

Ese mismo contenido funcional queda definido y sintetizado, con incorporacién del elemen-
to organico, en el articulo 1 del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba su
Reglamento General, al sefialar que «constituyen la Inspeccién de los Tributos los drganos de la
Administracion de la Hacienda Publica que tienen encomendada la funcion de comprobar la situa-
cion tributaria de los distintos sujetos pasivos o demas obligados tributarios con el fin de verificar
el exacto cumplimiento de sus obligaciones y deberes para con la Hacienda Publica, procediendo,
en su caso, a la regularizacion correspondiente».

En tal sentido, existiendo actualmente en el Estado espafiol tres Haciendas Publicas (Estatal,
Autondmicas y Locales), hay otras tantas Inspecciones de Hacienda, en cuanto cada una de las
Haciendas tiene sus propios 6rganos con la funcion de verificar el exacto cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias propias de cada uno de los tributos de los que cada Hacienda tiene la titularidad o
la gestion delegada.

La funcién inspectora de la Hacienda Estatal corresponde a la Agencia Estatal de Administracion

Tributaria (AEAT), conforme dispone el articulo 103.Uno.3 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre,
al especificar que corresponde a la AEAT desarrollar las actuaciones administrativas necesarias pare
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gue el sistema tributario estatal se aplique con generalidad y eficacia a todos los contribuyentes,
mediante los procedimientos de gestidn, inspeccién y recaudacién tanto formal como material, que
minimicen los costes indirectos derivados de las exigencias formales necesarias para el cumplimientc
de las obligaciones tributarias.

La Inspeccion de los Tributos del Estado desempefiara sus funciones propias respecto de los
tributos estatales. Asimismo, actuara respecto de los recargos establecidos sobre tales tributos e
favor de otros Entes publicos, de acuerdo con la ley y sin perjuicio de las formulas de colaboracion
gue se establezcan.

Respecto de los tributos cedidos a las Comunidades Auténomas, corresponde a éstas el ejer
cicio de las funciones propias de la Inspeccion de los Tributos, a través de sus 6rganos competentes
aplicando las normas legales y reglamentarias que regulen las actuaciones inspectoras del Estado €
materia tributaria y sin perjuicio de las actuaciones conjuntas que prevean los respectivos acuerdos
de transferencia en materia de tributos cedidos respecto de las funciones en que han de concurrir i
Administracién tributaria del Estado y de las Comunidades Auténomas respectivas.

La inspeccién de los tributos locales, cuya gestion esté a cargo del Estado, correspondera a le
Inspeccién de los Tributos del Estado, sin perjuicio de las formulas de colaboracion por parte de las
Corporaciones Locales, que establezca la normativa correspondiente. En otro caso, la inspeccion d¢
los tributos se realizara por las Corporaciones Locales, aplicando las normas legales y reglamenta-
rias generales.

Dentro de la AEAT las funciones propias de la Inspeccion de los Tributos estén atribuidas al
Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria y al Departamento de Aduanas e Impuestos
Especiales.

A su vez, dentro del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria, los érganos que
constituyen la Inspeccién de los Tributos se clasifican en centrales, que tienen competencia de actua
cion en todo el territorio del Estado, y territoriales, que limitan su competencia a un determinado
ambito, autondmico o provincial, del Estado.

En concreto, son érganos centrales:

» Oficina Nacional de Inspeccién.

» Oficina Nacional de Investigacién del Fraude.

» Unidad Central de Coordinaciéon en materia de Delitos contra la Hacienda Publica.

* Unidad de Coordinacion de Grupos.

» Unidad de Auditoria Informatica.
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Son 6érganos territoriales:

* Inspeccion Regional, con dmbito territorial de competencia coincidente con el de las
Comunidades Autbnomas en las que se ubican; e

« Inspeccion Provincial, con ambito territorial de competencia coincidente con el de la
Provincia en que se ubican.

Cada una de estas areas, con competencia inspectora, esta constituida por una Jefatura de |
Dependencia y por 6rganos integrados en las mismas que se denominan Equipos, en la Oficina Nacional
y Unidades Regionales y Provinciales, respectivamente, en las dependencias territoriales.

Esto es la Inspeccion de los TributSsa la del Estado nos cefiimos —lo que facilita su con-
crecién de 6rganos, pero afirmando ya que todo lo que se diga respecto de la misma seré igualmen
te aplicable de la Inspeccion de los Tributos que puedan tener establecidas las Comunidades Auténo
mas o las Corporaciones Locales para sus propios tribymstnspeccion de los Tributos hay
gue entender todos, y sdlo, los concretos 6rganos que acabo de enumerar. Son ésos los 6rganos
que tienen las competencias y facultades propias de la Inspeccion y son de esos 6rganos de los
gue sera exigible el analisis de en qué medida estan organizados y dotados de un marco legal
gue permita una actuacién imparcial, objetiva y Gnicamente sometida a la ley y al Derecho.

Requisito de sometimiento pleno a la ley y al Derecho que, evidentemente, sélo sera exigi-
ble respecto de aquellas tareas o funciones que por naturaleza sean tareas regladas y sometidas
Derecho.

En tal sentido, y con caracter general, es sabido que no todas las tareas que la Administraciéon
realiza son tareas sometidas a Derecho. Existen funciones publicas, desarrolladas por la Administracior
Publica, que no son juridicas y que, por tanto, no han de ajustarse a Derecho, sino a otros criterios
de bondad. Un acto de diagnostico clinico o de prescripcion médica realizado por un facultativo
médico de la sanidad publica no es un acto sometido a Derecho y no sera, en consecuencia, revise
da su calidad desde una perspectiva juridica, sino desde otros parametros técnicos o cientificos. Igua
puede decirse de un acto de ensefianza publica de cualquier disciplina. O decisiones administrativas
sobre coberturas de servicios, prestaciones de bienes a la Comunidad, etc., que han de regirse pc
otros criterios, incluso de prioridad o valoracidn politica.

No ocurre asi, por el contrario, en lo que constituye la esencia o ndcleo propio de la actuacién
de la Inspeccion de los Tributos.

Antes exponia que el articulo 1 del RGIT la define como el conjunto de 6rganos «que tienen
encomendada la funcién de comprobar la situacion tributaria de los distintos sujetos pasivos o demas
obligados tributarios con el fin de verificar el exacto cumplimiento de sus obligaciones y deberes
para con la Hacienda Publica, procediendo, en su caso, a la regularizacién correspondiente».
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Este es un contenido plenamente juridico. El tributo es una prestacion estrictamente legal. La
determinacion del contenido material y formal de las obligaciones tributarias es de plena legalidad,
sin que pueda tener su origen en fuente o causa de obligacion distinta que la legalidad. En conse
cuencia, verificar si se han cumplido con exactitud las obligaciones tributarias, procediendo, en su
caso, a la regularizacién correspondiente, no puede ser sino la determinacion desde la legalidad de
contenido de la obligacién debida de cumplir, y la obtencién de diferencias, en su caso, con lo real-
mente cumplido.

Cuando el articulo 140 de la LGT enuncia las funciones de la Inspeccién de los Tributos —inves-
tigacién de hechos imponibles, integracidn definitiva de bases imponibles, practica de liquidaciones
tributarias y actuaciones inquisitivas y de obtencion de informacion con trascendencia tributaria—
esta igualmente configurando un paquete competencial de tareas todas ellas sometidas al mas estri
to principio de legalidad. Son materias regidas por el Derecho y que, en consecuencia, se han de ree
lizar con pleno sometimiento a la ley y al Derecho.

Exactamente igual —pleno sometimiento a la ley y al Derecho—, hay que predicar, por su esen-
cial configuracion juridica, con el ejercicio de la potestad sancionadora en materia tributaria que el
articulo 81 de la LGT confiere, entre otros érganos de la Administracién tributaria, a la Inspeccion de
los Tributos, al establecer que: «Las sanciones tributarias seran acordadas e impuestas por: ...e) Lo
drganos que deban dictar los actos administrativos por los que se practiquen las liquidaciones pro-
visionales o definitivas de los tributos o, en su caso, de los ingresos por retenciones a cuenta de lo¢
mismos, si consisten en multa pecuniaria proporcional».

Para sistematizar, pero sin perder contenido necesario, entiendo que el andlisis propuesto rela
tivo a la averiguacién de en qué medida esta dotada la Inspeccién de los Tributos de unas estructu
ras organizativas que permitan una accion objetiva e imparcial, puede realizarse a su vez distin-
guiendo en las actuaciones de la Inspeccién dos grandes bloques. Uno seria el relativo a las actuaciont
de investigacién y comprobacién tributaria para la integra determinacion de las bases imponibles y
la practica de las liquidaciones tributarias correspondientes. Otro bloque seria el relativo al ejerci-
cio de la potestad sancionadora en el supuesto de descubrimiento de conductas activas o pasivas qt
pudieran ser calificadas de constitutivas de infracciones tributarias y, por tanto, sancionables admi-
nistrativamente.

Antes de entrar en el andlisis detallado de cada uno de estos bloques de materias, con el obje
to de verificar si en su organizacion y estructuracion se cumplen, y en qué medida, los rasgos que
antes hemos sefialado que son necesarios para que pueda objetivamente esperarse una actuac
imparcial, por ser de aplicacién general a todas las actuaciones de la Inspeccién de los Tributos, con
viene precisar las siguientes ideas:

1. Conforme establece el articulo 5 del RGIT, aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril, las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos «se realizaran por los funcionarios que desem-
pefien los correspondientes puestos de trabajo de los Organos con competencia para la inspecci¢
de los tributos. No obstante, actuaciones meramente preparatorias, o de comprobacion o prueba d
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hechos o circunstancias con trascendencia tributaria podran encomendarse a otros empleados publi
cos que no ostenten la condicién de funcionarios, destinados en dichos érganos de acuerdo con ¢
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica».

Se establece asi una reserva en el sentido de que, salvo actuaciones preparatorias, las funcic
nes de inspeccion han de ser realizadas por funcionarios publicos. Esa cualidad de funcionarios deter
mina que la forma de acceso, régimen retributivo, disciplinario, etc., se rige por la normativa espe-
cifica de funcionarios.

2. Ental sentido, y en concreto, en la actualidad, el articulo 57 de la Ley 66/1997, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, ha procedido, de una parte, a separar er
Cuerpos distintos las Especialidades integradas hasta ese momento en el anterior Cuerpo Superior d
Inspectores de Finanzas del Estado, y, de otra, a efectuar adscripcion del Cuerpo Superior de Inspectc
res de Hacienda del Estado —uno de los que se crea, sustituyendo lo que antes era una Especialidad ¢
Cuerpo de Inspectores de Finanzas del Estado— a la AEAT.

Dicha disposicion establece la creacion de los Cuerpos Superiores de Inspectores de Haciende
del Estado, de Interventores y Auditores del Estado y de Inspectores de Seguros del Estado. Antes
las mismas denominaciones se correspondian a Especialidades del Cuerpo Unico de Inspectores d
Finanzas del Estado.

Respecto del Cuerpo de Inspectores de Hacienda del Estado se establece que la AEAT, en st
relacion de puestos de trabajo, adscribird a funcionarios pertenecientes al Cuerpo Superior de
Inspectores de Hacienda del Estado aquellos puestos que tuviesen asignadas las funciones de ge
tién del sistema tributario estatal y del sistema aduanero.

3. La forma de acceso al Cuerpo de Inspectores de Hacienda del Estado se realiza en virtud
de oposicion y superacién de curso selectivo posterior.

En tal sentido, como ejemplo y prueba de la fundamentacion y mecanica de convocatoria de las
pruebas de acceso, valga lo dispuesto en Resolucion de 15 de noviembre de 2000 (BOE de 14-12-2000
por la que se convocan pruebas selectivas para ingreso en el Cuerpo Superior de Inspectores de Hacien
del Estado.

La independencia selectiva que la doctrina considera uno de los requisitos que permiten la
actuacion imparcial, entiendo que se cumple plenamente —todo lo plenamente que pueda cumplirse
en cualquier otro Cuerpo de funcionarios del Estado—, en virtud del sistema de ingreso establecido.
El acceso al Cuerpo no se produce por razéon de decisién o eleccién personal que tome una u otr:
persona, sino que es el resultado de la superacién de unas pruebas convocadas y realizadas con tod
los requisitos de publicidad, que garantizan la objetividad en el acceso y, sobre todo, que excluyen
el humano agradecimiento o reconocimiento del elegido a la persona que decidio su admision y que,
en consecuencia, podria traducirse en una posterior permeabilidad a las sugerencias o indicacione
gue éstos pudieran darle en cuanto a la concreta forma de decidir o actuar profesionalmente.
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4. La pertenencia al Cuerpo de Inspectores de Hacienda del Estado es condicién necesaria perc
no suficiente para ocupar puesto de trabajo en los 6rganos de la Inspeccidn de los Tributos, siendo estt
el ocupar estos puestos de trabajo, lo relevante para el ejercicio de la funcidn inspectora, ya que las corr
petencias y facultades para tal actuacion estan legalmente atribuidas a los 6rganos y no a los Cuerpos

La ocupacion de los puestos de trabajo en los érganos de la Inspeccion de los Tributos y, en
consecuencia, el ejercicio de estas funciones se realiza en virtud de dos procedimientos: concurso ¢
libre designacion.

El articulo 15 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion
Puablica, establece que las relaciones de puestos de trabajo de la Administracién del Estado son €
instrumento técnico a través del cual se realiza la ordenacién del personal, de acuerdo con las nece
sidades de los servicios, y se precisan los requisitos para el desempefio de cada puesto.

En concreto, y entre otros aspectos, se preceptlia que las relaciones de puestos de trabaj
seran publicas y que indicaran, en todo caso, la denominacion y caracteristicas esenciales de lo:
mismos, los requisitos exigidos para su desempefio, el nivel de complemento de destino y, en su
caso, el complemento especifico que corresponda a los mismos, cuando hayan de ser desempe
flados por personal funcionario, o la categoria profesional y régimen juridico aplicable cuando
sean desempefiados por personal laboral.

La AEAT por Resolucion de 2 de agosto de 1999 (BOE de 28-8-1999) ha publicado la rela-
cion de puestos de trabajo de la misma, con expresién de las circunstancias exigidas por la ley.

En tal sentido, entre las concretas circunstancias que se especifican para cada concreto pues
to de trabajo esté el de su régimen de provisién.

Todos los puestos de trabajo de los 6rganos de Inspeccion que tienen la consideracion,
segun prevision del articulo 60.6 b) del RGIT, de Inspectores Jefes se dispone se cubran por el
sistema de libre designacion.

