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ExTRACTO

La Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, ha introducido
una serie de medidas tendencialmente dirigidas a reforzar las potestades de la Administracion,
asi como a combatir determinados comportamientos elusivos. Algunos de los preceptos apro-
bados, especialmente los contenidos en el nuevo Titulo VI, son de dudosa constitucionalidad.
La reforma no contribuird a luchar contra el verdadero fraude fiscal, ni a reforzar la seguridad
juridica, por lo que tampoco mitigara la creciente litigiosidad tributaria.
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y delito contra la Hacienda Publica.

TAX GENERAL LAW AS PARTIALLY AMENDED BY LAW 34/2015

ABSTRACT

Law 34/2015, of September 21, which partially amends Law 58/2003, contains a number of meas-
ures the purpose if which is twofold: to increase Tax Authorities powers and to combat tax eva-
sion. Some of the Articles passed, specially those in Title VI, are likely against the Constitution.
The amendment will not be useful either to combat real tax fraud or to enhance legal certainty
and, therefore,it will not reduce the increasing tax litigation either.
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I. INTRODUCCION

E122 de septiembre pasado se publicd la reforma parcial de la Ley General Tributaria (LGT)
que constituia el ultimo eslabdn de la cadena de cambios legislativos operados en el ambito im-
positivo a lo largo de esta legislatura. Se trata, probablemente, de la modificacién con menor eco
social pero, sin duda, la de mayor enjundia juridica, con dos nuevos Titulos, un nimero muy con-
siderable de enmiendas por parte de los distintos grupos de la oposiciéon y abundantes novedades,
contenidas en setenta y una paginas del Boletin Oficial del Estado (BOE) que modifican desde la
Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) hasta la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa (LJCA), pasando por la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) o la Ley Orgénica de
Represion del Contrabando. La razén de esa demora no resulta clara, pues las modificaciones eje-
cutadas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), el Impuesto sobre el Valor
Anadido (IVA), el Impuesto sobre Sociedades (IS)y el resto de figuras tributarias se acometieron
en unidad de acto y se tramitaron y aprobaron conjuntamente. Quizas fue el gran nlimero de ob-
jeciones —todas ellas serias— efectuadas por los distintos sectores de la sociedad civil y sobre todo
por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) y el Consejo de Estado, lo que determind en
buena medida ese retraso. Conviene no olvidar que la reforma ha necesitado, ademas, de la pa-
ralela promulgacion de una ley organica para posibilitar la publicacion de las sentencias conde-
natorias por delitos contra la Hacienda Publica'. La valoracion que de la Ley 34/2015 cabe hacer
es, a mi juicio, global o esencialmente negativa, tal y como ya anticipé en un ntimero anterior de
esta misma revista y trataré de justificar a continuacion, al hilo de las novedades introducidas, no
obstante lo cual, contiene contadas previsiones que deben ser bien recibidas?. Una vez mas, se
legisla desde la excepcionalidad para atajar algunos puntuales e inadecuados comportamientos
(por supuesto, no generalizados) o remediar las dificultades experimentadas en el dia a dia por la
Administracion tributaria, cuando no para directamente garantizar su mayor comodidad, aunque
todo ello se haga a costa de tergiversar la naturaleza mas intima de institutos de inveterada prosa-
pia y perfectamente asentados y delimitados a lo largo del tiempo por la dogmatica juridica’. Se
trata de una reforma fraguada en los despachos de la Direccion General de Tributos (DGT) sobre
escombros desechados por anteriores reformas legislativas —poco importa ya el partido politico
de turno con responsabilidades de gobierno, pues parece que es Unicamente la perseverante vo-

U Vid. MeNENDEZ MORENO, A.: «La modificacion parcial de la Ley General Tributariay, QF, nim. 14, 2014, pag. 13.

2 SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «Stbditos fiscales o la reforma en ciernes de la LGT», RCyT, CEF, num. 381, 2014,
pags. Sy ss.

3Bl preambulo de la ley justifica su razon de ser en mejoras técnicas, la creacion de nuevos procedimientos y la adapta-
cion a criterios jurisprudenciales. Desde luego lo tlltimo es poco creible, pues mas bien acontece lo contrario, aprove-
chandose la ley para superar determinada doctrina jurisprudencial que se habia decantado por censurar determinadas
précticas administrativas.
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luntad de los funcionarios en el tiempo la que acaba dando o quitando razones— con el supuesto
fin de dotar de mayor eficacia a la labor desplegada por la Administracion tributaria en su lucha
contra el fraude fiscal, pero donde se revela indisimuladamente una obsesion recaudatoria, incapaz
del mas minimo esfuerzo por enjuiciar su posible influencia negativa en el nivel de satisfaccion
de los principios constitucionales tributarios y la moral de la generalidad de los contribuyentes®*.

Poco, por no decir nada, puede rastrearse en la ley en lo que a medidas tendentes a incremen-
tar mayores niveles de cumplimiento esponténeo de los ciudadanos se refiere’, como la simplifica-
cién de las obligaciones fiscales® o el reforzamiento de los mecanismos cooperativos para mitigar
la creciente litigiosidad existente en nuestro sistema tributario patrio’. ;Puede pensarse acaso que
la ampliacion general y automatica de los plazos para la conclusion de las actuaciones inspectoras
—con absoluta independencia de la concurrencia o no de razones de especial complejidad— que de-
roga una sufrida y trabajada conquista lograda por la Ley 1/1998 de Derechos y Garantias de los

4 Ental sentido, GARCIA BERRO, F.: «Los anteproyectos para la reforma tributaria. Mas sombras que luces», REDF,
num. 163, 2014, pag. 13.

La ley recoge una timida referencia al papel de la asesoria fiscal, recordando la necesidad de establecer nuevas lineas
de colaboracion para fomentar el cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias, modificando el apartado
2 del articulo 92 (art. tinico, Dieciséis de la Ley 34/2015). Ni una palabra, por supuesto, sobre la necesidad de regular
una profesion cada vez mas relevante, resultando curioso que sin anclaje constitucional alguno, es decir, sin un precep-
to constitucional de referencia como puede serlo para el ambito tributario el articulo 31 de la Norma Fundamental, se
haya visto tan robustecido el deber de informacion sobre el estado financiero de las compafiias mercantiles, frente al
abandono en el que se encuentra la regulacion de la asesoria fiscal. Vid. al respecto extensamente, SANCHEZ PEDROCHE,
J. A.: Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, CEF/REAF/REGAF, Madrid, 2007, pags. 11y ss.

El voto particular formulado por la vocal donia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emi-
tido por el CGPJ, de 30 de septiembre de 2014, da cumplida cuenta de ello, al afirmar en su pagina 2 lo que sigue:
«Es de general aceptacion que la simplificacion, precision y concision normativa hacen mucho mas sencillo, facil y
eficaz el manejo de la ley como herramienta al servicio de la sociedad. La multiplicidad de normas tributarias y su
confusa y compleja redaccion no solo generan inseguridad juridica en los obligados tributarios afectando a la acti-
vidad econdmica, ademas, dificulta el trabajo de quienes tienen que velar por su correcta aplicacion. La modifica-
cion de la LGT por el Anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (...) no
parece que siga el camino de la claridad y simplificacion. La simple lectura de su exposicion de motivos pone sobre
aviso. Tiene toda la apariencia de un texto precipitado. Como si se hubieran reunido, sin pulir, trabajos realizados,
con mayor o menor acierto, desde hace tiempo sobre la materia».

Son cuatro las causas principales de conflictividad tributaria en Espafia: a) Complejidad del sistema fiscal; b) Propen-
sion al fraude o a la optimizacion fiscal por parte de los contribuyentes; ¢) Actitud inadecuada por parte de la AEAT;
d) Mecénica incorrecta del sistema, basada esencialmente en las autoliquidaciones masivas. Vid. al respecto ESPEIO
Poyarto, I. y THURONYI, V.: «How can an excessive volumen of tax disputes be dealt with?», Tax Law Note Series,
Diciembre 2013, FMI, passim; VV. AA.: Propuestas para disminuir la litigiosidad fiscal en Esparia a la luz del de-
recho comparado (dir. ALONSO GONZALEZ, L. M.), Colegio Oficial de Gestores Administrativos de Catalufia, marzo,
2014, passim; ESPEJO POYATO, 1.: «Los sistemas alternativos de solucion de conflictos en el ambito tributario», OF,
num. 10, 2014, pags. 45 y ss. La enmienda niim. 124 del Grupo Parlamentario Catalan en el Congreso de los Dipu-
tados recomendaba en tal sentido la inclusion en la disposicion adicional primera del Proyecto de Ley de una obliga-
cion legal para que el Gobierno remitiese en el primer semestre de 2016 un informe en el que se propusieran medidas
encaminadas a reforzar el cumplimiento espontaneo de las obligaciones fiscales y de reduccion de la litigiosidad.

E4 www.ceflegal.com

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



Sumario

RCyT. CEE, ntim. 391 (octubre 2015) Ea

luntad de los funcionarios en el tiempo la que acaba dando o quitando razones— con el supuesto
fin de dotar de mayor eficacia a la labor desplegada por la Administracion tributaria en su lucha
contra el fraude fiscal, pero donde se revela indisimuladamente una obsesion recaudatoria, incapaz
del mas minimo esfuerzo por enjuiciar su posible influencia negativa en el nivel de satisfaccion
de los principios constitucionales tributarios y la moral de la generalidad de los contribuyentes®*.

Poco, por no decir nada, puede rastrearse en la ley en lo que a medidas tendentes a incremen-
tar mayores niveles de cumplimiento esponténeo de los ciudadanos se refiere’, como la simplifica-
cién de las obligaciones fiscales® o el reforzamiento de los mecanismos cooperativos para mitigar
la creciente litigiosidad existente en nuestro sistema tributario patrio’. ;Puede pensarse acaso que
la ampliacion general y automatica de los plazos para la conclusion de las actuaciones inspectoras
—con absoluta independencia de la concurrencia o no de razones de especial complejidad— que de-
roga una sufrida y trabajada conquista lograda por la Ley 1/1998 de Derechos y Garantias de los

4 Ental sentido, GARCIA BERRO, F.: «Los anteproyectos para la reforma tributaria. Mas sombras que luces», REDF,
num. 163, 2014, pag. 13.

La ley recoge una timida referencia al papel de la asesoria fiscal, recordando la necesidad de establecer nuevas lineas
de colaboracion para fomentar el cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias, modificando el apartado
2 del articulo 92 (art. tinico, Dieciséis de la Ley 34/2015). Ni una palabra, por supuesto, sobre la necesidad de regular
una profesion cada vez mas relevante, resultando curioso que sin anclaje constitucional alguno, es decir, sin un precep-
to constitucional de referencia como puede serlo para el ambito tributario el articulo 31 de la Norma Fundamental, se
haya visto tan robustecido el deber de informacion sobre el estado financiero de las compafiias mercantiles, frente al
abandono en el que se encuentra la regulacion de la asesoria fiscal. Vid. al respecto extensamente, SANCHEZ PEDROCHE,
J. A.: Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, CEF/REAF/REGAF, Madrid, 2007, pags. 11y ss.

El voto particular formulado por la vocal donia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emi-
tido por el CGPJ, de 30 de septiembre de 2014, da cumplida cuenta de ello, al afirmar en su pagina 2 lo que sigue:
«Es de general aceptacion que la simplificacion, precision y concision normativa hacen mucho mas sencillo, facil y
eficaz el manejo de la ley como herramienta al servicio de la sociedad. La multiplicidad de normas tributarias y su
confusa y compleja redaccion no solo generan inseguridad juridica en los obligados tributarios afectando a la acti-
vidad econdmica, ademas, dificulta el trabajo de quienes tienen que velar por su correcta aplicacion. La modifica-
cion de la LGT por el Anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (...) no
parece que siga el camino de la claridad y simplificacion. La simple lectura de su exposicion de motivos pone sobre
aviso. Tiene toda la apariencia de un texto precipitado. Como si se hubieran reunido, sin pulir, trabajos realizados,
con mayor o menor acierto, desde hace tiempo sobre la materia».

Son cuatro las causas principales de conflictividad tributaria en Espafia: a) Complejidad del sistema fiscal; b) Propen-
sion al fraude o a la optimizacion fiscal por parte de los contribuyentes; ¢) Actitud inadecuada por parte de la AEAT;
d) Mecénica incorrecta del sistema, basada esencialmente en las autoliquidaciones masivas. Vid. al respecto ESPEIO
Poyarto, I. y THURONYI, V.: «How can an excessive volumen of tax disputes be dealt with?», Tax Law Note Series,
Diciembre 2013, FMI, passim; VV. AA.: Propuestas para disminuir la litigiosidad fiscal en Esparia a la luz del de-
recho comparado (dir. ALONSO GONZALEZ, L. M.), Colegio Oficial de Gestores Administrativos de Catalufia, marzo,
2014, passim; ESPEJO POYATO, 1.: «Los sistemas alternativos de solucion de conflictos en el ambito tributario», OF,
num. 10, 2014, pags. 45 y ss. La enmienda nim. 124 del Grupo Parlamentario Catalan en el Congreso de los Dipu-
tados recomendaba en tal sentido la inclusion en la disposicion adicional primera del Proyecto de Ley de una obliga-
cion legal para que el Gobierno remitiese en el primer semestre de 2016 un informe en el que se propusieran medidas
encaminadas a reforzar el cumplimiento espontaneo de las obligaciones fiscales y de reduccion de la litigiosidad.

E4 www.ceflegal.com

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



E J. A. Sinchez Pedroche La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015

Contribuyentes, responde, como sefiala la exposicion de motivos de la Ley 34/2015, a un reforza-
miento de la seguridad juridica?® Tampoco una sola alusion legal a la racionalizacion de un siste-
ma volcado a un control tan masivo como epidérmico de los contribuyentes y que emplea buena
parte de sus funcionarios en tareas de devolucion provocadas por unas retenciones y pagos a cuen-
ta excesivos, o0 sobre los sistemas internos de la Administracion tributaria para detectar y potenciar
la correccion de los inevitables errores que la aplicacion de un sistema fiscal —y mas uno tan com-
plejo como el nuestro— comporta®. En tal sentido, deben considerarse un simple ejercicio de retori-
ca las declaraciones contenidas en la exposicion de motivos de la Ley 34/2015 cuando sefala que
«los objetivos esenciales» que persigue la nueva regulacion son: «Prevenir el fraude fiscal, incen-
tivando el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias. Incrementar la eficacia de la ac-
tuacion administrativa en la aplicacion de los tributos, logrando un mayor aprovechamiento de los
recursos a disposicion de la Administraciony». La Administracion tributaria espafiola cuenta en los
rankings internacionales como una de las mejores del mundo en capacidad técnica e informatica,
pero ya la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) ha advertido del
efecto perverso que ello puede comportar, cual es la pérdida de interés o motivacion en la labor mas
complicada, que no es otra que la de hacer aflorar bases imponibles no declaradas'®. Esta potencia

8 Apunta MENENDEZ MORENO, A.: «La modificacion...», op. loc. ult. cit., el hartazgo que supone la gran cantidad de
topicos contenidos en el Preambulo de la Ley, por otra parte siempre incumplidos, especialmente los relativos a la
estabilidad normativa, el reforzamiento de la seguridad juridica o el incentivo al cumplimiento voluntario de las obli-
gaciones tributarias.

Como acertadamente sefiala ESPEIO POYATO, 1.: «Los sistemas alternativos de solucion de conflictos en el ambito
tributarion, op. cit., pag. 50, «cualquier sistema que pretenda ser minimamente razonable ha de partir de la acepta-
cion de la posibilidad de que los seres humanos, incluidos los funcionarios de Hacienda, pueden cometer errores.
Una buena Administracion tributaria no es la que pretende ser perfecta y no cometer errores, sino la que dispone de
buenos sistemas de correccion de los mismos. La Administracion que carece de sistemas adecuados de correccion
de errores, pues parte de la asuncion de su perfeccion, es una maldicion para todos. No solo para el ciudadano. Tam-
bién para los funcionarios decentes que consiguen sobrevivir en la misma». Y es que, como bien apunta esta autora,
defender el interés puiblico no comporta, ex definitione, llevar siempre la razon.

Como sefialan VV. AA. Propuestas para disminuir la litigiosidad. ..., op. loc. ult. cit., es cierto también que la AEAT
espafiola es de las organizaciones mas rentables del mundo, al ser intensiva en tecnologia y contar con una plantilla mas
reducida que la de paises de nuestro entorno: un funcionario por cada 1.928 ciudadanos, mientras que el promedio en
la Union Europea es de 896 habitantes por funcionario. Asimismo la AEAT gastd en su funcionamiento en 2009 solo
un 0,134 % del producto interior bruto (PIB). No obstante, EE. UU. y Suiza mejoran con mucho ese dato con 0,083 y
0,030% respectivamente (la media comunitaria se situaba en el 0,3 %). Ahora bien, no puede olvidarse que casi toda la
labor en la liquidacion de los tributos recae en el contribuyente y no puede soslayarse otro dato muy significativo, como
remarca la OCDE: el ratio verdaderamente relevante para medir la eficacia de una Administracion tributaria toma como
referencia la llamada «brecha fiscal», es decir, la diferencia entre la recaudacion potencial maxima y el importe total
de recaudacion lograda. De tal manera que cuanto mas se aproxime ese importe de recaudacion lograda al potencial
maximo recaudable, mas cerca se estara de niveles satisfactorios en el cumplimiento de objetivos. Y aqui claramente
Espafia no mantendria posiciones de privilegio en un hipotético ranking de eficacia respecto de otras Administraciones
tributarias de nuestro entorno. Vid. al respecto CIAT: «Una administracion tributaria para el nuevo milenio. Escenarios
y Estrategia», Boletin AFIP num. 39, passim; SEVILLA SEGURA, J. V.: «La recaudacion potencial como meta de la Ad-
ministracion Tributaria», XL Asamblea General del CIAT: La recaudacion potencial como meta de la Administracion
Tributaria. IEF, 2006, passim. ONRUBIA, J.: «Reflexiones sobre la eficacia de la Administracion tributaria y la comple-
jidad de los sistemas fiscales», Papeles de Economia Espaiiola, nam. 125/126, 2010, pag. 349 y ss.
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informatica y esas metodologias de trabajo pueden favorecer, paraddjicamente, a aquellos sujetos
que se encuentran al margen del sistema, complicando la vida a los contribuyentes cumplidores, que
se ven sometidos a programas de investigacion sustentados en reinterpretaciones de las normas y
en recalificaciones de programas de control que buscan un patréon de tributacion mas gravoso, pero
mas rentable en términos de recaudacion para el contribuyente ya plenamente controlado. A esto
podria afiadirsele la cuestion relativa a los incentivos retributivos de los funcionarios —que se basan
en la deuda liquidada, que no cobrada— lo que puede alimentar su falta de responsabilidad, pues ni
conocen el resultado de las regularizaciones que promueven, ni se encuentran motivados por alcan-
zar el objetivo final, que no es otro que el de erogar recursos o procurar ingresos. Como sefiala la
OCDE, este tipo de mecanismos «pueden suponer incentivos para comportamientos inapropiados,
si no estan bien disefiados, o al menos dejara que los contribuyentes perciban que las discrepancias
no se van a resolver imparcialmente»!!.

Pese a todo lo que pueda sefialarse sobre el nivel de economia sumergida en nuestro pais,
que encuentra reflejo en el incesante y paulatino endurecimiento de la legislacion —cristalizado
también en la norma que acaba de aprobarse—, conviene advertir de que la mayoria de los contri-
buyentes son fieles cumplidores de las normas fiscales, lo que no deja de representar un gran mé-
rito, dada su descomunal complejidad, la inseguridad interpretativa que generan, la multiplicidad
de procedimientos y de obligaciones de todo tipo existentes, por no hablar del escaso ejemplo de
quienes ostentan responsabilidades publicas. La recaudacion impositiva obedece, en mas de un
95 %, al espontaneo proceder de los ciudadanos que satisfacen sus obligaciones en periodo volun-
tario. Concretamente, en el periodo 1995 a 2009, el 97,5 % de la recaudacion provenia de actos
de autoliquidacion practicados tempestivamente por los contribuyentes, mientras que tan solo el
2,5 % restante de los ingresos brutos traia causa de la gestion coercitiva aplicada por la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (AEAT)!2. Con semejantes datos, no parece que otorgarle
mas y mas poderes a la AEAT sea precisamente el unico remedio al problema representado por

T En tal sentido, BARRILAO GONZALEZ, P. E.: «(Es eficaz la Agencia Tributaria?: los derechos pendientes de cobroy,
QF, nim. 10, 2015, pag. 121, apunta un dato interesante: en el aflo 2012 el importe de los derechos liquidados y no
cobrados «ascendia a 40.394 millones de euros. Comparando esta cantidad, con el total de ingresos obtenidos por
la AEAT en ese mismo afo, que fue de 8.245 millones de euros, se observa como el saldo pendiente representa casi
cinco veces mas de lo que gestiona esta organizacion por la actuacion de sus propios 6rganosy. El autor pone de ma-
nifiesto en su estudio, ademas, que el comportamiento en el tiempo de la deuda no cobrada se ha incrementado desde
esa fecha respecto a 1994 en un 242 % (IRPF, IS, IRNR y otros impuestos directos), un 313 % (IVA II. EE., Trafico
exterior y otros impuestos indirectos ) y hasta un 1.047 % (tasas del juego, recargos, intereses de demora, sanciones,
tasas del Estado y resto de tasas). Esa existencia de deuda liquidada y no cobrada supone un derroche de recursos
que demuestra la ineficacia en la que incurre la AEAT.

Asi lo sefialan BARRILAO GONZALEZ, P. E. y VILLAR RUBIO, E.: «La Agencia Tributaria sometida a analisis: consecuen-
cias de su gestiony», REDF, nim. 164, 2014, pag. 121. Vid., al respecto, GONZALEZ, X. M. y MILES, D.: «Eficiencia
en la Inspeccion de Haciendaw, Revista de Economia Aplicada, nim. 24, 2000, pags. 203 y ss.; RUIBAL PEREIRA, L.:
«Experiencia internacional sobre medidas de reorganizacion de las Administraciones Tributarias en la lucha contra
el fraude fiscaly», Doc. n.° 27/08, 2008, IEF, passim.; LASHERAS, M. A. y HERRERA, C.: «Administracion tributaria y
sistema fiscal. Un analisis comparado», Doc. num. 14/1991, IEF, passim.

Eé6 www.ceflegal.com

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



E J. A. Sinchez Pedroche La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015

la evasion fiscal, y ni siquiera que se trate de la soluciéon mas adecuada'®. Es mds, habria de ana-
lizarse la influencia negativa que todo ello representa para una adhesion libre al sistema que, a la
vista de los elocuentes datos antes sefialados, se antoja como absolutamente imprescindible. En
particular, la inseguridad juridica y su natural correlato, que no es otro que la creciente litigiosi-
dad tributaria, tan perjudicial para las expectativas inversoras internacionales en nuestro pais!*.

Por otra parte, tan solo existe alguna timida medida recogida en la ley dirigida a luchar contra
los supuestos mas graves de fraude que, si bien es cierto, exige un esfuerzo internacional mucho
mayor, contrasta llamativamente con el nivel de exigencia y control que se aplica a la generali-
dad de los contribuyentes de a pie'®. Centros financieros offshore, secreto bancario, compaiiias de
negocios internacionales (IBC), holdings, sociedades fiduciarias, trusts, accionistas y administra-
dores nominales, shell companies con cuentas corresponsales asociadas, paraisos fiscales, tarjetas
prepago y un largo etcétera, configuran el negro semblante del fraude fiscal. El diagnostico de la
situacion requiere, ademas, considerar la forma en la que las democracias occidentales encaran
el fendmeno, transidas en muchas ocasiones de una doble o incluso triple moral, por cuanto que
se dice luchar contra esta lacra, a la vez que se niega toda posibilidad de dinamitar las bases mis-
mas que la hacen posible. Es mucho el dinero que esta en juego y ello explica en tantas ocasiones
la falta de voluntad de los paises o la ineficacia de los tratados de cooperacion judicial entre los
distintos Estados. Calculos prudentes sefialaban, ya para el afio 2004, que de los 14,4 billones de
dolares en depdsitos bancarios existentes en todo el mundo (cifra que no incluia, por supuesto,
los restantes activos financieros o las propiedades inmobiliarias, oro, vehiculos, yates, etc.) casi
tres se localizaban en centros financieros offshore, es decir, en paraisos fiscales, cifra por si sola
suficiente para financiar la reduccion de la pobreza mundial a la mitad. Por otra parte, el creci-
miento exponencial de filiales de grandes y famosas corporaciones multinacionales radicadas en
estos paraisos, tal y como han demostrado MCINTYRE y NGUYEN, determina un ahorro imposi-
tivo de mas que dudosa legalidad en las soberanias fiscales donde operan las compaiiias por los

13 Esenel IS donde esa gestion directa, coercitiva pero ineficiente de la AEAT trasparece mas claramente. En el caso del
IRPF existe una tendencia decreciente, motivada por el incremento en la automatizacion en el seno de este tributo, al
contrario de lo que acontece en el IVA. En tal sentido, BARRILAO, P. E. y VILLAR RUBIO, E.: «La Agencia Tributaria
sometida a analisis: consecuencias de su gestiony, op. cit., pag. 124. Vid., al respecto, JIMENEZ, A. y MARTINEZ PARDO,
R.: «La economia sumergida en Espafia», Doc. n.° 4, 2013, Fundacion de Estudios Financieros, passim; JIMENEZ, J. D.
y BARRILAO, P. E.: «Una aproximacion a la eficiencia en la gestion de la Agencia Estatal de la Administracion Tribu-
tariay, Papeles de Economia Espariiola, n.° 87,2001, pags. 221 y ss.

No hay estudios sobre este particular pero, sin duda, esta cuestion pesa extraordinariamente en los potenciales inver-
sores foraneos.

15 Nos referimos a Ia obligacion de adoptar medidas para exigir que las instituciones financieras apliquen de forma

efectiva las normas de comunicacion de informacion y diligencia debida incluidas en la Directiva 2011/16/UE, del
Consejo, de 15 de febrero de 2011, modificada por la Directiva 2014/107/UE, del Consejo, de 9 de diciembre de
2014, por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio automatico de informacion en el ambito de la fiscali-
dad, introducida como enmienda en el Congreso de los Diputados y plasmada en la disposicion adicional vigésima
segunda en la que ademas se tipifican dos nuevas infracciones en relacion con el incumplimiento de la obligacion de
identificar la residencia de las personas que ostenten la titularidad o control de las cuentas financieras.
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ingresos derivados de las operaciones realizadas con el resto del mundo desde dichos paraisos
fiscales!®. Y lo mismo ocurre con los grandes grupos empresariales que recurren frecuentemen-
te a la utilizacion de entidades o instrumentos para fines especificos (Special Purpose Entities o
Special Purpose Vehicle), con el proposito ultimo de trasladar los pasivos y las operaciones de
riesgo a estas mercantiles instrumentales ubicadas en territorios offshore. Es mas, en ocasiones
y sin necesidad siquiera del secreto bancario, la evasion fiscal —y en su caso el blanqueo de ca-
pitales subsiguiente— puede materializarse a través de otros mecanismos alternativos tales como
el secreto societario (anonimato sobre la propiedad de las acciones, acciones al portador y admi-
nistradores nominales por cuenta de terceros); transferencias fraccionadas; compraventa de pre-
mios de loteria, inmuebles u obras de arte; transferencias electronicas; cartas de crédito stand-by;
operaciones en mercados de valores; sociedades pantalla; fundaciones o entidades sin animo de
lucro; falsos procesos judiciales!’; cuentas corresponsales skell bank a través de las cuales se ac-
cede al sistema internacional de transferencia de fondos, proporcionando el mecanismo electro-
nico para que estos puedan desplazarse de una jurisdiccion a otra, en ocasiones incluso a través
de cuentas anidadas; casinos virtuales en internet con servidores localizados en paises distintos
a aquel que concede la licencia para la pagina web; sistemas informales de envio de dinero (fun-
damentalmente, hawala, hundi, feich ien, phoe kuan o mercado negro del cambio del peso); ad-
quisicion de matrices Yy filiales con transferencias reciprocas; fraudes carrusel; por no hablar de
las comisiones rogatorias «eviternasy, generalmente cursadas por via diplomatica que consiguen
la dilacion de la respuesta durante varios afios, y con prohibiciones expresas de utilizacién de esa
informacion en casos distintos del estrictamente requerido. Es mas, ese universo representado
por internet ofrece soluciones completas o packs offshore donde la titularidad de los bienes o el
dinero se transfiere a una IBC domiciliada en un paraiso fiscal en la que las acciones que materia-
lizan esos fondos de origen irregular resultan ser propiedad de una fundacion de interés privado,
siendo un frust offshore domiciliado en un paraiso fiscal (Belice, las Islas Virgenes Britanicas o
Gibraltar) el beneficiario exclusivo de la fundacidn, con opacidad absoluta del verdadero pro-
pietario de los fondos, quien, si desea disponer de los mismos de una sola vez, podra simular un
préstamo de la IBC, mientras que si prefiere otras metodologias de rescate mas discretas, podra
recurrir a una tarjeta de crédito corporativa que le permitira sacar dinero de cajeros automaticos
y pagar cualquier compra sin dejar rastro alguno!8. No quiero extenderme mas.

16 MCINTYRE, R. S. y NGUYEN, T. D.: Corporate Income Taxes in the Bush Years, Citizens for Tax Justice, 2004, pas-
sim. Vid., también al respecto, Citizen Works «25 Fortune 500 Corporations with the Most Offshore Tax-Haven
Subsidiariesy», http://www.citizenworks.org; CRAY, C. y DRUTMAN, L.: «Sacrifice is for suckers. How Corportions
are using offshore tax havens to avoid paying taxes», Citizen Works, passim.

Donde el defraudador dispone de varias empresas, alguna de ellas en el territorio donde se encuentran los fondos a
blanquear, que es generalmente un paraiso fiscal, y otras en el pais a donde deben llegar los fondos, bastando a tal
efecto la interposicion de una demanda de cantidad que, dada la proverbial lentitud de la justicia, suele traducirse en
un acuerdo de mediacion amistoso o arbitral para revestir de una apariencia de legalidad a esos fondos sustraidos al
fisco y que posteriormente se desea lavar.

La enmienda ntim. 79 del Grupo Izquierda Plural incidia a este respecto, solicitando que en la nueva ley se garanti-
zase informacion sobre actividades en paises o territorios calificados como paraisos fiscales y la revelacion, por parte
de las entidades financieras emisoras de tarjetas de todas aquellas personas que utilizan habitualmente a nombre de
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Entre estas realidades tan paraddjicas (unos contribuyentes que, mejor o peor, vienen cum-
pliendo con sus obligaciones fiscales, afrontan el pago de sus impuestos y cada vez se ven mas
constrefiidos por la normativa tributaria, frente a otros que no lo hacen, pero son absolutamen-
te inmunes o refractarios a las continuas y sucesivas reformas) discurre el camino por el que la
nueva LGT pretende mejorar la aplicacion del sistema tributario, pero pasando de puntillas o in-
cluso orillando los supuestos donde se ampara el verdadero fraude fiscal y cargando las tintas
unicamente en el reforzamiento de las potestades administrativas, aunque todo ello vaya en de-
trimento del necesario equilibro del sistema fiscal, de los principios tributarios 0 menoscabe los
derechos de la generalidad de los contribuyentes'®.

II. TRAMITACION PARLAMENTARIA

Desde que se hiciera publico el contenido de las modificaciones que para la LGT contempla-
ba el Gobierno, se manejaron hasta tres versiones del anteproyecto. Una remitida para informa-
cion publica, otra para informe de la Secretaria General Técnica y otra, la definitiva, que se envio
al Consejo de Estado y al CGPJ, toda vez que al CES (el otro alto érgano consultivo del Estado)
no se remitid, aunque debid hacerse, ex articulo 1.1 a) de la Ley 21/1991, de 17 de junio, al tratar-
se de una ley «de especial trascendencia». A este respecto, el propio Consejo de Estado recuerda
que aun cuando se concedi6 un tramite de informacion publica en el que tuvieron oportunidad de
intervenir las personas y entidades afectadas por los intereses regulados en la norma, «hubiera de-
bido promoverse un mayor debate ptiblico sobre una norma de esta relevancia»?. La tramitacién

sociedades, fundaciones o entidades cuyos pagos se cargan contra cuentas bancarias situadas en el extranjero. Vid.
MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «El plan de accion de la OCDE para eliminar la erosion de bases
imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones ("BEPS"): (El final, el principio del final o el final del
principio?», OF, nums. 1 y 2, 2014, pags. 87 y ss.

Advertia ya a este respecto el propio Consejo de Estado, en su dictamen al Proyecto de Ley, sobre la existencia de
aspectos que «pueden dar lugar a que padezca el necesario equilibrio entre la finalidad recaudatoria y antifraude que
promueve el sostenimiento de los recursos publicos y las necesarias garantias, derechos y seguridad juridica del con-
tribuyentey, asi como que «la técnica normativa resulta mejorable en muchos aspectos en una reforma de importancia
como la presente» (Dictamen del Consejo de Estado de 9 de abril de 2015, pags. 31 y 32). E1 PSOE present6 enmien-
da a la totalidad y la devolucién del proyecto de ley, puesto que no se recogia la identidad de los beneficiarios de la
«amnistia fiscal» y que las observaciones del CGPJ y del Consejo de Estado respecto a tres temas tan importantes
como el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, la prescripcion y los plazos de las actuaciones inspectoras
obligaba a rechazar la ley en tramitacion, «al tratarse de una reforma parcial, limitada y defectuosa de la LGT que
no aborda tampoco, las modificaciones legales necesarias para luchar con eficacia, y con todos los medios humanos
y materiales, contra el fraude y la evasion fiscal de los contribuyentes de mayor capacidad economicay.

20 Dictamen del Consejo de Estado, cit., pag. 21, donde ademas llega a reprocharse al Ministerio de Hacienda y Ad-

ministraciones Publicas lo siguiente: «También es de lamentar que, en ese mismo tramite, hubieran de participar al-
gunos organos administrativos (como las Secretarias Generales Técnicas de los Ministerios de Industria, Energia y
Turismo y de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente), sin que por el contrario en un proyecto de esta impor-
tancia y en el que quedan modificadas importantes normas procesales como la LECrim. y la LICA, haya intervenido
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justiciay.
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parlamentaria fue breve y los distintos grupos de la oposicion no consiguieron introducir enmien-
da alguna, pues las tinicas que prosperaron fueron las propuestas a iniciativa del partido politico
sostén del Gobierno. El proyecto de ley tuvo entrada en el Congreso el 30 de abril de 20152!, re-
vistiendo caracter ordinario, y se remitié el 9 de julio al criterio de la Ponencia encargada de infor-
marlo por su posible caracter organico relativo a la modificacion de la disposicion final segunda
de la Ley 13/2005 de Represion del Contrabando que incorporaba el propio Proyecto?2. Con an-
terioridad, concretamente el 7 de julio de 2015, en sesion extraordinaria del Pleno y la Diputacion
Permanente, se celebr6 el debate de totalidad del Proyecto de Ley de Modificacion Parcial de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y del Proyecto de Ley Orgénica por la que
se regula el acceso y publicidad de determinada informacion contenida en las sentencias dictadas
en materia de fraude fiscal®3. En dicha sesion se rechazo la avocacion por el Pleno de ambos pro-
yectos legislativos. La Comision de Hacienda y Administraciones Ptblicas del Congreso de los
Diputados, de conformidad con lo previsto en el articulo 75.2 de la Constitucion Espaiiola (CE),
aprobo en su sesion de 14 de julio de 2015, el Proyecto de Ley de Modificacion parcial de la LGT
y el 14 de julio, en la Comision de Hacienda y Administraciones Publicas del Congreso, se deba-
tieron las 142 enmiendas a su articulado?*, aprobandose tmicamente las presentadas por el Grupo
Parlamentario Popular?. E1 21 de julio se publicé en el Boletin de las Cortes el Informe de la Po-
nencia del Proyecto de Ley en el que por mayoria se acordd incorporar la enmienda 140 del Grupo
Parlamentario Popular, de supresion del apartado seis de la disposicion final segunda del Proyecto
de Ley, ademads de alguna correccion técnica. Los representantes en la ponencia del Grupo Par-
lamentario Popular aportaron una modificacion relativa a la disposicion final sexta del proyecto
legislativo que, también por mayoria, se incorpor6 al Informe de la Ponencia y a su Anexo. En el
Senado de las 132 enmiendas presentadas®®, inicamente se aprobaron las dos defendidas por el
Grupo Parlamentario Popular; la primera, relativa a la modificacion de los apartados 1,4 y 5 del
articulo 199 de la LGT y la segunda, atinente a las disposiciones generales de reintegro de cantida-
des percibidas en concepto de ayuda de Estado relativas al ambito tributario. Tanto en el Congreso
como en el Senado, las pocas enmiendas aprobadas no respondieron a transaccionales con alguno
de los grupos de la oposicion, sino a propuestas del Grupo Parlamentario Popular y a meros reto-

21 yid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X Legislatura, nim. 146-1, de 30 de abril

de 2015, pags. 1 y ss.

22 Boletin Oficial de las Cortes Generales, supra cit., de 14 de julio de 2015, pag. 1.

23 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente niim. 295, pags. 5y ss.

24 Todas ellas de interés y a las que aludiremos, en su caso, cuando abordemos las novedades consagradas por la reforma

legislativa. Su desglose fue el siguiente: UPyD 45, PSOE 17, Izquierda Plural 22, Convergencia i Uni6 48 y PP 10.

25 Relativas a las obligaciones de informacion y diligencia debida relativas a cuentas financieras en el ambito de la

asistencia mutua (primera y segunda, enmiendas 138 y 139), la tercera de supresion del apartado Seis de la disposi-
cion final segunda, la cuarta de modificacion del articulo 95. 1 de la LGT con el fin de afiadir un nuevo parrafo m) y
por fin la adicion de una disposicion final nueva ajena a la LGT de creacion de una tasa estatal por la prestacion de
servicios de respuesta por la Guardia Civil en el interior de las Centrales nucleares u otras instalaciones nucleares.

26 Desglosadas de la siguiente manera: PSOE 16, CIU 49, PP 2, GP Mixto 27, GP Entesa 38.
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ques técnicos. En paralelo a la propia reforma parcial de la LGT se tramito por el procedimiento de
urgencia el Proyecto de Ley Organica por el que se regula el acceso y publicidad de determinada
informacion contenida en las sentencias dictadas en materia de fraude fiscal (imprescindible para
aplicar el nuevo contenido que queria darse a los arts. 95 y 95 bis LGT) y que alumbrd finalmente
la Ley Orgénica 10/2015, de 10 de septiembre?’.

En el Senado se presentaron ademads cuatro vetos generales al Proyecto de Ley. Los dos prime-
ros a instancia del Grupo Entesa®®. El veto tercero, por el Grupo Catalan de Convergéncia i Unid, y
el cuarto por el Grupo Socialista?®. Todos esos vetos y las demds enmiendas de las distintas fuerzas
politicas de la oposicién fueron rechazados el 3 de septiembre por el Pleno del Senado?. En el Boletin

27 BOE de 11 de septiembre de 2015.

28 Quienes, por ejemplo, preferian la publicacion de la lista Falciani, de contribuyentes con grandes fortunas en el ex-
terior, a la regulacion propuesta por la Camara para el listado de deudores morosos.

29 Este tltimo aducia fundamentalmente que el pago de la deuda no debia excluir de la lista de deudores a la Hacienda

Publica a todos aquellos condenados o responsables civiles, criticando la consonancia de la medida con la amnistia
fiscal aprobada por el Gobierno durante la legislatura, perdiéndose ademas la oportunidad de regular otros comporta-
mientos defraudatorios con trascendencia ptblica, como los delitos de defraudacion a la Seguridad Social o la indebida
obtencion de subvenciones o ayudas publicas. El veto del Grupo Socialista descansaba en los siguientes siete puntos:
1) La regulacion no cumplia los objetivos que decian perseguir, ni respondian a las demandas sociales de mayor trans-
parencia (especialmente en lo atinente a la publicidad de los defraudadores); 2) Aspectos importantes del Proyecto de
Ley como el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria o la prescripcion adolecian de importantes deficiencias;
3) En lo referente a la ampliacion de los plazos de las actuaciones inspectoras (entendida, no obstante, como necesaria)
no podia admitirse la desnaturalizacion de la prescripcion; 4) El Proyecto consagraba en materia de delito fiscal la ga-
rantia de la impunidad que se instaurd con la reforma del Codigo Penal para quien regularizase su situacion tributaria;
5) Al introducirse regulaciones de cuestionada viabilidad constitucional, otorgando a la Administracion potestades de
limites imprecisos, se incidia negativamente en el principio de seguridad juridica y especialmente en el de igualdad
de todos los contribuyentes ante la ley; 6) La reforma orillaba los nuevos problemas derivados de la globalizacion y
la pertenencia de nuestro pais a la Union Europea: reforzar el papel de la AEAT, plantearse la lucha contra el fraude y
la evasion fiscal, los paraisos fiscales y las jurisdicciones no cooperativas por razones éticas y sociales, pero también
econdmicas; 7) No se reducirian los niveles de litigiosidad, pues los contribuyentes con mayor capacidad econdémica
tenderian a agotar todos los recursos existentes para regularizar su situacion tributaria.

30" En suintervencion en el Senado, ese mismo dia, el ministro de Hacienda (pag. 16.544 del Diario de Sesiones del Sena-

do num. 169) y como justificacion de la reforma de la LGT sefialo lo siguiente: «El fraude a la Hacienda Publica no se
puede tolerar porque es el mayor enemigo de la equidad y de la justicia fiscal. Por eso estamos impulsando con leyes
—como la que hoy traigo a esta Camara— una administracion tributaria mas eficaz y moderna, y una mejora sustancial
tanto en los resultados de recaudacion como en la concienciacion fiscal del conjunto de la sociedad (...). Seflorias,
los resultados de la lucha contra el fraude son sobresalientes y son realmente el ejercicio de una voluntad politica».
Asimismo, también apuntd las medidas que a su juicio incidian en otros ambitos como la seguridad y la reduccion de
la conflictividad (pag. 16.546): «Ademas, para combatir la economia sumergida se mejora el método de estimacion
indirecta de las bases imponibles en los casos en los que la administracion no dispone de los datos necesarios para su
calculo. Esto mejorara la seguridad juridica al especificar legalmente el origen de los datos a utilizar y su aplicabili-
dad, tanto en la determinacion de sus ingresos —ventas— como en la de sus gastos —compras—y dota a la administracion
tributaria de un mejor instrumento contra la economia informal (...). Finalmente, la reforma introduce modificacio-
nes para reducir la conflictividad e incrementar la seguridad juridica. En el primero de los casos, también se amplia la
facultad de los organos de la administracion tributaria para dictar decisiones interpretativas o aclaratorias de caracter
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Oficial de las Cortes Generales de 9 de septiembre se publico el texto del proyecto legislativo aproba-
do por el Senado con tres enmiendas mediante mensaje motivado, relativas al preambulo, al articulo
199 y al 260 de la LGT3!. E1 16 de septiembre se aprobo por el Pleno del Congreso de los Diputados
las enmiendas introducidas en el Senado, promulgandose la Ley el 21 del mismo mes (BOE del 22).

III. NOVEDADES INTRODUCIDAS EN LA LGT

A los efectos de sistematizar con cierto orden lo6gico la gran cantidad de novedades que introdu-
ce la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, vamos a agruparlas en nueve bloques: 1) Nuevos supuestos
de responsabilidad tributaria; 2) Procedimiento de comprobacion y liquidacion; nuevos tipos sancio-
nadores; 3) Nuevo Titulo VI; previsiones en torno al delito contra la Hacienda Ptblica; 4) Procedi-
miento econdomico-administrativo; 5) Union Europea y fiscalidad; 6) Modificaciones operadas como
consecuencia de los cambios introducidos en otros apartados del articulado de la ley; 7) Publicidad de
listas de deudores a la Hacienda Publica; 8) Otras modificaciones operadas por la Ley 34/2015, tanto
en la LGT como en otros cuerpos normativos; 9) Entrada en vigor y régimen transitorio.

1. NUEVOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA

a) Se introduce un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria en el articulo
43.1 e) de la LGT que afecta a los representantes aduaneros (no solo los agentes y
comisionistas de aduanas) cuando actiien en nombre y por cuenta de sus comiten-
tes, considerando que desde la promulgacion del Real Decreto 335/2010, de 19 de

vinculante que eviten asi el conflicto de interpretaciones. También se abren nuevas lineas de colaboracion entre con-
tribuyentes y administracion para fomentar el cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias y se sientan los
fundamentos legales del proyecto de suministro inmediato de formacion para la gestion del IVA en tiempo real, que
empezara a funcionar el uno de enero de 2017, después de las pruebas piloto que se desarrollaran en 2016. Respecto
a las medidas para incrementar la seguridad juridica se establecen nuevos plazos, mas amplios, para el procedimiento
de inspeccion y se mejoran las reglas para su computo, de manera que el contribuyente conozca claramente cual es la
fecha limite del procedimiento. Estos cambios suponen una importante simplificacion de la normativa vigente, con re-
glas mas claras y garantistas que contribuiran a una mayor eficacia administrativa y a una reduccion significativa de la
conflictividad tributaria en este &mbito. Por otra parte se aprueban medidas para agilizar la actuacion de los Tribunales
econdmico-administrativos y reducir la litigiosidad, mejorando la regulacion de los procedimientos y promoviendo la
utilizacion de los medios electronicos en todas sus fases. Entre otras novedades, se potencia el sistema de unificacion
de doctrina intratribunales y en el procedimiento abreviado se acortan algunos plazos de resoluciony.

31 Senado nim. 593, pag. 67. Por mor de la primera se corrigié un error material contenido en el apartado II del parrafo 7;

la segunda daba nueva redaccion a los apartados 1y 2 del articulo 199 para ponerlos en consonancia con la extension de
la presentacion electronica obligatoria de documentos con trascendencia tributaria, otorgando de paso nueva redaccion
a los apartados 4 y 5 de ese mismo articulo en coherencia con la reduccion de la sancion establecida en los apartados 2
y 7. Por fin, con la ultima se introdujo un nuevo apartado 3 en el articulo 260 para posibilitar la recuperacion de ayudas
de Estado que no tuviesen su origen en una decision de la Comision Europea, como ocurre con las ayudas regionales.
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b)

marzo, por el que se regula el derecho a efectuar declaraciones en aduana, aque-
llos pueden actuar como representantes directos ante la aduana. Tal responsabili-
dad, sin embargo, no es de alcance general porque no afecta a la deuda aduanera
o derechos de aduana que siguen la normativa del Cédigo Aduanero Comunitario,
aunque si al IVA y a los Impuestos Especiales.

Asimismo, en el nuevo Titulo VI que la Ley 34/2015 incorpora a la LGT, se con-
templa un nuevo supuesto de responsabilidad solidaria de la deuda tributaria para
quienes hubiesen sido causantes o colaborado activamente a la realizacion de los actos
que dieron lugar a la liquidacion tributaria y se encontrasen imputados en el proce-
so penal o hubieren sido condenados como consecuencia de dicho proceso (art. 258
LGT). Es suficiente la imputacion para que esa responsabilidad solidaria de la deuda
tributaria pueda ser declarada, cuyo plazo de tramitacion procedimental se entendera
suspendido durante el periodo de tiempo que transcurra desde la presentacion de la
denuncia o querella hasta la imputacion formal de los encausados. Se limitan ademas
las posibilidades de defensa del responsable, pues este tinicamente podra impugnar
el alcance global de dicha responsabilidad. Al ser posible que la mera imputacion
—junto con una liquidacion administrativa que ya no se suspende (como veremos mas
adelante)— acarree el cobro de la deuda con anterioridad, en su caso, a la celebracion
del juicio oral, o si a resultas de este se dictara la absolucion (es posible que incluso
antes, en fase instructora, pudiera decretarse el sobreseimiento libre o provisional),
se prevé la anulacion de la declaracion de responsabilidad con devolucion de las
cantidades ingresadas y el reembolso del coste de las garantias. Asimismo, se prevé
que la interrupcion del plazo de prescripcion para un obligado tributario extienda sus
efectos a todos los demas obligados, incluidos los responsables.

La prevision, en realidad, no introduce, a mi juicio, una verdadera novedad, pues
esta hubiera consistido en considerar al tercero, colaborador o causante (bien pu-
diera ser el propio asesor fiscal), como autor o coautor del ilicito y no como mero
responsable. La LGT/2003 en nada modifico en este punto a la LGT/1963 y siguid
sin acoger la posibilidad de regular la coautoria y las demds formas de participa-
cion, decantandose por configurar la participacion infractora en una suerte de res-
ponsabilidad solidaria del pago de la cuota tributaria y, en su caso, de la sancion
impuesta. Efectivamente, el articulo 42.1 a) con relacion al 182 de la LGT, perpe-
tuan la incoherencia que supone transformar una responsabilidad por la participa-
cion en la comision de un ilicito, en una simple responsabilidad tributaria, que no
es otra cosa que una garantia personal para asegurar la satisfaccion del crédito tri-
butario, confundiendo, a la postre, dos instituciones, como el tributo, por un lado, y
la sancidn, por otro, que ninguna similitud tienen entre si, mas alla de la naturaleza
pecuniaria en que ambas obligaciones se manifiestan®2. Como con toda agudeza

32 Vid GonzALez ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento juridico espariol, Dykinson, Madrid,
2002, pag. 50.

www.ceflegal.com E13

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



RCyT. CEE, ntim. 391 (octubre 2015) Ea

ha resaltado SIMON ACOSTA, se trata de un grave error, producto probablemente de
unas «cenizas que no se apagan de la vieja concepcion de la sancion como un cré-
dito cuyo cobro debe ser garantizado»33. Error al que, no obstante, ha colaborado
activamente el propio Tribunal Supremo (TS) cuando, al hablar de responsabili-
dad solidaria, sefiala que «la justificacion se halla en la participacion dolosa o en
la colaboracion en la comision, junto con el sujeto pasivo, de infracciones tributa-
rias o por la negligencia en las gestiones fiscales de determinadas personas...»>.
Lo logico, por lo tanto, es que si el tercero particip6 en la comisiéon de una infrac-
cién o en un hecho delictivo, se le impusiera la sancion correspondiente junto a la
del propio contribuyente, y sin que ninguna de ellas tuviera virtualidad liberadora
para el otro, pues resultaria contrario al principio de personalidad de la pena que
el tercero responsable tuviera que pagar por la sancion impuesta al obligado tri-
butario y que este, a su vez, se liberara de su propia responsabilidad aprovechan-
do el pago del responsable. Sin embargo, dicha ldgica no es seguida por la LGT
que se contenta con el cobro de la sancion y, en su caso, de la cuota, aunque para
ello tenga que menoscabar los propios principios rectores de la potestad sancio-
nadora y el fundamento ultimo de la sancién como instituto juridico, sobre todo si
no olvidamos que los «responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor
principal en los términos previstos en la legislacion civil»®>. Consideramos, pues,

33

34

35

SIMON AcosTA, E.: «La potestad sancionadora», en VV. AA., La nueva Ley General Tributaria, Thomson Civitas,
Madrid, 2004, pag. 716, quien apostilla, «en efecto, la sancion solo formalmente puede ser calificada como crédito.
Su estructura formal o externa es similar al crédito: una parte, la Administracion, tiene derecho a exigir a otra, el in-
fractor, una cantidad de dinero. Pero su fundamento y razon de ser y, por tanto, la misma esencia de su ser son radical-
mente diferentes. El crédito tributario es un derecho subjetivo, esto es, un interés juridicamente protegido. El interés
protegido es un interés patrimonial, un interés a obtener una cantidad de dinero detrayéndolo del patrimonio del sujeto
obligado. Se trata ademas de un crédito que merece una tutela especial, pues a través del mismo no solo se enriquece
la Administracion, sino que se hace efectivo el deber de solidaridad que se concreta en los principios de reparto de las
cargas publicas. En cambio la sancion es una medida represiva, un castigo, un sufrimiento que se provoca a una per-
sona como compensacion o retribucion de la comision de un ilicito y que tiene asimismo la finalidad de evitar que se
repita la conducta antijuridica. No se protege ni se tutela en este caso un interés patrimonial de la Administracion. La
sancion no es un derecho subjetivo, un interés patrimonial de la Administracion que merece la tutela del Derecho. La
sancion es simplemente un mal causado al infractor, similar al que se le impone cuando se le priva de libertad».

SSTS de 9 de septiembre de 1993 y 24 de septiembre de 1999.

Articulo 41.6 de la LGT. El Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria, Comision para el estudio y pro-
puesta de medidas para la Reforma de la Ley General Tributaria, Ministerio de Hacienda, Secretaria de Estado de
Hacienda, IEF, Madrid, 2001, pag. 78, recomend6 incluso el establecimiento de multas coercitivas con el fin de
obligar al contribuyente a hacer efectiva su obligacién de reembolso al responsable. Vid. HERRERA MOLINA, P. M.:
«Coautoria y participacion en las infracciones tributarias y responsabilidad tributaria por actos ilicitosy», en Sujetos
pasivos y responsables, Marcial Pons-IEF, Madrid, 1997, pag. 709; BAEZA ALBENDEA, A.; CARO CEBRIAN, M. J. y
Caro CEBRIAN, A.: «Asistencia al contribuyente, secreto profesional y derecho a la intimidad en el ambito tributario:
nueva aportacion (I)», Carta Tributaria, n.° 81, 1988, pag. 11 y MARTIN DEGANO, 1.: «La responsabilidad del asesor
fiscal derivada de su participacion en el delito de defraudacion y en la infraccion tributaria», Carta Tributaria, mo-
nografias nam. 1/2001, pag. 24.
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que el articulo 258 de la LGT no introduce una novedad de calado porque si de re-
sultas del proceso penal se declarara la responsabilidad penal, serd en dicha sede
donde se dilucidaran las responsabilidades de terceros, mientras que si dicha res-
ponsabilidad no concurriese, y la liquidacion se sustanciara en via administrativa,
ya existen preceptos que amparan esa responsabilidad. La verdadera novedad hu-
biera consistido en el reconocimiento de la coautoria en la comision del ilicito y
no en la responsabilidad solidaria para afrontar su pago°.

2. NOVEDADES INTRODUCIDAS EN EL PROCEDIMIENTO DE COMPRO-
BACION Y LIQUIDACION; NUEVOS TIPOS SANCIONADORES

a) Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y sancion por el abuso en la
forma negocial elegida.

La Ley 34/2015, mediante la reforma del articulo 15.3 de la LGT y la introduccion
de un nuevo articulo 206 bis, prevé la imposicion de sanciones por la comision de
una infraccidn grave en los supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tri-
butaria que suponga la falta de ingreso de la totalidad de la deuda, la obtencion o
solicitud indebida de una devolucion o la determinacion o acreditacion improce-
dente de partidas positivas o negativas o créditos a compensar o deducir en base o
en cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros, cuando, con anterioridad
a su declaracion, exista igualdad sustancial entre el caso objeto de regularizacion
y aquellos supuestos en los que ya se hubiese establecido criterio administrativo
y este hubiese sido hecho publico para general conocimiento antes del inicio del
plazo para la presentacion de la correspondiente declaracion o autoliquidacion. A
estos efectos, se establece una obligacion de publicacion de las resoluciones de la
Comision prevista en el articulo 159 de la LGT.

La elusion fiscal constituye un problema grave, no solo por erigirse en una via profu-
samente utilizada por aquellos contribuyentes de mayor capacidad economica, sino
por evidenciar una mayor malicia, al requerirse amplios conocimientos fiscales para
su adecuada implementacion (fraude sofisticado). En opinion del profesor PALAO Ta-
BOADA, se trata de una de las cuestiones fundamentales del Derecho tributario actual,
tanto en el &mbito interno como internacional que aconsejaria, quizas, una norma o
clausula general antiabuso, similar a las existentes en otros paises de nuestro entor-
no®’. La propia Comisién Europea abogaba por esta solucion en su Plan de accion

36 pe precepto innecesario lo considerd acertadamente la enmienda niimero 122 del Grupo Parlamentario Catalan en
el Congreso de los Diputados, que abog6 por su supresion.