Todos los puestos de trabajo de los 6rganos de la Inspeccion que no tienen la consideracion
de Inspectores-Jefes se cubren por sistema de concurso, con la excepcién de los Jefes de Equipo de
la Oficina Nacional de Investigacion que dispone se cubran por el sistema de libre designacion.

La distincién tiene mucha importancia, sobre todo por la libre remocién o cese que puede rea-
lizarse respecto de los funcionarios nombrados por el sistema de libre designacion.

El articulo 20 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, establece que el concurso constituye el sis-
tema normal de provisidn y en él se tendran en cuenta nicamente los méritos exigidos en la corres:
pondiente convocatoria, entre los que figuraran los adecuados a las caracteristicas de cada puesto (
trabajo, asi como la posesion de un determinado grado personal, la valoracién del trabajo desarro-
llado, los cursos de formacion y perfeccionamiento superados y la antigliedad.
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El nombramiento por el sistema de libre designacion, obviamente, no requiere la atencién a
ninguna de esas circunstancias, aunque si, por razén de las restantes normas antes referidas, es p|
ciso que la persona designada para esos puestos de Jefatura de Inspeccion pertenezca al Cuerpo
Inspectores de Hacienda del Estado.

La apreciacion de si, entre ese conjunto, el sistema de concurso o el de libre designacion es el
método mas adecuado para la eleccion més vélida entraria en el terreno de las puras apreciacione
personales. Pero lo que no es una apreciacién personal sino algo que se incluye en ese &mbito de Iz
circunstancias objetivas que favorecen o no una actuacion imparcial e independiente es que el nom-
bramiento para ocupar un puesto de trabajo por el sistema de libre designaciéon supone —segun dis
pone expresamente el art. 58.1 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba ¢
Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracién General del Estado y
de Provision de Puestos de Trabajo— que podran ser cesados con caracter discrecional.

Entiendo que esto es relevante desde la perspectiva de andlisis que nos ocupa. Todos los
puestos de trabajo que en la AEAT tienen la consideracion de Inspectores-Jefes —y que en apar-
tados siguientes de este trabajo veremos que tienen la competencia resolutoria de todos los pro-
cedimientos de inspeccién, sean de eleccién de contribuyentes para inspeccion, de practica de
liquidaciones tributarias o de resolucién de expedientes sancionadores— son libremente cesables
—o discrecionalmente cesables—, porque todos son nombrados por el sistema de libre designacién.

Es evidente que la posibilidad de sustraerse a indicaciones —u 6rdenes— sobre el contenido de
las decisiones para las que son competentes, provinentes incluso de los érganos de direccion politi
ca del Ministerio —que sin perjuicio de su superior rango no tienen competencia alguna resolutoria
de los procedimientos tributarios—, queda claramente reducida, salvo dimision o predisposicion al
cese. Alto precio dificilmente asumible, o no cotidianamente, y que, en todo caso, es indicativo de
gue esos puestos de trabajo no tienen la proteccidn necesaria que permita una actuacion con laimpa
cialidad e independencia precisa.

5. La pertenencia de las personas que realizan las tareas publicas de gestion de los tributos —le
inspeccién no es sino una concreta tarea del procedimiento de gestién— a un Cuerpo de funcionarios
lleva inicialmente a la independencia econémica que, también sefiala la doctrina, es requisito para
la imparcialidad, entendiendo por tal que las retribuciones del funcionario no dependan del sentido
en el que decida los asuntos que resuelve.

Es éste un aspecto de especial importancia en una funcién como la Inspeccién de los Tributos.
Es dificilmente compatible con una actuacion imparcial el que la retribucion del inspector que actta
se conecte directa o indirectamente a la cuantia de las propuestas de regularizaciéon que formula o d
las liquidaciones que practica. Maxime cuando una de las tareas y competencias de la Inspeccion es i
sancionadora de infracciones tributarias. Algo tan sutil como la apreciacion de culpabilidad o no en un
expediente sancionador instruido podria verse afectado si de tal apreciacion, de la que depende la exis
tencia o no de infraccién y, en consecuencia de sancion, dependiera la cuantia mayor o menor de Iz
retribucion a percibir por el funcionario que instruye o resuelve dicho expediente sancionador.
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Inicialmente podria afirmarse que el régimen retributivo de la Inspeccién de los Tributos esta
preservado de ese peligro.

Las retribuciones de la Inspeccion se rigen por lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica.

Las retribuciones se clasifican en basicas y complementarias.

Son retribuciones basicas:

a) El sueldo que corresponde al indice de proporcionalidad asignado a cada uno de los gru-
pos en que se organizan los Cuerpos y Escalas, Clases o Categorias.

b) Los trienios consistentes en una cantidad igual para cada grupo por cada tres afios de ser
vicio en el Cuerpo o Escala, Clase o Categoria; y

¢) Las pagas extraordinarias, que seran de dos al afio, por un importe minimo cada una de ellas
de una mensualidad del sueldo y trienios, se devengaran los meses de junio y diciembre.

La cuantia de las retribuciones basicas se fija anualmente en la Ley de Presupuestos Generale
del Estado. La independencia, en consecuencia, del sentido de las resoluciones es plena.

Son retribuciones complementarias:

a) El complemento de destino correspondiente al nivel del puesto que se desemperfie. Se fija
también anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

b) El complemento especifico destinado a retribuir las condiciones particulares de algunos
puestos de trabajo en atencién a su especial dificultad técnica, dedicacion, responsabilidad,
incompatibilidad, peligrosidad o penosidad.

Se fija por puestos de trabajo, no en atencion a la persona que los ocupa, y se aprueba y
publica su cuantia con el catalogo de puestos de trabajo correspondiente a cada organismc
0 dependencia administrativa.

¢) El complemento de productividad destinado a retribuir el especial rendimiento, la activi-
dad extraordinaria y el interés o iniciativa con que el funcionario desempefie su trabajo.

Su cuantia global no podra exceder de un porcentaje sobre los costes totales de personal d
cada programa y de cada 6érgano que se determinara en la Ley de Presupuestos. El respon
sable de la gestion de cada programa de gasto, dentro de las correspondientes dotacione
presupuestarias, determinara, de acuerdo con la normativa establecida en la Ley de
Presupuestos, la cuantia individual que corresponda, en su caso, a cada funcionario.
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En todo caso, las cantidades que perciba cada funcionario por este concepto seran de conoci
miento publico de los demas funcionarios del Departamento u Organismo interesado asi como de
los representantes sindicales.

Es, sin duda, el concepto retributivo mas peligroso desde la perspectiva de andlisis que nos
ocupa. No necesariamente, pero la propia configuracion de este concepto retributivo permite que se
utilice en el sentido de asignarlo en mayor cuantia a los concretos funcionarios que efectden pro-
puestas de liquidacion o de sancion, o que practiquen liquidaciones o sanciones, de mayor magni-
tud; resultado no necesariamente conectado a un mayor o mejor trabajo. Si asi fuere, es evidente qu
seria un estimulo directo a resolver no por razones de objetividad y con imparcialidad, sino estimula-
do por el resultado de mayor cuantia de la liquidacion o de la sancién.

Cierto que, aunque ese estimulo existiera, cada concreto funcionario deberia resistirse y
obrar con imparcialidad, renunciando a esa mayor retribucién que obtendria si resolviera en sen-
tido distinto. Pero aqui el analisis que se esta efectuando no es sobre las cualidades éticas
axiologicas de las concretas personas que desempefian la funcion de inspeccion, sino sobre cué
les son las condiciones objetivas y organizativas que habilitan y estimulan una actuacion objeti-
va e imparcial.

Desde esta perspectiva, el complemento de productividad decidido por el responsable de
la gestion de cada programa de gasto, valorando la iniciativa e interés de cada funcionario, es
un instrumento que en la Inspeccion de los Tributos puede ser perfectamente utilizado para
premiar el resultado cuantitativo de la actuacion de cada funcionario, constituyéndose en con-
secuencia en un estimulo hacia ese resultado cuantitativo. Sometiendo al funcionario al sacrifi-
cio de saber que un trabajo de investigacion no tendra el premio de ese complemento salarial
si finalmente el propio investigador entiende que no tiene las pruebas suficientes para funda-
mentar una propuesta. Esa decision de valorar finalmente la consistencia de sus pruebas pued:
verse influida por el hecho de que si formula propuesta de regularizacién su retribucion sera
mayor, y si considera que no tienen plena consistencia y decide no formular propuesta, su retri-
bucion serd menor.

Exactamente igual en el ejercicio de la potestad sancionadora. Si quienes instruyen o resuel-
ven expedientes sancionadores fueran valorados a efectos de fijar su complemento de productividac
en funcion de la cuantia de las sanciones que proponen o liquidan, el sentido de sus decisiones pued
verse afectado por tal hecho, perdiendo objetividad e imparcialidad.

No necesariamente tiene por qué ser ése el sentido con el que se determina el complementc
de productividad de la Inspeccién de los Tributos, pero nada consta en el sentido de que no sea és
el criterio que se sigue. Y en este punto no es suficiente para producir tranquilidad la inexistencia de
la prueba de que se esté utilizando en ese sentido, sino que seria necesaria la prueba de que no
esta utilizando en ese sentido; prueba facil si se explicitan y transparentan, mediante la disposicion
general correspondiente, cuales son los criterios y factores que sirven para determinar el comple-
mento de productividad de la Inspeccion de los Tributos.
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Hasta este momento la AEAT no ha producido ninguna disposicion de caracter general publi-
cada y conocida que contenga qué factores son los que se consideran para la determinacién del con
plemento de productividad de sus funcionarios de la Inspeccion de los Tributos. En consecuencia,
tanto se puede pensar que no es ese factor cuantitativo de sus propuestas y resoluciones, como :
puede pensar que si lo es. En tal caso, las condiciones objetivas de imparcialidad estarian profun
damente dafiadas.

En tal sentido, Aias VELASCO, J. (3) sefiala: «Pero, sobre todo —y no me cansaré de repe-
tirlo— el mal esta en los tres pilares sobre los que en equilibrio inestable, se sustenta el monstruo,
gue constituyen una vergiienza para un Estado que se supone de derecho: 1. El sistema de finar
ciacion de la Agencia. 2. El sistema de sefialamiento de objetivos fijados cuantitativamente.
3. El sistema de retribucion de los inspectores. Los funcionarios pueden ser éticamente intacha-
bles. Pero, objetivamente, el juego conjunto de estas tres perversiones es una invitaciéon perma:
nente a la desviacion de poder y al ejercicio de la extorsion sobre los ciudadanos... En Espafia,
como en el resto de paises con derecho administrativo de inspiracion francesa, la Administracién
goza del privilegio de que sus actos se presumen legitimos, y es el ciudadano quien ha de deman
dar a la Administracion ante los tribunales de justicia. En Espafia, ademas, para acceder a la tute:
la judicial hay que pasar antes por las horcas caudinas de unos tribunales administrativos no siem-
pre imparciales. La contrapartida de la posicion privilegiada de la Administracion ha de ser
la rigurosa imparcialidad de ésta, como postula la Constitucion. Si la organizacion y sus
agentes son estimulados econémicamente a maximizar la recaudacion, las garantias del ciu-
dadano se desvanecen».

6. Régimen de incompatibilidades. Otro componente de la independencia econdmica es el
establecimiento de un régimen de incompatibilidades que preserve la posibilidad de que los funcio-
narios de la Inspeccién de los Tributos establezcan vinculos econémicos externos que puedan condicio
nar su imparcialidad a la hora de actuar.

El articulo 103.Cuatro.6 de la Ley 31/1990 establece que «al personal al servicio de la
Agencia le sera de aplicacion el régimen de incompatibilidades previsto en la Ley 25/1983, de
26 de diciembre, y en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
parrafo anterior en cuanto al régimen de incompatibilidades, al personal que preste servicios en
la Agencia y que pertenezca a especialidades o escalas de Cuerpos del grupo A o B adscritos
aquélla, no podré autorizarsele o reconocérsele compatibilidad alguna, con excepcion de las
autorizaciones de compatibilidad para ejercer como profesor universitario asociado, asi como
para realizar las actividades de investigacion o asesoramiento a que se refiere el articulo 9 de
la Ley 53/1984».

Las incompatibilidades a que estan sujetos los funcionarios de la Inspeccion de los Tributos
se rigen actualmente por lo dispuesto en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades
del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, y por el Real Decreto 598/1985, de 30 de
abril, sobre Incompatibilidades del Personal al servicio de la Administracion del Estado, de la Seguridad
Social y de los Entes, Organismos y Empresas Dependientes.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 226 -31-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| IDONEIDAD DE LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA INSPECCION | Francisco Javier Martinez Hornero

La sintesis general del régimen esta contenida en el articulo 1.3 de la citada ley, al expresar
que: «En cualquier caso, el desempefio de un puesto de trabajo por el personal incluido en el ambi-
to de aplicacion de esta Ley serd incompatible con el ejercicio de cualquier cargo, profesion o acti-
vidad, publico o privado, que pueda impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes
0 comprometer su imparcialidad o independencia».

Al servicio de ese propésito se concreta de forma casuistica en la normativa referida qué acti-
vidades pueden compatibilizarse, en unos casos sin necesidad de expresa autorizacion y en otros ca
autorizacion.

Cualquier otra actividad distinta a lo ahi expuesto es incompatible.

7. Régimen de responsabilidades.dtdbucion de facultades o potestades administrativas y el
establecimiento de un marco juridico protector del ejercicio de tales facultades que se concreta, entre
otros caracteres, en una cierta estabilidad e inamovilidad en el puesto de trabajo, se complementa col
la regulacién de un régimen de exigencias de responsabilidad por las desviaciones que pudieran produ
cirse en el ejercicio de tales facultades.

La responsabilidad se concreta en tres planos: disciplinaria, civil y penal.

La responsabilidad disciplinaria se rige por lo dispuesto en el Real Decreto 33/1986, de 10 de
enero, por el que aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracion del Estado.

Su articulo 4 establece que el régimen disciplinario establecido en el Reglamento se entiende
sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal en que puedan incurrir los funcionarios, la cual se
hara efectiva en la forma que determine la ley.

Se tipifican supuestos de infraccion muy grave, grave y leve y las correspondientes sanciones
y procedimiento sancionador.

Destaquemos, desde la perspectiva de analisis que nos ocupa, la tipificacion como infraccion
muy grave de toda actuacion que suponga discriminacion por razon de raza, sexo, religion, lengua,
opinion, lugar de nacimiento, vecindad, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social,
la adopcién de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la Administracién o
los ciudadanos, la violacion de la neutralidad o independencia politicas, utilizando las facultades
atribuidas para influir en procesos electorales de cualquier naturaleza y ambito, o el incumplimiento
de las normas sobre incompatibilidades.