37 La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal, Lex Nova, Valladolid, 2009, pag. 9.
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de lucha contra el fraude y la evasion fiscal, de 6 de diciembre de 201238, Como
bien advierte el Consejo de Estado, lo que subyace en el fondo de este problema es
el conflicto entre el ius vivens que existe en la practica y los limites impuestos por el
derecho objetivo en la configuracion de los negocios juridicos con una determinada
causa’®. Con la reforma de la LGT lo que se trata de evitar es la elusion fiscal (sos-
layar de forma indirecta la aplicacion de un precepto tributario ya promulgado), no
la evasion o la ocultacion fiscal (como tal, conducta tipificada y por ello plenamente
sancionable), ni la economia de opcidn, comportamiento licito en el que se respe-
ta la libertad de los contribuyentes para actuar juridicamente dentro de la legalidad
para que la carga tributaria sea la menor posible*’. Recordemos que en la reforma
de la LGT del afio 2003 se denomino a este tipo de fraude abuso en la aplicacion de
la norma tributaria, denominacion que luego se varid por la de «conflicto», en un
término mucho menos preciso y, a mi juicio, inadecuado*'. En una primera version
del Anteproyecto, se establecia imperativamente que la apreciacion de la existencia
de conflicto implicaria la sancionabilidad de la conducta («No obstante lo anterior,
procedera la imposicion de sanciones tributarias conforme a lo dispuesto en el Ti-
tulo IV de esta ley»). Tal extremo fue objeto de severa critica por parte del CGPJ,

38

39

40

41

COM 2012 722 final, pag. 7. Vid., al respecto, CALDERON CARRERO, J. M.: «La estrategia europea de lucha contra
el fraude y la evasion fiscal: el plan de accion de la Comision UE y sus principales implicaciones», RCyT. CEF,
num. 363, 2013, pags. 5y ss. Para la regulacion britanica, MARTIN LOPEZ, J.: «La norma general antiabuso del Reino
Unido», REDF, num. 164, 2014, pags. 79y ss.

Dictamen cit. pag. 34.

En alguna ocasion se ha apuntado, sobre todo desde los pulpitos administrativos, que el interés del ciudadano en cono-
cer con exactitud lo permitido por la norma debe apreciarse desde el punto de vista del ciudadano «cumplidor», y no
desde la perspectiva del contribuyente que desea pagar lo minimo y que busca los huecos o intersticios de impunidad
que ofrece el Derecho. Dicho de otra manera, la persona que quiera cumplir cabalmente con sus obligaciones fiscales
debe abstenerse de las interpretaciones arriesgadas de la norma, porque solo aquel que busca los resquicios de impunidad
por los que «colarse» estaria interesado en la maxima exactitud. Pero, claro, dicho criterio obligaria al contribuyente a
realizarse una especie de hara-kiri tributario, practicando autoliquidaciones que, en caso de duda, se inclinarian siempre
por favorecer los intereses de la Hacienda Publica, en contra de un recto criterio interpretativo, y maxime si pensamos
que en muchas ocasiones quien pudo haber evitado la oscuridad o la anfibologia interpretativa de la norma, no lo hizo
en absoluto. Sin embargo, lo cierto es que en no pocas ocasiones los contribuyentes actiian de este modo, temiendo que
esa opacidad legal se torne a la larga perjudicial para sus intereses y considerando la normativa tributaria como una
verdadera «espada de Damocles». La propia Audiencia Nacional (AN) en varias de sus Sentencias (16 de febrero, 9 de
marzo, 5 de mayo y 22 de septiembre de 2011) advierte de la incorreccion que supone evitar a ultranza toda planifica-
cion que arroje un ahorro fiscal, pues en tal caso se caeria en la «economia de opcion inversa» que vendria a consistir
en tributar siempre de la manera mas gravosa posible para favorecer el interés recaudatorio de la Hacienda Publica.

Vid., al respecto, el dictamen 1403/2003, de 22 de mayo del Consejo de Estado, donde este critico que la figura tu-
viese perfiles poco definidos, pese a que podia servir de «clausula de cierre del sistema», no obstante lo cual objetd
frontalmente la posibilidad de sancionar las conductas por las que el conflicto se materializaba, al implicar una «for-
mulacion de un tipo infractor excesivamente indeterminado que puede resultar inconstitucional» pues «la redaccion
proyectada incorpora demasiados conceptos juridicos indeterminados, que dejan un margen de apreciacion excesi-
vamente amplio e impreciso».
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de manera que en la version del Proyecto de Ley remitida al Consejo de Estado se
vari6 la redaccion, estableciendo la simple posibilidad®?. En sus consideraciones,
el CGPJ aludia a que de esa forma se construia una especie de norma sancionadora
en blanco, cuyo destino era integrarse no ya por otra disposicion con rango de ley o
aun reglamentaria, sino por la decision de un mero 6érgano administrativo, en base
a una suerte de identidad factica, lo que implicaria una infraccion de los principios
de taxatividad y tipicidad, inherentes al derecho administrativo sancionador®>. Y de
esta misma opinién participo el Consejo de Estado, para quien no cabe a este res-
pecto mas que dos soluciones: una subjetiva o tipificadora que admitiria la sancion,
y otra objetiva que la excluiria, pero nunca un tertium genus. A juicio del propio
Consejo de Estado, el entonces Proyecto de Ley seguia los mismos derroteros que
el Anteproyecto inicial de la LGT del 2003, omitiendo lo que seria absolutamente
necesario para poder sancionar el abuso de derecho: la configuracion «con todas las
garantias de un tipo especifico infractor»**.

Es precisamente esa suerte de automaticidad en la imposicion de la sancién ante un
comportamiento abusivo de la forma negocial recogido en la Ley 34/2015 lo que pa-
raddjicamente puede volverse en su contra en todos aquellos casos en los que siendo
la conducta del contribuyente subjetivamente reprobable —pero todavia no catalo-
gada o «tipificada» por la Administracion—no quepa reproche sancionador alguno,
dando asi alas a las conductas mas imaginativas y perversas posibles, con tal de que

0

43

44

«En los supuestos anteriores podran imponerse sanciones tributarias conforme a lo dispuesto en el titulo IV de esta
ley cuando existiese igualdad sustancial entre el supuesto que haya sido objeto de declaracion de conflicto en la apli-
cacion de la norma y aquel o aquellos otros supuestos cuya resolucion hubiese conformado el criterio administrativo
preexistente y publico en el momento de presentacion de la declaraciony.

La DGT, como 6rgano proponente de la medida introducida en el proyecto legislativo, respondio a las observaciones
del CGPJ en los siguientes términos: «La imposicion de sancion tributaria no va a proceder en todos los supuestos de
conflicto, sino en aquellos con igualdad sustancial respecto de otros sobre los cuales la Comision consultiva, en su dia
creada por la LGT, ya se hubiese pronunciado en el sentido de existencia de conflicto, siendo publico dicho pronun-
ciamiento y siempre, claro esta, que se incurra en alguna de las conductas tipificadas como infraccion tributaria en el
titulo I'V. De esta manera se evita que queden impunes las conductas tipo que han sido previamente calificadas como
artificiosas, y no como meras economias de opcion (...). En definitiva, la publicidad de los informes de la Comision
permite que el obligado tributario conozca la calificacion juridico-tributaria que una determinada operacion o esque-
ma de actuacion le merece a la Administracion tributaria, y de ese conocimiento y de la actuacion contraria al mismo
surge la responsabilidad y el reproche sancionador (...) de la misma manera que el articulo 179.2 d) de la LGT exime
de responsabilidad infractora a quienes ajustan su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion tribu-
taria competente en publicaciones o comunicaciones o en consultas tributarias formuladas por otro obligado siempre
que en este Gltimo caso exista igualdad sustancial, el proyecto establece una presuncion de responsabilidad anéloga,
pero en sentido contrario. Esto es, si la conducta es sustancialmente igual a aquella respecto de la cual la Administra-
cion ha publicado su criterio y el reproche que le merece, el sujeto estara a priori incurriendo en responsabilidad in-
fractora y, en consecuencia, podra ser sancionado por la infraccion eventualmente cometida de las tipificadas en los
articulos 191 a 206 de la LGT».

Dictamen del Consejo de Estado, cit., pags. 43 y 44, donde se afirma que la «mera definicién de conductas, de por
si, no es idonea para que pueda construirse sobre ella un tipo infractor».
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sean novedosas. En el sentir del Consejo de Estado, la garantia constitucional re-
presentada por el principio de tipicidad inserto en el articulo 25 de la Constitucion,
no se salvaguarda con la solucién adoptada finalmente en la ley, pues el desacuerdo
con los criterios administrativos —por repetidos, publicos y delimitadores que sean
de esas conductas consideradas artificiosas— no basta para que se entiendan satisfe-
chas las garantias insertas en los principios de tipicidad y culpabilidad, pues «uni-
camente cabria arbitrar una solucion sancionadora, en el seno del titulo que regula
las infracciones y sanciones, delimitandose una por una las conductas constitutivas
de infraccion, tipificandose necesariamente con todas las garantias del principio de
taxatividad y siguiéndose para su apreciacion los principios y reglas del procedi-
miento sancionador»**, razon por la cual este extremo fue considerado esencial por
el Consejo de Estado en el sentido y alcance previstos en el articulo 130.3 del Real
Decreto 1674/1980, de 18 de julio (Reglamento Organico del Consejo de Estado).
Las recomendaciones del CGPJ y del Consejo de Estado no han hecho mella sin em-
bargo en el legislador, decidido, esta vez si, a sancionar las conductas elusivas. Pero
esa posibilidad de sancionar el abuso negocial en fraude a la ley tributaria (un muer-
to nunca bien enterrado, que resucita con ocasion de cada reforma de la LGT*®), no
esta precisamente exenta de problemas. Como decimos, la reforma se inclina por la
sancion preceptiva para los casos previamente catalogados, cuando existiese igual-
dad sustancial (concepto juridico indeterminado, con todo lo que ello comporta al
introducirse un elemento analégico impropio del ambito sancionador*’) entre el su-
puesto que hubiese sido declarado abusivo por la Comision consultiva prevista en
el articulo 159.8 de la LGT y aquellos otros cuya resolucion hubiese conformado
el criterio administrativo preexistente y publico en el momento de presentacion de
la declaracion. En la version del Anteproyecto de Ley se preveia incluso la posibi-
lidad de que la Administracion, sin necesidad de expediente administrativo alguno
en curso, pudiera solicitar el dictamen de esa Comision consultiva al objeto de pro-
nunciarse sobre actos o negocios abstractos, con el fin de ampliar el elenco de su-
puestos merecedores de calificacion elusiva, prescindiendo con ello, claro esta, de
la multiplicidad de matices que podrian concurrir en cada caso concreto*®. Por lo
tanto, el curioso elemento tipificador de la forma negocial abusiva utilizada, concre-
ta o abstractamente considerado, es que sea sustancialmente igual a otro ya previa-

45

46

47

48
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Dictamen ult. cit. pag. 45.

Notese ademas que la redaccion del precepto es imperativa («procederay), de forma tal que se obliga a la imposicion
de la sancion en todo caso, sin dejar margen alguno para valorar la procedencia en cada caso concreto del reproche

De estandar laxo lo califica PALAO TABOADA, C.: «El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal del Anteproyecto
de Ley de Modificacion de la Ley General Tributariay, REDF, nim. 165, 2015, pag. 23.

Observa, con su habitual agudeza el profesor PALAO, la dificultad que entrafia incluso para la propia DGT en via de
consulta tributaria un dictamen sobre la norma antielusion contenida en el articulo 89.2 de la LIS, sin la comproba-
cion completa de la operacion efectivamente realizada y todas sus consecuencias.
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mente calificado como tal, lo que puede plantear serios problemas para conductas
no previamente identificadas por la AEAT, como sefialabamos antes, pero también
para aquellas otras que, guardando cierta similitud con las catalogadas, no respon-
dan a fines elusivos o contengan matices relevantes.

La doctrina, pese a lo afirmado de contrario por la exposicion de motivos de la ley
cuando apunta el consenso doctrinal reinante en esta materia, ha mostrado sus serias
dudas acerca del posible reproche sancionador en el caso de operaciones realizadas
en fraude de ley tributaria o abuso negocial®’, pero es cierto que la jurisprudencia
no ha contribuido tampoco a despejar todas las dudas, pues se ha mostrado confu-
sa 'y, desde luego, no ha sido ni mucho menos unanime en la solucion que hubiera
de otorgarse a esta cuestion. Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 18 de marzo de 1999 afirmaba que la calificacion como frau-
de de ley impedia la imposicion de sanciones administrativas, pero no la exigencia
de responsabilidades penales. En la misma linea, se posicionaba la Sentencia del
Juzgado de lo Penal nimero 14 de Madrid de 6 de abril de 2000 y la STS de 28 de
noviembre de 2003. En esta ultima, y aunque finalmente la apreciacion del delito
fiscal se baso en la existencia de simulacion, el Alto Tribunal tomaba partido ante
la hipdtesis de que la operacion desarrollada no hubiera sido determinante de una
simulacidn, sino de un fraude de ley, afirmando que este tltimo no es incompatible
con el delito contra la Hacienda Publica.

Con semejantes pronunciamientos, es natural la querencia que desde hace lustros
viene mostrando la DGT a sancionar los supuestos constitutivos de conflicto en la
aplicacion de la norma, sobre todo si no se olvida que la artificiosidad de ciertos com-
portamientos —que quedarian sin mas reproche que la cuota dejada de ingresar y los
intereses debidos— contrasta llamativa y poderosamente, hay que reconocerlo, con
las sanciones, nada desdefiables, que merecen los infractores en supuestos de meros
descuidos o simples negligencias®®. Ahora bien, seguimos pensando que esa sanciéon
obligada y automatica de los supuestos constitutivos de abuso o fraude presenta claros
flancos a la critica. El conflicto en la aplicacion de la norma constituye un supuesto
absolutamente diferenciable del incumplimiento o impago de la obligacion tributaria.
En este ultimo caso, verificable, por ejemplo, a través de un negocio indirecto o si-
mulado, es perfectamente posible recurrir al expediente sancionador por la comision
de una infraccion tributaria o, incluso, de un delito de defraudacion tributaria, toda

49 El fundamento de la no punibilidad del fraude de ley radica precisamente en el hecho de que, de acuerdo con la
opinion doctrinal dominante, el hecho imponible no se ha realizado, sino que la aplicacion de la norma eludida se
produce por analogia. En consecuencia, el castigo del fraude de ley equivaldria asimismo a la apreciacion analogi-
ca de la norma punitiva, lo que resulta contrario al articulo 25.1 de la CE. Vid. PALAO TABOADA, C. «Notas a la Ley
25/1995», RCyT. CEF, num. 80, 1995, pag. 12). Y del mismo autor, «La norma anti-elusion del Proyecto de nueva
Ley General Tributaria», RCyT. CEF, nim. 248, 2003, pags. 78 y ss.

50 Como bien apunta MENENDEZ MORENO, A.: «La modificacion parcial de la Ley General Tributariay», op. cit., pag. 14.
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vez que aqui si se ha realizado el hecho imponible, surgiendo la obligacion tributaria
posteriormente desatendida por el contribuyente’!. El negocio realizado en fraude a
la ley tributaria no constituye un negocio ilicito, sino, a lo mas, un negocio portador
de unos resultados injustos. Para que tales consecuencias merezcan reproche sancio-
nador, se precisaria en todo caso de la adecuada demostracion de la culpabilidad por
parte de la Administracion y no una suerte de automaticidad por la mera catalogacion
y publicidad de la operacion realizada. Y digo que el fraude o el conflicto no determi-
nan una ilicitud automatica porque si su presupuesto principal es la no realizacion del
hecho imponible (que se trata de evitar mediante el recurso a la norma de cobertura)
es lo cierto que tampoco habra cuantia eludida, salvo que se aduzca una suerte de ex-
tension o de aplicacion analogica de la norma defraudada®?, extremo este que ya fue
rechazado para la propia mecénica del fraude a la ley tributaria regulada en la LGT
tras la reforma de 1995 y en su redaccion hasta ahora vigente tras la promulgacion
de la Ley 58/2003%3, y que tampoco se compadeceria minimamente con las previsio-

51

52

53

CAsADO OLLERO, G. et al.: Curso de Derecho Financieroy Tributario, 13.* ed., Tecnos, Madrid, 2002, pag. 194. Asi tam-
bién RosemBUI ERUNIMOVICH, T.: El fraude de ley y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, Marcial Pons, Ma-
drid, 1999, pags. 132 y ss.; CARRASQUER CLARI, M. L.: El problema del fraude a la ley en el Derecho Tributario, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pags. 341 y ss.; FALCON Y TELLA, R.: «La imposibilidad conceptual de liquidaciones administra-
tivas por importe superior a los quince millones de cuota en los supuestos de simulaciony, QF, nam. 17, 1999; FERREIRO
LApATZA, J. J.: «Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal», OF, nim. 8, 2001, pag. 22; LoPEz Mo-
LINO, A.: «Los negocios en fraude de ley tributaria, los negocios simulados y los negocios indirectos (arts. 24, 25y 28.2
de la LGT)», CT, niim. 85, 1998, pag. 165; FALCON y TELLA, R.: «El fraude de ley tributaria como un mecanismo para
gravar determinadas economias de opcion; su radical diferencia con los supuestos previstos en el articulo 6.4.° del CCy,
QF, niim. 17, 1995, pag. 13; MARTIN QUERALT, J.: «La reforma de la Ley General Tributaria», 7F, nim. 60, 1995, pag.
11; Ruiz TOLEDANO, J. L.: El fraude de Ley y otros supuestos de elusion fiscal, CISS, Valencia, 1998, pags. 211 y ss. De
esta opinion son también GONZALEZ GARCIA, E.: El fraude a la Ley Tributaria en la Jurisprudencia, Aranzadi, Pamplona,
2001, pag. 24; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L. y CORTES BECHIARELLL, E.: Delitos contra la Hacienda Publica,
dir. CALVO ORTEGA, R. Edersa, Madrid, 2002, pag. 60, y VILARROIG MOYA, R.: «Fraude de ley y operaciones sintéticas»,
en VV. AA. Garcia Novoa, C. y LoPez Diaz, A. (coordinadores) Temas de Derecho Penal Tributario, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pags. 149 y ss. CHOCLAN MONTALVO, J. A.: «Anomalia del negocio juridico y delito fiscal. A propdsito de
la STS de 15 de julio de 2002, Sala 2., de 15 de julio de 2002», Actualidad Juridica, Aranzadi, nim. 551, afio XII, de 31
de octubre de 2002, y GARCiA Novoa, C.: «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de
la norma tributaria: el criticable contenido del articulo 15.3 del Anteproyecto de Ley General Tributaria», QF, nim. 8,
2003. ARIAS VELASCO, J.: «Fraude de ley y delito fiscal: un comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 31 de julio de 2000», QF, ntim. 7/2002, pags. 11 y ss. El tltimo de los autores citados apunta la imposibilidad
de sancionar el fraude de ley, pues a pesar de tratarse de una conducta ilicita al producir un resultado contrario al ordena-
miento juridico «quien incurre en fraude de ley, tributaria o civil, amparé su conducta en el tenor literal de una norma, la
norma de cobertura, aun cuando con ello se eluda el espiritu de otra norma. La tnica reaccion posible del ordenamiento
juridico frente a este tipo de conducta, la tnica sancion —civil pero no penal— es aplicar la norma eludida en lugar de la
norma de cobertura. En contra, sin embargo, ALONSO MADRIGAL, F. J. y GOMEZ LANzZ, F. J.: «Fraude a la ley tributaria,
ilicito e infraccion tributaria y delito de defraudacion», RCyT. CEF, niim. 54, 2006, pags. 3 y ss.

Sobre ello vid. RoSEMBUI ERUIIMOVICH, T.: El fraude de ley y la simulacion..., op. cit., pags. 117 y ss., y CARRASQUER
CLARIL, M. L.: El problema del fraude a la ley ..., op. cit., pags. 91 y ss. con abundante bibliografia.

«El Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria. Comision para el estudio y propuesta de medidas para
la Reforma de la Ley General Tributaria, Ministerio de Hacienda», Secretaria de Estado de Hacienda, IEF, Ma-
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nes generales sobre la validez de la aplicacion analdgica en el &mbito sancionador>.
En los supuestos de conflicto o de operaciones disefiadas en fraude a la ley tributa-
ria, no existe ocultacion de la situacion econdmica, presupuesto este por el contrario
determinante del ilicito tributario, pudiendo la Administracion tributaria ejercer ple-
namente sus facultades de autotutela. En el fraude a la ley tributaria no hay omision
de la declaracion del hecho imponible —ni incorrecta ni incompleta— y al no haberse
realizado el hecho imponible, no se puede producir ningun resultado contrario a la
ley tributaria, tratdndose de una laguna legal. Como bien ha advertido TIEDEMANN, el
aprovechamiento de las lagunas o antinomias legales no debe ser constitutivo de un
automatico reproche sancionador, pues el perjuicio que de ello puede derivarse para
la Hacienda Publica no es consecuencia tanto del engafio del contribuyente, cuanto
de una deficiente técnica legislativa®®. En términos mas rotundos, si cabe, se ha ex-
presado TIPKE, para el que las conductas en fraude de ley pueden ser inmorales, pero
en ninguin caso pueden, ni deben ser castigadas®C. Por otra parte, el Tribunal Consti-

drid, 2001, pag. 53, excluia expresamente la posibilidad de sancionar el fraude de ley tributaria. Vid. en tal sentido
VV. AA.: Guia de la Ley General Tributaria, 1.* ed. CISS, Bilbao, 2004, pag. 54.

54 Analogia logicamente in peius y que, como tal, resulta prohibida en el ambito penal. Dicha prohibicién, seiala Po-

LAINO NAVARRETE, M.: Derecho Penal, Parte General, fundamentos cientificos del Derecho Penal, 4. ed. Bosch,
Barcelona, 2001, vol. 1, pag. 429, constituye una garantia elemental del Estado de Derecho.

35 TIEDEMANN, K.: Lecciones de Derecho Penal economico (comunitario, espaiiol, aleman) (trad. GARCIA ARAN), Bosch,

Barcelona, 1993, pag. 164. Con claridad lo expresa la STSJ de Navarra de 9 de enero de 2002, cuando apunta a que
el fraude de ley no contraviene el mandato de una norma, pues es imposible contravenir algo que se ha evitado: «la
figura del fraude de ley en el &mbito juridico tributario no implica una vulneracion directa del ordenamiento juridico,
sino la realizacion de un hecho no gravado por la ley, pero al que esta por via de analogia considera que ha de apli-
carse el gravamen, al conseguirse un resultado equivalente». De otra opinion bien contraria son ALONSO MADRIGAL,
F.J.y GOMEz LANZ, F. J. «Fraude a la ley tributaria, ilicito e infraccion tributaria y delito de defraudaciony, op. cit.,
pag. 32, para quienes la tinica razoén que ha llevado a no sancionar el fraude de ley es el clima ideologico y doctrinal
denunciado por el profesor PALAO; un mero prejuicio ideoldgico —siguen afiadiendo los autores— del que el legislador
debiera desprenderse cuanto antes.

36 «Los contribuyentes pueden evitar el deber tributario mediante la elusion fiscal, el fraude a la ley tributaria o la

defraudacion tributaria. No es contraria a la ley la actuacion de quien no realiza el hecho imponible y evita asi el
nacimiento de la obligacion tributaria. Toda persona puede organizar su actividad con vistas al menor pago de im-
puestos posible. La elusion fiscal consciente y planificada es una modalidad legal de resistencia fiscal. No es inmo-
ral. Esto se reconoce probablemente en todos los Estados de Derecho que respetan la libertad. A estos efectos es
irrelevante si el contribuyente no realiza el hecho imponible mediante su conducta factica (por ejemplo, no trabaja
para no obtener renta, o no fuma) o si encuentra con ayuda de su asesor una configuracion juridica que permite elu-
dir o reducir el impuesto. D. SCHNEIDER no solo no considera inmorales estas operaciones, sino que las juzga «éti-
camente necesarias» como medida formativa para el legislador. Nos alegrariamos extraordinariamente si el método
de ensefianza y educacion propugnado por D. SCHNEIDER resultara eficaz. No obstante, el legislador no ha mostrado
hasta ahora capacidad de aprender y formarse. Al contrario, las leyes se complican progresivamente mediante las
reformas y afiadidos para privar de sustrato juridico a quienes realizan conductas elusivas legales pero no desea-
das por el legislador. Es inmoral la conducta de quien incurre in fraudem legis para evitar mediante un rodeo la ley
que tiene como consecuencia juridica el nacimiento de la deuda tributaria. Sin embargo, la conducta solo puede ser
castigada cuando se han suministrado datos falsos a la Administracion» (TIPKE, K.: Moral tributaria del Estado
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tucional (TC), en su Sentencia 120/2005 (con cita de la Sentencia 75/1984, de 27 de
junio), declard contrario a la Norma Fundamental tal posibilidad de sancionar sefia-
lando que «la utilizacion de la figura del fraude de ley —tributaria o de otra naturale-
za— para encajar directamente en un tipo penal un comportamiento que no reune per
se los requisitos tipicos indispensables para ello, constituye una analogia in malam
partem prohibida por el articulo 25.1 de la CE»; siendo por lo tanto clara «la impro-
cedencia constitucional de contornear los limites estrictos de cualquier tipo penal
que pudiese entrar en consideracion con ayuda del recurso a la nocion de fraude de
ley»*’. En tal sentido, el maximo intérprete de la Carta Magna se cuida de sefialar que
el concepto de fraude de ley, pese a las connotaciones que puede presentar su deno-
minacion, no puede asimilarse a otro tipo de conductas relevantes desde el punto de
vista del ius puniendi®®. La conclusion, por lo tanto, es que a pesar de que el TC en

57

58

v de los contribuyentes. Traduccion, presentacion y notas a cargo de HERRERA MOLINA, P. M., Marcial Pons, Ma-
drid, 2002, pag. 110).

El TC apunta la dificultad de que el fraude de ley tributaria abra la puerta a la tipicidad por delito fiscal en funcion
de los siguientes argumentos: a) El concepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley con-
tenido en el articulo 6.4 del Codigo Civil; b) Dicho concepto poco o nada tiene que ver con los conceptos de frau-
de o de defraudacion propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con los de simulacion o engafo. La actuacion
llevada a cabo es veraz y transparente, a pesar de que pueda encuadrarse en la estrategia tendencialmente dirigida a
minimizar la carga tributaria; ¢) La razén de lo anterior descansa en un hecho cierto: en el fraude de ley no hay ocul-
tacion, sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico mas favorable (la norma de cobertura) previsto
para otros fines (norma principal); d) No hay, por lo tanto, violacion frontal de la norma tributaria y con ello resul-
ta dificil imputar una conducta en concepto de infraccion tributaria o ilicito penal; e) En el fraude de ley, al contra-
rio que en la simulacion, no concurre el elemento subjetivo del tipo propio de la defraudacion tributaria, es decir, el
animo especifico de ocasionar el perjuicio tipico mediante una accion u omision dolosa directamente encaminada a
ello, sin que sea suficiente a tal fin la existencia de un perjuicio o menoscabo a la Hacienda Ptblica. Estos argumen-
tos fueron parcialmente reiterados, como obiter dicta, por la posterior STC 48/2006, de 13 de febrero. Vid. CHOCLAN
MONTALVO, J. A.: «Fraude a la ley tributaria y delito fiscal. Una reflexion desde los principios constitucionales del
Derecho penal (a proposito de la STC 120/2005, de 10 de mayo)», La Ley, nim. 6296, 15 de julio de 2005, pags. 1
y ss. FALCON Y TELLA, R.: «El fraude a la ley tributaria y las exigencias del principio de "lex certa" en materia penal:
comentario a la SAP Barcelona 31 de julio 2000», OF, num. 1, 2001, pag. 6, con apoyo explicito en la STC de 19 de
julio de 2000, sefiald en su momento que las liquidaciones basadas en el fraude ley no pueden dar lugar a sanciones,
al no cumplirse las exigencias de /ex certa en el grado constitucionalmente exigible a efectos sancionadores: «la ley
es consciente de que no pueden constitucionalmente aplicarse sanciones en supuestos de fraude de ley, en los que se
consigue un resultado "equivalente" al del hecho imponible, pero si realizar formalmente este». Cfr. PRADA LARREA,
J. L.: «Fraude de ley y sancion: una incompatibilidad conceptual», Impuestos, nam. 6, 1996, passim.

«Nada tiene que ver con los conceptos de fraude o de defraudacion propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con
los de simulacion o engafio que les son caracteristicos. La utilizacion del término fraude como acompaiiante a la ex-
presion de ley acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero en puridad de términos se trata de nociones esencial-
mente diversas. En el fraude de ley (tributaria o no) no hay ocultacién factica sino aprovechamiento de la existencia
de un medio juridico mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la
aplicacion de otros menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, se-
mejante rodeo o contorneo legal se traduce en la realizacion de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo
de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien
utilizadas de una forma que no se corresponde a su espiritu. De manera que no existe simulacion o falseamiento algu-
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su Sentencia 120/2005 no descarta radical o absolutamente la posibilidad de que las
conductas constitutivas de fraude a la ley tributaria puedan ser sancionadas en via
penal’®, considera que en la mayoria de supuestos constituira una analogia in malam
partem, proscrita por el articulo 25.1 de la Constitucion®®. Ademds, el Alto Tribunal
distingue perfectamente los supuestos de simulacion de los propios de fraude de ley
cuando en la referida STC 120/2005 (FJ 4.°) afirma que «mientras que la simulacion
negocial entrafia como elemento caracteristico la presencia de un engafio u ocultacion
maliciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley tributaria no existe tal
ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta a la vista»®!. En el mismo sentido
cabe traer a colacion la STC 63/2005, de 14 de marzo, cuando sefala que «si bien
la atipicidad administrativa del fraude de ley tributaria no conduce necesariamente
a su atipicidad penal, si constituye, en cambio, un factor indicativo de esta ultima,
ya que lo contrario representaria un hecho excepcional en la pauta general de rela-
ciones de progresion cuantitativa entre la infraccion tributaria y el delito fiscal»®2.

no de la base imponible, sino que, muy por el contrario, la actuacion llevada a cabo es transparente, por mas que pueda
calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal». En realidad, el TC con este pronunciamiento se
alinea con las tesis del Consejo de Estado vertidas en su Dictamen de 22 de mayo de 2003, sobre el Anteproyecto de la
nueva Ley General Tributaria (Expediente 1403/2003), cuando aludia a la vulneracion del principio constitucional de
tipicidad en el supuesto de que se intentasen sancionar las conductas constitutivas de fraude de ley.

39 Muy critica con este planteamiento se muestra JIMENEZ JIMENEZ, C.: «Imposibilidad de sancionar penalmente las con-

ductas realizadas en fraude de ley», RCyT, CEF, nim. 72, 2005, pag. 224. Por el contrario, ALONSO MADRIGAL, F. J.
y GOMEZ LANZ, F. J.: «Fraude a la ley tributaria, ilicito e infraccion tributaria y delito de defraudaciony, op. cit., pag.
47, ven en ello la esperanza de que el TC acabe variando de planteamiento, pues en su opinion habria de procederse
a la incriminacion de las conductas constitutivas de fraude de ley por tipicas: «Asi las cosas, es irrelevante desde la
perspectiva de la tipicidad penal afirmar que el mecanismo que prevé el articulo 15 de la LGT entrafa una integracion
analogica o bien, como se defiende en este trabajo, que la subsuncion de los hechos en el presupuesto abstracto pre-
visto en el articulo 15 supone la realizacion del hecho imponible, tanto material como formalmente. Y es irrelevante
porque en ambos casos surge la obligacion tributaria y el obligado tributario elude su cumplimiento; es decir, estan
presentes en los hechos los elementos que, con el caracter defraudatorio del comportamiento, delimitan la tipicidad
penaly. Esto es lo que parece apuntar la STC 129/2008, donde se admite que en el fraude de ley puede existir engaio
y, por lo tanto, ocultacion, en contra de lo afirmado por la STC 120/2005.

60 Hay autores que van mas alla incluso, negando absolutamente toda posibilidad de incriminar las conductas en frau-

de de ley. En tal sentido se pronuncian, PEREZ RoYO, F.: «El estado del arte de la aplicacion del delito fiscal en Es-
pafia (con especial referencia al tratamiento de la simulacion, fraude de ley y delito fiscal en la doctrina de la Sala
Segunda del Supremo y una apostilla final sobre la STC de 10 de mayo de 2005)», La Ley, nim. 6281, 24 de junio
de 2005, pag. 1.939; BURLADA ECHEVESTE, J. L.: «El fraude de Ley en el Derecho Tributario», QF, num. 7/8, 2006,
pag. 54, y BACIGALUPO SAGGESE, S.: «Principio de legalidad y fraude a la ley. Comentario a la STC 120/2005, de 10
de mayo, rec. amparo num. 5388/2002», RCyT, CEF, num. 71, 2005, pag. 212.

1 yid. al respecto FALCON Y TELLA, R.: «El fraude de ley o "conflicto en la aplicacion de la norma" y el delito fiscal:

la importante STC de 10 de mayo de 2005», OF, nam. 12-13, 2005, pags. 5y ss.

62 14 STC 63/2005 sigue recordando a estos efectos que cuando se aducen vulneraciones de la tutela judicial efectiva

y de la legalidad penal por razén de las operaciones judiciales de subsuncion de los hechos en las normas penales
preexistentes, se puede «apreciar lesionado el derecho a la legalidad penal cuando tales operaciones obedezcan a
una aplicacion de la norma punitiva tan carente de razonabilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea
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Y esa senda del TC espafiol también es la transitada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) que, en su Sentencia de 21 de febrero de 2006, caso Halifax,
asunto C-255/02, rechaz6 la posibilidad de recalificacion del hecho imponible en un
supuesto de abuso de derecho, pues dicha reconstruccion del hecho imponible, com-
portaria una lesion al principio de seguridad juridica®®. Es mas, aunque al Tribunal
de Luxemburgo no se le pregunto6 por una eventual imposicion de sanciones, preciso
expresamente, obiter dicta, la improcedencia de las mismas: «procede recordar que la
comprobacion de que existe una practica abusiva no debe llevar a una sancion, para
la cual serfa necesaria una base legal clara y exenta de ambigiiedad»®*. Dicha doctri-
na, sin embargo, es matizada posteriormente por la STJUE de 22 de mayo de 2008
en el asunto C-162/07, Ampliscientifica y Amplifin, para la que el abuso de derecho
comporta la prohibicién de los «montajes puramente artificiales, carentes de realidad
economica, con el unico objetivo de lograr una ventaja fiscal, si bien la existencia

de un motivo econdémico valido exceptuaria esa calificacion abusiva®’.

63

64

65

por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la utilizacion de pautas valorativas extravagantes en relacion
con el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de modelos de interpretacion no aceptados por la comunidad
juridica, comprobado todo ello a partir de la motivacion expresada en las resoluciones recurridasy.

El principio de seguridad juridica es el contrapunto necesario a las clausulas antiaabuso potencialmente limitativas
de las libertades comunitarias. Al respecto, vid. CALDERON CARRERO, J. M.: «La seguridad juridica como limite co-
munitario a la articulacion de clausulas de prevencion y lucha contra el fraude y la evasion fiscal: una nota sobre la
STJUE de 5 de julio de 2012, asunto SIAT, C-318/10», RCyT. CEF, nim. 356, 2012, pag. 84.

Muy favorable a la doctrina del Tribunal de Luxemburgo contenida en esta sentencia se muestra FALCON y TELLA,
R.: «El fraude de ley y el IVA (STJCE Halifax, de 21 febrero 2006): la imposibilidad de sancionar y la necesidad
de tener en cuenta el IVA soportado», OF, nim. 6, 2006, pags. 5y ss. Vid. PISTONE, P.: «Abuse of Law in the con-
text of indirect taxation: From (Before) Emsland-Stirke 1 to Halifax (and Beyond)», AA. VV., DE LA FErIA, R. &
VOGENAUR, S. (eds.): Prohibition of Abuse of Law-A New General Principle of EU Law?, Hart Publishing, Oxford,
2011, pags. 387 y ss.

Vid. MARTIN JIMENEZ, A. J.: «Hacia una concepcion unitaria del abuso del derecho tributario de la Unién Europeay,
QF,num. 7, 2012, pags. 79 y ss.; MARTIN LOPEZ, J.: «Planificacion fiscal agresiva y normas antiabuso en el Derecho
de la Union Europea: analisis de las ultimas tendencias», QF, num. 8, 2015, pags. 41 y ss.; LAMPREAVE MARQUEZ,
P.: «Las doctrinas judiciales norteamericanas de anti-abuso fiscal (con especial consideracion a la reciente codifica-
cion de la doctrina sobre la sustancia economica) y la doctrina sobre los acuerdos artificiales aplicable en la Union
Europea», OF, nim. 21, 2011, pags. 87 y ss.; GARCIA PRATS, A.: «Las medidas tributarias anti-abuso y el Derecho
comunitario», en AA. VV., SOLER ROCH, M. T. y SERRANO ANTON, F. (dirs.): Las medidas anti-abuso en la norma-
tiva interna espanola y en los convenios para evitar la doble imposicion internacional y su compatibilidad con el
Derecho comunitario, Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002, pags. 167 y ss.; SOLER
RocH, M. T.: «El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia espafiola y europeay, Estudios de Derecho Judicial,
num. 156, 2009, pags. 388 y ss. GARCIA-HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P. M.: «;Asedio a la justicia
fiscal en Europa? (Reflexiones ante la jurisprudencia comunitaria sobre las clausulas antiabuso y la reaccion del le-
gislador espafiol)», RCyT. CEF, nim. 252, 2004, pags. 47 y ss. CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.:
«Acerca de la necesidad de reconfigurar la politica espafola en materia de clausulas antiabuso y fiscalidad directa:
las consecuencias derivadas de los casos Cadbury Schweppes y Test clamaints in the thin cap group», Jurispruden-
cia Tributaria, nam. 2,2007, pags. 37 y ss.; Ruiz ALMENDRAL, V.: «; Tiene futuro el test de los "motivos econémicos
validos" en las normas anti-abuso? (Sobre la planificacion fiscal y las normas anti-abuso en el Derecho de la Union
Europea)», RCyT. CEF, nims. 329-330, 2010, pags. 53 y ss.
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En cualquier caso, y atendido el cambio legislativo operado por la Ley 34/2015, la
cuestion ya no es tanto esa, sino otra muy distinta, cual es, si basta la calificacion
de una conducta como constitutiva de conflicto en la aplicacion de la norma para
considerar cubierta automaticamente la motivacion y la prueba del elemento sub-
jetivo de la infraccion®®. Y tal parece ser la voluntad de la ley, aunque con menos-
cabo evidente a los principios de legalidad, tipicidad y ley cierta, consustanciales
al instituto sancionador®’. Otra cosa hubiera sido que la norma hubiera modificado
su preceptividad («procedera la imposicion de sancionesy») por la mera posibilidad
de valorar en cada caso concreto la concurrencia de los elementos objetivo y sub-
jetivo de la posible infraccion®®. Trasparece en ello el deseo de favorecer la como-
didad de la Administracion tributaria y, de paso, forzar a los Tribunales a adoptar
la solucion legal como unica. Esta por ver, sin embargo, si estos seguiran o no esa
pretension en los términos expuestos. El principio de reserva de ley en el ambito
sancionador implica unas exigencias explicitas, como recuerda la jurisprudencia
del TC, que a nuestro juicio la Ley 34/2015 no respeta®. Lo que se persigue con

66 Ppara evitar todo ello, el Grupo Parlamentario Socialista, en su enmienda niimero 53 en el Congreso de los Diputados
abogd por la instauracion de un impuesto sobre la detraccion de rentas en abuso de derecho o conflicto en la apli-
cacion de la norma tributaria, con un tipo del 35 % para el caso de personas fisicas, o del tipo marginal maximo en
el caso de personas fisicas, con el fin de luchar contra los mecanismos de planificacion internacional abusiva, con
el que se pretenderia gravar los beneficios desviados a través de operaciones de ingenieria fiscal transfronteriza, en
sintonia con las recomendaciones de la OCDE sobre la denominada BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) y que
al tratarse de un tributo especifico no identificable ni con el IS ni con el IRPF o IRNR no se incluiria dentro del am-
bito material de las redes de convenios para evitar la doble imposicion suscritos por Espafia.

67 El informe del CGPJ sefialaba que la reforma del articulo 15.3 de la LGT «viene a dar la espalda a los limites cons-

titucionales, y de prosperar, en las situaciones de conflicto en la aplicacion de la norma, bastara con que la Comision
consultiva —6rgano de composicion y naturaleza integramente administrativo— emita informe estimando que un deter-
minado acto o negocio constituye supuestos de conflicto de normas tributarias, para que se dé lugar a la imposicion de
sancionesy, para afadir a continuacion, «se construye asi una especie de norma sancionadora en blanco, cuyo destino
es integrarse no ya por otra disposicion con rango de ley o aun reglamentaria sino por la decision de un érgano de la
Administracion, en base a una suerte de identidad factica. Lo que significa una infraccion del principio de taxatividad
o lex certa 'y del principio de tipicidad, que rigen también en el derecho administrativo sancionatorio». Asi también Es-
CRIBANO LOPEZ, F.: «Sobre el Proyecto de Ley de Modificacion Parcial de la LGT», REDF, mim. 166, 2015, pag. 16.

68 postura por la que se inclina PALAO TABOADA, C.: «El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal del Anteproyecto de

la Ley de Modificacion de la Ley General Tributarian, RDEF, n.° 165, 2015, pags. 25 y ss. Asi como GARCIiA BERRO,
F.: «Sobre los modos de enfrentar la elusion tributaria y sobre la jurisprudencia tributaria en materia de simulacién»,
REDF, nim. 145,2010, pag. 93. Vid. de este mismo autor «Los anteproyectos para la reforma tributaria. Mas sombras
que lucesy, op. cit., pag. 36. También se decantan por esta solucion, que no prejuzga ni excluye la sancion en aquellos
casos en los que se declara la existencia de elusion, las SSTS de 30 de abril y 28 de noviembre de 2008.

69 «Debe reputarse contraria a las exigencias constitucionales no solo la regulacion reglamentaria de infracciones y

sanciones carentes de toda base legal, sino también, en el ambito de las relaciones de sujecion general, la simple ha-
bilitacion a la Administracion, por norma de rango legal, vacia de contenido material propio, para la tipificacion de
los ilicitos administrativos y las correspondientes consecuencias sancionadorasy (STC 42/1987, en su FJ 2.°). En el
mismo sentido, enfatizando la seguridad juridica, la STC 25/2002 sefialara que «la exigencia material absoluta de
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esta regulacion es pura y simplemente la comodidad administrativa’®. Sin embargo,
ese automatismo en la sancion del conflicto puede chocar con una interpretacion
discrepante pero razonable del contribuyente, lo que a buen seguro incrementara
la litigiosidad, toda vez que la jurisprudencia del TS considera viable dicha discre-
pancia razonable, excluyente de la culpa, y tanto en la interpretacion de la norma
como en la propia calificacion de los hechos (STS de 27 de febrero de 2007 FJ
4.°). Ante tal estado de cosas, y por si acaso, la Ley 34/2015 se cuida de modificar
el apartado 2 del articulo 179 de la LGT para excluir de esa posible interpretacion
razonable las operaciones en conflicto con la ley tributaria’!.

b) Se enfatiza la distincion conceptual entre el derecho a comprobar e investigar
y el derecho a liquidar, modificando las reglas de la prescripcion y especifican-
do el limite temporal maximo para el inicio de comprobaciones de cuyo objeto
formen parte determinados créditos fiscales, permitiendo a la Administracion
tributaria calificar o recalificar hechos, actos o negocios generados en ejerci-
cios prescritos cuyos efectos se proyecten en otros no prescritos.

La Ley 34/2015, mediante la introduccion de un nuevo articulo 66 bis en la LGT,
consagra una suerte de imprescriptibilidad del derecho de la Administracion para
realizar comprobaciones e investigaciones, de conformidad con lo previsto en la
nueva redaccion que se otorga al articulo 115 de la LGT en sus apartados 1 y 2 (po-
testades y funciones de comprobacion e investigacion), disociando completamente
el derecho a comprobar del derecho a liquidar, con todo lo que ello supone’. No es

70

7

—_

72

predeterminacién normativa afecta no solo a la tipificacién de las infracciones, sino también a la definicién y, en
su caso, graduacion o escala de las sanciones imponibles y, como es 16gico a su correlacion necesaria entre actos o
conductas ilicitas tipificadas y las sanciones consiguientes a las mismas, de manera que el conjunto de las normas
punitivas aplicables permita predecir, con suficiente grado de certeza, el tipo y el grado de sancion determinado del
que puede hacerse merecedor quien cometa una o mas infracciones concretas» (FJ 6.°). El mandato contenido en el
articulo 25 de la Constitucion de lex certa o taxatividad en la descripcion de los tipos penales e infractores obliga al
legislador a llevar a cabo una «descripcion de las conductas, acciones u omisiones constitutivas de delito que cum-
pla las exigencias del principio de seguridad juridica» (SSTC 133/1987 y 53/1994) y, de este modo, permite prede-
cir, con un grado de suficiente certeza «las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancion del que
puede hacerse merecedor quien la cometa» (STC 116/1993 y STC 53/1994; en el mismo sentido la STC 142/1999).

Vid. TEJERIZO LOPEZ, J. M.; HERRERA MOLINA, P. M.; MARTIN DEGANO, 1.; ESPEJO POYATO, 1., en documento de obser-
vaciones al Proyecto de LGT que puede consultarse en https.//ecjleadingcases.files.wordpress.com/2014/Igt-uned.pdf.

«A efectos de lo dispuesto en este apartado 2, en los supuestos a que se refiere el articulo 206 bis de esta ley no podra
considerarse, salvo prueba en contrario, que existe concurrencia ni de la diligencia debida en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias ni de la interpretacion razonable de la norma sefialadas en el parrafo anterior».

En tal sentido, la propia DGT, en la Memoria del Proyecto de Ley, justifico esta modificacion de la siguiente forma:
«el articulo 115 de la LGT, que regula las potestades y funciones de comprobacion e investigacion y, en el desarro-
llo de las mismas, la facultad de calificacion de hechos, actos o negocios, no somete a dichas potestades a limitacion
temporal alguna. De esta manera, con caracter aclaratorio y con el objeto de superar la controversia que esta materia
ha suscitado, el proyecto normativo viene a explicitar la interpretacion de los preceptos citados, en el sentido de no
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la primera imprescriptibilidad que se cuela en nuestra normativa impulsada por re-
cientes reformas (los elementos patrimoniales en el extranjero no declarados fue la
primera, exigida por la Ley 7/2012 de represion del fraude fiscal), que parecen haber
olvidado como el instituto prescriptivo deviene en exigencia ineludible del principio
constitucional de seguridad juridica, pues al decir de la STS de 21 de diciembre de
1950, «se apoya en la necesidad de conceder una estabilidad a las situaciones juri-
dicas existentes dando, de esta manera, claridad al trafico juridico»’3. El TS venia
manteniendo una postura clara al establecer el limite que resulta de la prescripcion
para la comprobacion de obligaciones de periodos prescritos: puede exigirse la acre-
ditacion de la declaracion y que tal declaracion resulte de los datos consignados en
libros contables y registros fiscales, pero no puede comprobarse el periodo prescri-
to’*. La presente reforma destierra este sensato criterio jurisprudencial, equilibrado

someter a prescripcion el derecho de la Administracion a realizar comprobaciones e investigaciones, y, en el seno de
las mismas, a calificar. De esta manera, la Administracion podra comprobar e investigar hechos, actos, elementos,
actividades, explotaciones, negocios valores y demas circunstancias determinantes de la obligacion tributaria que
hayan acontecido en ejercicios prescritos si los mismos surten efectos fiscales en ejercicios no prescritos, esto es, en
ejercicios en los que no hubiese prescrito el derecho de la Administracion a liquidar (...) la regulacion en proyec-
to se ajusta a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la regulacion de la prescripcion (véanse las Sentencias
157/1990, de 18 de octubre, y 70/2001, de 17 de marzo), en relacion con la inexistencia de limite material constitu-
cional para el libre establecimiento por el legislador de la regulacion de la figura de la prescripcion, siendo a este el
que corresponde determinar su régimen juridico conforme a los criterios que considere idoneos en cada caso concre-
to. En esa linea, la norma en proyecto anuda y limita la pervivencia del derecho a comprobar operaciones a la exis-
tencia de efectos juridicos de las mismas en relacion con obligaciones tributarias futuras respecto de las que no se ha
producido la prescripcion del derecho a liquidar». La cursiva es nuestra.

73 Apunta con mucha razéon GARcia Novoa, C.: «Comentario a la Ley 7/2012 de modificacion de la normativa tributa-

ria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la pre-
vencion y lucha contra el fraude. Infracciones y sanciones», en VV. AA.: Comentarios a la Ley 7/2012, Aranzadi,
Pamplona, 2013, pag. 208, como, atendida esa dimension constitucional de la prescripcion, haya de ser finalmente
el TC el que se pronuncie sobre la imprescriptibilidad de las obligaciones tributarias instauradas por la Ley 7/2012
y ahora secundadas y reforzadas por la Ley 34/2015.

74 Asi, por ejemplo, en la STS de 4 de julio de 2014, el Alto Tribunal llegara a decir que «la tesis sostenida por el Aboga-

do del Estado permitiria reabrir en cualquier momento, de manera indirecta y sin limitacién temporal alguna, la com-
probacion de operaciones realizadas en ejercicios prescritos —y cuyos datos y magnitudes han adquirido firmeza— para
alterar su régimen tributario, al margen del mas elemental principio de seguridad juridica y en abierta contradiccion
con el instituto de la prescripcion y de sus efectos propios». En el mismo sentido, vid. las SSAN de 24 de enero de
2013, 21 de noviembre de 2013 y 2 de octubre de 2014, o la STSJ de la Comunidad Valenciana de 26 de septiembre
de 2013. La SAN de 6 de junio de 2013, razona de la siguiente forma: «Asi, en el caso de autos, por mas que la Admi-
nistracion, en la liquidacion impugnada, regularice el ejercicio 2001 (no prescrito cuando se inicia el procedimiento),
lo que resulta indubitado es que la comprobacion inspectora se refiere, afecta o modifica la situacion tributaria corres-
pondiente al ejercicio anterior (prescrito al comenzar aquel procedimiento). A juicio de la Sala, con tal regularizacion
se altera absoluta y sustancialmente el régimen juridico de la prescripcion, institucion vinculada a un principio esencial
que debe presidir las relaciones juridicas incluidas, obvio es decirlo, las que se desenvuelven entre la Administracion
y sus ciudadanos y el de seguridad juridica, que reclama evitar la incertidumbre en el desenvolvimiento temporal de
aquellas relaciones, penalizando el abandono que del ejercicio de sus derechos realiza su titular con la pérdida del de-
recho mismo, que ya no podra ejercitarse en modo alguno. Dicho de otra forma, la prescripcion consolida definitiva-
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para ambas partes de la relacion tributaria pues, tal y como afirmara la STS de 27 de
noviembre de 2012, «una cosa es la prescripcion del derecho de la Administracion
a la determinacion de una deuda tributaria, cuyas consecuencias se arrastran en el
futuro y afectan a ejercicios no prescritos, y otra es la realidad y naturaleza de las
cosas, que son y no pueden dejar de ser en ejercicios futuros, por lo que configura-
do erréneamente un concepto impositivo en un ejercicio prescrito, nada impide su
adecuada configuracion en los posteriores no prescritos»’>. Notese como la nueva
regulacion introducida por la Ley 34/2015 no permite revisar o modificar los datos
econdmicos resultantes de la actividad declarada por el obligado tributario en un
ejercicio ya prescrito, pero si cuestionar absolutamente las posibles compensaciones
o deducciones que se arrastrasen de aquel en otros ejercicios que no lo estén’®. Para
empezar, ese derecho de la Administracion a determinar y exigir la deuda no es tal,
pues se trata de una potestad-deber que, desde el punto de vista dogmatico, no esta

75

76

mente la situacion juridica correspondiente, impidiendo —por el transcurso del tiempo unido a la falta de ejercicio de
la accién— que tal situacion pueda alterarse en el futuro. No es necesario efectuar especiales esfuerzos hermenéuticos
para colegir que la interpretacion propuesta por la Administracion supone una verdadera quiebra de la finalidad del
instituto prescriptorio: si el transcurso del plazo legal no permite a la Inspeccion revisar lo consignado por el contri-
buyente en la declaracion-liquidacion de un determinado ejercicio, tal prohibicion solo puede significar que aquella
declaracion ha ganado firmeza y que, por tanto, devienen intangibles sus consecuencias. Entender que las facultades
de comprobacion desplegadas en relacion con un ejercicio posterior (no prescrito) pueden extenderse a la legalidad o
conformidad a Derecho de unos datos anteriores no revisables, seria tanto como decir que el instituto de la prescrip-
cion no ha producido el efecto que le es propio, el de la firmeza de una declaracion que ya no puede ser en modo al-
guno comprobaday. Sin duda, en el redactor del proyecto de ley pesaron mas que los impecables razonamientos del
TS y de la AN que acaban de reproducirse la existencia de algunas recientes Resoluciones del TEAC, como la de 11
de septiembre de 2014, donde se defendia la inexistencia de plazo de prescripcion alguno al derecho a comprobar.

Tan razonable doctrina se contenia ya en la STS de 19 de enero de 2012 (y previamente en la de 14 de septiembre
de 2011, que resolvia un recurso de casacion para unificacion de doctrina) argumentando lo siguiente: «La tesis del
Abogado del Estado coincide con el criterio de esta Sala de que la actividad inspectora puede producirse en todo
momento, sin que pueda sujetarsele a plazo alguno, aunque su eficacia no puede traspasar el plazo de prescripcion
recogido en el articulo 64 Ley 230/1963 (LGT) de forma que, si bien la Administracion puede comprobar los datos
declarados por el sujeto pasivo, configurando los elementos que condicionan las sucesivas declaraciones, lo que no
puede hacer es extender a los ejercicios que quedan fuera del plazo de los cinco aios los efectos de la comprobacion,
si bien puede fijar, tras la comprobacion, los hechos, actos o elementos que determinan lo consignado en las decla-
raciones que, al quedar dentro del ambito temporal del articulo 64 citado, si pueden ser objeto de investigacion y
cuyo resultado podria ser el de la practica de nueva liquidacion por parte de la Administracion. Es decir, la actividad
que prescribe es el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la liquidacion y la accion
para exigir el pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobacion, que se ha de sujetar al contenido legal
de tal facultad. Interpretar lo contrario seria tanto como reconocer una especie de ultra actividad de la prescripcion
a ejercicios no afectados por ella, que no podrian regularizarse pese a que en ellos se obtuvieran rendimientos, ga-
nancias, deducciones o pérdidas que, originarias de la relacion juridica nacida del ejercicio prescrito, hubieran de ser
comprobadas, dando lugar a la exigibilidad, en su caso, de la deuda tributaria correspondiente. En definitiva, no se
puede excluir la posibilidad de que, dentro de las actuaciones de comprobacion, puedan verificarse operaciones que
integran el hecho imponible aun cuando tengan su origen en ejercicios fiscales ya prescritosy.

De esta manera, el resultado de la comprobacion del ejercicio prescrito no afecta a la «firmeza» de la autoliquidacion
practicada.
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sujeto a prescripcion alguna, por cuanto que las potestades/deberes son, por su pro-
pia naturaleza, imprescriptibles. Ahora bien, ese no es el verdadero problema, sino
mas bien si una deuda determinada en relacion con ciertos ejercicios sobre hechos,
actos o negocios ya calificados, puede ser objeto de nueva investigacion para modi-
ficar esa previa calificacion con el objetivo de liquidar los créditos fiscales (bases y
cuotas compensables o deducciones pendientes de aplicacion) nacidos o generados
en un determinado ejercicio ya prescrito, pero que extienden sus efectos a otros’’.
En tal sentido, el Consejo de Estado criticé que del juego de las facultades compro-
badoras y de las propias previsiones contenidas en el proyecto legislativo (arts. 66
bis.1 y 115.1 y 2), el resultado practico no fuese otro que una suerte de imprescrip-
tibilidad atemporal, uncida al posible yugo de una nueva calificacion de las realida-
des sometidas en su dia a dichas facultades comprobadoras’®.