La responsabilidad civil se apoya en el principio de indemnidad segun el cual la Administracion
ha de compensar el dafio ilegitimo que pueda producir a terceros como consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de sus servicios.
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El articulo 145 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de RJAP y PAC, establece que adi-
cionalmente a la responsabilidad patrimonial que los administrados pueden exigir directamente de
la Administracion, ésta podra repetir de las Autoridades y demas personal a su servicio la responsa-
bilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o negligencia grave, previa la instruccién del pro-
cedimiento reglamentariamente establecido, que se regula en el Real Decreto 429/1993, de 26 d¢
marzo, por el que se aprueba el reglamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas
en materia de responsabilidad patrimonial.

La responsabilidad penal es la que deriva de la tipificacion en el Codigo Penal, aprobado por
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, Titulo XIX, articulos 404 a 445, de los delitos contra la
Administracién Publica, comprensivo de los tipos penales especificos susceptibles de ser cometidos
por los funcionarios publicos con ocasion del desempefio de sus funciones publicas.

Como sintesis de lo expuesto, y antes de entrar en el detalle competencial y funcional de cada
una de las areas operativas de la Inspeccion de los Tributos, puede realizarse una valoracion de e
gué medida la regulacién legal de los aspectos que se han expuesto coinciden o difieren de aquello
caracteres que han sido sefialados por la doctrina como necesarios para poder considerar que se d
en una organizacion las circunstancias objetivas que permiten realizar una funcioén de ejercicio de
funciones publicas con imparcialidad e independencia de todo lo que no sea el pleno sometimiento
alaley y al Derecho.

Parece razonable concluir, en este sentido, que en la Inspeccién de los Tributos se dan
las circunstancias de independencia selectiva, incompatibilidades y régimen de responsabilidad
necesarias a tal efecto.

En parte importante también de independencia econdmica, al estar basicamente independiza-
do el régimen retributivo del concreto contenido que se le dé a los expedientes en los que se inter-
viene o resuelve.

Pero junto a estos caracteres positivos existen dos que no lo son y que, objetivamente
considerados, pueden introducir fuertes dosis de dependencia o de influjo a razones distintas
de las que manan estrictamente del Derecho aplicable a los asuntos en los que se interviene o
resuelven.

Uno de esos factores es la no acreditacion de la inexistencia de conexién entre el componen-
te salarial complemento de productividad respecto del resultado estrictamente cuantitativo de los
expedientes instruidos o resueltos.

El otro es la escasa proteccién en cuanto a la estabilidad en el puesto de trabajo de todos
los Inspectores Jefes —competentes para resolver todos los expedientes de inspeccidn, sea cu:
fuere su naturaleza o cuantia—, que deriva del sistema de provision por libre designacion; por lo
gue legalmente su remocién o cese es libre, convirtiendo el factor de confianza que los 6rganos
sin competencia resolutoria en los procedimientos inspectores, pero si para nombrar o cesar, pue
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dan tener en la persona nombrada, en el elemento decisivo para quien quiera continuar en ese
puesto de trabajo y no ser cesado sin necesidad formal de explicacién alguna, o incluso con la
real, para que no quede ninguna duda en la organizacion de que lo es por no seguir con la pron-
titud y exactitud necesarias las pautas u érdenes que se le hayan podido dar sobre qué hacer o n
hacer en determinados expedientes.

VI. ELECCION DE LOS OBLIGADOS TRIBUTARIOS OBJETO DE COMPROBACION

La primera gran tarea o competencia que tiene la Inspeccion de los Tributos es la de ele-
gir o seleccionar qué concretos obligados tributarios van a ser objeto de comprobacidn inspec-
tora. Es una decision que condiciona todas las demds. Si un obligado tributario no es objeto de
comprobacién, respecto de él no se planteara la necesidad de practicar ninguna integracion defi-
nitiva de bases imponibles, ni de practicar ninguna liquidacién ni calificar ninguna conducta
como constitutiva o no de infraccion ni, en consecuencia, instruir y resolver ningun expediente
sancionador. Si un obligado tributario no es objeto de comprobacién inspectora queda al margen
o fuera de la préactica inspectora. La inspeccion sera algo teGricamente aplicable, pero en la préac-
tica no aplicado.

Por eso, desde la perspectiva de andlisis que ha tomado esta reflexion, la existencia de unas
condiciones que permitan una eleccidn de obligados tributarios realizada con imparcialidad y obje-
tividad cobra especial trascendencia.

Todo lo que después pueda decirse sobre la necesaria objetividad e imparcialidad en la inves-
tigacion fiscal, en la integracion definitiva de bases imponibles, en la préactica de liquidaciones tri-
butarias y en el ejercicio de la potestad sancionadora, sera (til y conveniente, pero es imprescindi-
ble arrancar desde un principio con una eleccion objetiva e imparcial de obligados tributarios a
comprobar.

Si la eleccion de obligados tributarios se realizara por razones espureas, el que después las
concretas comprobaciones y las liquidaciones que se practiquen estén objetiva y adecuadamente fun
dadas en Derecho no sanaria el vicio de origen y la deslegitimacién del propio sistema de inspec-
cion gue elige a los obligados tributarios que someten a inspeccidn por razones no técnicas sino de
afinidad o desafinidad personal, ideoldgica, etc.

Exactamente igual ocurriria si el vicio en la eleccion de contribuyentes objeto de comproba-
cion no radica en las razones espureas de los que se incluyen en inspeccidn, sino en las razones qt
hacen que otros contribuyentes, en anéloga situacion, no sean objeto de comprobacién inspectora
por razones de afinidad personal, ideoldgica, de relevancia social o politica, etc. El que la eleccién
de los contribuyentes sometidos a comprobacion inspectora fuera técnicamente correcta no serie
suficiente para legitimar el sistema que, simultdneamente a esas inclusiones correctas, deja fuera di
comprobacion, por razones espureas a determinados obligados tributarios.
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No es necesario insistir mas para hacer presente la idea de que el requisito de objetividad e
imparcialidad en la actuacién de la Inspeccién de los Tributos debe iniciarse ya con la eleccién —inclu-
sion-exclusion— de los obligados tributarios que van a ser objeto de la actuacion inspectora.

El ordenamiento juridico es muy escueto en lo que hace referencia a esta cuestion. Es una
materia, la relativa a la eleccion de los obligados tributarios a inspeccionar, que esta muy poco
regulada legalmente. Un articulo de la Ley General Tributaria, dos articulos de la Ley 1/1998 de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes y dos articulos del RGIT constituyen el paquete nor-
mativo al respecto.

Por el primero —art. 10 j) de la LGT- se establece que «se regularan, en todo caso, por ley: ...
j) La implantacioén de inspecciones o intervenciones tributarias con caracter permanente en ciertas
ramas o clases de actividades o explotaciones econémicas».

En la Ley 1/1998, dos articulos, el primero de ellos, el 26, estrictamente establece que: «La
Administracion tributaria hara puablicos los criterios que informan cada afio el Plan Nacional de
Inspeccion» y el segundo —art. 28 de la Ley 1/1998-, que reconoce el derecho a favor del obligado
tributario que es objeto de comprobacion parcial para pedir —y la correlativa obligacién de la Admi-
nistracién de hacer— que esa actuacion se amplie a general, al disponer que: «1. Todo contribuyen
te que esté siendo objeto de una actuacién de comprobacion e investigacion de caracter parcial, lle
vada a cabo por la Inspeccién de los Tributos, podra solicitar a la Administracion tributaria que dicha
comprobacion tenga caracter general respecto al tributo y ejercicio afectados por la actuacion, sin
que tal solicitud interrumpa las actuaciones en curso... 3. La Administracion tributaria deberd iniciar
la comprobacion de caracter general en el plazo de seis meses desde la solicitud».

Esta disposicion legal ha sido objeto de desarrollo en articulo 33 bis del RGIT, segun redac-
cion dada por Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero.

Y en el RGIT dos preceptos mas. El articulo 18, mas genérico, segun el cual «el ejercicio de
las funciones propias de la Inspeccion de los Tributos se adecuara a los correspondientes planes d
actuaciones inspectoras, sin perjuicio de la iniciativa de los actuarios de acuerdo con los criterios de
eficacia y oportunidad».

Y el articulo 19, més concreto, del que resaltamos: «1. En el Ministerio de Economia y Hacienda
se elaborara anualmente un Plan Nacional de Inspeccion, utilizando, a tal efecto, el oportuno apoyo
informatico, con base en criterios de oportunidad, aleatoriedad u otros que se estimen pertinentes
2. El Plan Nacional de Inspeccidn se formara por agregacion de los planes elaborados y aprobado:
por las Direcciones Generales y Centros competentes del Ministerio de Economia y Hacienda. Dichos
centros directivos prepararan los planes correspondientes a partir de las propuestas de los 6rganc
territoriales competentes y bajo la superior coordinacion de los Organos Superiores del Departamento
de quienes dependan. 3. El Plan Nacional de Inspeccién establecera los criterios sectoriales o terri:
toriales, cuantitativos o comparativos, o bien de cualquier otra especie que hayan de servir para selec
cionar a los sujetos pasivos u obligados tributarios cerca de los cuales hayan de efectuarse las actus
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ciones inspectoras de comprobacién e investigacion o de obtencion de informacién para el préximo
afio. 4. Aprobado el Plan Nacional de Inspeccion y de acuerdo con los criterios recogidos en él, los
Organos que hayan de desarrollar las correspondientes actuaciones inspectoras formaran sus prc
pios planes de inspeccion, los cuales se desagregaran mediante comunicacion escrita en planes ¢
cada funcionario, equipo o unidad de inspeccionx.

De este marco normativo, desde la perspectiva de analisis tomada, entiendo que procede resal
tar los siguientes rasgos:

1. Las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos se realizan conforme a un plan previo de
trabajo. Ello descarta la decision individualizada de los inspectores actuarios en la eleccién
de los obligados tributarios que van a inspeccionar. El equilibrio entre la rigidez que la necesi-
dad de plan previo anual pudiera tener en orden a la necesidad sobrevenida a su elaboracior
para incluir en él a otros obligados tributarios, por razén de hechos ahora conocidos, y el
principio querido de excluir, que por razones estrictamente personales o muy coyunturales
puedan iniciarse actuaciones inspectoras, se consigue con la prevision expuesta en el inciso
final del articulo 18 —«sin perjuicio de la iniciativa de los actuarios de acuerdo con los cri-
terios de eficacia y oportunidad»—, y en el articulo 29 a) del mismo RGIT, que exige para el
inicio de las actuaciones inspectoras la existencia de ese plan previo, «o bien sin sujecion a
un plan previo por orden superior escrita y motivada del Inspector-Jefe respectivo».

2. Tanto para la elaboracién del plan de inspeccidn como para la inclusién posterior de otros
obligados tributarios, los criterios que se han de seguir son, para el Plan, articulo 19.1,
los de «oportunidad, aleatoriedad u otros que se estimen pertinentes», y para la poste-
rior inclusion, —articulo 18—, «los criterios de eficacia y oportunidad». En concreto, y
refundiendo los criterios expresamente enunciados, quedan tres: oportunidad, aleato-
riedad y eficacia.

3. La determinacion de qué concretos contribuyentes van a ser objeto de comprobacion, por
la especificacion en ellos de los criterios de los planes previos generales, o por la propues-
ta de inclusion en plan que formulen los equipos y unidades de inspeccion es, siempre, una
decisidn que queda reservada, por mor de lo dispuesto en los articulos 19 y 29 del RGIT,
a los titulares de las jefaturas de las dependencias en que se integran aquellos equipos ¢
unidades; estos equipos o unidades no pueden iniciar una actuacién comprobadora respectc
de contribuyentes que no estén incluidos en plan —aunque pueden solicitar dicha inclusién—,
pero la decision de su inclusion es siempre de los Jefes de dependencia.

Este sistema de eleccion de contribuyentes objeto de comprobacién ha suscitado, mayorita-
riamente, reservas de la doctrina que de forma muy generalizada se ha expresado sobre los peligro
gue existen de que esos criterios de oportunidad, aleatoriedad y eficacia puedan llevar —por su incon-
crecion juridica— a la toma de decisiones de inclusién en actuaciones inspectoras por razones extra
fias a lo que debe ser el fin que persigue la potestad administrativa de investigacién y comprobacion
tributaria.
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Sin perjuicio de las concretas referencias a esa critica doctrinal que mas adelante hago al
analizar esta cuestion, considero que su entendimiento exige que distingamos de una parte sobr
la bondad o no de los propios criterios para la eleccion de contribuyentes objeto de inspeccion
gue el ordenamiento prevé y, después, sobre el modelo organizativo en el que tales criterios se
aplican.

Cualquier analisis que se haga sobre el sistema de eleccion de contribuyentes a inspecciona
no puede realizarse sino desde la posicién de partida de ubicar esa actuacién inspectora dentro de
conjunto formado por el modelo legal de exaccion de los tributos.

La propia definicion legal de lo que constituye la actuacion inspectora —en arts. 140 de la
LGT y 1 del RGIT- implica, por naturaleza, qué es la investigacién y comprobaciéon sobre el
exacto cumplimiento de obligaciones tributarias, debidas de cumplir antes de que tal verifica-
cion sobre su cumplimiento se realice. Obligaciones que se encuadran dentro de un modelo de
gestion de los tributos que, por lo que se refiere a las figuras impositivas constitutivas del siste-
ma fiscal estatal —IRPF, I. sobre Sociedades, |. sobre el Patrimonio, Impuesto sobre el Valor
Afadido, etc.—, es un modelo que pone a cargo del obligado tributario unas tareas de registro,
declaracion, liquidacién e ingreso.

Es un modelo legal de exaccion de los tributos que hace posible que se gestionen sin una inter-
vencion necesaria de la Administracion tributaria.

La actuacion inspectora se configura como una tarea verificadora del correcto funcionamien-
to del sistema. Esta es una idea esencial para la comprension y valoracién del método de eleccior
de sujetos a inspeccionar.

El sistema fiscal se gestiona mediante millones de liquidaciones tributarias, realizadas por
millones de contribuyentes, por cada una de las figuras impositivas. Y a la Inspeccién de los Tributos
se le atribuye la funcion de verificar que el sistema funciona correctamente mediante la deteccion,
en su caso, de las anomalias producidas, bien porque hechos imponibles realmente producidos ni
son, en todo o en parte, objeto de declaracidon —actuacion de investigacién—, bien porque aunque lo:
hechos imponibles y las bases imponibles que de ellos derivan se han declarado de forma complet:
y veraz, las liquidaciones practicadas —actuacion de comprobacion— se han realizado con una inco-
rrecta aplicacién del ordenamiento juridico al que deben ajustarse.