77 Piénsese, por ejemplo en el caso del IVA, cuando la deduccion se halla pendiente de resolucién administrativa o
judicial, donde las cuotas soportadas pueden deducirse durante los cuatro afios siguientes a la fecha en que la re-
solucion o la sentencia adquirieron firmeza. O en la adquisicion de bienes de inversion, donde la deduccion puede
efectuarse en los nueve afos siguientes a la adquisicion. O en el IRPF, respecto de los gastos de amortizacion de
los rendimientos del capital inmobiliario o determinadas disminuciones de patrimonio que, como régimen transi-
torio, contempla la vigente LIRPF, por no hablar en el IS de los gastos financieros que pueden deducirse en los 18
aflos sucesivos al periodo en que se hayan producido. Vid. al respecto MONTESINOS OLTRA, S.: La compensacion de
bases imponibles negativas, Aranzadi, Pamplona, 2000; SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: La prescripcion de las obliga-
ciones tributarias, AEDAF, 2007, Madrid, pags. 113 y ss.; CORDERO GONZALEZ, E. M.: «La compensacion de bases
negativas en el Impuesto sobre Sociedades», en La crisis economica y su incidencia en el sistema tributario, (CHICO
DE LA CAMARA, P. y GALAN Ruiz, J. coordinadores), 2009, pags. 76 y ss.; CASANA MERINO, F.: «La compensacion
de bases, cuotas o deducciones provenientes de ejercicios prescritos», OF, nim. 20, 2014, pags. 43 y ss.; GONZA-
LEZ MARTINEZ, T.: «La potestad comprobadora de la Administracion en relacion con las bases imponibles negativas
acreditadas en periodos impositivos "prescritos" a la luz de la Ley 27/2014: problemas de Derecho transitorio», OF,
num. 12, 2015, pags. 47 y ss.

78 «(De este modo, surten plenos efectos las facultades comprobadoras e investigadoras incluso sobre "conceptos" tri-

butarios, "ejercicios y periodos tributarios" prescritos, y también sobre "hechos, actos, explotaciones o negocios"
también prescritos, siempre que logicamente hubieren de surtir efectos fiscales sobre ejercicios o periodos no pres-
critos (y con la salvedad del limite de 10 afios para la compensacion de bases imponibles, que en lugar de ser, como
hasta ahora, extension del plazo ordinario, pasaria a ser un corte en un plazo indefinidamente abierto). Pero ademas,
estos plenos efectos de las facultades comprobadoras e investigadoras se dan con alcance calificador, como resulta
del proyectado articulo 115, aparatado 2: «En el desarrollo de las funciones de comprobacion e investigacion a que
se refiere este articulo, la Administracion tributaria podra calificar los hechos, actos, actividades, explotaciones y
negocios realizados por el obligado tributario con independencia de la previa calificacion que este ultimo hubiera
dado a los mismos y del ejercicio o periodo en el que la realizo, resultando de aplicacion, en su caso, lo dispuesto en
los articulos 13, 15y 16 de esta ley//La calificacion realizada por la Administracion tributaria en los procedimientos
de comprobacion e investigacion en aplicacion de lo dispuesto en este apartado extenderda sus efectos respecto de la
obligacion tributaria objeto de aquellos y, en su caso, respecto de aquellas otras respecto de las que no se hubiese
producido la prescripcion regulada en el articulo 66. a) de esta ley". Esto es, que —seglin los incisos en esta cursiva
y rigurosamente nuevos segun el anteproyecto— en el desenvolvimiento de las facultades de comprobacion e investi-
gacion, la calificacion no solo puede variar la hecha por el obligado tributario (regla ya presente en el art.115.2 de la
LGT en vigor y que implica el sentido mismo de la actividad calificadora en fase de comprobacion), sino que puede
también extenderse sin limite a los ejercicios o periodos anteriores y a toda obligacion no prescrita» (Dictamen del
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Esta nueva posibilidad comprobadora pero, sobre todo, recalificadora, respecto de
hechos, actos o negocios realizados en ejercicios ya prescritos aunque con trascen-
dencia tributaria en otros no afectados todavia por la prescripcion, no es sino la plas-
macion legal de la solucidon que venia siendo admitida hasta la fecha por los 6rganos
econdmico-administrativos’®. Ahora bien, dicha interpretacion habia suscitado una
viva polémica en el seno de la Magistratura, toda vez que, como ya ha sido sefiala-
do, la STS de 4 de julio de 2014 (por la que se confirmaba el criterio de la SAN de
24 de enero de 2013), habia proscrito dicha practica®®, luego rehabilitada, sin em-

79
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Consejo de Estado, cit., pag. 53. FALCON Y TELLA, R.: «La imprescriptibilidad del derecho a comprobar e investigar
(que no es un derecho, sino una potestad) y los limites derivados de la buena fe y la confianza legitimay», OF, niim.
20,2014, pag. 14, negaba, sin embargo, con ocasion del debate generado por el Anteproyecto de Ley que esta previ-
sion implicase innovacion alguna, «porque la posibilidad de investigar y comprobar hechos acaecidos en ejercicios
prescritos a efectos de determinar la deuda correspondiente a ejercicios no prescritos ya esta claramente reconocida
en la redaccion actual de la Ley General Tributaria (...) de lo que se trata es inicamente de permitir que se tengan
en cuenta los hechos acaecidos en ejercicios prescritos para liquidar las obligaciones no prescritas. Y esto resulta ya
del articulo 106.5 de la LGT». En el mismo sentido, CORDERO GONZALEZ, E. M. «La compensacion...», op. cit., pag.
78, y CASANA MERINO, F. «La compensacion...», op. cit., pag. 61. En contra, GARCIA Novoa, C.: Iniciacion, inte-
rrupcion y computo del plazo de prescripcion de los tributos, Marcial Pons, 2011, pag. 49.

Resoluciones del TEAC de 22 de diciembre de 2000, 19 de enero de 2001, 25 de abril de 2003 y 23 de marzo de 2010,
que tras la modificacion del articulo 23.5 de la LIS por la Ley 40/1998 y luego extendida por el hasta ahora vigente
articulo 106.5 de la LGT, venian sosteniendo la posibilidad de comprobar las partidas negativas a compensar, cuyo
origen se remontara a periodos prescritos.

Y en analogo sentido las SSTS de 9 de diciembre de 2012,y 6 y 14 de noviembre de 2013. Los dos razonamientos
fundamentales contenidos en la STS de 4 de julio de 2014 mostraban el nudo gordiano del problema. En primer lugar,
el peligro representado por la posibilidad de declarar fuera de todo limite temporal el fraude a la ley no comproba-
do en su momento por la Administracion: «[Se debe] asociar la declaracion de fraude, 16gicamente, con periodos
o ejercicios concretos y determinados —tratandose de tributos permanentes— que precisamente han de coincidir con
los periodos en que se celebraron los negocios que se suponen aquejados del fraude legal, por razon del fin elusorio
o evasivo a que propenden, no asi con los posteriores a ellos, aun cuando en estos se prosiga con la obtencion de
ventajas surgidas como consecuencia de su régimen juridico y efectos». En segundo término, el riesgo que supon-
dria permitir a la Administraciéon comprobar ejercicios prescritos en los que las bases negativas se generaron para
rectificar o eliminar su alcance: «no es necesario efectuar especiales esfuerzos hermenéuticos para colegir que la
interpretacion propuesta por la Administracion supone una verdadera quiebra de la finalidad del instituto prescrip-
torio: si el transcurso del plazo legal no permite a la Inspeccion revisar los datos consignados por el contribuyente
en la declaracion-liquidacion de un determinado ejercicio, tal prohibicion solo puede significar que aquellos datos
han ganado firmeza y que, por tanto, devienen intangibles. Entender que las facultades de comprobacion desplega-
das en relacion con un ejercicio posterior (no prescrito) pueden extenderse a la legalidad o conformidad a derecho
de unos datos anteriores no revisables seria tanto como decir que el instituto de la prescripcion no ha producido el
efecto que le es propio, el de la firmeza de una declaracién que ya no puede ser en modo alguno comprobada». El
TS venia distinguiendo entre la potestad de comprobacion y la de liquidacion, admitiendo esas facultades inquisi-
tivas respecto de ejercicios prescritos (STS de 11 de noviembre de 2013), aunque no para declarar el fraude de ley
cuando no habia prescrito el derecho a liquidar (STS de 9 de diciembre de 2013). Vid. al respecto LOZANO SERRANO,
C.: «La comprobacion de partidas compensables de periodos prescritos», OF, n.° 11/2014, pags. 59 y ss. Conviene
apuntar que las SSTS de 25 de enero y 8 de julio de 2010, 2 de febrero y 29 de marzo de 2012, esta tltima recaida
en un recurso de casacion para unificacion de doctrina, ya declararon que los datos contenidos en autoliquidacio-
nes correspondientes a ejercicios prescritos, resultaban inmodificables por parte de la Administracion, tanto para
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bargo, por las SSTS de 5 y 26 de febrero de 2015, permitiendo que las facultades
de comprobacion e investigacion pudieran operar sin limite de ejercicios prescritos
respecto de gastos financieros en aquellos casos de fraude de ley tributaria o abuso
de derecho®!. En opinién del Consejo de Estado, y a la vista de la jurisprudencia
del TS, la regulacion resultaria justificable, siempre que se refiriera estrictamente a
los supuestos de abuso de derecho, fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria y, en su seno, a la comprobacion de operaciones realizadas en ejer-
cicios prescritos que surtieran efectos sobre ejercicios no prescritos, toda vez que
una imprescriptibilidad maxima (que facultara en todo caso a comprobar ¢ investi-
gar siempre operaciones realizadas en ejercicios prescritos con efectos posteriores
en el tiempo), equivaldria a dejar sin virtualidad alguna la propia prescripcion del
derecho a determinar la deuda mediante liquidacion del articulo 66 a) de la LGT®2.

ese ejercicio como para otros posteriores sobre los que pudiese, en su caso, proyectar sus efectos. Estas sentencias,
sin embargo, aluden a supuestos de hecho regidos por la normativa anterior a la entrada en vigor de la LGT/2003.

8

En los FFJJ 4.°y 7.° de las SSTS de 5 y 26 de febrero de 2015 se recoge el razonamiento de la ratio decidendi: «La
Administracion tributaria siempre ha entendido que, de acuerdo con el articulo 66 de la LGT 2003 (antiguo 64 de la
LGT 1963), prescribe el derecho para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion. La compro-
bacion e investigacion de la situacion tributaria aunque necesaria para liquidar la deuda tributaria no estaba someti-
da a plazo de prescripcion o caducidad alguno y ello porque se trata de un poder de la Administracion distinto del de
liquidar, que siempre ha estado regulado en un precepto propio (art. 115 de la LGT 2003 y 109 de 1a LGT 1963) y
respecto del cual la legislacion nunca ha establecido expresamente que su ejercicio esté sometido a plazo. El articulo
115 de la LGT 2003 califica a dicho poder de potestad. Estamos por tanto ante una potestad administrativa puesta
al servicio de la Administracion para poder liquidar un tributo pero que, salvo que la Ley diga otra cosa, es impres-
criptible como todas las potestades administrativas. El articulo 115 de la LGT 2003 (art. 109 LGT 1963) no somete
a plazo el ejercicio de las potestades de comprobacion e investigacion y el articulo 66 de la misma Ley tampoco las
incluye dentro de los derechos de la Administracion llamados a prescribir. Esta tesis de que "lo que prescribe es el
derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la liquidacion y a exigir el pago de las deudas
liquidadas, no la actividad de comprobacion, y que lo contrario seria como reconocer una especie de ultra actividad
de la prescripcion a ejercicio no afectados por ella", no es ni mucho menos ajena a la previa jurisprudencia de este
Alto Tribunal, pudiendo encontrarla sustentada, por todas en sentencia de 19 de enero de 2012 (recurso 3726/2009
F. de D. Sexto). No se puede, pues, excluir la posibilidad de que, dentro de las actuaciones de comprobacion puedan
verificarse operaciones que integran el hecho imponible aun cuando tengan su origen en ejercicios fiscales ya prescri-
tos. Por las razones expuestas creemos que el derecho a comprobar e investigar no prescribe y que la Administracion
puede usar dichas facultades para liquidar periodos no prescritos, pudiendo para ello comprobar e investigar opera-
ciones realizadas en periodos que si lo estan pero que sigan produciendo efectos. Consecuentemente, con superacion
del criterio mantenido en la sentencia de 4 de julio de 2014 (cas. 581/2013), puede declararse en fraude de ley una
operacion realizada en ejercicio prescrito si fruto de dicha operacion se producen efectos tributarios en ejercicios no
prescritos. Lo que se pretende es evitar que no se pueda actuar frente a la ilegalidad porque en un ejercicio prescrito
la Administracion no actud frente a ella, pues ello equivaldria a consagrar en el ordenamiento tributario una suerte
de principio de "igualdad fuera de la ley", "igualdad en la ilegalidad" o "igualdad contra la ley", proscrito por el Tri-
bunal Constitucional en, entre otras, las siguientes sentencias 88/2003, de 19 de mayo y 181/2006, de 19 de junio».

82 Dictamen del Consejo de Estado, cit., pag. 59. La prescripcion, como instituto juridico que tiene por objeto preser-

var la seguridad en lo hecho por el transcurso del tiempo, reviste un significado propio y distinto en el Derecho civil,
penal y administrativo que el legislador puede libremente regular dentro de los limites propios de la Constitucion y
la coherencia del ordenamiento juridico y la jurisprudencia. Ahora bien, siendo cierto lo anterior, las SSTC 157/1990
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Larecomendacion del Consejo de Estado no ha sido finalmente atendida, pues la nueva
redaccion otorgada no solo al articulo 66, sino también al 115 de la LGT, abona una
solucion general de la prescripcion abierta temporalmente y que, sobre todo, reviste
un alcance amplisimo, facultando no solo para calificar donde nunca se califico (in-
actividad de la Administracion), sino también para rectificar aquella calificacion que
pudiera haberse dado con anterioridad, siempre que luego se apreciara la necesidad de
hacerlo en relacién con nuevos supuestos incardinados en ejercicios no prescritos®>.
La solucion legal finalmente consagrada en la reforma abjura de la solucion razonable
(intermedia) planteada por el Consejo de Estado (imprescriptibilidad tinicamente para
los casos mas graves de abuso de derecho) generalizandola a todo posible supuesto
que a la Inspeccion pudiera presentarsele porque puestos a desconocer el contenido
basico de la prescripcion o arrumbar o traicionar la seguridad juridica que esta dice
proteger ;por qué solo circunscribirlo a determinados supuestos cuando los intereses
recaudatorios pueden verse resentidos? Se objetara, con toda la razén, que lo dispues-
to por el articulo 9.3 de la CE queda maltrecho con esta nueva solucion legal —que
no se conforma con liquidar ejercicios no prescritos teniendo en cuenta aquellos que
si lo estan, sino que se atreve abiertamente incluso a recalificarlos y para todo tipo
de supuestos— pero siempre habra quien argumente —sobre todo desde los pulpitos
administrativos— que el deber de contribuir (erigido asi en una suerte de super deber
constitucional) obliga a establecer las correspondientes salvedades®*.

83

84

y 70/2001 recuerdan, por ejemplo, como un sistema penal que consagrara la imprescriptibilidad absoluta de delitos
y faltas no se adecuaria a la Norma fundamental, fuera de los casos de delitos de lesa humanidad, genocidio y los
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, asi como los de terrorismo, si hubieren
causado la muerte de alguna persona (FJ 3 in fine de 1a STC 157/1990).

LozANO SERRANO, C.: «Prescripcion tributaria y facultad de comprobaciony, REDF, num. 165, 2015, pag. 37, apun-
ta las contrapartidas incoherentes que tal decision supone, toda vez que «con el nuevo precepto, cabria iniciar una
comprobacion sobre un periodo y deuda a sabiendas de que no puede concluir el procedimiento ni dictarse su acto
resolutorio (...) lo que se aproxima a la desviacion de poder (...) No parece que estas posibilidades se avengan con
el alcance preclusivo de la prescripcion, que incluso en los asuntos mas graves, los penales, impide indagar sobre los
hechos si se ha consumado la prescripcion del delito, es decir, del derecho a calificar las conductas y a declarar sus
consecuencias juridicas (...) Es cierto que cabe distinguir la prescripcion de las facultades declarativas de las ejecu-
tivas, como hacen los arts. 1930 y 1975 del C. Civil, o el D. penal al diferenciar entre la prescripcion del delito y la
de la pena (...) pero en todo caso, prescriben el derecho y la accion conjuntamente, sin que quepa considerar extin-
guido aquel y subsistente esta, ni que pueda admitirse una hipotética facultad indagatoria y probatoria (la accion),
autonoma del derecho que con ella se defiende y que sea imprescriptible. Es lo que hace el nuevo articulo 66 bis,
configurando un "derecho a comprobar" presuntamente autonomo del de liquidar.

Eso precisamente es lo que aducia la Abogacia del Estado ante la Sala 3.* del TS en los correspondientes recursos de
casacion, remarcando que la Administracion no podia quedar vinculada a soportar una ilegalidad por prescripcion del
ejercicio en que se fraguo la operacion en abuso de derecho o fraude de ley, pero olvidando que esa es precisamen-
te la esencia de la prescripcion como instituto juridico, que no surge precisamente para beneficiar al incumplidor o
perjudicar el interés publico, sino para servir a la seguridad juridica, evitando que las potestades o los derechos —lo
mismo da-— se ejerciten extemporaneamente. El Grupo Parlamentario Catalan, en su enmienda nimero 90 en el Con-
greso de los Diputados, apuntaba la incidencia negativa que la regulacion podia comportar: «La interrupcion de la
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La cuestion, sin embargo, no creo que haya quedado definitivamente zanjada y tam-
poco es descartable la intervencion de los Tribunales al respecto con ocasion de
las cuestiones de inconstitucionalidad o los recursos de amparo que a buen seguro
se presentaran en el futuro®®. En cualquier caso, la regulacion finalmente aprobada
rompe el minimo equilibrio existente entre el contribuyente y la Administracion,
porque mientras que esta tltima no soportara ningan efecto preclusivo de califica-
cion de los hechos y de sus naturales consecuencias juridicas, no puede decirse lo
propio respecto del primero®®. Podria haberse aclarado al menos, puestos ya a ter-
giversar la naturaleza del instituto, la posibilidad de que el obligado pudiera pre-

prescripcion, tal como se contempla en el Proyecto de Ley, puede encadenar diversos eslabones, lo que debilitaria la
seguridad juridica de las dos partes de la relacion juridico-tributaria. A modo de ejemplo, pensemos en que el mero
cuestionamiento, via de regularizacion, de un ajuste temporal negativo pudiera provocar que en el ejercicio de su
reversion se generara (0 no) una base imponible negativa que, al no tener ya limite temporal para su compensacion,
pudiera "contagiar" todos los ejercicios venideros "sine die". No parece, pues, que este escenario sea compatible con
el principio de seguridad juridica al que responde la prescripciony.

85 g1 impecable voto particular formulado por Joaquin Huelin Gémez de Velasco a la STS de 5 de febrero de 2015

enfatiza el problema subyacente a la tesis mayoritaria de la Sala, que es finalmente la adoptada por la Ley 34/2015,
sobre la incoherencia de soslayar el principio de seguridad al que sirve precisamente la prescripcion: «Parece razona-
ble concluir que la Inspeccion de los Tributos pueda asomarse al "pasado prescrito” para, sin operar sobre ¢l y como
mero espectador, tomar buena cuenta y obtener las oportunas consecuencias en orden a liquidar tributos respecto de
los que, por no haber transcurrido el plazo fijado en la ley, conserva vivo atn su derecho a hacerlo ¢ intactas sus fa-
cultades al respecto. Pero, si la seguridad juridica es suma equilibrada de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad,
irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad (vid. SSTC 27/1981, 227/1988 y 235/2000 entre
otras muchas), creo que atenta contra los cimientos de este principio basilar de nuestro ordenamiento juridico permitir
a una organizacion servicial, sometida radicalmente a la ley y al derecho, operar sobre ese pasado para recalificarlo
juridicamente, con el fin de justificar una liquidacion que no habria tenido lugar sin esa previa manipulacion. En mi
opinion, constituye un auténtico fraude, una burla a nuestro sistema constitucional, atribuyendo a la Administracion
un poder que nunca estuvo en la voluntad de nuestros constituyentes ni, por supuesto, en la del legislador ordinario
(...) No cabe confundir el poder o la potestad con el ejercicio de los derechos cuando en su articulo 141 describe las
funciones administrativas (los derechos y las facultades) en que consiste la inspeccion tributaria (la potestad). Afir-
mar que una potestad no prescribe constituye una obviedad, sin que quepa olvidar —insisto— que su ejercicio estd vin-
culado a unos concretos sujetos pasivos, impuestos y periodos, como se desprende de los articulos 147.2 y 148.2 de
la misma ley, ejercicio que es el que la ley sujeta a plazo, hasta el punto de que su transcurso constituye una de las
causas de extincion de la deuda tributaria (art. 59.1 LGT). En definitiva, la potestad siempre esta ahi, mientras quie-
ra el legislador, pero su ejercicio solo es posible si el derecho (en realidad no es un "derecho" de la Administracion,
sino un "deber-facultad" al servicio del interés general tributario plasmado en el articulo 31 de la Constitucion) no
ha prescrito. Y este es el dilema que, a mi entender, la decision mayoritaria no resuelve adecuadamente en el caso
enjuiciado, en el que, para incidir sobre la liquidacion de un periodo tributario no prescrito, en el aino 2009 se califi-
ca realizado en fraude de ley un negocio concluido una década antes».

86 pese alo que sostiene el preambulo de la ley, cuando afirma lo siguiente: «Con estas modificaciones se posibilita

no solo garantizar el derecho de la Administracion a realizar comprobaciones e investigaciones, sino que también se
asegura el del obligado tributario a beneficiarse de los créditos fiscales citados mas arriba, asi como el correcto ejer-
cicio de otros derechos, como, por ejemplo, el de rectificacion de sus autoliquidaciones cuando en la comprobacion
de la procedencia de la rectificacion la Administracion deba verificar aspectos vinculados a ejercicios respecto de
los que se produjo la prescripcion del derecho a liquidar.
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sentar declaracion o autoliquidacion relativa a un ejercicio prescrito susceptible de
surtir efectos por compensacion en otro no prescrito. Sobre todo porque aqui el Tri-
bunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) y la Audiencia Nacional (AN)
se han venido mostrando contrarios a tal posibilidad®’. La SAN de 21 de marzo de
2001 niega asimismo la posibilidad de rectificar la autoliquidacion cuando el ejer-
cicio ya estaba prescrito, pero apoyandose en lo dispuesto por el articulo 120.2 c)
de la LGT/1963. Es claro que esta jurisprudencia ahora no seria posible, pues en
la LGT/2003 las autoliquidaciones no adquieren la condicion de definitivas por el
hecho de no haber sido comprobadas por la Administracion dentro del plazo de
prescripcion (art. 101.3) y precisamente por eso el nuevo apartado 4 del articulo
119 (introducido por la Ley 34/2015, vid. infra) sehala expresamente que «en la li-
quidacion resultante de un procedimiento de aplicacion de los tributos solo podran
aplicarse las cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de compensa-
cion o deduccion en el momento de iniciarse dicho procedimiento, sin que a tales
efectos sea posible modificar tales cantidades mediante la presentacion de declara-
ciones complementarias o solicitudes de rectificacion después del inicio del procedi-
miento de aplicacion de los tributos», lo que, a sensu contrario, significa que podra
intentarse esa rectificacion de la autoliquidacion practicada en su dia con plenos
efectos compensatorios referidas a ejercicios prescritos en los que naci6 el dere-
cho a compensar, pero siempre que se haga antes de que se entienda formalmente
iniciada la actuacion inquisitiva®®. Por otra parte, obvio es sefialar que la defensa
juridica que pueda desplegar el contribuyente ante estas inspecciones atinentes a
periodos ya prescritos, no va a resultar precisamente facil, toda vez que las com-
probaciones son meros actos de tramite, irrecurribles como tales, hasta tanto no se
dicte la pertinente liquidacion. Y esta por ver si en esta tltima, correspondiente a
ejercicios no prescritos, puede discutirse con comodidad su misma génesis, que no

87
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Vid. las Resoluciones del TEAC de 23 de octubre de 1996 o 13 de febrero de 2004 al considerar que «la declaracion
tributaria presentada después de haber prescrito el periodo impositivo a que se refiere, no produce efectos y ha de
tenerse por no formuladay», aunque ello no impida totalmente el derecho a la compensacion si pudiere probarse por
otros medios distintos de la declaracion. En el mismo sentido, la SAN de 7 de junio de 2007. Sin embargo, y como
bien apunta CASANA MERINO, F.: «La compensacion...», op. cit., pag. 57, si «de acuerdo con el articulo 70.3 de la
LGT, en la compensacion que se origina en ejercicios prescritos el efecto extintivo de la prescripcion en relacion
con las obligaciones formales depende de la prescripcion del ejercicio en que se practica la compensacion, es l6gico
que, al menos con la tnica finalidad de comprobar formalmente la compensacion efectuada, deba darsele validez a
la autoliquidacion presentada una vez transcurrido el plazo de prescripciony.

Asi lo sefiala expresamente la exposicion de motivos de la Ley 34/2015, al sefialar que las modificaciones operadas
en la prescripcion y en las facultades de comprobacion e investigacion «se posibilita no solo garantizar el derecho de
la Administracion a realizar comprobaciones e investigaciones, sino que también se asegura el del obligado tributario
a beneficiarse de los créditos fiscales citados mas arriba, asi como el correcto ejercicio de otros derechos, como por
ejemplo, el de rectificacion de sus autoliquidaciones cuando en la comprobacion de la procedencia de la rectificacion
la Administracion deba verificar aspectos vinculados a ejercicios respecto de los que se produjo la prescripcion del
derecho a liquidar».
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es otra que la propia comprobacion del ejercicio ya prescrito, salvo que, como acer-
tadamente apunta FALCON Y TELLA, se atiendan otros principios como los relativos
a la doctrina de los propios actos, la buena fe y la confianza legitima®.

¢) La interrupcion del plazo de prescripcion respecto de una determinada obli-
gacion tributaria comunica sus efectos a las «obligaciones conexasy».

La Ley 34/2015 introduce a tal efecto un nuevo apartado 9 en el articulo 68 de la
LGT. La propia exposicion de motivos afirma su benéfico efecto en orden a evitar
«supuestos de doble imposicion en perjuicio del sujeto pasivo»”’. Tal aseveracion
seria cierta si, paralelamente, se hubiese establecido la obligacion de corregir ese
efecto a través de la obligatoriedad de dar curso a la propia peticion del contribu-
yente con tal fin. Sin embargo, bien sabemos el escaso recorrido que tienen para
la Administracion este tipo de peticiones, que se relacionan intrinsecamente con la
conveniencia de que las propias actuaciones comprobadoras tiendan a regularizar
completamente la situacion del contribuyente y no solo aquello que resulte favora-
ble a la Administracion. No hay motivos, por tanto, para confiar en esa afirmacion
del preambulo de la Ley 34/2015 y si todos para recelar de ella®'. Con esta nueva
prevision no se pretende otra cosa que ampliar el alcance de las comprobaciones,
pues a partir de ahora, y si se me permite la expresion, los 6rganos administrati-

89 FaLcony TELLA, R.: «La imprescriptibilidad del derecho a comprobar e investigar (que no es un derecho, sino una po-

90

testad) y los limites derivados de la buena fe y la confianza legitimay, OF, num. 20, 2014, pag. 17, para quien «esta "im-
prescriptibilidad" de las potestades (incluidas las facultades de comprobacion e investigacion) no quiere decir que las
mismas carezcan de limites. Es evidente que la Administracion no puede ir en contra de sus propios actos, en perjuicio del
contribuyente, sino que debe respetar las exigencias de la buena fe y la confianza legitima. Por ello, si de forma expresa
o tacita se aceptd en alglin momento la existencia de cantidades a compensar o deducir, no puede revisarse ese criterio
con ocasion de la liquidacion de las obligaciones en que se practica la compensacion o deduccion que estaba pendiente.
Dicho de otro modo, no pueden considerarse fraudulentos negocios juridicos que en ejercicios previos, correspondien-
tes al tiempo en que se llevaron a acabo, no se consideraron como tales». El profesor de la Universidad Complutense
cita en apoyo de sus tesis las SSTS de 4 de noviembre de 2013 y 6 de marzo de 2014. El Grupo Parlamentario Catalan,
en su enmienda numero 85 en el Congreso de los Diputados, defendié la necesidad de someter la actuacion de la Admi-
nistracion al principio de confianza legitima, como manifestacion del principio de seguridad juridica y buena fe.