En tal sentido, ¥6A BorrREGQ F.A. (27): «Es sabido que el esquema primigenio previsto en

la Ley General Tributaria (LGT) en orden a la liquidacién de los tributos ha variado sensiblemente.
La circunstancia de que la mayoria de los tributos, en la actualidad, se gestionen a través del siste
ma de autoliquidacién o de declaracion-liquidacion, hace que la Administracion practicamente no
intervenga en esta primera fase, en la que el ciudadano cumple con su obligacion de declarar, liqui-
dar y, en su caso, entregar la suma correspondiente al erario publico. La intervencién administrati-
va se produce en un momento posterior, y tiene por finalidad verificar si el ciudadano ha cumplido
correctamente con esas obligaciones».
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Pero, como sefialeeRNANDEZ LOPEZ R.I. (10), «ante la imposibilidad material de controlar
a la inmensa masa de contribuyentes sujetos a obligaciones tributarias de pago y no pecuniarias, l¢
racionalizacion del ejercicio de la potestad de comprobacion tributaria le exige a la Hacienda Publica
seleccionar los potenciales destinatarios de la mismay.

Eleccién que tiene que responder a la razon de verificar el exacto cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias que configuran ese modelo de gestién del sistema fiscal.

En ese contexto, que deriva de la propia naturaleza de la funcién inspectora, en conexion con la
masa de obligaciones a verificar, susceptibles de incorrecto cumplimiento, los criterios de oportunidad,
aleatoriedad y eficacia que expresa el RGIT, rectamente entendidos, pueden ser considerados correcto

Ayuda mucho a ello el pensar que, en modo alguno, los criterios de eleccién de sujetos a com-
probar pudieran estar de tal modo configurados que ya anticipadamente hicieran saber a un obliga-
do tributario, o grupos de obligados, que no va a ser objeto de comprobacién inspectora su forma de
cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Esas razones de oportunidad, aleatoriedad y eficacia deben concretarse en no excluir en nin-
gun contribuyente la posibilidad de ser comprobado y no es, sin embargo, contrario a las mismas el
que puedan llevar a la practica seguridad de que un contribuyente o grupo de contribuyentes van &
ser casi con toda seguridad objeto de comprobacion.

El nicleo esencial de esta cuestion es que, de la naturaleza de la propia funcién inspectora,
los criterios de eleccion de obligados a comprobar deben estar configurados de tal modo que nadie
pueda conocer en el momento en que va a cumplir sus obligaciones tributarias que tal cumplimien-
to no va a ser objeto de verificacion. Esto seria lo realmente grave. Y, por el contrario, no tiene nin-
guna gravedad, e incluso seria bueno para el funcionamiento del sistema fiscal, tal y como esté con-
figurado, que amplios sectores de contribuyentes —seguramente cuantos mas mejor— pudieran pensz
gue existen altas probabilidades de que el cumplimiento de sus obligaciones va a ser objeto de veri-
ficacion inspectora. Parece razonable derivar que de esa conviccidn deberia surgir un mayor cuida-
do en ese cumplimiento de sus obligaciones y, en consecuencia, mayor calidad de cumplimiento.

La razdn a la que responde la eleccion de obligados a comprobar es la verificacion del ade-
cuado funcionamiento del sistema fiscal.

De ello deriva necesariamente que todo lo que sea la deteccién del fraude fiscal debe estar er
el centro de atencién en la eleccion de obligados a comprobar. Pero no exclusivamente; es necesa
rio también que sean objeto de especial atencion aquellos contribuyentes que, aun con pocas posi
bilidades de realizar actuaciones defraudatorias —entendiendo por tales las de ocultacién de activi-
dades o de operaciones de actividades—, por el volumen de las bases imponibles, aunque esté
declaradas, una eventual incorrecta forma de aplicacion del ordenamiento pueda hacer mayor dafic
al funcionamiento del sistema que actuaciones defraudatorias de menor cuantia. El elemento riesgc
para el sistema debe tenerse también en cuenta en la eleccion de los contribuyentes a comprobar.
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No ha de ser Unicamente la noticia o indicio de defraudacion lo que debe motivar la inclusion
en plan de inspeccion.

Sefala AuaLLo AVILES, A. (1) que el criterio de oportunidad «debe ser tachado de inconsti-
tucional» de no basarse la eleccién de los sujetos inspeccionables en una serie de datos objetivos ¢
los que se deduzca «la presencia inequivoca o presumible de defraudacion».

En sentido contrarioudn Lozano, A.M. (15), «teniendo presente que las propias normas de
planificacién deben elaborarse desde las aspiraciones de maxima eficacia y eficiencia en la actua-
cion administrativa, orientada hacia los objetivos constitucionales del articulo 31, resulta claro que
en ellas trataran de fijarse criterios selectivos destinados a definir situaciones o0 comportamientos a
los que corresponde una elevada probabilidad de identificar situaciones fiscales irregulares, preten-
diéndose de este modo reducir la propension a la defraudacion fiscal en aquellos casos en los que |
comprobacion aparece mas probable; sin embargo consideramos que la razonabilidad de la norm:
se quebraria de nuevo si éstos fueran los Unicos criterios a considerar hasta el punto de que pudier
llegar a plantearse el interrogante de si podria defenderse la existencia de un funcionamiento anor-
mal de los servicios, en el caso de que un contribuyente hubiese sido inspeccionado sin ningin indi-
cio racional de un comportamiento antisocial o de escasa fiabilidad, con resultado de comprobado
y conforme. Entendemos que la respuesta a este interrogante debe ser rotundamente negativa, pu
defender que el inicio de unas concretas actuaciones inspectoras debe fundarse en que, respecto
ese sujeto pasivo, existen indicios o pruebas racionales o suficientes de infraccion tributaria, con-
duciria a una peligrosa aproximacion de las actuaciones inspectoras a los procedimientos de natu
raleza sancionadora —lo cual adelantamos que no nos parece defendible— frente a los que deben entr
en juego ulteriores garantias de los administrados».

En el mismo sentido, con razones distintasgiivez HORNERQ F.J. (19), «investigacion fis-

cal es aquella que tiene por objeto la verificacién del cumplimiento de obligaciones tributarias. El
postulado legitimador de tal verificacion no es la presuncién de incumplimiento, sino la existencia
de riesgo fiscal. El matiz es importante; la actuacidn inspectora no surge porque se presuma, o inclu-
SO se sepa, que existe un incumplimiento —no cabe negar tal posibilidad en casos concretos—, pert
la existencia de la Inspeccion como tal no responde a la idea o noticia de incumplimiento. La pro-
pia creacion de la funcion inspectora, y de los 6rganos administrativos competentes para desarrollar
tal funcion, responde a la existencia de riesgo fiscal y, por tanto, de verificacion del funcionamien-
to de un sistema concebido sobre la base de tipificar como hechos imponibles situaciones juridicas
gue se producen en el ambito de los particulares, sin intervencion administrativa, y que han de ser
declaradas, liquidadas e ingresadas las deudas tributarias por los sujetos obligados, y por ello tam
bién sin necesaria intervencidn de la Administracion».

Estos caracteres de enorme masa de obligaciones tributarias susceptibles de ser comprobada
la eventual existencia de incumplimientos constitutivos de ocultacién de los hechos de los que deri-
van las obligaciones tributarias y también de eventuales incumplimientos que no incluyen el ele-
mento ocultacién de hechos, pero si de una valoracion o tratamiento juridico incorrecto de las mis-
mas y, en todo caso, la necesidad de orientar la aplicacion de los recursos de investigacién hacia €
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descubrimiento y sancion de aquellas acciones que puedan ser mas lesivas para el funcionamientt
del sistema fiscal, subyacen razonablemente a que los criterios que el ordenamiento juridico ha esta:
blecido para la eleccion de los contribuyentes a comprobar en cada momento sean los de eficacia
aleatoriedad y oportunidad.

No me parece acertada la linea de reflexion que centra la critica de estos criterios por la quie-
bra que pueda suponer de la igualdad (art. 14 de la CE) de todos ante la ley. Es algo plenamente ast
mido que tal principio constitucional no debe desconectarse en su aplicacion de dar soluciones distin-
tas a situaciones distintas. Y no todos los obligados tributarios estan en una misma situacion de riesgc
fiscal. Lo razonable es que aquellos obligados tributarios que tienen un mayor riesgo tengan mas
probabilidades de ser objeto de comprobacién.

FERNANDEZ LOPEZ R.I. (10) sefala que «con independencia del mayor o menor grado de dis-
crecionalidad insito en el ejercicio de toda poteathéhtra, las actividadead extradesplegadas
como resultado de tal reorganizacion interna de algin modo incidiran en la esfera juridica de los par-
ticulares, lo que hace necesario que la configuraciébn —en este caso concreto— de los planes de ins
peccion se efectie acorde con los principios de igualdad y objetividad».

Y LozaNo SERRANG, C. (17) entiende que sustraer los planes de inspeccién a su publico conoci-
miento «impide averiguar si se cumple o no la igualdad en la aplicacién de la ley, y supone que se esté
habilitando a los Inspectores en virtud de mandatos que ni siquiera revisten la forma de norma juridica
ni de acto administrativo a despecho de la legalidad que ha de presidir toda actuacién administrativa.

Necesariamente, en este caso, la igualdad exigible seria una igualdad entre contribuyentes que
estén en situacion igual; situacion que antes de la actuacion inspectora sélo puede establecerse pc
parametros externos —volumen de facturacion, dispersion territorial de sus actividades, complejidad
técnica de las operaciones que realizan, etc.— que tendieran a disponer respecto de cada uno de I
conjuntos homogéneos unas posibilidades también equiparables de ser objeto de comprobacién.

En tal sentido la propia organizacion de la Inspeccidn de Hacienda estatal en tres niveles ope-
rativos —Nacional, Regional y Provincial—, con dedicacion de cada uno de estos efectivos a la ins-
peccion de contribuyentes de mayor a menor volumen de facturacion, complejidad y dispersion de
sus operaciones, con un claro efecto de aumento de probabilidad de ser comprobados los contribu:
yentes respecto de los que opera la Inspeccién Nacional que aquellos que estan en la Inspeccidl
Provincial, es reflejo de una respuesta desigual a situaciones desiguales.

Cualquier contribuyente que esté en el ambito de actuaciéon de la Inspeccién Nacional tiene
muchas posibilidades de que ni un solo periodo impositivo deje de serle comprobado; situacién que
no se produce respecto de los contribuyentes que no estan en ese ambito.

Y esa diferencia no es por razon de mayor probabilidad de fraude; es simplemente porque el ries-

go para el sistema es mayor si uno de esos contribuyentes no cumple bien; el dafio producido seria much
mayor y, por tanto, la necesidad de controlar su calidad de cumplimiento es también mucho mayor.
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Una, a mi juicio, excesiva priorizacién doctrinal de la idea de basqueda de fraude como causa
para la inclusién en plan de inspeccidn, con olvido de esta otra razén de mero riesgo para el sistems
de un eventual no correcto cumplimiento, ha orientado la reflexion mas en la critica de por qué se
incluye a un contribuyente y, en consecuencia, los eventuales mecanismos juridicos de reaccion, y
no en el sentido de por qué no se incluye, supuesto este que entiendo mas peligroso en una Inspeccic
gue no actde con imparcialidad, objetividad e independencia en la aplicacion de los criterios de elec-
cion, y de exclusion, de contribuyentes a inspeccionar.

En la linea de que frente a la inclusién poco hay que hacer se sitiMGNTERG, F. (13),

«la inclusion en un reglamento de Inspeccién del estudio de los planes de Inspeccién que al finy a
la postre no son mas que un método de trabajo, revelan una especie de mala conciencia por parte ¢
la Inspeccion que quiere de esta manera objetivar su actuacion. No era el Reglamento el lugar mé:
adecuado para tratar de la figura de los Planes, sobre todo porque al no ser objeto de publicidad, a
contribuyente no le queda ningulin recurso contra su inclusion en los mismos. Otra cosa seria si se
estimase conveniente el limitar las posibilidades de actuacion de la Inspeccion de Hacienda esta-
bleciendo una especie dacatiorespecto de contribuyentes ya inspeccionados. No existiendo nin-
guna posibilidad de réplica en la actuacion de la Inspeccién de Hacienda, la inclusién de la figura
de los Planes de Inspeccion es una muestra de buena voluntad legislativa pero sin ninguna eficaci:
en la practica».

Entiendo que si tiene eficacia, pero otra que la apuntada por el autor. Cierto que no existe un
derecho a no ser inspeccionado y, por tanto, quien sea incluido en plan de inspeccion dificiimente
puede recurrir el acto de inclusion.

Pero, aparte de razones de sistematizacion y racionalizacion de la eleccion de contribuyentes
mediante la planificacién de las actuaciones inspectoras, la actual configuracion legal del plan de
inspeccidn tiene efectos juridicos claros cual es el cierre legal a la posibilidad de «guerrillerismo tri-
butario», esto es, que un érgano de la Inspeccién de por si, y sin que el obligado tributario esté inclui-
do en plan, inicie una actuacién inspectora.

Esa accion o decisidn individual de efectuar una inspeccion no es posible. El articulo 29 del
RGIT lo impide. El 6rgano de inspeccion actuante necesita tener siempre una orden de actuacion
para poder empezar una comprobacion tributaria. Y si bien antes afirmaba que el obligado tributa-
rio no tiene derecho a no ser comprobado y, por tanto, no tiene soporte legal para recurrir la inclu-
sion en plan, si que tiene derecho a ser solo inspeccionado si esta incluido en plan; tiene todo el dere
cho a conocer que en su actuacién inspectora se ha cumplido el requisito establecido para su iniciacii
en el articulo 29 del RGIT.

Sefala ERNANDEZ LOPEZ R.I. (10) que «por todo ello, tal vez el verdadero problema no esté
tanto en la necesidad de publicar simplemente los criterios que informan cada afio la elaboracion del
Plan Nacional de Inspeccién, solucién a la que apunta sin mayores concreciones ni avances en est
materia el art. 26 de la LDGC, sino, més bien, en las dificultades que pueden surgir para garantizar
en la practica el principio constitucional de igualdad. Para la salvaguarda de este Ultimo, a nuestro
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entender, seria preciso que la fijacién de estos criterios se fundamentase en razones técnicas (fre
cuencias temporales de control, volumen de operaciones por encima de una determinada cifra), esta
disticas (evidencias de fraude en ciertos sectores econémicos), o de otra indole, susceptibles de evi
tar posibles arbitrariedades en la concrecién o puesta en marcha de las actuaciones inspectoras.
continuacion, podria entrar en juego la idea aportada por algunos, a saber, que en la comunicacior
de inicio de dichas actuaciones se le indicase al sujeto inspeccionado el porqué de tal notificacion
esgrimiendo —por ejemplo— alguna de las razones apuntadas, es decir, expresando las causas obje!
vas de su inclusion en el Plan de Inspeccion. Pero, a nuestro juicio, todavia seria preciso dar un past
mas: permitirle al sujeto afectado la impugnacién del requerimiento de inicio de las actuaciones en

base a una inexistente o insuficiente motivacion de su particular inclusion en el plan, cuestién que

ni siquiera ha sido planteada en la LDGC».

Ya he expuesto que, en general, se tiende a percibir como razén exigible para la inclusion en
plan de inspeccion el previo conocimiento de posible fraude fiscal. Y, desde ahi, practicamente se
llega a plantear que sea la Inspeccion quien tenga que explicitar desde el inicio cuales son tales indi-
cios o sistemas.

Sin embargo, dada la naturaleza que tiene la funcién inspectora de verificacién del correcto
funcionamiento del sistema fiscal, tan legitimo como el inicio de actuaciones inspectoras por sinto-
mas de fraude seria el inicio por razén de riesgo fiscal, sin tales noticias de fraude, pero que después
por razén precisamente de la actuacion inspectora, descubre el incumplimiento.

La legitimacion para la actuacion inspectora no esta en la noticia previa, mas o menos con-
creta, de incumplimiento, sino en la mera posibilidad de tal incumplimiento y el riesgo que ello supo-
ne para el sistema.

Estas serian las razones para incluir en plan. Dificiimente cuestionables por un obligado tri-
butario concreto, que si tiene todo el derecho para asegurarse de que la concreta actuacion que an
él se realiza cumple el requisito de inclusion en plan dispuesto en el articulo 29 del RGIT. Si no antes,
en la fase o tramite de audiencia, preceptivo y previo a la redaccion de la propuesta de regulariza-
cion, dispuesto en el articulo 22 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, y en conexién con el articulo 14
de la misma ley, el obligado tributario podra acceder a la verificacion de la existencia del requisito
de procedibilidad de inclusion en plan, pudiendo, su ausencia, ser invocada en los recursos perti-
nentes frente a los actos resolutorios del procedimiento de inspeccion.

En tal sentido, p.e., Resolucién del TEAC de 15 de abril de 1999, «por ultimo, el contribu-
yente sefiala como un defecto mas en el procedimiento seguido por la Inspeccidn la falta de acredi-
tacién de su inclusién en plan de inspeccién que, segun sus propias palabras, constituye la Unice
garantia para el contribuyente de que la actuacion inspectora no se transforme en un medio de pre
sion, venganza o chantaje por parte de aquellos que sin potestad para hacerlo inician un procedi-
miento inspector. No puede admitirse este motivo de oposicion del contribuyente que, por otra parte,
es esgrimido por primera vez desde que se iniciaron las actuaciones que dieron lugar al acto impug-
nado ante este Tribunal Central, pues dichas actuaciones han sido llevadas a cabo en todo momer
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to por el érgano competente para ello, esto es, el Inspector adscrito a la unidad correspondiente de
la dependencia de Inspeccion de la Delegacion de la AEAT, conforme las competencias derivadas
directamente de la LGTy del Reglamento General de Inspeccion de los Tributos y en ejecucion del
programa de trabajo asignado».

La eleccién de obligados tributarios objeto de comprobacién inspectora es una facultad no
reglada. Es una facultad discrecional. Asi esta legalmente configurada. Recordemos que ninguna ley
regula dicha eleccion, ni tan siquiera los criterios con que se ha de realizar. Esta es la realidad de le
legalidad actualmente vigente. Y considero que no esta ahi el problema. En la actuacion de la
Administracion, tan necesarias y oportunas son las facultades regladas como las discrecionales
Existen tareas que por propia naturaleza se acomodan mejor a que el ordenamiento juridico confie-
ra una actuacion discrecional a los érganos administrativos que las ejecutan.

GARCIA DE ENTERRIA, E. y RAMON FERNANDEZ, T. (11), sobre esta conveniencia, sefialan que

«la ley puede determinar agotadoramente todas y cada una de las condiciones de ejercicio de la pote:
tad, de modo que construya una supuesto legal completo y una potestad aplicable al mismo tiempc
definida en todos sus términos y consecuencias (p. e.: jubilacién por edad de los funcionarios, ascen:
S0 por antigiedad, liquidacién de un tributo), o bien, por el contrario, definiendo la ley, porque no
puede dejar de hacerlo, en virtud de las exigencias de explicitud y especificidad de la potestad que
atribuye a la Administracion, algunas de las condiciones de ejercicio de dicha potestad, remite a la
estimacion subjetiva de la Administracion el resto de dichas condiciones, bien en cuanto a la inte-
gracion ultima del supuesto de hecho, bien en cuanto al contenido concreto, dentro de los limites
legales, de la decision aplicable, bien en ambos elementos. El ejercicio de las potestades discrecio
nales de la Administracion comporta un elemento sustancialmente diferente: la inclusion en el pro-
ceso aplicativo de la ley de una estimacién subjetiva de la propia Administracién con la que se com-
pleta el cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular. La necesidad
de apreciaciones de circunstancias singulares, de estimacién de la oportunidad concreta en el ejer
cicio del poder publico, es indeclinable y ello alimenta inevitablemente la técnica del apoderamien-
to discrecional... hay por ello potestades que en si mismas son y no pueden dejar de ser en buen
parte discrecionales, por su propia naturaleza, asi... todas aquellas que implican ejercicio de opcio-
nes respecto de soluciones alternativas. Es mas: la atribucion a la Administracion de muchas fun-
ciones se hace buscando justamente para su gestion la estimacién subjetiva de la oportunidad que |
técnica de la discrecionalidad permite y sélo por ello».

Creo que no tienen por qué existir grandes obstaculos para admitir que la eleccién de contri-
buyentes a inspeccionar puede ser una de esas tareas que razonablemente, por naturaleza, se a
cuan mejor a un ejercicio discrecional que reglado. El previo establecimiento legal de qué concre-
tos contribuyentes van a ser inspeccionados y, en consecuencia —y partiendo del supuesto de n
inspeccién de todos—, cuales no, desvirtuaria todo el modelo de gestion de los tributos, que esta con
cebido —autoliquidacion por los obligados tributarios—, de modo que todos los millones de obliga-
dos tributarios realicen las operaciones de registro o contabilizacién, declaracion, liquidacion e ingre-
so, desde la percepcidn de que ese cumplimiento puede ser objeto de investigacion y comprobaciér
posterior por la Inspeccion de los Tributos.
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Pero,la configuracién discrecional de una competencia no excluye su ejercicio con
pleno sometimiento a la ley y la exigibilidad de una actuacién imparcial e independiente en
Su ejercicio.

En tal sentido, MRREJOALFONSQ, L. (23), «la doctrina jurisprudencial, segun la cual median-
te la potestad discrecional el legislador atribuye al 6rgano administrativo la facultad de apreciar
en cada supuesto lo mejor para el interés publico con libertad de eleccién entre alternativas jus-
tas, decidiendo por criterios de oportunidad, econémicos o sociales (SSTS d®-4U31397)...
al mismo tiempo, esa misma jurisprudencia advierte, acertadamente, que la discrecionalidad no
supone exencidn del deber de razonar y motivar las decisiones de modo suficiente; razon por la
gue no se confunde con la arbitrariedad y tampoco es incompatible ni con el servicio objetivo a
los intereses generales a que se debe la Administracion y al sometimiento de ésta a la ley y al
Derecho».

La cuestién no esta en que la atribucion legal de la facultad de eleccion de contribuyentes se
realice para su ejecucidn discrecional, sino en si los 6rganos que tienen conferida dicha facultad estar
organizados de forma que objetivamente considerados puedan realizar esa labor con la imparcialidac
y objetividad que, aun dentro de la discrecionalidad, son plenamente exigibles.

Porque igual que la naturaleza de la funcion inspectora hace razonable que la eleccién
de contribuyentes no esté previamente determinada en la ley, sino que ésta haga posible que
todos sean susceptibles de ser comprobados y sean razones objetivas e imparciales las que deter-
minen, dentro de ese total posible, qué concretos obligados tributarios son efectivamente obje-
to de comprobacién, es igualmente razonable y necesario para la propia credibilidad del sis-
tema que la eleccidn —y en consecuencia la exclusion— de contribuyentes a inspeccionar se realice
por razones de técnica tributaria y no por razones espureas de afinidad o alejamiento afecti-
vo, ideoldgico, politico, social, etc.

Las posibles desviaciones del sistema son mas perceptibles en las exclusiones que en las inclu
siones. Dado que todo contribuyente ha de ser susceptible de ser inspeccionado, su concreta inclu
sion en plan dificilmente podra acreditarse como anémala. Mientras que es razonable pensar que la:
desviaciones de lo correcto por razones de influencia social, politica, econémica, etc. se traduzcan
en la exclusion efectiva de la inspeccion, que objetiva e imparcialmente seria procedente. Y no digo
gue las desviaciones de lo que debe ser una eleccion de contribuyentes a inspeccionar correctamer
te realizada no pueda producirse en el sentido de incluir en inspeccién a contribuyentes por razones
torpes, sino que la percepcion de las posibles lagunas que el sistema tiene se perciben mejor si
en lugar de pensar en esa concreta desviacién de incluir por razones espUreasestion que
siempre sera de dificilisima prueba, dado el principio general por todos defendible de que cualquier
contribuyente pueda ser objeto de inspeccion, con lo que esa inclusién no es sino la aplicacion de
ese principio-se piensa en la desviacion consistente en excluir de inspeccion a contribuyentes
gue de acuerdo con los criterios generales deberian ser incluidos y que no lo son por razones
de afinidad politica, ideoldgica, de relevancia social, etc.
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JuaN LozaNo, A.M. (15) sefala que «no puede eliminarse ese sentimiento de duda acerca de
si la intencionalidad de la Administracion tributaria en el momento de decidir la iniciacion de sus
actuaciones inspectoras se ajusta escrupulosamente a los fines previstos legal y constitucionalmen
te. Y ante una eventual discriminacion intencional hay que reconocer la absoluta carencia de medios
por parte del administrado para hacer valer una desviacion de poder cuyas posibilidades de prueb:z
son practicamente inexistentes. Estas dificultades para hacer progresar las impugnaciones por des
viacion de poder han sido reiteradamente denunciadas por la doctrina, debido a que los requisitos
creados por la jurisprudencia han hecho totalmente inoperante este sistema de control».

Desde esta perspectiva es desde la que, en el analisis que realizamos, debemos preguntarnc
si en la AEAT se cumplen las condiciones objetivas que permitan y que orienten el ejercicio de esa
facultad electiva de acuerdo con criterios de imparcialidad y objetividad. O lo que dicho en térmi-
nos distintos, y mas particularizados pero sin pretender con ello agotar en esa concreta cuestion tod:
la casuistica, si en la AEAT se dan las circunstancias objetivas que hagan razonable pensar que puec
incluir en plan de inspeccion a determinados contribuyentes proximos ideoldgica, social, politica,
econOmicamente, etc. a las personas que tienen atribuida la competencia directiva de la misma.

Entiendo que la respuesta que deriva del andlisis de su organizacion es que no.

Lo que no quiere decir que todas las elecciones se realicen de modo arbitrario y por razones
exogenas al fin que debe cumplir la Inspeccion de los Tributos. Seguro que la inclusion en Plan de
Inspeccion se realizard muchas veces segun objetiva concrecion en determinados obligados de cri
terios previos de riesgo fiscal razonablemente determinados.

Pero quiza ello no basta si junto a esa generalidad existe la posibilidad humana —legalmente
no impedida— de efectuar inclusiones no por aquellas razones determinadas y, sobre todo, el hace
de hecho que otras personas también por razones particulares queden fuera de la general posibilida
de ser comprobadas en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Y el sistema creado para la eleccién de contribuyentes objeto de comprobacion ins-
pectora es un sistema que, desde la perspectiva de analisis de su vulnerabilidad por razo-
nes o intereses distintos a aquellos a los que debe responder, hay que calificar como muy
vulnerable. No parece haberse pensado ni tan siquiera en la posibilidad de que tales cir-
cunstancias de influjos ajenos a los legitimos fines puedan presentarse, porque nada en su
estructuracion —salvo, es de suponer, el criterio ético de las personas— responde a la idea de
afrontar y superar adecuadamente esa contingencia. No existen los elementos objetivos que
permitan pensar razonablemente que, de producirse un influjo de ese tipo, la organizacién
pudiera resistirlo.

Cierto que la tarea de eleccion-exclusion de contribuyentes a inspeccionar es por naturaleza
mas apropiada para una atribucion discrecional que reglada, pero desde esa discrecionalidad se pod
estructurar con mas garantias de una realizacion imparcial y determinada solo por razones de técni
ca tributaria.
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La percepcion de las fisuras que el sistema presenta podria sintetizarse en los siguientes
puntos:

1. Aquello que legalmente es publicable —arts. 26 de la LDGC y 19 del RGIT—, el Plan
Nacional de Inspeccion, es algo tan genérico, impreciso y carente de valor normativo
gue impide completamente tomarlo como referencia para poder apreciar y funda-
mentar que una concreta inclusion o exclusién en actuacién inspectora se ha realiza-
do con vulneracion de lo dispuesto en dicho Plan.

Baste, en este sentido, con leer la Orden de 5 de julio de 1996 (BOE de 8-7-1996), por la
gue se dispone la publicaciéon del acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de julio de 1996,
por el que se encomienda a la Secretaria de Estado de Hacienda el desarrollo y ejecucién
de un Plan Bianual para la mejora contra el fraude tributario y aduanero, creando una
Comisidn para su coordinacion y seguimiento, o la Resolucién de 21 de mayo de 1999
(BOE de 25-5-1999), de la Direccion General de la AEAT, por la que se publican las direc-
trices generales del Plan General de Control Tributario de 1999, de conformidad con la
Resolucion de 27 de octubre de 1998 de la Presidencia de la Agencia.

En base a tales textos, que son los publicos, y los que podrian tomarse como referencia,
cualquier inclusion es explicable y cualquier exclusion también lo es.