«La existencia de obligaciones tributarias conexas plantea importantes problemas en materia de prescripcion no resuel-
tos actualmente en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Asi cuando la Administracion tributaria re-
gulariza una obligacion tributaria relacionada con otra del mismo obligado tributario, si la Administracion, de oficio o
en virtud de una solicitud de rectificacion de autoliquidacion presentada por el obligado tributario, pretende modificar
la obligacion tributaria conexa aplicando los criterios en los que se ha fundamentado la regularizacion de la primera
obligacion, es posible que no pueda hacerlo por encontrarse la deuda ya prescrita, dando lugar a situaciones en las que
los obligados tributarios y el acreedor publico pueden resultar gravemente perjudicados. Asi pueden darse supuestos de
doble imposicion en perjuicio del obligado tributario. Pero también pueden producirse situaciones de nula tributacion
en detrimento de los intereses del erario publico. Para dar solucién a los problemas expuestos, se regula el régimen de
interrupcion de la prescripcion de obligaciones tributarias conexas de titularidad del mismo obligado».

91 Ental sentido, ORON MORATAL, G.: «El Anteproyecto de Ley de reforma de la LGT y el principio de seguridad ju-
ridica», REDF, num. 165, 2015, pag. 46.
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d)

vos usaran artes de pesca tan poco recomendables como las redes de arrastre, cap-
turando todo lo que se mueva en el lecho marino, toda vez que en el momento en
el que se realice una comprobacion atinente a un impuesto la interrupcion de la
prescripcion se extendera automaticamente a todas las obligaciones relacionadas
con dicho tributo, a pesar de no haberse iniciado formalmente un procedimiento
de comprobacion con semejante alcance. Una vez mas, la seguridad juridica del
contribuyente queda muy malparada.

Se contempla la notificacion electronica y los nuevos periodos de suspension
en el articulo 104 de la LGT.

Para sujetos obligados o acogidos voluntariamente a la recepcion de notificaciones
practicadas a través de medios electronicos (fundamentalmente sociedades mer-
cantiles), y a los efectos de entender validamente consumada la obligacién de no-
tificar, se entendera cumplida esta con la puesta a disposicion de la notificacion en
la sede electronica de la Administracion tributaria o en la direccion electrénica ha-
bilitada. Por otra parte, y a los efectos de no incluirlos en el computo del plazo de
resolucion, a los periodos de interrupcion justificada y a las dilaciones en el proce-
dimiento por causa no imputable a la Administracion tributaria, se afiaden ahora
los nuevos periodos de suspension de los plazos previstos por la Ley 34/2015 (es-
pecialmente los previstos en el art. 150 LGT).

La factura pierde su condicion de medio de prueba privilegiado.

Se modifica a este respecto el articulo 106.4 de la LGT, sefialando que si la Ad-
ministracion tributaria cuestionase la existencia de las operaciones reflejadas en la
factura, corresponde al obligado aportar las pruebas oportunas sobre la realidad de
aquellas. Todo ello puede poner en serios aprietos a determinados contribuyentes,
especialmente a profesionales que documenten en la factura sus trabajos intelec-
tuales o de intermediacion que son, en muchas ocasiones, de muy dificil prueba®2.
Otra vez nos topamos con un precepto auténticamente interesado para salvaguar-
dar la comodidad de la AEAT, pues trata de apuntalar la doctrina mas discutida y
beligerante del TEAC, totalmente favorable a la Administracion, abjurando de otra
doctrina del TS y de algun Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR),
mas proclives a una cierta igualdad de armas procedimentales. Los TEAR venian
estableciendo que la factura no constituia un medio de prueba privilegiado de la
realidad de las operaciones aunque, eso si, para desvirtuarlo se exigia una activi-
dad probatoria de la Inspeccion encaminada a reunir una serie de indicios capaces
de otorgar mayor verosimilitud a las consideraciones administrativas que a la ver-
sion aportada por el contribuyente. E1 TEAC, sin embargo, se habia posicionado
muy abiertamente en contra de ese matiz de los TEAR, abogando por no otorgar

92 1 a medida fue criticada abiertamente por el Consejo de Estado.
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credibilidad a las facturas como medio prevalente de prueba. La Ley 34/2015 se
posiciona a favor de las tesis del TEAC, alterando el régimen probatorio vigente
hasta la fecha y dispensando a la Administracion de obtener las minimas pruebas
indiciarias, negando asi, de paso, toda eficacia a la factura aportada por el contri-
buyente sobre la que se viertan las sospechas de la AEAT®3. La prevision resultaba
innecesaria, pues la interpretacion de los 6rganos revisores era ya suficientemente
favorable a la Administracion tributaria (no primaba a la factura sobre las restan-
tes pruebas), pero al menos otorgaba una garantia minima de contradiccion entre
las partes, estableciendo una cierta igualdad de condiciones a ambas, beneficiando
simplemente a quien hubiese reunido mejores indicios de lo que afirmaba o preten-
dia el contrario®. En este mismo sentido se pronuncié el Consejo de Estado, para
el que el hecho de que la factura no constituya un medio de prueba y que una vez
objetada por la Administracion corresponda al obligado aportar las pruebas sobre
la realidad de las operaciones, determina una regla «excesivamente onerosa para

el contribuyente, por lo que deberia reconsiderarse»”.

f) Se establece la posibilidad de que la Administracién tributaria distribuya li-
nealmente las cuotas anuales, cuando no disponga de datos para aplicarlos a
los periodos de liquidacién inferiores al afio.

A través de la introduccion de un nuevo apartado 5 en el articulo 108 de la LGT, se
otorga carta de naturaleza a una conducta que habia sido ya castigada por los 6rga-
nos revisores, cuando la Administracion actia sin el minimo esfuerzo o la diligen-
cia que le seria exigible. Nos referimos a aquellos casos en los que se dispone de un
dato de operaciones anual (generalmente procedente del modelo 347) y, o bien no
se requiere a los proveedores o clientes, o se les requiere y estos no atienden debi-
damente la solicitud administrativa. La nueva prevision permite a la Administracion

93

94

95

El propio preambulo de la ley explicita ese cambio de la siguiente forma: «Por otro lado, se precisa cual es el valor
probatorio de las facturas en el sentido establecido en la doctrina del Tribunal Econémico-Administrativo Central,
esto es, negando que las facturas sean un medio de prueba privilegiado respecto de la realidad de las operacionesy.

El voto particular formulado por la vocal dofia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emitido
por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014 incidia muy criticamente en esta cuestion, denunciando que «no se mencionan
los supuestos 0 motivos por los que la Administracién pueda cuestionar la efectividad de la factura, de manera que se
deja al libre arbitrio de la Administracion la admision o no de la factura cuya deducibilidad se ha producido. Ademas,
se incluye un nuevo apartado 6 en el articulo 106 LGT, que impone un ambito temporal para la aportacion de pruebas,
disponiendo que una vez realizado el tramite de audiencia o, en su caso, el de alegaciones, no podra incorporarse al
expediente ni ser tenida en cuenta mas documentacion acreditativa de los hechos en el procedimiento de aplicacion de
los tributos o en la resolucion de recursos o reclamaciones, salvo que el obligado tributario demuestre la imposibilidad
de haberla aportado antes de la finalizacion de dicho tramite. Prevision que puede conculcar el derecho de defensa del
obligado tributario, y que no se explica ni se justifica en la exposicion de motivos del anteproyecto». Respecto de esto
ultimo, es decir, ese apartado 6 al que alude el voto particular, la Ley 34/2015 finalmente no lo ha introducido. Vid. al
respecto las criticas en nuestro trabajo «Subditos fiscales o la reforma en ciernes de la LGT», op. cit., pags. 20 y ss.

Dictamen cit. pag. 126.
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resolver la cuestion de una forma sumamente comoda y expeditiva: liquidando y
prorrateando los datos anuales que obran en su poder (la norma no le obliga a reca-
bar ulterior informacién) entre los periodos a regularizar, siempre que el obligado
tributario no justifique la procedencia de un reparto temporal diferente. Ahora bien,
convendria no confundir la eficacia administrativa con la dispensa de la diligencia
exigible; piénsese que con ello se estd consagrando la actuacion «a bulto», lo que
resulta especialmente llamativo por cuanto que este irregular comportamiento, al
que ahora la Ley 34/2015 otorga carta de naturaleza, habia sido previamente consi-
derado como no ajustado a Derecho por algunos 6rganos revisores administrativos
y judiciales. Una curiosa forma, desde luego, de reforzar la seguridad juridica.

g) Selimitan las cuotas o bases a compensar, en los casos de comprobacion, a las
existentes en el momento de iniciarse la misma, excluyendo la posibilidad de
presentar declaraciones complementarias o solicitudes de rectificacion.

La prevision se materializa a través de la introduccion de un nuevo apartado 4 en el
articulo 119. Me aventuro a sefalar que estamos ante un epitome o paradigma que
revela el inequivoco interés recaudatorio de la reforma. Con esta medida se trata de
cerrar un criterio jurisprudencial y doctrinal incluso del propio TEAC, como es la
denominada regularizacion integra, por la que se reconoce que los procedimientos
de comprobacion deben incluir la verificacion y correccion de todo aquello que se
compruebe, ya sean aspectos que perjudiquen o que beneficien al contribuyente y
que no es sino la plasmacion del principio constitucional de un sistema tributario
justo, inspirado en los principios de capacidad economica, igualdad y progresivi-
dad (art. 31 CE)?. Desde luego, la previsién normativa resulta dificilmente acepta-
ble, pues choca con la obligacion de determinar la verdadera magnitud del tributo,
intentando incrementar la liquidacion al méaximo, difiriendo de paso a momentos

96 Resoluciones del TEAC de 28 de septiembre de 2006 y 19 de febrero de 2015; SSAN de 18 de febrero y 14 de junio
de 2004; SSTS de 23 de enero y 5 de junio de 2014, 18 de septiembre de 2013 y 3 de abril de 2008. Vid. al respecto el
conciso pero excelente trabajo de BAS SORIA, J.: «El procedimiento de comprobacion como procedimiento tendente a
la integra regularizacion de la situacion del obligado tributario, RCyT. CEF, nim. 387, 2015, pags. 156 y ss. En su en-
mienda de adicion niimero 29 en el Congreso de los Diputados, UPyD solicit6 que se incluyera la necesidad de regulari-
zacion completa por parte de la Inspeccion «no permitiendo que IV As soportados por una sociedad que sean deducibles
en otro periodo queden sin regularizar apoyandose en el hecho formal de que el procedimiento de comprobacion tribu-
taria no se extiende al periodo impositivo posterior en el que dichas cuotas han de ser deducidas, o que provisiones no
deducidas en un periodo impositivo que sean deducibles en otro, queden sin ajustarse por la misma razon formal (...)
la reforma de la LGT constituye la ocasion mas oportuna para, al mismo tiempo que se refuerzan las facultades de la
Inspeccion en aras del interés general, reconocer paralelamente los derechos de los obligados tributarios a obtener una
regularizacion completa de su situacion tributaria que evite un enriquecimiento injusto a favor de la HP, reconocimiento
ya contemplado en reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo». En el mismo sentido, el Grupo Parlamentario Cata-
lan (enmiendas 90 y 97 en el Congreso) sefiald que la no inclusion de todos los aspectos a regularizar, tanto favorables
como no favorables para el contribuyente, resultaba incongruente cuando se otorga a la Administracion la facultad de
comprobar o investigar sin limite alguno de prescripcion o con plazos muy superiores a los cuatro afios.
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h)

)

posteriores la regularizacion de los eventuales errores que hubiera podido cometer
el contribuyente y que le hubieren perjudicado®’.

Tasacion pericial contradictoria (TPC) y procedimiento sancionador.

La Ley 34/2015 modifica la redaccion del articulo 135.1 de la LGT, suspendien-
do el plazo para iniciar o concluir el procedimiento sancionador cuando se solicite
TPC, dado que, con la regulacion vigente hasta el momento, a la Administracion le
resultaba muy complicada la imposicion de una sancion contra una liquidacion de
cuyo valor se discrepaba a través de la TPC. La nueva prevision normativa también
contempla aquel caso en el que la sancidén hubiese sido ya impuesta con anteriori-
dad a la solicitud de la TPC y esta arrojase finalmente una liquidacién inferior a la
primera. En este caso, se prevé simplemente la anulacion de la sancion, sin nece-
sidad de articular o acudir a un procedimiento de revocacion, para sustituirla por
otra nueva que tenga en cuenta la cuantia de la nueva liquidacion dictada. Nada
que objetar a ambas previsiones, pues resulta positivo que la eventual sancion se
imponga sobre la correcta magnitud del tributo, y no sobre cuantias previas discu-
tidas, tal y como ocurria hasta ahora.

Posibilidad de examinar la contabilidad en el procedimiento de comprobacion
limitada, siempre que se aporte voluntariamente por el contribuyente, y sin
que dicha aportacion ejerza efecto preclusivo alguno.

Lanovedad consagrada por la Ley 34/2015 resulta innecesaria, lo que no mereceria
mayor comentario si no se prestara a las habituales perversiones del tenor literal de
la norma a que tan acostumbrados nos tiene la Administracion. Evidentemente, lo
que contiene el articulo 136 de la LGT es una limitacion de las actuaciones com-
probadoras a realizar, pero la misma nunca ha impedido examinar y valorar todo
aquello que voluntariamente quisiera aportar el contribuyente en apoyo de sus ale-
gaciones, incluyendo en este punto la contabilidad, tal y como ha reconocido el
TEAC. Naturalmente, esa aportacion no impide una posterior comprobacion admi-
nistrativa de lo contabilizado, al resultar evidente que el limite de las actuaciones
comprobadoras viene marcado por el alcance fijado al inicio de las mismas y es
susceptible de ser posteriormente ampliado, de conformidad con el procedimiento
legalmente establecido. De hecho, es doctrina reiterada del TEAC la irregularidad
(anulabilidad) de las actuaciones realizadas con un alcance superior al fijado for-
malmente en las comunicaciones a tal fin previstas.

97 La exposicion de motivos lo justifica afirmando lo que sigue: «Se sefala expresamente la imposibilidad de que los
contribuyentes que al inicio del procedimiento de comprobacion o investigacion hubieran ya aplicado o compensado
las cantidades que tuvieran pendientes, mediante una declaraciéon complementaria dejen sin efecto la compensacion
o aplicacion realizadas en otro ejercicio y soliciten la compensacion o aplicacion de esas cantidades en el ejercicio
comprobado, lo cual podria alterar la calificacion de la infraccion eventualmente cometiday.
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j) Ampliacién de los plazos de duracion del procedimiento inspector y supresion
de la interrupcion injustificada de las actuaciones inspectoras.

La Ley 34/2015 modifica completamente el articulo 150 de la LGT, de mane-
ra que el plazo general del procedimiento inspector pasa de 12 a 18 meses como
regla general e incluso a 27 si la cifra anual de negocios del obligado tributario
fuese igual o superior a la requerida para auditar cuentas, o si estuviese integrado
en un grupo sometido al régimen de consolidacion fiscal, o al régimen especial de
grupo de entidades, asi como cuando se realicen actuaciones inspectoras con di-
versas personas o entidades vinculadas, de conformidad con lo establecido en el
articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS. No hay referencia algu-
na ya en el precepto a la especial complejidad de las actuaciones inspectoras, pues
se han pretendido objetivar las causas de la ampliacion, atendida la jurisprudencia
adversa que exigia la motivacion de dichas causas y, lo que es mas importante, la
incidencia que las mismas comportaban en la propia ampliacion del plazo?®. Estos
plazos pueden ademas alargarse —de hecho se alargaran— con las nuevas suspen-
siones introducidas en el precepto. Constituye esta una cuestion en la que mejor
puede apreciarse el equilibrio entre las potestades administrativas y los derechos de

98 Efectivamente, la SAN, de fecha 8 de noviembre de 2012, en su FJ 4.°, trajo a colacion la doctrina jurisprudencial
sentada, entre otras, en la STS de 24 de enero de 2011, rec. n.° 5990/2007, exponiendo lo que sigue: «Todo ello hace
especialmente necesaria la motivacion del acto de liquidacion, ..., en lo que atafie a cada una de las dilaciones impu-
tadas al contribuyente; a su causa motivadora; a la documentacion requerida, que debe quedar identificada perfecta-
mente en el acuerdo de liquidacion; a la influencia del retraso o de las incidencias surgidas en la aportacion o entrega
de tal documentacion para la marcha de la regularizacion; al hecho de si la entrega de la documentacion requerida fue
cumplimentada en parte o incumplida de forma total, especificando el plazo concedido para cada solicitud de apor-
tacion de datos o informaciones que, por especificacion reglamentaria, no puede ser inferior en ningtin caso a diez
dias, que deben entenderse habiles; a la existencia o no de advertencia... Finalmente la motivacion de la resolucion
liquidatoria, ..., deberia especificar en qué medida el retraso o incumplimiento del inspeccionado a la hora de cola-
borar con la Administracion ha influido en el curso del procedimiento, entorpeciéndolo, dilatandolo o suspendiendo
la practica de diligencias dependientes del resultado de las anteriores. Es de recordar, ademas, que la motivacion es
preceptiva en los actos de gravamen, categoria dogmatica en que sin duda se integran las liquidaciones tributarias...».
En el mismo sentido, la SAN n.° 1233/2012, de 15 de marzo. Igualmente, la STS de 19 de abril de 2012: «El Tribunal
Supremo, siguiendo la linea marcada en sentencias anteriores (STS 24/01/2011, STS 28/01/2011, 24/11/2011) sobre
la necesaria huida del automatismo a la hora de analizar las dilaciones, segun la cual no todo retraso constituye per se
una dilacion imputable al sujeto inspeccionado, pues eso solo sucedera cuando impida continuar con normalidad la
actuacion inspectora... Al alcance meramente objetivo (transcurso del tiempo) se ha de afiadir un elemento teleologi-
co. No basta su mero discurrir, resultando también menester que la tardanza, en la medida en que hurta elementos de
juicio relevantes, impida a la Inspeccion continuar con normalidad el desarrollo de su tarea... Parece evidente, pues,
que en el analisis de las dilaciones hay que huir de criterios automaticos, ya que no todo retraso constituye per se una
"dilacion" imputable al sujeto inspeccionado. Por tanto, si esta situacion no se da, no se puede apreciar la existencia
de dilacion por el mero incumplimiento del plazo otorgado, siendo logico exigir, cuando la Administracion entien-
da que no ha podido actuar por el retraso por parte del obligado tributario en la cumplimentacion de documentacion
validamente solicitada, que razone que la dilacion ha afectado al desarrollo normal del procedimiento (Sentencia del
TS de 28/01/2011). Mas cuando nada razona la Administracion para justificar que los incumplimientos le impidie-
ron continuar la labor inspectora (Sentencia del TS de 24/11/2011)».
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los ciudadanos. La nueva regulacion contiene a este respecto plazos mas amplios
para la conclusion del procedimiento inspector, asi como la introduccion en ellos
de supuestos concretos de suspension que se excluyen del computo del plazo del
procedimiento inquisitivo. Ademas, se suprime la interrupcion injustificada de las
actuaciones inspectoras que hasta ahora operaba en el limite de los seis meses®.
En lo atinente a la suspension del computo del plazo del procedimiento inspector,
la Memoria del Anteproyecto ya destacaba sus tres rasgos esenciales: a) La susti-
tucidn de las interrupciones y dilaciones implicitas en el procedimiento, es decir,
no individualizadas o especificadas, por supuestos concretos y tasados que no se
incluyen en el computo del plazo de finalizacion del plazo inspector; b) La posibi-
lidad de que la suspension solo afecte a parte de los periodos, obligaciones tributa-
rias o elementos comprobados, en cuyo caso el procedimiento continuaria respecto
de la parte no afectada; c) La transformacion de algun plazo del procedimiento ins-
pector, calificado hasta ahora como interrupcion justificada, por otro de suspension
(vgr. remision del expediente a la Comision consultiva para la resolucion del po-
sible conflicto en la aplicacion de la norma tributaria).

Todo ello es censurable, habida cuenta de que la suspension es un instituto propio
de la caducidad o la perencion —la interrupcion, sin embargo, de la prescripcion—y
mas cuando paraddjicamente la nueva ley no varia la situacion anterior en la que
junto con el procedimiento de recaudacion el inspector tampoco asocia en ningiin
momento esa caducidad al rebasamiento del plazo para su conclusion (extremo
este que si acontece en el resto de los procedimientos tributarios). Es mas, lo que
pretende la nueva normativa es ampliar la duracion de las actuaciones inspecto-
ras, objetivandolas para impedir asi los constantes y acertados pronunciamientos
jurisprudenciales sobre la metodologia de trabajo de la Inspeccion. Incluso en una
modificacion sutil, pero de consecuencias realmente trascendentales para el con-
tribuyente introducida en el articulo 150.2 de la LGT, llega a sefialarse que «a
efectos de entender cumplida la obligacion de notificar y de computar el plazo de
resolucion, sera suficiente acreditar que se ha realizado un intento de notificacion
que contenga el texto integro de la resolucidony. Tal precepto es muy parecido, pero
sustancialmente distinto, al mandato contenido hasta ahora en el articulo 104.2 de

99 gl PSOE, en su enmienda nimero 51 en el Congreso, abogd por que se mantuviese la interrupcion injustificada de
las actuaciones inspectoras como supuesto no interruptivo de la prescripcion, si bien compartia la necesidad de la
ampliacion de los plazos inspectores prevista en el proyecto legislativo en tramitacion. Por su parte, el Grupo Par-
lamentario Catalan en su enmienda nimero 96, propuso incluir nuevamente la interrupcion injustificada de las ac-
tuaciones inspectoras «puesto que su eliminacion supone nuevamente un menoscabo de los derechos y garantias del
contribuyente y un respaldo a la actuacion negligente de la Administracion, maxime, cuando se mantiene, de forma
indirecta, la "dilacion por causa no imputable a la Administracion" para los supuestos en los que el contribuyente
aporte tardiamente la documentacion requerida. Creemos que es contrario a los principios de impulso y celeridad
(Ley 30/1992) que deben presidir todo procedimiento administrativo el hecho de que la Inspeccion pudiera estar, por
ejemplo, 20 meses sin realizar actuacion alguna, y ultimar las actuaciones en los ultimos meses dentro del periodo
maximo de duracion del procedimientoy.
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la LGT, pues como sefial6 el Consejo de Estado en su dictamen al proyecto legis-
lativo, no es lo mismo establecer que, a los solos efectos de cumplir la obligacion
de notificar en plazo (art. 104) valga el intento de notificacion (v.gr. para que ese
procedimiento, de ser el caso, no caducase), que decir que sea bastante tal intento a
dos efectos (no a uno): entender cumplida la obligacion de notificar y de computar
el plazo de resolucion. De esta manera, concluia el Consejo de Estado, «el inten-
to de notificacion no es que sea apto o valido para que dicho plazo contintie, sino
mas bien lo contrario: es idoneo para que el plazo se suspenda (...). Por ejemplo,
notificadas propuestas de liquidacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas de los ejercicios 2012, 2013 y 2014 a un mismo obligado tributario, si el
intento de notificacion de la primera resultase infructuoso y con éxito los dos si-
guientes, sobre estos continuaria el procedimiento (desagregado), en tanto que se
suspenderia o extenderia el plazo de la primera, la mas proxima a prescribir» !, El
alto 6rgano consultivo criticaba asi, y con toda la razon, que el proyecto de ley de-
mostrara mayor interés en el mantenimiento a ultranza de la suspension del plazo,
que en el logro de la finalidad para la que todo procedimiento es establecido y que
no es otro que el conocimiento y traslado regular y tempestivo de las actuaciones
al ciudadano con el fin de otorgarle la posibilidad de contradicciéon!®!. La conclu-
sion para el Consejo de Estado no fue otra que la inconveniencia de la prevision
normativa, por sus efectos perjudiciales para el contribuyente: «En definitiva, en
estos supuestos de "suspension" del procedimiento inspector por haberse producido
un intento de notificacion (o notificacion fallida), el régimen previsto, a los efectos
practicos, sera el de la suspension o paralizacion de las actuaciones —o lo que es lo
mismo, de extension del plazo— hasta el momento mismo de su terminacion. Por
esta via queda, pues, desnaturalizado el plazo de prescripcion (pues, aunque no se
hable de interrupcion, los efectos facticos serdn idénticos al extenderse el eventual
plazo de tramitacion sin limite hacia el futuro). Una consecuencia que parece ex-
cesiva para la multitud de supuestos de este tipo que se producen en la practica, y
que deberia ser revisada en su concreta articulacion que resulta desmedida y gra-
vosa para los obligados tributarios»!92.

El nuevo articulo 150.3 prevé seis supuestos de suspension que permitiran pro-
longar en el tiempo el plazo de las actuaciones inspectoras mas alld de los plazos

100 pictamen cit. pag. 81.

101 1 4 enmienda nimero 98 del Grupo Parlamentario Catalan en el Congreso de los Diputados defendia suprimir esta
prevision «ya que la suspension del procedimiento inspector por el intento de notificacion al obligado tributario de
la propuesta de resolucion o liquidacion no impide a la Administracion seguir actuando, otorgando, por tanto, a la
misma libertad de accion sin limite temporal, pudiendo determinar libremente el fin de la presente suspension con
la notificacion efectiva al obligado tributario. En consecuencia, la presente suspension supone un detrimento de los
derechos y garantias del contribuyente en aras de la libertad de actuacion de la Administracion tributariay.

102 pictamen cit. pag. 82.
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ampliados a los que hemos hecho mencion: a) Remision del expediente a delito
cuando no se practique la liquidacion (de conformidad con las nuevas previsiones
insertas en el Titulo VI que alumbra la Ley 34/2015; vid. infra); b) Recepcion de
comunicacion por érgano jurisdiccional, en la que se ordene la suspension o para-
lizacion respecto de determinadas obligaciones tributarias o elementos de las mis-
mas, de un procedimiento inspector en curso; ¢) Planteamiento de conflicto por la
Inspeccion ante las Juntas Arbitrales del Concierto vasco o del Convenio navarro;
d) Remision del expediente de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria a
la Comision consultiva; e) Intento de notificacion al obligado tributario de la pro-
puesta de resolucion o de liquidacion o del acuerdo por el que se ordena completar
actuaciones; f) Concurrencia de una causa de fuerza mayor que obligue a suspen-
der las actuaciones. Como ya hemos apuntado estos supuestos de suspension pue-
den no afectar a algun periodo, obligacion o elemento, de manera tal que la Ley
34/2015 permite desagregar aquellas partes de la comprobacion no afectadas por
la suspension de aquellas otras que lo estén'?3. Finalizada la suspension, el proce-
dimiento inspector continuara por el plazo que quedara restante.

Por otra parte, insistimos, ademas de la ampliacion generosa de los plazos de finaliza-
cion del procedimiento inspector, se suprime una prevision antes contenida en la LGT
2003 y que resultaba muy necesaria para combatir las inacciones de la Inspeccion.
Nos referimos al contenido del articulo 150.2 de la LGT, donde se ha suprimido la
interrupcion injustificada de las actuaciones inspectoras por causas no imputables al
obligado tributario. Hasta ahora, rebasado el plazo maximo fijado para dichas actua-
ciones, se producia la no interrupcion de la prescripcion, un efecto tipico de la cadu-
cidad (arts. 92.3 y 44.2 Ley 30/1992), pero también podia producirse la interrupcion
injustificada de las actuaciones inspectoras, lo que suponia una cautela adicional para
garantizar que aquellas persiguiesen eficazmente la exaccion del tributo. Con la su-
presion de esta medida, no solo no se favorece el adecuado trabajo de la Inspeccion,
mas bien todo lo contrario, sino que en la practica se concentra en plazos mucho mas
largos la posibilidad de entender como no interrumpida la prescripcion y con ello la
facultad de realizar posibles ingresos espontaneos por parte del contribuyente que, a
partir de ahora, seran ya mucho mas dificiles de materializar!%4,

El apartado 4 del articulo 150 de la LGT constituye otra novedad de la reforma y
contempla la posibilidad de solicitar con anterioridad a la apertura del tramite de
audiencia «uno o varios periodos en los que la inspeccion no podra efectuar actua-
ciones con el obligado tributario y quedara suspendido el plazo para atender los

103 prevision esta que no contribuira al cumplimiento de los objetivos de la reforma en este campo y que no son otros,
segun la propia exposicion de motivos de la Ley 34/2015, que la simplificacion de la normativa, la seguridad juridi-
cay la reduccion significativa de la conflictividad tributaria.

104 ) supresion para el Consejo de Estado supone «un paso mas en la desnaturalizacion de la prescripcion y la posibi-
lidad de alargamiento de los plazos en beneficio de la Administracion» (Dictamen cit. pag. 85).
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requerimientos efectuados al mismo». En principio la medida parece interesante,
pero son tales los condicionantes a los que se la somete que resulta aventurado afir-
marlo. De entrada, la solicitud se remite a ulteriores requisitos reglamentarios, sin
que pueda exceder en su conjunto de 60 dias naturales para todo el procedimien-
to. Tales periodos, por supuesto, tal y como acontecia hasta ahora, implican una
simple suspension que no afecta al plazo de duracion del propio procedimiento,
sino que se descuentan del mismo. Y, para colmo, se somete al juicio de los actua-
rios su concesion, que podra ser denegada —sin posibilidad de impugnacion algu-
na— si no se encontrase debidamente justificada o fuese susceptible de perjudicar
el desarrollo de las actuaciones inspectoras. Se prevé ademas una nueva amplia-
cion del plazo del procedimiento por tres meses mas cuando durante el desarrollo
del mismo, y apercibido por tres veces, el obligado tributario manifestase que no
tiene o no va a aportar la informacién o documentacion solicitada —o no la apor-
tase integramente en el plazo concedido— y luego procediese a rectificar esa omi-
sion, siempre que se produzca una vez transcurrido al menos nueve meses desde
el inicio del procedimiento. Esa ampliacion podra ser incluso de seis meses en los
supuestos de estimacion indirecta de la base imponible cuando se cumplan analo-
gas condiciones —salvo el triple apercibimiento que en este caso no sera necesario—
a las antes sefialadas. Conviene no olvidar tampoco que el numero 7 del articulo
150 prevé el agotamiento del plazo que restara para finalizar el procedimiento en
el supuesto de retroaccion de actuaciones por defectos formales apreciados por los
organos revisores (Tribunales economico-administrativos o judiciales) si dicho plazo
fuese inferior a seis meses y en caso contrario, es decir, si fuese superior, seria en
todo caso de seis meses. Esta lltima prevision es contraria a la que se recogia en la
LGT/2003, donde se ordenaba agotar el plazo no consumido de inspeccion, salvo
que fuese inferior a seis meses, en cuyo caso seria aplicable ese plazo semestral.

La conclusion, por lo tanto, es que ademas de ampliarse el plazo general del proce-
dimiento inspector a 18 meses, el excepcional de 27 va a convertirse, sin duda, en
el de mas generalizada aplicacion, pues se reserva a todos aquellos obligados cuyo
volumen de operaciones sea igual o superior al requerido para auditar cuentas que,
no hay que ser un genio para descubrirlo, no son otros que los llamados precisa-
mente a ser objeto habitual de un procedimiento inspector. Atendida ademas la de-
legacion reglamentaria que prevé el Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas en su
disposicion adicional primera, letra f), al Gobierno de turno le sera sumamente facil
modular, a su mas completo antojo, el universo de obligados tributarios acreedores
a esos plazos mas dilatados de comprobacion!9. Ademads, también quedaran sujetos

105 gga disposicion adicional primera, titulada «Auditoria obligatoria», es del siguiente tenor literal: «1. Sin perjuicio de
lo establecido en otras disposiciones, deberan someterse en todo caso a la auditoria de cuentas prevista en el aparta-
do 2 del articulo 1, las entidades, cualquiera que sea su naturaleza juridica, en las que concurra alguna de las siguien-
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a este plazo de 27 meses los obligados tributarios integrados en un grupo sometido
al régimen de consolidacion fiscal o al régimen especial de grupo de entidades. Si
a todo esto sumamos el juego de las suspensiones, tal y como hemos sefialado en
lineas antecedentes, y el incierto papel que a partir de ahora puede jugar la reforma
en el inconsciente de la jurisprudencia —quien hasta ahora era valiente exigiendo
la debida demostracion y motivacion de las dificultades en el desarrollo de las ac-
tuaciones inspectoras y no solo la mera invocacion de las causas que permitian la
ampliacion del plazo procedimental legalmente previsto—, el panorama no es pre-
cisamente halagiiefio para el obligado tributario!?®. Desde luego, lo que no parece
que vaya a lograrse es el propésito contenido en la exposicion de motivos de la Ley
34/2015 de dotar de una mayor seguridad juridica a la duracion del procedimiento
inspector. Mas bien nos parece que se consolidara esa vieja variante de especializa-
cion del Derecho tributario: la ciencia del plazo procedimental y sus efectos en la
interrupcion de la prescripcion, pero ahora con muchos menos visos de €xito para el
contribuyente ante actuaciones perezosas o poco diligentes de la AEAT.

k) Se introducen nuevos parametros para el calculo de la estimacién indirecta de
la base imponible, precisandose la posibilidad de alcances parciales de la misma.

La Ley 34/2015 modifica el apartado 3 del articulo 158 de la LGT, a la par que in-
troduce dos nuevos apartados 4 y 5, en el precepto. Se especifica asi que los datos o
referencias a emplear en el calculo de la base imponible pueden provenir de los sig-
nos, indices y modulos, si el obligado pudo haber aplicado el método de estimacion
objetiva, pero también de los datos de la propia empresa, de los estudios estadisticos

106

tes circunstancias: a) Que emitan valores admitidos a negociacion en mercados regulados o sistemas multilaterales de
negociacion. b) Que emitan obligaciones en oferta publica. ¢) Que se dediquen de forma habitual a la intermediacion
financiera, y, en todo caso, las entidades de crédito, las empresas de servicios de inversion, las sociedades rectoras de
los mercados secundarios oficiales, las entidades rectoras de los sistemas de multilaterales de negociacion, la Socie-
dad de Sistemas, las entidades de contrapartida central, la Sociedad de Bolsas, las sociedades gestoras de los fondos de
garantia de inversiones y las demas entidades financieras, incluidas las instituciones de inversion colectiva, fondos de
titulizacion y sus gestoras, inscritas en los correspondientes Registros del Banco de Espafia y de la Comision Nacional
del Mercado de Valores. d) Que tengan por objeto social cualquier actividad sujeta al texto refundido de la Ley de or-
denacion y supervision de los seguros privados, aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, den-
tro de los limites que reglamentariamente se establezcan, asi como los Fondos de pensiones y sus entidades gestoras.
e) Que reciban subvenciones, ayudas o realicen obras, prestaciones, servicios o suministren bienes al Estado y demas
Organismos Publicos dentro de los limites que reglamentariamente fije el Gobierno por Real Decreto. f) Las demas en-
tidades que superen los limites que reglamentariamente fije el Gobierno por Real Decreto. Dichos limites se referiran,
al menos, a la cifra de negocios, al importe total del activo segin balance y al nimero anual medio de empleados, y se
aplicaran, todos o cada uno de ellos, segiin lo permita la respectiva naturaleza juridica de cada sociedad o entidad».

Como acertadamente sefiala MENENDEZ MORENO, A.: «La modificacion...», op. cit., pag. 16, «increiblemente, a esta
trascendental e inquietante reforma se refiere la exposicion de motivos del proyecto de ley que se comenta, indican-
do que se trata de una regulacion dirigida a simplificar de manera importante la normativa vigente, a otorgar —como
no— una mayor seguridad juridica y a reducir significativamente la conflictividad tributaria. No creo que esta cinica
valoracion de la reforma del procedimiento inspector merezca mayor comentarioy.
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o de muestras efectuadas por la propia Inspeccion, precisandose que la estimacion in-
directa puede aplicarse solo a las ventas e ingresos, o solo a las compras y gastos, o a
ambos simultaneamente, atendiendo a los datos ocultados o inexistentes. Asimismo,
y en el caso de cuotas soportadas en el IVA, se admite expresamente la deducibili-
dad aunque no se disponga de las facturas o documentos que, con caracter general
exige la normativa del tributo, a condicion, eso si, de que la Administracion pueda
adverar, a través de datos o indicios, la realidad de las cuotas soportadasm. En este
mismo impuesto la norma faculta a la Administracion para estimar bases y cuotas
repartidas linealmente entre los periodos de liquidacion correspondientes, salvo que
el obligado tributario justificase la procedencia de un reparto temporal diferente.

Lo primero que llama la atencion es el error en la ubicacion de estas novedades, pues
las mismas no son meras cuestiones procedimentales, sino materiales, que corres-
ponden a la regulacion contenida en el articulo 53 de la LGT. Por otra parte, resulta
curioso que se trate de codificar contra la jurisprudencia habida hasta la fecha, pues
las fuentes de las que se extrae la informacion para la confeccion de la estimacion
indirecta de la base imponible aludidas por la Ley 34/2015, son algunas de las que
ya se habian considerado absolutamente inadecuadas por la propia jurisprudencia
(muestras de la Inspeccion, que no identifican las empresas, por ejemplo). Algunos
de esos sistemas de muestras no verificables, se encuentran afectados de un vicio
fundamental, perfectamente salvable hoy en dia por la cantidad de informacion exis-
tente a todos los niveles, y es la imposibilidad de contestar si los elementos tomados
en la muestra son comparables, por dimension, actividad o cualquier otra razon, con
la empresa a la que se pretende estimar o valorar. Comparese este sistema con el
método del margen neto que se aplica en las operaciones vinculadas y que conclu-
ye con un examen, empresa por empresa, para determinar si los comparables son
adecuados o no. Creemos que seria mucho mejor la utilizacion de este sistema, infi-
nitamente mas garantista para las dos partes intervinientes respecto de la exactitud
y acierto del procedimiento. Desde luego, en este ambito y con semejante metodo-
logia, los recursos y pleitos contras las liquidaciones derivadas de las estimaciones
indirectas de bases imponibles estdn completamente asegurados, traicionando de
nuevo los beatificos propositos que dicen alentar la modificacion legislativa!©8,

A mi juicio en una norma codificadora como la LGT resultaria muy conveniente in-
sistir en la necesidad de que la estimacion indirecta salvaguarde el principio de capa-
cidad econdmica, y que los resultados que se obtengan a su través persigan idéntica

107 Esta nueva prevision resultaba innecesaria, al estar implicita en el articulo 53.2 a) de la LGT, y ademas ha sido san-
cionado por la jurisprudencia; si se dispone de un dato cierto, el mismo no se valora, solo se valoran aquellos datos
desconocidos y necesarios para integrar y conformar la base imponible.

108 pig. al respecto, extensamente, ALONSO GONZALEZ, L.; CAAMANO ANIDO, M. A.; GARCIA NovoA, C.; MAGRANER
MORENO, F.; MERINO JARA, 1. y SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: Derecho y Practica Tributaria, CAAMANO ANIDO, M. A.
(dir.), REAF/REGAF/WOLTERS KLUVER, Valencia, 2013, pags. 223 y ss.
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finalidad que la propia determinacion directa de la base imponible. Se trata de me-
todologias distintas —en funcion de las diversas circunstancias concurrentes— que
deben arrojar cifras similares. Cargar las tintas solo en las compras o solo en las ven-
tas o los datos estadisticos, a mayor comodidad de la Inspeccion y segun le interese,
unicamente contribuira a la obtencion de la mayor liquidacion posible, aunque esté
muy alejada de la verdadera base imponible del sujeto pasivo y, por ende, de su ver-
dadera capacidad econdmica. En la estimacion indirecta se busca la verdad porque
aun cuando suponga un medio excepcional de determinacion de la base que fortalece
la posicion de la Administracién, un ordenamiento que quiera respetar tanto el de-
recho de esta como el del sujeto pasivo a una correcta aplicacion de los tributos, no
puede dejar su utilizacion al completo arbitrio de la Inspeccion, ni puede conceder a
esta poderes tales que signifiquen, de hecho, una absoluta libertad a la hora de fijar
la magnitud del hecho imponible, toda vez que en la medida en que esto sucediese,
el tributo «establecido por ley» se convertiria en un tributo «establecido por la Ad-
ministracién» y las normas que regulasen la estimacion indirecta se habrian alejado
de los principios constitucionales basicos de legalidad, seguridad juridica e interdic-
cién de la arbitrariedad!?. La reforma pretende una vez més facilitarle las cosas a la
Inspeccion para que actie como tiene por costumbre, pero esta vez con el marchamo
de legalidad que supone el amparo explicito a ciertas metodologias de trabajo!!°.

109 por todo ello, la SAN de 17 de febrero de 1998 dira que la cifra resultante de la estimacion indirecta «tiene en realidad
el mismo valor que si hubiera sido determinada en un sistema de estimacion directa». Y en esta misma linea, la STS de
26 de abril de 1993, afirmara que «las cifras alcanzadas —con el método de estimacion indirecta— no tiene por qué tener
menor rigor probatorio que si se hubiese acudido a la estimacion directa». Por eso, la STS de 22 de enero de 1999 aia-
dira por su parte que sin ignorar la dificultad que comporta la aplicacion del régimen de estimacion indirecta «producto
de la conducta, al menos omisiva, del contribuyente, ello no releva a la entidad acreedora de la deuda tributaria de la
obligacion que legalmente se le impone de conectar, con mas o menos exactitud, pero siempre con algin fundamento,
con la realidad factica sus afirmaciones determinadoras de las bases impositivas», considerandose contraria a Derecho
la determinacion del volumen de ventas que constituya un mero juicio de valor ayuno de soporte suficiente, como cuan-
do «carezca de una minima apoyatura real y se ancle en meras deducciones derivadas del razonamiento humano y de la
opcion por un criterio equilibrado y equidistante». Y es que, como reconoce el propio TS en Sentencias de 24 de julio
y 17 de octubre de 1998, «cuando no es posible determinar por completo las bases tributarias a partir de las declaracio-
nes y contabilidad del sujeto pasivo, la legislacion autoriza la utilizacion del sistema de estimacion indirecta, incluido el
meétodo indiciario... Ahora bien, lo que no puede hacer la Administracion es prescindir de esa investigacion y partiendo
de la omision contable o declarativa del contribuyente, aplicar presunciones —carentes de 16gica o sin fundamento, como
sefala en parrafos posteriores la propia sentencia—, a menos que estén explicitamente autorizadas por la ley».

10 ge avalan asi planteamientos del TEAC recogidos en Resoluciones de 14 de septiembre de 1987, 29 de enero de

1988, 5 de junio de 1990 y 8 de mayo de 1991. En su Resolucion de 10 de enero de 1996, el propio TEAC afirmo lo
siguiente: «Que una vez examinada toda la documentacion aportada al sujeto pasivo, el Inspector actuario entiende
que existe "incongruencia" entre las anotaciones en los libros-registros, las facturas presentadas y los rendimientos
que se obtienen en dicho sector y que han sido admitidos por el titular de la actividad, lo que impide obtener el rendi-
miento neto de forma directa y en base a los documentos exhibidos (...) La incongruencia entre la suma de compras y
gastos y los rendimientos estimados puestos de manifiesto a través de datos del propio sector. Y esta incongruencia con-
table viene a confirmar que la contabilidad no recoge la imagen fiel de los resultados de la sociedad». A partir de ahora,
pues, resultaran mas dificiles planteamientos correctos, como el recogido en la STS de 6 de junio de 1998, en cuyo FJ
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1) Se especifica como posible sujeto infractor a la entidad representante del grupo
fiscal en el régimen de consolidacion fiscal.

Dicha modificacion se opera a través de la modificacion de la letra d) del apartado 1
del articulo 181 que hasta este momento aludia a la sociedad dominante en el régi-
men de consolidacion fiscal y obedece a la nueva configuracion de dicho régimen,
realizada a través de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre So-
ciedades.

m) Se modifica la regulacion de la infraccion tributaria por presentacion incorrecta
de autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econémico o
contestaciones a requerimientos de informacion.

Las novedades a este respecto se introducen en los apartados 1,2, 4, 5y 7 del articu-
lo 199 de la LGT donde, por lo que se refiere a los dos primeros apartados, se alude
a otros documentos con trascendencia tributaria (ademas de los que ya se contenian
en el precepto: autoliquidaciones, declaraciones o documentos relacionados con las
obligaciones aduaneras). En los apartados 4 y 5 se rebaja la cuantia minima de la
sancion (elevada a 1.500 euros por la Ley 7/2012, de 29 de octubre) a 250 euros.
Por fin, en el apartado 7 se introduce una novedosa sancion consistente en multa
pecuniaria fija de 250 euros por la presentacion de declaraciones y documentos re-
lacionados con las formalidades aduaneras por medios distintos a los electrénicos,
informaticos y telematicos, cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

n) Se tipifica como infraccién tributaria grave el retraso en la llevanza de los libros
registro a través de la Sede electrénica de la AEAT mediante el suministro de
los registros de facturacion.

La Ley 34/2015 introduce una nueva letra g) en el articulo 200.1 de la LGT que re-
coge tal prevision. En el numero 3 de ese mismo precepto se introduce otra nove-

3.° se afirmaba lo siguiente: «es cierto igualmente que, en el presente caso, Hacienda partio de las cifras de ventas y
desgravacion fiscal suministradas por la contabilidad de la entidad aqui apelante, en la que, conforme se ha dicho, la
Inspeccion no detectd anomalias sustanciales y que fue solo a partir de las diferencias advertidas entre esos datos y
los resultantes del antecitado estado estadistico BASOCI [base de datos obrante en poder de la Administracion con
informacion elaborada a partir de las declaraciones de exportadores] cuando procedid a proponer la elevacion de las
bases declaradas para acomodarlas a los indicados datos internos. Pero no es menos cierto que este método ni pudo
suponer una correcta aplicacion del régimen de estimacion directa (...) ni tampoco la de los métodos indirectos (...)
En el supuesto de autos, los resultados obrantes en el listado estadistico en cuestion debian haber estado soportados
por los correspondientes documentos aduaneros de exportacion. Solo asi hubieran podido desvirtuar la contabilidad
en principio aceptada por el sujeto pasivo. De ahi que sobre la base de una discrepancia entre contabilidad y lista-
do, respecto del que se admite que pueda incluso presentar discrepancia con la realidad exportadora producida y los
valores tenidos en cuenta al contabilizar y realizar la declaracion de exportacion, no pueda imponerse al sujeto pa-
sivo la carga de demostrar su inexactitud». Otra cosa muy distinta es que se aprecie anomalia sustancial contable en
aquellos casos de irregularidades cotejadas en un numero representativo de operaciones, lo que permitiria aplicar la
estimacion indirecta sobre el conjunto de las mismas (STS de 15 de diciembre de 2008).
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dad, consistente en la sancion de dicho retraso con multa pecuniaria proporcional
de un 0,5 % del importe de la factura objeto del registro, con un minimo trimestral
de 300 euros y un méaximo de 6.000!!1,

Se tipifican y sancionan como infracciones graves las conductas constitutivas de
conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria, estableciendo su incompatibi-
lidad con las infracciones y sanciones previstas por los articulos 191, 193, 194 y
195 de la LGT y declarando la plena aplicabilidad de las reducciones generales.

De conformidad con lo que se ha expuesto con anterioridad en relacién con el nuevo
tratamiento del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, la Ley 34/2015
introduce un nuevo articulo 206 bis donde se especifica que la falta de ingreso, ob-
tencion o solicitud indebida de una devolucion o la determinacion o acreditacion
improcedente de partidas positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o
deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras propias o de terceros que
se hubieran podido materializar a través de negocios regularizados de conformidad
con lo previsto en el articulo 15 de la LGT constituird infraccion tributaria grave,
exclusivamente en aquellos casos en los que se acredite la existencia de igualdad
sustancial entre el caso objeto de la regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos
en los que se hubiera establecido criterio administrativo y este hubiese sido hecho
publico para su general conocimiento antes del inicio del plazo de presentacion de
la correspondiente declaracion o autoliquidacion.

El nuevo precepto no aclara la forma en la que se garantizara esa publicidad, que
se posterga a posterior desarrollo reglamentario. La sancion derivada de la infrac-
cion dependera del supuesto comisivo empleado, de tal manera que en el caso de:
a) Falta de ingreso dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo de
la totalidad o parte de la deuda; la multa pecuniaria sera proporcional del 50% de
la cuantia eludida; b) Obtencion indebida de una devolucion; la multa pecuniaria
sera proporcional del 50 % de la cuantia devuelta indebidamente; c) Solicitud inde-
bida de una devolucion; multa proporcional del 15 % de la cantidad indebidamente
solicitada; d) Determinacion o acreditacion improcedente de partidas o créditos;
multa proporcional del 15 % del importe de las cantidades indebidamente determi-
nadas o acreditadas o del 50 % si se tratase de partidas a deducir en la cuota o de
créditos aparentes. Se prevé en todos estos casos la posible aplicacion de las re-

H1 g Grupo Parlamentario Catalan proponia la supresion de la medida o bien una sancion consistente en una multa pe-
cuniaria fija de 600 euros en ese retraso, justificando en su enmienda niimero 101 en el Congreso de los Diputados
lo siguiente: «La sancion prevista en el Proyecto de Ley por el retraso en la obligacion de llevar los Libros Registro
através de la Sede electronica de la AEAT es totalmente desproporcionada y vulnera los principios de aplicacion en
materia sancionadora: proporcionalidad, culpabilidad y seguridad juridica. Por ello se propone establecer una san-
cion por el retraso en la obligacion de llevar los Libros Registro a través de la Sede electronica de la AEAT equipa-
rable a la sancion establecida para los supuestos de demora en mas de cuatro meses en la llevanza de la contabilidad
o libros y registros exigidos por las normas tributariasy.
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ducciones generales previstas por la LGT del 50% de la cuantia de la sancion por
acta con acuerdo o del 30% en los supuestos de conformidad!!2.

p) Ampliacién del plazo de seis meses previsto para la finalizacién del procedimien-
to sancionador.

La Ley 34/2015 introduce un nuevo parrafo en el apartado 2 del articulo 211 de la
LGT con el fin de aunar los tiempos inspectores a los sancionadores, de manera
que cuando se vea alterado o ampliado el plazo del procedimiento inspector por la
concurrencia de determinadas circunstancias, también pueda modularse o exten-
derse por idéntico lapso temporal el plazo legalmente previsto de seis meses para
el procedimiento sancionador. En concreto, se prevé dicho alargamiento del plazo
en aquellos casos en los que, de conformidad con lo previsto en el articulo 150.5
de la LGT, el obligado tributario manifestase que no tiene o no va a aportar la in-
formacion y luego lo hiciese (el procedimiento inspector se ampliaria aqui tres o
seis meses) o en aquellos otros casos de aplicacion del método de estimacion indi-
recta de la base imponible.

Esta nueva prevision legal fue muy criticada por el Consejo de Estado, siendo ade-
mas de todo punto innecesaria, pues se parte de la premisa de una tramitacion si-

112 En su enmienda ntimero 102 en el Congreso de los Diputados, el Grupo Parlamentario Catalan insistia de nuevo en la
incorreccion de la medida y su posible inconstitucionalidad: «El nuevo articulo 206 bis tipifica como infraccion tri-
butaria "el incumplimiento de las obligaciones tributarias". Esta indefinicion de la conducta infractora, junto con la
remision en blanco contenida en su apartado segundo, cuyo destino es integrarse no ya por otra disposicion con rango
de ley o aun reglamentaria sino por la decision de un 6rgano de la Administracion, en base a una suerte de identidad
factica supone una vulneracion clara del principio de taxatividad o lex certa y del principio de tipicidad que rige el
derecho administrativo sancionador, tal como han sefialado el Consejo General del Poder Judicial como el Consejo
de Estado en sus respectivos informes (pagina 39 informe del Consejo de Estado). El Proyecto de Ley tinicamente ha
atendido formalmente las exigencias del Consejo de Estado, trasladando la sancionabilidad del conflicto en la aplica-
cion de la norma del Titulo I al Titulo IV de la ley, pero el contenido del nuevo articulo 206 bis incurre en las mismas
infracciones sefialadas por el maximo 6rgano consultivo que determinan su probable inconstitucionalidad». Ademas,
en su enmienda niimero 103 aludia al problema constituido por la emanacion de criterios administrativos posteriores a
la realizacion de determinadas operaciones susceptibles de ser calificadas como abusivas, asi como la delimitacion
del concepto de «igualdad sustancial» esencialmente indeterminado y por ello inadmisible en el ambito sanciona-
dor. Planteaba asi que los incumplimientos tributarios derivados de la calificacion de determinados hechos u opera-
ciones como abusivos fuesen publicos antes de la presentacion de la correspondiente autoliquidacion, pues de otra
forma se podria lesionar el principio de seguridad juridica de determinados obligados que hubiesen decidido inter-
venir en operaciones o realizar inversiones que, solo dias o meses después de su realizacion, fuesen incluidas en la
publicacion de operaciones realizadas en conflicto en aplicacion de la norma. No hacerlo asi incidiria, a su juicio, en
las decisiones de invertir en Espafia, pues los posibles inversores carecerian de la necesaria seguridad juridica sobre
la calificacion de su conducta a los efectos de una posible sancion. Ademas, y en coherencia con lo anterior sefiala-
ban que «la existencia de un acto administrativo en el que se haya declarado una operacion como realizada en con-
flicto en aplicacion de la norma no debe ser tomada en consideracion para sancionar conductas posteriores si dicho
acto se encuentra pendiente de reclamacion o recurso. Por ello, deberia exigirse que la liquidacion en la que se haya
apreciado por primera vez la existencia de un conflicto en la aplicacion de la norma sea firme». Por supuesto, tales
observaciones no fueron asumidas por la mayoria parlamentaria del Congreso de los Diputados.
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multénea del procedimiento de liquidacién y del sancionador!!, cuando lo cierto
es que el articulo 209 de la LGT ya otorga un plazo de tres meses para la iniciacion
del procedimiento sancionador una vez notificada la correspondiente liquidacion.
La ampliacion, por lo tanto, inicamente persigue la mas completa comodidad de
los funcionarios de la Administracién tributaria.

3. NUEVO TITULO VI. PREVISIONES EN TORNO AL PRESUNTO DELITO
CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

a) Rasgos generales mas relevantes del nuevo Titulo VI de la LGT

La introduccion de un nuevo Titulo VI en la LGT, en sintonia con el articulo 305.5 del Codi-
go Penal (CP), obedece a la necesidad, seglin expresaba la propia Memoria del Proyecto de Ley, de
«despejar el camino legal para que la Administracion tributaria pueda liquidar y cobrar la deuda tri-
butaria también en los casos mas graves de defraudacion» !4, Hasta ahora, en los casos de presuntos
delitos contra la Hacienda Publica, la deuda tributaria se convertia en una figura distinta en el seno
de un proceso penal —responsabilidad civil derivada del delito—, atendida la imposibilidad absoluta
de liquidacién administrativa. Ademas, se decia que su presunto autor recibia un trato mas favora-
ble al dispensado a cualquier otro obligado tributario, quien no estaba exento de pagar o garantizar
su deuda tributaria. El propio predmbulo de la Ley 34/2015 ya alerta que, como consecuencia de
la reforma de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, y del CP por la Ley Organica 7/2012,
de 27 de diciembre, se hacia necesario un procedimiento administrativo que permitiese practicar
liquidaciones tributarias y efectuar el cobro de las mismas, aun en los supuestos en los que se ini-

113 Asilo hace la propia exposicion de motivos de la Ley 34/205 cuando sefnala que «resulta necesario introducir mo-
dificaciones en el titulo correspondiente, que también se ve alterado como consecuencia de la nueva regulacion del
plazo del procedimiento inspector, ya que pueden darse supuestos de extension de dicho plazo una vez iniciado el
procedimiento sancionador, por lo que resulta preciso trasladar a este ultimo la eventual extension del primero». En
el sentir del Consejo de Estado, la prevision contenida en el articulo 211.2 de la LGT, y en virtud de la cual el plazo
para concluir el procedimiento sancionador se extendera por el mismo periodo que resulte procedente cuando con-
curra con el procedimiento inspector (lo que de hecho siempre pasara), «alargara asi en exceso no solo los plazos
inspectores, sino también el propio procedimiento sancionador» (Dictamen cit. pag. 127).