2. La decisién de inclusién en actuacion inspectora y, en consecuencia, también de exclu-
sion mediante la simple no inclusion, esta atribuida —arts. 19.4 y 29 del RGIT- a los
Inspectores-Jefes de las Dependencias de Inspeccién, Provinciales, Regionales y Nacional,
respectivamente.

Es competencia unipersonal, atribuida a quienes ocupan aquellos puestos de trabajo
para los que simultdneamente en las normas sobre provision de los mismos se esta-
blece su cobertura por el sistema de libre designacion, que implica, como antes se expo-
nia, su libre cese o remocién. Posicion que, de acuerdo con todos los criterios doctri-
nales generalmente admitidos, los hace mas vulnerables, desde una perspectiva objetiva,
que es la relevante en este andlisis, y con independencia del talante mas o menos vale-
roso que cada uno pueda tener.

3. Se establece legalmente —arts. 7.3 y 19.6 del RGIT— una obligacién de estricto sigilo y reser-
va en la propia Inspeccién y, en consecueadiaxtra,sobre todo lo relativo a las actua-
ciones inspectoras incluyendo el propio dato de quien esté ya en inspeccion, haciendo real-
mente imposible para cualquier contribuyente fundamentar una accion de impugnacion de
su inclusion, o a terceros una accion por una exclusion que pudieran considerar desviada,
al faltar necesariamente a uno y otros cualquier punto de referencia comparativo de qué
otros contribuyentes estan siendo objeto de inspeccion.

Ni el camino de la denuncia tributaria puede superar ese obstaculo ya que, expresamente,
el articulo 103 de la LGT establece que en el caso de que terceras personas pongan en cono
cimiento de la Administracion tributaria hechos que entiendan constitutivos de incumpli-
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mientos tributarios, de ello no deriva ni la necesidad de iniciar una actuacion inspectora,
ya que seran discrecionalmente valorados al efecto pudiéndose archivar sin mas tramite, ni
constituye a los denunciantes en parte en el procedimiento, de modo que ni siquiera en el
supuesto de que su informacion fuera relevante y la Administracion decidiera iniciar una
inspeccion del denunciado, los denunciantes tienen derecho a saber que efectivamente tal
inspeccion se ha iniciado y se esta realizando.

Un sistema, en conjunto, muy vulnerable y poco protegido ante los influjos propios o de
terceros interesados en que, no ya con caracter general sino en los particulares que intere-
se, no sea la objetividad e imparcialidad la que determine la eleccion —inclusion-exclusion—
de los contribuyentes a inspeccionar.

VII. EJERCICIO DE LAPOTESTAD SANCIONADORA

El articulo 81 de la LGT confiere la potestad sancionadora administrativa en materia tributa-
ria. Y especifica, segun el tipo de sancion a imponer, a qué concreto drgano de la Administracion le
corresponde la competencia de ejercicio.

En concreto, en su apartado 1 d) establece que «las sanciones tributarias seran acordadas
impuestas por: ...d) Los 6rganos que deban dictar los actos administrativos por los que se practi-
guen las liquidaciones provisionales o definitivas de los tributos o, en su caso, de los ingresos por
retenciones a cuenta de los mismos, si consisten en multa pecuniaria porcentual o pérdida del dere
cho a gozar de situaciones, beneficios o incentivos fiscales que no requieran para su disfrute, decla:
racion o reconocimiento previos».

La deferencia de competencia a los 6rganos que deban practicar las liquidaciones provisio-
nales o definitivas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 140 c) de la misma LGT, hace que recai-
ga en los drganos de la Inspeccién de los Tributos, que tienen esta competencia.

El Capitulo VIl —arts. 33 a 35— de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes,
contiene las ideas motrices del procedimiento sancionador en materia tributaria.

Cuatro mandatos fundamentales:

1. Presuncién de buena fe en la actuacion de los contribuyentes.

2. La carga de la prueba de la culpabilidad del infractor corresponde a la Administracion tri-
butaria.

3. Necesidad de incoar un expediente separado e independiente al instruido para la compro-
bacion e investigacion de la situacion tributaria del sujeto infractor.
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4. La ejecucion de las sanciones queda automaticamente suspendida sin necesidad de aports
garantia, por la presentacion en tiempo y forma del recurso o reclamacion administrativa
gue contra aquéllas proceda.

Las dos primeras no introducen ninguna novedad en nuestro ordenamiento, ya que los articu-
los 77 y 114 de la LGT tenian recogidos esos principios.

La tercera y cuarta si constituyen una novedad. Antes de la Ley 1/1998, las infracciones tribu-
tarias graves conocidas por la Inspeccién en el curso de actuaciones de comprobacién e investigaciol
se sancionaban mediante expediente instruido conjunta e inseparablemente al que recogia el resultad
de esa actuacion inspectora; en el Acta se recogia la propuesta de regularizacion, tanto de la cuota corr
de sancién en caso de calificarse las conductas como infractoras, y el acto resolutorio del expediente
por el Inspector Jefe contenia tanto liquidacion de cuota como de imposicién de sancion.

Si las infracciones conocidas por la Inspeccion eran simples, su tramitacion y resolucion de
la sancion correspondiente se realizaba mediante expediente separado al de la comprobacién ins
pectora.

En cuanto a la ejecutividad de las sanciones, antes de la Ley 1/1998, el recurso que se inter-
pusiera no suspendia automaticamente su ejecucion, que podia ser pedida, siempre que, con cara
ter general, se garantizara su cumplimiento para el supuesto de confirmacién de su adecuacion
Derecho, existiendo concretos supuestos de posibilidad de suspension sin necesidad de garantiza
Pero en todo caso, la suspension tenia que ser pedida.

Ahora, por el contrario, el articulo 35 de la Ley 1/1998 establece que: «La ejecucién de las
sanciones tributarias quedara automaticamente suspendida sin necesidad de aportar garantia, por |
presentacion en tiempo y forma del recurso o reclamacion administrativa que contra aquéllos pro-
ceda y sin que puedan ejecutarse hasta que sean firmes en via administrativas.

Sin perjuicio de la oxigenacion que supone la suspensién automética de las sanciones en casc
de recurso, en tanto no se agote la via administrativa, sigue siendo del mayor interés indagar en si e
procedimiento para su imposicion tiene las garantias de objetividad e imparcialidad que materia tan
delicada exige.

Desde esta perspectiva, es la obligacion de expediente separado lo que constituye, compara:
tivamente con la situacion anterior, la modificacién real relevante.

Ya el articulo 134.2 de la Ley 30/1992, de RJAP y PAC habia establecido que: «Los procedi-
mientos que regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deberén establecer la debida separacic¢
entre la fase instructora y la sancionadora, encomendandolas a érganos distintos». Precepto no apli
cable a los procedimientos tributarios por mor de lo dispuesto en su disposicién adicional quinta,
pero que habia suscitado un fortisimo movimiento doctrinal en apoyo de esa separacion.
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Movimiento que, aunque ya es historia y por eso no procede ahora mayor detenimiento, pro-
pugnaba, mas que la separacién entre la fase instructora y la resolutoria —que ya lo estaba— que s
separara, no formal sino realmente, la comprobacién de la situacion tributaria del contribuyente —lo
gue denominariamos su inspeccidn-y la instruccion de los expedientes sancionadores. En definiti-
va, que el 6rgano que habia realizado la investigacion y comprobacion tributaria no fuera también
el érgano que instruyera el expediente sancionador por los eventuales incumplimientos que en tales
investigaciones se descubrieran. Pretensién o movimiento de opinidon que no consiguié que asi se
recogiera en la Ley 1/1998 de Derechos y Garantias de los Contribuyentes.

El articulo 34.1 de ésta, lo que establece es que: «La imposicion de sanciones tributarias
se realizara mediante un expediente distinto o independiente del instruido para la comprobacién
e investigacion de la situacion tributaria del sujeto infractor, en el que se dara audiencia al inte-
resado».

Expediente distinto al de comprobacion e investigacién, para el que la ley no establece nin-
guna incompatibilidad personal en cuanto a la posibilidad de que sea instruido por la misma unidad
inspectora que ha realizado esa comprobacion. Lo que, superadas reservas subjetivas o personal
gue puedan llevar a pensar que ese conocimiento que deriva de haber realizado la actuacion inspec
tora puede ser contraproducente para la instruccion del expediente sancionador, también puede vers
como algo légico y conveniente porque la funcién instructora —que no es otra cosa que aportar prue-
bas y materiales que permitan tomar una posterior decisién— quien mejor la puede realizar es quier
conoce los hechos, precisamente porque esos mismos hechos son los que se han descubierto en
investigacion fiscal y los que constituyen el expediente relativo a la regularizacién de la situacion
tributaria.

En todo caso, desde lo establecido en la Ley 1/1998, el Real Decreto 1930/1998, de 11 de sep-
tiembre, —modificado en parte por el Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero—, contiene el desarro-
llo, en este aspecto, de aquella ley, y en sus articulos 28 a 36 configura lo relativo al procedimiento
sancionador en materia tributaria, y en la disposicion final primera da nueva redaccion a los pre-
ceptos afectados del RGIT.

Situandonos estrictamente en lo que es la distribucion de competencias de la potestad san-
cionadora conferida a la Inspeccién de los Tributos, la regulacion que se ha realizado configura el
siguiente modelo:

1. Infracciones graves.

Iniciacion. Segun articulo 63 bis del RGIT «sera competente para acordar la iniciacién del
expediente sancionador el funcionario, equipo o unidad que hubiera desarrollado la actuacién de
comprobacion e investigacion, o aquel que se designe por el Inspector-Jefe, mediante autorizacion
gue éste podra conceder, en ambos casos, en cualquier momento del procedimiento de comprobe
cion e investigacion».
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Instruccién. También segun articulo 63 bis del RGIT «la tramitacion e instruccion de la pro-
puesta de resolucion del expediente podra encomendarse al funcionario, equipo o unidad a que st
refiere el apartado anterior o a otro funcionario, equipo o unidad distinto en funcién de las nece-
sidades del servicio o de las circunstancias del caso».

Resolucion. Sera competente para resolver el expediente sancionador el Inspector-Jefe.

2. Infracciones simples.

Iniciacién y resolucidn. Articulo 63 ter del RGIT, «seran érganos competentes para acordar la
iniciacion del expediente sancionador y para su resolucion los Directores Generales del Ministerio
de Economia y Hacienda y los Directores de Departamento de la AEAT en la esfera central, y los
Delegados Especiales y Delegados de dicha Agencia, asi como los Administradores y Administradores
de Aduanas e Impuestos Especiales de la misma y los Delegados del Ministerio de Economia y
Hacienda, en la esfera territorial».

Instruccién. «En cuanto a la tramitacion e instruccion del expediente, la misma podra enco-
mendarse al actuario que desarroll6 las actuaciones en cuyo procedimiento se pusieron de manifiest
los hechos o actuaciones que pudiesen ser constitutivos de infraccion tributaria simple».

Entiendo que es un modelo muy criticable; con muchas fisuras. Las perspectivas de analisis
son muchas. Ahora, hecesariamente para no desviarnos de la que constituye el objeto de nuestra refle
xién, hemos de cefiirnos a hacerlo desde aquella que permita discernir en qué modo se adecua a Ic
esquemas organizativos propiciadores de una actuacion objetiva e imparcial.

Desde ese plano, el modelo resiste poco andlsisas leve comparacion del modelo con
los postulados doctrinales y jurisprudenciales sintetizados en el anterior apartado Il, expresi-
vos de la unidad de principios a los que deben ajustarse los dos planos —penal y administrati-
vo— de la potestad punitiva del Estado, evidencia la distancia enorme que los separa.

Cierto que no parece exigible, por ser dos organizaciones con fines distintos, identidad en los
principios por los que se rigen, pero ello no hace buenas determinadas acentuadas ausencias en
organizacién administrativa que tiene atribuida competencia en materia sancionadora, tan relevan-
te cuantitativamente como es la residenciada en la Inspeccién de los Tributos.

El Tribunal Constitucional ya resolvié, con ocasion de recurso de inconstitucionalidad frente a
determinados preceptos de la LGT, segun redaccion dada por Ley 10/1985, que no eran trasladables mime
ticamente las garantias judiciales al &ambito de los procedimientos administrativos.

El Tribunal —recordemos— resuelve que «debe sefialarse que tanto si se separan las funcione:
inspectoras de las liquidadoras como si se atribuyen ambas a un mismo 6rgano el contribuyente esta
ra siempre ante una misma organizacion administrativa estructurada conforme a un principio de jerar-
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guia, y esta circunstancia, a diferencia de lo que ocurre en los procedimientos judiciales, impide una
absoluta independenaa extrade los 6rganos administrativos tributarios, cualquiera que sea el cri-
terio de distribucion de funciones entre los mismos. Por la naturaleza misma de los procedimientos
administrativos, en ningln caso puede exigirse una separacion entre instruccion y resolucién equi-
valente a la que respecto de los Jueces ha de darse en los procedimientos jurisdiccionales. El dere
cho al Juez ordinario predeterminado por la Ley y a un proceso con todas las garantias —entre ella:
la independencia e imparcialidad del juzgador— es una garantia caracteristica del proceso judicial
gue no se extiende al procedimiento administrativo, ya que la estricta imparcialidad e independen-
cia de los 6rganos del poder judicial no es, por esencia, predicable con igual significado y en la misma
medida de los 6rganos administrativos».

Es una resolucién relativa. No niega la exigibilidad en la Inspeccion de los Tributos de esas
notas de imparcialidad e independencia, aunque afirme que no lo sean en la misma medida que I
exigible a los organos judiciales. Sentencia que estableciendo en qué términos —menores a los judi-
ciales— son exigibles tales caracteres no niega que, siendo algo bueno, sea deseable que tales not
se asienten cuanto mas mejor en el quehacer de la Inspeccién de los Tributos.

Al afirmar que no son predicables «con igual significado y en la misma medida de los 6rga-
nos administrativos» meramente esta rechazando lo que se pretendia por los recurrentes, que era ul
equiparacion o identidad con la organizacion y caracteristicas propias de los érganos judiciales. Eso
es lo que se rechaza en la Sentencia. Que sea exigible la misma medida de independencia e impa
cialidad. Pero afirmando que no es exigible en la misma medida, queda en todo caso irresuelto en
gué concreta medida y con qué significado es exigible de los érganos administrativos, en general, y
de la Inspeccion de los Tributos, en particular, un obrar imparcial e independiente.

El centro de atencién se puso en la conveniencia de separar instruccion y resolucién. Y para
ser mas exactos, dando por sentado que lo propio de la Inspeccion es la instruccion, sacar de es
Dependencia la competencia liquidadora por entender que el 6rgano de la Inspeccién que practique
la liquidacién podria sentirse influido, y perderia imparcialidad e independencia, por el 6rgano que
ha practicado la instruccion. Pretension que parece debe responder a dos convicciones. La primera
que de las influencias que hay que preservar al drgano que liquida son de las que pueden venirle
desde dentro de la propia organizacién y, en concreto, de las influencias que pretenda ejercer el 6rga
no que ha instruido, que cabe suponer seran en el sentido de que la liquidacién se realice conforme
a la propuesta que formula ese 6rgano que ha instruido. Y segunda —y dado que la funcién liquida-
dora esta atribuida a los Inspectores Jefes de las Dependencias en las que se integran los 6rganos ¢
instruyen—, que lo peligroso era —y por eso habia que preservar la imparcialidad liquidadora median-
te la atribucion de competencia a otra Dependencia— que sobre esos Inspectores Jefes, los Inspector
de ellos dependientes, ejercieran tal influjo que les hiciera perder la necesaria imparcialidad a la hora
de resolver.

Sin negar esos peligros, entiendo que los relevantes son otros. Que los influjos que pue-
den hacer perder imparcialidad también pueden venir de fuera y, sobre todo —expresado en

términos de gréfica espacial-, que pueden venir mas desde arriba que desde abajo. O dicho en
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otros términos, que el analisis sobre las condiciones objetivas que una estructura organizativa
pueda tener para obrar con imparcialidad y no mas dependencias que las que implican el
sometimiento a la ley y al Derecho, debe también contemplar en qué medida esta objetivamente
preservada la posibilidad de actuacion cuando la misma pretende ser influida y determinada
por quienes, sin tener competencia legal para ello, tienen poder de remover a quien se resista
—o tan so6lo no siga con rapida intuicion de lo conveniente— lo que a sus concretos intereses con-
viene.

Punto débil en toda organizacion administrativa, por su precariedad y consecuente necesidad
de adaptacion y sometimiento a poderes externos, son los puestos de libre designacion. Punto débi
en cuanto a la posibilidad de actuar con Unico y pleno sometimiento a la ley y al Derecho ya que,
como minimo, mas sometidos han de estar a quien puede cesarlos discrecionalmente; y por deriva:
cion, a quienes pueden influir —que naturalmente son muchos mas e indeterminados aunque previ-
sibles—, en quienes pueden cesarlos discrecionalmente.

Pues bien, en el modelo establecido para el ejercicio de la potestad sancionadora por la Inspeccioér
de los Tributos, sélo dos cosas quedan definidas. Dos cosas que se resumen en una.

Primera cosa que queda definida —diria que la Unica que queda legalmente definida— es
gue los expedientes de infraccion grave los resuelve el Inspector Jefe (puesto siempre de libre
designacién), y que los expedientes por infracciones simples los resuelven siempre los
Administradores, Delegados o Directores de Departamento (también siempre todos ellos nom-
brados por libre designacion).

Segunda cosa que queda clara —y que reconduce a la primera— es que la instruccion de los
expedientes que han de resolver sélo se iniciara si quien después ha de resolverlo lo autoriza; y
se instruiran por el funcionario que, quien después ha de resolverlo, designa.

Por eso decia que todo se reduce a una: quien ha de resolver decide si se inicia o0 no el expe
diente y designa el funcionario que lo instruye. Es un modelo de unidad de accién que no quiere que
se produzcan sorpresas.

Obsérvese el articulo 63 bis.2 del RGIT; el funcionario, equipo o unidad que ha realizado la
actuacion inspectora podra iniciar el expediente sancionador por hechos que conozca en el curso dt
tales actuaciones «con autorizacion del Inspector-Jefe». Si el Inspector Jefe no le autoriza no puede
iniciar el expediente sancionador. Autorizacion que no tiene por qué concederse al inicio de la actua-
cion inspectora —supuesto que habilitaria a ese funcionario, equipo o unidad a iniciar los expedien-
tes relativos a los hechos que pudieran ser constitutivos de infraccién y que descubra en el curso de
esas actuaciones—, sino que, como continuaba —en la redaccién originaria del RD 1930/1998- dicien-
do el precepto sefialado, «en su caso, podra concederse esta autorizacién en cualquier momento d:
procedimiento de comprobacién e investigacion». Actualmente, por Real Decreto 136/2000, dice:
«Mediante autorizacion que éste (el Inspector Jefe) podra conceder, en ambos casos, en cualquie
momento del procedimiento de comprobacién e investigacion».
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El «en su caso», evidentemente, significa que conocidos por el funcionario, equipo o unidad
hechos que entendieran pudieran ser constitutivos de infraccion tributaria grave, y puestos en cono-
cimiento del Inspector-Jefe, éste no esta obligado a autorizar la apertura de expediente para su ins
truccion. Cabe pensar que respecto de aquello —o aquellos— que no considere oportuno sancionar, |
mas procedente es no iniciar un expediente. Si no se instruye expediente alguno —cosa que depenc
exclusivamente de quien después tendra que resolver— no se vera en la necesidad de resolver dese
timatoriamente una propuesta de sancion basada en pruebas incorporadas al expediente sancionad:

Si el Inspector-Jefe decide que se inicie expediente, su instruccién «podra encomendarse al
funcionario, equipo o unidad (que esté realizando las actuaciones de comprobacion e investigacion
y que le ha dado conocimiento de la existencia de tales hechos), o a otro distinto en funcién de las
necesidades del servicio o de las circunstancias del caso».

Lo de las «necesidades de servicio» es muy socorrido, pero lo de las «circunstancias del caso»
lo es mucho mas. No parece necesario pensar mucho cuando las circunstancias del caso hacen qi
sea mejor encomendar la instruccion a funcionario, equipo o unidad distinto del que ha descubierto
los hechos que pudieran ser constitutivos de infraccion grave y que los ha puesto en conocimiento
del Inspector-Jefe. Si un equipo o unidad pone en conocimiento del Inspector Jefe unos hechos que
considera pueden ser constitutivos de infraccién tributaria grave seré porque, a expensas de la inves
tigacion que con el propio expediente se realice, inicialmente se considera que tales hechos puede!
ser constitutivos de infraccién. Nada mas oportuno, si quien tiene la competencia resolutoria consi-
dera, ya —inicialmente—, que mejor es no sancionar tales hechos, u obligados tributarios autores, qu¢
autorizar para la instruccion del expediente a otro equipo o unidad, porque de designar al que le for-
mula la propuesta lo mas normal es que se encuentre —salvo que la instruccién efectivamente evi-
dencie lo contrario por existir causa exculpatoria de responsabilidad— con una propuesta de resolu-
cion en el sentido de apreciar que los hechos eran constitutivos de infraccion.

Por si existiera o cupiera alguna duda, en los preceptos antes transcritos, de esta facultad de
Inspector-Jefe para designar quién ha de instruir los expedientes sancionadores, y realizar esa desig
nacién después de conocer los hechos que presuntamente puedan ser constitutivos de infraccion, ¢
muy reciente articulo 63 bis.2 del RGIT, redactado por Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiem-
bre, ha sido modificado por Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero, solo para que esa posibilidad
electiva, que esta claramente en el nUmero 3 del mismo precepto quede también expresado en €
namero 2. Ahora dice: «A los efectos de lo previsto en el apartado anterior, sera competente para
acordar la iniciacién del expediente sancionador el funcionario, equipo o unidad que hubiera desa-
rrollado la actuacion de comprobacion e investigacion, o aquel que se designe por el Inspector-Jefe,
mediante autorizacién que éste podra conceder, en ambos casos, en cualquier momento del proce
dimiento de comprobacion e investigacion». Existe reiterada constancia de que la libertad de deci-
sion sobre la apertura 0 no de expediente sancionador y la designacion de instructor es plena. No s
deja resquicio para que el érgano que tiene la competencia resolutoria se encuentre con la sorpres
de una propuesta que no desea. O, en el peor de los casos, si se equivoca una vez en la designaci
de instructor, podré tener esa sorpresa una vez, pero nunca mas: solo le bastard con no designar nun
mas como instructa quien le produjo esa sorpresa, proponiendo lo que no se esperaba o dejando de
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proponer aquello que se esperaba, y dejando claro al resto de los designables, siempre de él depel
dientes, que el que se aparta de lo esperado deja de instruir cualquier expediente sancionador, inclus
y sobre todo relativos a los hechos que puedan conocer en el curso de las actuaciones de inspeccié
gue estén realizando.

No parece fundado pensar que el sistema que se ha establecido en el Real Decreto 1930/1998,
y su modificacién en Real Decreto 136/2000, lo ha sido con una voluntad o intencién de «admi-
nistrar» la potestad sancionadora de acuerdo con criterios de oportunidad, pero, con inde-
pendencia de la intencién, se ha creado un sistema que permite perfectamente ese ejercicio de
la potestad sancionadora no desde principios de generalidad e igualdad —mismas respuestas a
situaciones iguales— sino introduciendo razones singulares o de atencion a la concreta persona
presuntamente infractora para, desde ese conocimiento y el de los hechos, decidir si se instru-
ye expediente o no y quién concretamente lo instruye. Y todo ello decidido, sin posibilidad de
control externo de ningun tipo, por aquellas personas que estan en posicion mas dependiente
y con menos capacidad real para obrar con criterios de independencia, dada la libre disponi-
bilidad con que pueden ser removidos de sus puestos de trabajo.

Se ha configurado un modelo basado en la confianza. Sélo los puestos de trabajo cubiertos en
base a ese principio son los que deciden todo: si se instruye expediente 0 no; en caso afirmativo quiér
lo instruye y, después, la resolucion del expediente.

Es indudable que si se tiene plena confianza en esa estructura basada en la confianza, el mode
lo es de plena seguridad. Pero el obligado tributario que no tenga esa confianza en la estructura base
da en la confianza no tendré ninguna seguridad de que por los mismos hechos que a él se abren exp:
dientes sancionadores a todos los contribuyentes de los que se conoce su comisién, ni tendra l¢
seguridad de que la elecciarposteriori del instructor no se realiza administrando conveniente-
mente el previo conocimiento que el Inspector Jefe designador tiene de la mayor o menor exhausti-
vidad con la que cada uno de los equipos o unidades que de él dependen instruye los expedientes
de la mayor o menor fundamentacion juridica con la que formulan sus propuestas. Desde ese cono:
cimiento sobre las naturales diferencias humanas, sabiamente administrado, pueden conseguirst
resultados muy préximos a la decisién previa por la que el 6rgano resolutor quiera caminar. Decision
que, después, tendria el apoyo formal de la instruccién y propuesta que se le ha formulado.

Este modelo creado en el Real Decreto 1930/1998 lo permite todo. Y para ello se han, cuan-
to menos, bordeado por fuera preceptos legales que harian, desde una perspectiva estrictamente jur
dica, més aconsejable un modelo que no se fundamentara, tan exclusivamente como el establecidc
en el principio de confianza.

En primer lugar parece poco compatible este modelo con lo dispuesto en la disposicion adi-
cional 28.sexta de la Ley 50/1998, al disponer que: «La Inspeccion de los Tributos desarrollara sus
actuaciones de comprobacion e investigacion de la situacion tributaria de los contribuyentes a tra-
vés de procedimientos basadwslos principios de legalidad, objetividad y eficacia, con respeto a
los derechos y garantias de los contribuyeRasa garantizar la objetividad, la fase de instruc-
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cién del procedimiento de comprobacion e investigacion y propuesta de resolucion de una parte,
y la fase de resolucién del procedimiento de otra, se realizaran con clara separacién entre
ambas».

Precepto perfecta y plenamente aplicable al ejercicio de la potestad sancionadora, que, aun
documentada en expediente separado, no es sino una parte del resultado de las actuaciones de col
probacion e investigacion de la Inspeccion de los Tributos.

Sin embargo, y a pesar de la separacién que la ley quiere expresamente, la separacién que e
este modelo del Real Decreto 1930/1998 se establece es muy escasa; la minima podria decirse
Formalmente se atribuyen las competencias instructoras y resolutorias a 6rganos distintos, pero se
atribuyen al 6érgano resolutor decisiones, a tomar después de conocidos los hechos presuntament
constitutivos de infraccién y sus autores, que pueden llevar facilmente —y sin necesaria irregulari-
dad en ello sino tan sélo una buena administracion de informacion previa y conocimiento de las per-
sonas— a que se instruyan expedientes a la carta del que los ha de resolver.

DomiNGUEZ ViLA, A. (9) sefiala que: «En la LRJAP y PAC, el articulo 134.2 ha trasladado
miméticamente la doctrina constitucional de la separacién entre instruccién e imposicion de la san-
cion al administrativo sancionadat exigir la debida separacion entre las fases instructora y
sancionadoras, como garantia de imparcialidad de la funcién sancionadora, encomendando-
sela a 6rganos administrativos distintos. Precepto que hay que poner en relacién con el articu-
lo 127.2 de la misma Ley que impide la delegacion de las competencias sancionadoras atribuidas &
los 6rganos, a los que se le encomienda por norma legal o reglamentaria».

Aparentemente el modelo del Real Decreto 1930/1998 se adecua a la Ley 30/1992 y al
Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, que la desarrolla,
aprobado por Real Decreto 1398/1993.

En su estructura general el procedimiento sancionador comun, contenido en este Reglamento
aprobado por Real Decreto 1398/1993, y el procedimiento del Real Decreto 1930/1998, especifico
en materia tributaria, son muy parecidos. Podria decirse que son homogéneos. La excepcidn esta e
el predominio de lo que vengo denominando principio de confianza que tiene una mayor y muy fuer-
te presencia en el especifico tributario.

Y que se plasma en las razones o formas de inicio de los expedientes sancionadores.

El articulo 11 del Real Decreto 1398/1993 —el comun— dice que «los procedimientos sancio-
nadores se iniciaran siempre de oficio, por acuerdo del 6rgano competente, bien por propia iniciati-
va 0 como consecuencia de orden superior, peticién razonada de otros érganos o denuncia».

El referido precepto continla después con una especificacion o definicion de cada una de las
situaciones enumeradas de las que resalto dos:
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1. La delimitacién del concepto «propia iniciativa» que define como: «La actuacion deriva-
da del conocimiento directo o indirecto de las conductas o hechos susceptibles de consti-
tuir infraccion por el 6rgano que tiene atribuida la competencia de iniciacién, bien ocasio-
nalmente o por tener la condicion de autoridad publica o atribuidas funciones de inspeccion,
averiguacion o investigacion».

2. La necesidad de transparentar y motivar la decisién de no apertura de expediente cuando
se ha pedido por otros 6rganos o ha existido denuncia. «La formulacién de una peticion no
vincula al érgano competente para iniciar el procedimiento sancionador, si bien debera
comunicar al érgano que la hubiera formulado los motivos por los que, en su caso, no pro-
cede la iniciacién del procedimiento. Cuando se haya presentado una denuncia, se debera
comunicar al denunciante la iniciacién o no del procedimiento cuando la denuncia vaya
acompafada de una solicitud de iniciacion».

Todo esto no existe en el modelo del Real Decreto 1930/1998, especifico en materia tri-
butaria.

El articulo 29 de éste establece que: «El procedimiento se iniciara de oficio mediante acuer-
do del érgano competente para iniciar el procedimiento, bien por propia iniciativa, bien como con-
secuencia de orden superior 0 peticién razonada de otros 6rganos».

Expuesto que el mismo Real Decreto 1930/1998 da redaccion a los articulos 63 bis y 63 ter
del RGIT, atribuyendo la competencia para autorizar la iniciacion de los expedientes sancionadores
por infracciones tributarias graves a los Inspectores Jefes y por infraccidn tributaria simple a los
Delegados y Directores departamentales de la AE#H claro que una posibilidad legalmente
recogida en el articulo 11 del Real Decreto 1398/1993 de que la iniciacion se realice por propia
iniciativa de los érganos que tienen «atribuidas funciones de inspeccién, averiguacion o inves-
tigacion» —funciones que plenamente concurren en las unidades y equipos de Inspeccion— ha
sido no recogida en el Real Decreto 1930/1998.

Tampoco recoge este Real Decreto la necesidad de motivar la no iniciacion de expedien-
te sancionador cuando ha existido peticién en tal sentido de otro 6rgarior eso, en el modelo
aplicable en la Inspeccion de los Tributos, si el equipo o unidad que esta realizando una comproba-
cién e investigacion tributaria conoce hechos que entiende pueden ser constitutivos de infraccion tri-
butaria y recaba autorizacion del Inspector Jefe para iniciar expediente sancionador, si éste no con-
sidera oportuna esa instruccién no tiene que dar mas explicacién que su silencio. E igual si considera
oportuna la instruccion pero decide que la realice otro equipo o unidad distinto al que le ha comu-
nicado los hechos. En definitiva, que el equipo o unidad conocedor de tales hechos, que los pone er
conocimiento del Inspector Jefe, salvo que se le encomiende la instruccién, no conocera si ésta se
esta efectuando o no y si se esta o no haciendo nada al respecto.

Tampoco se recoge en este especifico modelo tributario lo existente en el general sancio-
nador administrativo de comunicar al denunciante la iniciacion o no del expediente sanciona-
dor, cuando se hubiera formulado peticion en tal sentido tras poner en conocimiento de la
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Administracién hechos que el denunciante entiende pueden ser constitutivos de infraccion.
Nada se le ha de decir. Asi no sabra si se estan investigando o no y puede inclinarse a pensar lo gt
mas se adecue a la confianza que tenga en el correcto funcionamiento del sistema.

Desde la perspectiva de analisis que nos ocupa es un modelo que tiene muchas fisuras; que
resiste poco andlisis. Ha primado, como antes exponia, el principio de confianza interna. Se ha con-
centrado la competencia real plena de la potestad sancionadora en los puestos que se designany rel
van en funcién de la confianza.

Formalmente se atribuye la instruccion a los equipos y unidades que no estan sometidos a ese
criterio de confianza. Pero se condiciona su posibilidad de instruccion —aunque sean los descubri-
dores de los hechos que pudieran ser constitutivos de infraccién— a la previa autorizacion para ini-
ciar del Inspector Jefe o de los Delegados o Directores departamentales, segln se trate de infraccic
nes graves o simples y de érganos territoriales o centrales.

Autorizacion que no se esta obligado a conceder, ni a comunicar o motivar la razén de la
no autorizacion para instruir o que puede conferirse libremente a equipos o unidades distintos y
gue —no tiene por qué ser asi, pero puede serlo— nada descarta sean elegidos, segun su experie
cia y tradicién instructora de expedientes sancionadores, segln convenga a unas queridas pro
puestas inculpatorias o exculpatorias de los hechos que se les piden instruyan. Pueden designal
se instructores a la carta: segun lo que se quiera. Para ello basta conocer —y dentro de cualquie
dependencia inspectora se conoce— qué opinan o qué percepcion tienen los diversos designable
sobre aspectos tributarios concretos regularizados (p.e. si son «fina y admirable ingenieria» o
«burda simulacion y ocultacion de la realidad») o, en general, sobre la concrecién de la diligen-
cia exigible en los obligados tributarios a efectos de determinacién de culpabilidad, y desde ese
conocimiento designar instructor. No habra sorpresas en la propuesta y se recibira exactamente
aquello que se desea resolver.

Obsérvese que en esta funcién o ejercicio de la potestad sancionadora, que ha de estar, si cab
mas sometida a principios de imparcialidad que la propiamente investigadora de los hechos impo-
nibles y las cuotas que de ellos resulten, se quiebra una garantia de esa imparcialidad que si exist
en el procedimiento de investigacion tributaria.

Cuando de realizar la actuacion de comprobacion e investigacion tributaria se trata, primero
se asigna equipo o unidad para realizar la actuacion inspectora y, después, por éste se conocen, con
consecuencia de las propias actuaciones inspectoras, los hechos que en el contribuyente asignado
producen. Sin que iniciadas las actuaciones inspectoras y por razén de los hechos que se van de:
cubriendo pueda cambiarse el equipo o unidad que esta realizando dichas actuaciones.

El articulo 33 establece un principio de permanencia que evita se vaya asignando por la
Administracién equipo o unidad distinto en funcién de los hechos que se vayan conociendo segln
se realizan las actuaciones.
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Dice el precepto que: «Las actuaciones de comprobacion e investigacion se llevaran a cabo,
en principio, hasta su conclusion por los funcionarios, equipos o unidades de la Inspeccion de
los Tributos que las hubiesen iniciado, salvo cese, traslado, enfermedad o bien otra justa causa
de sustitucidn, atendiendo especialmente al caracter especifico de las actuaciones a desarrollar
y sin perjuicio de la facultad de cualquier superior jerarquico de asumir tales actuaciones cuan-
do proceda».

La referencia final a la asuncion por superior jerarquico no se extiende, en modo alguno, a los
Inspectores Jefes de Dependencia, que no tienen competencias instructoras y por ello no puede prc
ceder que las asuman; se refiere a las Unidades Provinciales para el supuesto de que los Inspectort
Jefes de las Unidades asuman las actuaciones inspectoras que hayan iniciado los Subinspectores int
grados en sus unidades.

Ese precepto, en el ambito de las actuaciones de comprobacion e investigacion tributaria, viene
a cumplir una funcién que, con las naturales diferencias, podria compararse con la razon que sub-
yace en el &mbito penal al principio del Juez natural o del Juez predeterminado por la ley. La idea
es la misma, consistente en la no designacion, después de conocer los hechos sobre los que se ha
decidir, quién entre los distintos érganos competentes asume concretamente el caso.

En el ambito de la inspeccion tributaria, igualmente se realiza el plan de inspeccién de cada
una de las unidades y equipos, asignandoles los contribuyentes a inspeccionar, sin que se sepa €
ese momento qué contingencias son las que existen. Realizada la asignacién de contribuyentes pa
razones de competencia territorial y/o de especializacion por sectores de actividad, se inician las con-
cretas actuaciones y éstas han de concluirse por el equipo o unidad que las ha realizado, sin que ¢
Inspector Jefe, por considerar que ese concreto equipo o unidad esta siendo, poco o mucho, perspi
caz o inquisitivo pueda sustituir por otro ese equipo o unidad. Las actuaciones se terminaran por
quien las ha iniciado.

Este principio, en materia sancionadora, quiebra. La autorizacion para instruir los expe-
dientes sancionadores no necesariamente se han de dar cuando se asigna la actuacién inspect
ra al equipo o unidad —lo que seria mas respetuoso con ese principio de neutralidad y no administra-
cién segun conveniencias—, sino que como especifica el articulo 63 bis del RGIT, «autorizacién
gue éste podra conceder, en ambos casos, en cualquier momento del procedimiento de compro
bacion e investigacién». No necesariamente al principio, sino cuando ya se conocen los hechos.
Y como dice el mismo precepto, «en funcién de las necesidades del servicio o de las circunstan-
cias del caso».

Solo la mucha confianza en los gestores del sistema puede producir seguridad, pero objetiva-
mente, y haciendo abstraccion de ese factor de confianza personal, ajena al mundo del Derecho y
la reflexion juridica, un modelo de estas caracteristicas y con esas fisuras entiendo que produce muy
poca seguridad y garantia de una actuacién imparcial y objetiva. Se adecua muy escasamente a lo
principios que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora.
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VIIl. CONCLUSION

De lo expuesto, entiendo que deriva una conclusion, en relacién con lo que constituye la inte-
rrogante objeto del presente trabajo, que no puede ser positiva.

Es cierto que la organizacion de la Inspeccién de los Tributos retine algunos de los caracteres
que cientificamente se consideran necesarios en una organizacion para que en ella pueda obrars
conforme a criterios de objetividad, imparcialidad y dependencia Unica a la ley y al Derecho.

Pero no es menos cierto es que también contiene la organizacion unas fisuras, en ese aspectt
gue pueden, en los casos concretos en que otros intereses asi lo exijan, llevar facilmente a decisic
nes y resoluciones no presididas precisamente ni por la objetividad ni por la imparcialidad ni por el
sometimiento Unico a la ley y al Derecho.

Podria decirse que no se ha organizado la Inspeccién de los Tributos con cautela ante las
influencias exdgenas que puedan pretender llevar su actuacion por caminos de favorecimiento con-
trarios a la ley.

La concentracion real de competencias decisorias de todos los procedimientos de inspeccién
en los puestos unipersonales cubiertos mediante el sistema de libre designacién —y libre remocién—
sin mecanismos de control externo o interno suficientes, configura, objetivamente considerado, y
con independencia de las propias cualidades personales de quienes los puedan ocupar en cada mome
to dado, un area de riesgo muy significativa.

No es dificil imaginar que la propia naturaleza de la funcion inspectora, sobre todo si se pre-
tende ejercitar ante personas de relevancia econémica, social, politica, etc. puede provocar unas reau
ciones o resistencias que solo con la superioridad del Derecho, aplicado desde la independencia 1
imparcialidad, pueden superarse. Esa aplicacion exige necesariamente cierta proteccion en quiene
han de tomar las decisiones. El que todas las decisiones, en el procedimiento de inspeccién, esté
atribuidas a 6rganos unipersonales ocupados por titulares de libre designacion no es el mejor mode
lo para conseguir la efectiva superacion de esas previsibles resistencias.

Como se ha expuesto, ese modelo es especialmente inadecuado en aquellas decisiones qu
por propia naturaleza, tienen un componente de mas dificil control externo, como son la no inclu-
sion en plan de inspeccion de contribuyentes con contingencias de riesgo fiscal iguales o supe-
riores a otros si incluidos, y las decisiones exculpatorias de responsabilidad en expedientes san:
cionadores.

Ser& siempre en las decisiones de no hacer donde el peligro de influjo indebido pueda tener
mayor presencia y donde la posibilidad de su descubrimiento es menor. Por eso es también en es
aspecto donde la organizacién actual de la Inspeccion es mas vulnerable.
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La completa ausencia de cauce de conocimiento de los concretos contribuyentes objeto de
actuacion inspectora, hace inviable cualquier accién que pudiera plantearse por la inclusién de unos
y la exclusién de otros por razones distintas a un menor riesgo fiscal. Ausencia de cauce que deja
sin posibilidad de control externo una funcién de gran trascendencia.

Esa misma situacion, como se ha expuesto, ocurre con el ejercicio de la potestad sancionado-
ra. Se ha configurado un modelo que no preserva en lo necesario la separacién de las fases instruc
toras y resolutorias de los expedientes, dado que se atribuye a quien tiene la competencia resoluto
ria la facultad para designar instructor después de conocidos los hechos objeto del mismo, no siendc
preceptiva la designacién del érgano que los descubrid y que dio conocimiento de ellos, sin que sea
necesaria la mas minima informacion sobre si efectivamente se instruye o no expediente. Situacion
gue igualmente ocurre en los supuestos de denuncia publica. De nuevo, la decisién del 6rgano uni-
personal —designado y removido por razén estricta de confianza— queda opaca y sin cauce estable
cido para el conocimiento y control externo de las decisiones inhibitorias.

Parece necesario hacer modificaciones, que pueden ser de distinto signo, que introduzcan
unas condiciones objetivas que habiliten una actuacion mas segura de imparcialidad y no depen-
dencia de intereses no debidos. La confianza en que, pese a las fisuras objetivas, el sistema va
funcionar con imparcialidad e independencia en el ejercicio de tareas tan sometidas a resisten-
cias y rechazos, no parece que pueda existir sino en quienes se benefician de esa confianza, quiz
porgue la administran directa o indirectamente. Pero razonablemente no puede generar esa mismi
confianza en terceros.

Por ultimo, y resefiando el otro aspecto claramente deficitario, la posible utilizacion del com-
plemento salarial del incentivo de productividad con fines de estimulo de resultados cuantitativos
—mayor cuantia de las regularizaciones de cuota y mayor cuantia de las sanciones propuestas e impue
tas— es inequivocamente un elemento contrario a la pretension de objetividad e imparcialidad. Factor
de distorsion que tendra mas posibilidades de ejercitarse y prosperar en actuaciones realizadas co
contribuyentes que tengan una menor capacidad de reaccion o defensa.

Solo la duda, no aclarada por la ausencia de transparencia de la AEAT que no explicita cua-
les son los criterios efectivos para la asignacion de ese complemento, se constituye ya en un pro-
fundo factor de desconfianza. Basta pensar como puede influir tal situacion en tarea tan delicada
como el ejercicio de la potestad sancionadora. Es un aspecto en el que la organizacion deberia se
muy clara. No es sostenible que exista la duda, ni dentro ni fuera de la organizacion, sobre que la
retribucion de quienes instruyen y resuelven expedientes sancionadores no esta afectada por el con
creto resultado inculpatorio o absolutorio al que lleguen.

Por todo lo expuesto, la respuesta a la interrogante que constituye el enunciado de este traba:
jo, sobre la idoneidad desde una perspectiva de valores y principios constitucionales de la accion
sancionadora de la Inspeccion de los Tributos, no puede ser positiva. Hay aspectos positivos, pera
existen fisuras que ensombrecen y que hacen necesaria una rectificacion en concretos aspectos di
modelo.
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