114 g vigente articulo 305.5 del CP distingue la liquidacion vinculada con el presunto delito y aquella otra que pudiera

no estarlo, sefialando a este respecto que «la liquidacion que en su caso derive de aquellos conceptos y cuantias que
se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica seguira la tramitacion que al efecto esta-
blezca la normativa tributaria, sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso penal. La
existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica no paralizara la accion de cobro de la deuda
tributaria. Por parte la Administracion tributaria podran iniciarse las actuaciones dirigidas al cobro, salvo que el juez,
de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de
garantia. Si no se pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el juez podra acordar la suspension
con dispensa total o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios irreparables o de muy
dificil reparaciony.
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ciase la incoacion de la causa penal'!'®. La gran novedad que apunta la Ley 34/2015 en este punto
estriba en que a partir de ahora la intervencion de la Administracion tributaria sera activa, pues no
solo practicara la liquidacion correspondiente, sino que desarrollara todas las actuaciones recauda-
torias tendentes al cobro de esa deuda tributaria presuntamente delictiva. Ahora bien, todo ello sin
perjuicio de que, en determinados casos, el legislador haya optado —como consecuencia del caracter
potestativo fijado en la norma penal— por la paralizacion de las actuaciones, sin practica de liqui-
dacion alguna, en tanto en cuanto no exista un pronunciamiento en sede jurisdiccional. Asimismo,
la promulgacion de la Ley 34/2015 ha comportado la modificacion de la LECrim. y la LICA para
garantizar, en el primer caso, que la mera presentacion ante el juez de lo Penal de una solicitud de
suspension de la ejecutividad de la liquidacion no produzca efecto alguno, salvo acuerdo judicial
expreso con formalizacion de garantias, y, en el segundo, que cualquier cuestion o controversia rela-
tiva a la liquidacion administrativa practicada en el seno de la instruccion penal, quede excluida del
orden contencioso-administrativo, de manera que este no intervenga, ni pueda tener conocimiento
de las pretensiones que los obligados tributarios pudieran ventilar a tal fin, para lo cual se establece
la inatacabilidad o el caracter irrecurrible de esas liquidaciones administrativas.

La nueva regulacion implica la prohibicion de cualquier procedimiento sancionador sobre
hechos presuntamente constitutivos de delito (lo que es correcto), junto con la posible practica de
dos liquidaciones administrativas —lo que, como veremos, constituye un semillero de problemas
que obedece a un error de fondo original—, una vinculada a los elementos de la obligacion tribu-
taria que tuvieran relacion con el presunto delito y la otra atinente a los elementos desvincula-
dos de esas presuntas actividades delictivas. De esta manera, la Administracion tributaria podra
a partir de ahora practicar esas dos liquidaciones salvo las excepciones previstas en el articulo
251 de la LGT: a) Cuando pudiera ocasionar la prescripcion del delito; b) Cuando de resultas de
la investigacion no pudiese determinarse con exactitud el importe de la liquidacion, o no hubie-
ra sido posible atribuirla a un obligado tributario concreto; ¢) Cuando la liquidacién administra-
tiva pudiese perjudicar de cualquier forma la investigacion o comprobacion de la defraudacion.

Las nuevas previsiones legales, si bien no establecen la obligacion de liquidar por parte de
la Administracion todos aquellos elementos vinculados al delito, si revelan una verdadera obse-
sion por impedir el recurso judicial contencioso-administrativo tanto de la posible liquidacion
practicada, como de la decisién de no hacerlo!'®. En la liquidacion administrativa no vinculada
al presunto delito, operaria el régimen normal de recursos y reclamaciones legalmente previstos.

115 De esta manera, los 6rganos de recaudacion de la AEAT mantendrian la competencia para investigar, bajo la super-
vision de la autoridad judicial, el patrimonio de los posibles responsables, utilizando las facultades previstas en los
articulos 93, 94 y 162 de la LGT, pudiendo en su caso adoptar las correspondientes medidas cautelares.

16 gy realidad y como bien sefiala ESPEJO POYATO, 1. «La recaudacion del impuesto evadido en la imposible reforma
de la LGT», RCyT, CEF, nim. 388, 2015, pag. 25, «si algo caracteriza al proyecto de reforma es la pretension de
excluir a la jurisdiccion contencioso-administrativa del control de los aspectos estrictamente tributarios (liquidacion
administrativa y recaudacion) de la deuda tributaria presuntamente defraudaday. Para la autora, sin embargo, tal pre-
tension «ya se puede anticipar que sera frustrada» (pag. 29).
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Por otra parte, si bien el juez de lo Penal sera el competente sobre las medidas cautelares y de
ejecucion que hubieran sido adoptadas por la Administracion en su liquidacion, la nueva norma-
tiva pone especial cuidado en limitar esa potestad judicial, razon por la cual, el CGPJ en un voto
particular a su dictamen lamentaba que a la AEAT se le atribuyesen unas facultades «que ni si-
quiera posee en el procedimiento penal el Ministerio Fiscal». Efectivamente, esta medida supone
una clara injerencia en una competencia tipicamente judicial, que nunca debid producirse (como
acontecio con la Ley 7/2012) y mucho menos ampliarse (como hace ahora la Ley 34/2015). De
hecho, resulta de dudosa constitucionalidad al vulnerar claramente el mandato constitucional que
reserva la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado a jueces y tribunales'!”.

Con esta nueva opcion legal, que implica un giro copernicano respecto de la situacion vigen-
te hasta ahora, se nos antoja sumamente dificil compatibilizar la salvaguarda de los intereses del
Erario Publico con el adecuado respeto a los principios constitucionales'!3. Si a este primer dato

17 El voto particular formulado por la vocal dofia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emi-
tido por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014 enfatiza especialmente la rareza de unas medidas adoptadas por la Ad-
ministracion que no podran ser recurridas y que primaran incluso sobre las propias decisiones judiciales: «...se sigue
manteniendo la posibilidad de que la Administracion tributaria, que va a ser denunciante o querellante y parte en el
procedimiento penal, pueda acordar medidas cautelares para asegurar las responsabilidades pecuniarias que pudieran
derivarse del delito, lo que resulta insolito en nuestro ordenamiento juridico, en el que el juez de instruccion es el ver-
dadero director de la investigacion penal y a quien corresponde el juicio de proporcionalidad y necesidad de la medida
cautelar. Con este sistema, se relega al juez al mero papel revisor de la medida adoptada por el denunciante y perju-
dicado. Potestad que ni siquiera posee en el procedimiento penal el Ministerio Fiscal. Especialmente grave resulta la
posibilidad de subsistencia de las medidas cautelares adoptadas por la Administracion tributaria cuando se acuerde
por el 6rgano judicial la suspension de las actuaciones de recaudacion de la liquidacion provisional de los conceptos
y elementos vinculados al presunto delito. En este caso, el parrafo tltimo del apartado 6 del articulo 81 de la LGT se
limita a establecer que se notificaran las medidas al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial que acordd la suspension
«y se mantendran hasta que este ultimo adopte la decision procedente sobre su conservacion o levantamiento». Sin
embargo, para la suspension de los actos de recaudacion, el juez penal ha de establecer una garantia o dispensar al en-
causado, total o parcialmente, de la garantia. Por lo que el mantenimiento de una medida cautelar adoptada por la Ad-
ministracion no resulta justificada, pues el juez ya acord6 la garantia que entendio suficiente para cubrir el importe de
la liquidacion administrativa practicada, los intereses de demora que genere la suspension y los recargos que procede-
rian en caso de ejecucion de la misma (nuevo art. 614 bis.4 LECrim.). De manera que el mantenimiento de la medida
cautelar adoptada por el 6rgano administrativo es desproporcionada y excesiva y no encuentra otra justificacion que
un injustificado recelo de la Administracion a la suficiencia de la garantia fijada por el juez. Lo correcto seria acor-
dar, ex lege, el cese de la medida cautelar adoptada por la Administracion una vez que el juez penal haya acordado la
suspension de las acciones recaudatorias de la liquidacion provisional de los elementos vinculados al presunto delito
y se haya prestado, en su caso, la garantia fijada por él. Bastando, en consecuencia, que el 6rgano judicial comunique
a la Administracion el auto acordando la suspension y la constitucion de fianza, en su caso, para que aquella proceda
a alzar las medidas cautelares por ella adoptadas. Por lo que se considera necesaria la modificacion de este precepto.
La reforma, ademas, no subsana el vacio legal sobre el procedimiento para adoptar por la Administracion tributaria la
medida cautelar, ni el de su ratificacién o revocacion por el juez penal, no contemplandose la necesaria audiencia al
interesado, ni la posibilidad de su impugnacion mediante el régimen de recursos».

18 Sobre este punto, MENENDEZ MORENO, A.: «La modificacion...», op. cit., pag. 17, se muestra igualmente critico se-

fnalando a este respecto que «las justificaciones que se dan no resultan desde luego juridicamente consistentes, aun-
que, por supuesto, le van a resultar de gran utilidad a la eficacia recaudatoria de la Hacienda Publica».
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se le une otro, cual es el error de partida sobre la prejudicialidad administrativa —aspecto sobre el
que luego volveremos—, el problema esta servido. Pero es que ademas, y como ya tuvo ocasion de
apuntar el Consejo de Estado, el culmen del problema estriba en que la modificacion aprobada
rebasa ampliamente las previsiones contenidas en el propio CP. Algunas de las nuevas medidas in-
corporadas a la ley son razonables. Tal es el caso de la regularizacion voluntaria del contribuyente
como reverso del delito que pone fin a la lesion del bien juridico originada por la defraudacion (y
relacionado con ella la potestad de comprobar la existencia o no de dicha regularizacién incluso
para periodos en los que se hubiese producido la prescripcion administrativa —que no penal— aten-
dido el distinto plazo previsto de ambas) o la introduccién de determinadas especialidades en el
ambito de la liquidacion de la deuda aduanera, pasando por la ampliacion del tiempo de adopcion
de las medidas cautelares para evitar su caducidad antes del inicio del proceso judicial.

Otras son, sin embargo, de muy dudosa constitucionalidad, pues no solo menoscaban la ar-
quitectura juridica del proceso penal, sino que desnaturalizan el propio procedimiento adminis-
trativo, so pretexto de la eficacia a ultranza en la gestion recaudatoria. Formalmente, se respeta la
primacia del juez de lo Penal en la determinacion de la cuota a través de la correspondiente sen-
tencia, modificandose para ello el articulo 3 de la LECrim., pero mientras que en la LGT/2003 la
liquidacion contenida en el procedimiento inspector era tan solo una mera prevision, a los efec-
tos de activar una notitia criminis que permitiese valorar la existencia de los elementos objetivo
y subjetivo del tipo penal, a partir de ahora ya se contard con una verdadera liquidacion admi-
nistrativa, con el evidente influjo que ello puede suponer para unos jueces de lo Penal cargados
de trabajo y que carecen de los conocimientos oportunos en una materia tan técnica como la tri-
butaria. Ese exceso de trabajo y la falta de practica en un campo tan especifico con el impositivo
determinara con toda seguridad que al contribuyente no le quede otro remedio que articular muy
bien la prueba pericial, Gnica capaz de insuflar la duda respecto de la liquidacién administrativa
previamente practicada. Y tres cuartos de lo mismo acontecera con las medidas cautelares admi-
nistrativas adoptadas, porque a la AEAT le resultara sumamente facil argumentar el periculum in
mora (que apoyara en la propia existencia de la causa) asi como la invocacion formal del fumus
bonis iuris para lograr su proposito. Pretendo decir con todo ello que, lo queramos o no, la nueva
regulacion predetermina una inequivoca compulsion o vinculacion del juez de lo Penal respecto
de lo actuado por la Administracién tributaria''°. Pero sin duda, uno de los aspectos mas llamati-

119 A esa bicefalia organica y procedimental se ha referido acertadamente y en tono muy critico MENENDEZ MORENO, A.:
«Lamodificacion....», op. cit., pag. 18, seiialando lo siguiente: «Obcecado por la celeridad recaudatoria, el legislador
desconoce, con la reforma primero del delito y su proyectada consumacion ahora con la reforma de la LGT, que de
lo que se trata es de conocer y aplicar lo que podriamos denominar la "verdad del derecho". Esto es, que el ordena-
miento juridico contiene una sola regulacion "verdadera" y que en determinados supuestos —concretamente, cuando
se considera por la Administracion que hay indicios de delito— es el propio ordenamiento juridico quien determina
cudl es el 6rgano o poder del Estado (en estos casos, el judicial) que debe dilucidar la regulacion "verdadera". Y que
naturalmente ha de hacerlo con todas las consecuencias, y lo que no se puede es someter al ciudadano —que entre
otras cosas no tiene culpa alguna en la dilacion recaudatoria que puede suponer el esclarecimiento de esa "verdad
juridica"—, a esa especie de bis in idem que es la actuacion conjunta y descoordinada de dos poderes distintos del Es-
tado sobre su comportamiento fiscal presunta y provisionalmente calificado de anomalo. El que mientras se dilucida
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vos y criticables es el atinente a la imposibilidad de articular recurso administrativo alguno con-
tra aquellas deudas tributarias liquidadas y vinculadas al presunto delito con la Hacienda Publica
en los términos sefalados por los articulos 253.1 y 254.1 de la LGT. La Memoria administrati-
va que acompafiaba al entonces Proyecto de Ley justificaba esta opcion en la cobertura que a la
misma dispensaria el juez de lo Penal —despreciando esos evidentes y peligros influjos apunta-
dos con anterioridad— en el caso de condena al reo y en la plena reversibilidad de la situacion de
apreciarse la inexistencia del delito, en cuyo caso la liquidacion perderia su vinculacion con esa
naturaleza delictiva y, por ende, seria plenamente recurrible. En tal sentido, el Consejo de Estado
abogaba por arbitrar algin medio en la via administrativa que permitiera combatir de forma pre-
via las deficiencias procedimentales que pudieran concurrir en esa liquidacién administrativa'20.
Ninguna de esas observaciones ha prosperado en la Ley 34/2015.

b) Las novedosas previsiones legales

1. Practica de dos liquidaciones en supuestos de presunto delito contra la Ha-
cienda Publica y abstencion del inicio o continuacién del procedimiento san-
cionador.

Se introduce un nuevo articulo 250 de la LGT donde se prevén esas dos posibles
liquidaciones. La primera, la correspondiente a los elementos de la obligacion tri-
butaria objeto de comprobacion no vinculados con el posible delito que podra impug-
narse en via economico-administrativa y contenciosa (art. 254.2 LGT). La segunda,
la atinente a elementos vinculados con el presunto delito (que en caso de condena
fijara definitivamente el juez de lo Penal) y que deviene irrecurrible en via admi-
nistrativa y contencioso-administrativa (art. 254 LGT), pero donde se concedera
tramite de audiencia al obligado tributario, advirtiéndole de la remision del tanto
de culpa al Ministerio Fiscal o al juez. En esta segunda liquidacion se veta la posi-
ble iniciacion de un procedimiento sancionador o su continuacion si ya se hubiese
iniciado, advirtiéndose expresamente (y por duplicado, vid. los nuevos arts. 253.1
y 254.1 LGT) de que los posibles defectos procedimentales en que se hubiese po-
dido incurrir durante la tramitacion administrativa no produciran efecto alguno ex-
tintivo, total o parcial, de la obligacion tributaria vinculada al delito, ni siquiera los
normales previstos en el articulo 150.6 letras a) y b), por rebasamiento del plazo de
las actuaciones inspectoras (no interrupcion de la prescripcion y la posibilidad de
realizar pagos espontaneos); efectos ultimos estos que si desplegarian su virtuali-
dad, en caso de devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal, sobreseimiento

la existencia y en su caso el alcance de esa anomalia, se estén produciendo actuaciones y controles paralelos sobre
una conducta fiscal que no ha sido todavia legitima y definitivamente calificada, es contrario a la esencia misma del
Estado de Derecho en el sentido mas elemental de su significado».

120 pictamen cit. pag. 96.
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libre o provisional, asi como absolucion judicial. Esta prevision, relativa a la sana-
cion de cualquier defecto procedimental que pudiera extinguir total o parcialmente
la obligacion tributaria vinculada al delito, constituye claramente un exceso legal
carente de justificacion alguna que, muy previsiblemente, acabara convirtiendo en
presuntos delitos muchas actuaciones inspectoras viciadas. El peligro es tan obvio y
la tentacion tan fuerte, que no vale la pena que nos detengamos en ulteriores expli-
caciones. Una vez concedido el tramite de audiencia y a la vista de las alegaciones
del obligado tributario a la propuesta de liquidacion se dictard la liquidacion propia-
mente dicha para, a continuacion, pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal o al
Ministerio Fiscal, comenzando el periodo voluntario de pago una vez se haya noti-
ficado formalmente la admision a tramite de la denuncia o querella (art. 255 LGT).

Por lo tanto, existiran tres notificaciones; la primera atinente a la propuesta de li-
quidacion, la segunda correspondiente a la liquidacion para, por fin, concluir con
la que inicia el periodo voluntario de ingreso. Resulta un tanto paraddjico que no
se permita la impugnacion de la liquidacion, pero si los actos de cobro, si bien {ini-
camente por los motivos tasados tradicionales contenidos en los articulos 167.3
(providencia de apremio), 170.3 (diligencia de embargo) y 172.1 (enajenacion de
bienes embargados) y contra cuya denegacion cabra, esta vez si, acudir a la via
econdmico-administrativa y posterior contencioso-administrativa. De no admitir-
se la querella o denuncia, se retrotraeran las actuaciones inspectoras al momento
anterior a aquel en que se dicto6 la propuesta de liquidacion para formalizar el acta
correspondiente, debiendo concluirse aquellas en el plazo legal que restase del
tiempo ya consumido en las actuaciones o en seis meses si este Gltimo fuese supe-
rior, computandose dicho plazo desde la recepcion de la resolucion judicial por el
organo competente que deba continuar el procedimiento y exigiéndose los intere-
ses de demora correspondientes. Estos dos tltimos extremos resultan criticables,
especialmente el primero, porque resulta de imposible control (hubiera sido mas
acertado vincularlo, por ejemplo, a la comunicacion efectuada a la Abogacia del
Estado, como representante de la AEAT en la causa penal).

En aquellos casos en los que por un mismo concepto impositivo y periodo pudiesen
distinguirse elementos vinculados al presunto delito y otros en los que no se aprecia-
se conducta dolosa, seria también posible la practica de dos liquidaciones separadas.
La propuesta de liquidacion vinculada a delito comprendera todos los elementos en
los que se aprecie dolo, restandose los ajustes a favor del contribuyente, asi como
cualquier otra partida a compensar o deducir en la base o en la cuota que pudieran
corresponderle (incluida la cuota ingresada en su dia como consecuencia de la decla-
racion presentada). La propuesta de liquidacion vinculada al acta, es decir, lo referido
a elementos no relacionados con el delito, comprendera la totalidad de los elementos
comprobados (también los vinculados al delito), deduciéndose la cantidad resultante
de la propuesta de liquidacion unida al delito. No obstante, el articulo 253 in fine de
la LGT permite la opcion de calculo de ambas cuotas (la vinculada al delito y la que
no lo estd) mediante la aplicacion proporcional de las partidas a compensar o deducir
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en la base o en la cuota, remitiéndose para ello a los términos de un futuro reglamen-
to. Dicha opcion debe comunicarse a la Administracion en el plazo de alegaciones
posterior a la notificacion de la propuesta de liquidacion vinculada al delito.

Posible no liquidacién administrativa, pese a la remision del tanto de culpa a
la Jurisdiccion penal, que queda suspendida hasta tanto el juez no adopte una
resolucion al respecto.

Como ya hemos sefialado con anterioridad, el nuevo articulo 251 de la LGT facul-
ta a la Administracion para no liquidar cuando: a) la tramitacion de la liquidacion
pudiera ocasionar la prescripcion del delito; b) de resultas de la investigacion no
pudiese determinarse con exactitud el importe de la liquidacion, o no hubiera sido
posible atribuirla a un obligado tributario concreto; c) la liquidaciéon administra-
tiva pudiese perjudicar de cualquier forma la investigacion o comprobacion de la
defraudacion. En estos tres casos, no se dara audiencia al obligado sobre esa remi-
sion de los hechos a la via penal y quedaran suspendidas las facultades liquidatorias
administrativas hasta tanto no se dicte sentencia, tenga lugar el sobreseimiento o
archivo de las actuaciones, o se produzca la devolucion del expediente por el Mi-
nisterio Fiscal. Si se hubiera iniciado procedimiento sancionador, este se entendera
concluido en el momento de remision de los hechos a la via penal.

Ninguna de estas tres excepciones a la obligacion de liquidar reviste una justifica-
cién solida, especialmente la altima, pues resulta de todo punto incompatible con la
nueva filosofia que destila la Ley 34/2015. Parece mas bien un portillo abierto a la
justificacion de cualquier solucion por la que pudiese optar la Inspeccion (ya hemos
sefialado que la comodidad de esta es una de las lineas medulares de la nueva regu-
lacion). Pero es que tampoco la tienen las dos primeras. Remitir el tanto de culpa al
juez o al Ministerio Fiscal sin haber concluido minimamente las indagaciones ca-
paces de arrojar luz sobre la posible comision del delito, ni quién sea el obligado
tributario para evitar la prescripcion del delito, implica reconocer abiertamente las
dudas sobre el elemento objetivo del tipo penal o la naturaleza y participacion del
presunto inculpado, lo que generara problemas de todo tipo al juez, ademas de com-
plicar extraordinariamente la fijacion del momento mismo de la interrupcion de la
prescripcion a efectos penales. Sobre esto ultimo convendria advertir de que, aun
cuando pudiera parecer sencillo, la determinacion exacta del momento en el que se
considera consumado el delito de defraudacion tributaria —como dies a quo a efectos
del computo del periodo prescriptivo— no es en absoluto pacifica, lo que acrecienta
las dificultades inherentes a toda instruccién penal'?!. Dicho plazo, en principio, sera

121 Ademas, en los tributos de declaracion periddica (por ejemplo IVA) a efectos de la prescripcion se debe tener en cuenta
como dia inicial del computo no la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de cada una de las declaraciones tri-
mestrales, sino el 30 de enero del afio siguiente, toda vez que al ser los periodos de declaracion inferiores a 12 meses (al
ser trimestrales), el importe de lo defraudado debe referirse al afio natural completo. Tal es la doctrina de la Sentencia de
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el mismo tanto para el autor material del ilicito penal (generalmente el contribuyen-
te) como para el asesor fiscal o cualquier otro tercero en su condicion de coopera-
dor necesario o complice!?2, pero lo cierto es que la jurisprudencia del TS no se ha
pronunciado con claridad acerca de los plazos aplicables a los participes en el delito
y la doctrina admite directa e indirectamente la prescripcion individual de los dis-
tintos intervinientes en el hecho, lo que en buena ldgica deberia comportar también
la aplicacion de diferentes plazos prescriptivos, segun sea el grado de participacion
de cada sujeto'?3. Ademas, y por si lo anterior no bastara, la doctrina se encuentra
dividida, toda vez que para un sector, como consecuencia de la vigencia del princi-
pio de accesoriedad, el computo del plazo prescriptivo debe iniciarse en la fecha de
la comisién del hecho principal'?4, mientras que otro sector doctrinal, en cambio,
estima que ese computo ha de realizarse individualmente, por lo que el hecho penal
de cada uno de los participes comenzaria a prescribir a partir de la realizacion de su
propia y personal contribucion al delito!?. En realidad, no existen razones legales
poderosas que obliguen a establecer un computo individual de la prescripcion porque
con independencia de que la teoria de la accesoriedad tampoco ofrece una respuesta
acabada, segura y univoca, lo cierto es que el ilicito penal cometido no es otro que el
delito del autor (contribuyente), a cuya realizacion el participe (asesor fiscal o cual-
quier tercero) coopera, de tal suerte que el computo de la prescripcion debe iniciarse,
para todos, en el momento de la consumacion del delito!?°. Pero la cuestion sobre la

122

123

124

125

126

la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de septiembre de 2000. Tanto la doctrina como la jurisprudencia entienden
que cuando el legislador penal se refiere al momento de comision del delito, esta adoptando el criterio del resultado o,
en general, el de la consumacion. Por todas, SSTS de 15 de octubre de 2001, 26 de octubre de 2001, 21 de diciembre
de 1999, 9 de julio de 1995, 8 de julio de 1998, 26 de octubre de 1971, 27 de diciembre de 1974 y 1 de junio de 1999.

De conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo, «en los casos de continuidad delictiva solo se inicia o arran-
ca el computo para la prescripcion desde que cesa la actividad antijuridica o se perpetra el tltimo hecho de la cadena
punible» (STS de 19 de enero de 2002; en el mismo sentido, SSTS de 17 noviembre de 1964, 3 de febrero de 1984,
4 de diciembre de 1985 y 4 de febrero de 1994).

GONZALEZ TAPIA, M. L.: La prescripcion en el Derecho penal, Dykinson, Madrid, 2003, pag. 100.

MoRriLLAS CUEVA, L.: Acerca de la prescripcion de los delitos y de las penas, Comares, Granada, 1980, pag. 69;
ANTON ONECA, J.: Derecho Penal (anotada y puesta al dia por J. J. HERNANDEZ GUIJARRO y L. BENEYTEZ MERINO),
2.%ed., Akal/lure, Madrid, 1986, pag. 614; REY GONZALEZ, C.: La prescripcion de la infraccion penal (en el Codigo
de 1995), Marcial Pons, Madrid, 1998, 2.% ed. 1999, pags. 126 y ss.; GILI PASCUAL, A.: La prescripcion en Derecho
Penal, Aranzadi, Pamplona, 2001, pags. 163 y ss; ZAMORA MORENO, M. A.: «La prescripcion del delito en el copar-
ticipe rebelde», RJC, 1992, pag. 162y ss.; JESCHECK, H.: Tratado de Derecho penal, Parte General, 4. ed. corregida
y ampliada, traduccion de José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Comares, Granada, 1993, pag. 824. También es esta
la posicion mantenida por la STS de 26 de julio de 1999 en un supuesto de cooperacion necesaria.

BANACLOCHE PALAO, J.: «Algunas reflexiones criticas en torno a la prescripcion penaly, Revista de Derecho Proce-
sal, 1997, n.° 2, pag. 296; PASTOR ALCOY, F.: La prescripcion del delito, la falta y la pena. Andlisis jurisprudencial
sistematizado. Comentarios y formularios, Editorial Practica de Derecho, Valencia, 1995, pags. 43 y ss. También la
STS de 7 de marzo de 1993, en ¢l caso de la actividad del inductor en un delito continuado.

GONZALEZ TAPIA, M. L.: La prescripcion en el Derecho Penal, op. cit., pag. 183.
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consumacion del delito fiscal estd también directamente relacionada con la natura-
leza misma del tipo, pues si se considera este como un delito de mera actividad, la
consumacion tendria lugar en el momento en que el sujeto activo hubiese realizado
los actos necesarios para la obtencion del resultado, con absoluta independencia de
que el mismo se hubiera alcanzado (piénsese, por ejemplo, en el caso de la obten-
cion indebida de devoluciones tributarias, donde el delito se consumaria con la mera
presentacion de la declaracion, a pesar de que luego no se obtuviera la devolucion
solicitada). Por el contrario, de considerar el delito de defraudacion tributaria como
un delito de puro resultado, la consumacion no se alcanzaria hasta tanto no se hubie-
se producido el resultado lesivo para la Hacienda Publica. La doctrina mayoritaria
considera el delito de defraudacién como un ilicito que exige la produccion de un
perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica, de manera que hasta tanto este perjui-
cio no se hubiese producido, no podria hablarse en ningin caso de consumacion de
aquel'?’. Como puede observarse, un enjambre de problemas que la nueva legisla-
cion, lejos de contribuir a su resolucion, contribuird a agitar, al permitir la remision
del expediente a la jurisdiccion penal sin el adecuado trabajo previo.

3. Regularizacion voluntaria.

El articulo 252 de la LGT prevé la regularizacion voluntaria del obligado tributario
como supuesto capaz de enervar las posibles actuaciones penales, en consonan-

127 gp tal sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, G. (dir.), JORGE BARREIRO, A. (coord.), SUAREZ GONZALEZ, C.; LASCURAIN
SANCHEZ, J. A.; CANCIO MELIA, M. y FEUOO SANCHEZ, B.: Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997,
pag. 876. DEL MORAL GARCIA, A.: Codigo Penal. Comentarios y Jurisprudencia, VV. AA., coord. DEL MORAL, A.,
T. II, Comares, Granada, 2002, pag. 1987; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.: «El fraude en materia de ingresos de
la UEw, en el Nuevo Derecho Penal Espanol. Estudios penales en memoria del profesor Jose Manuel Valle Muriiz,
Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 1.202; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: «Tres problemas de aplicacion del delito fiscal:
retroactividad, prescripcion y exencion de los participes por regularizacion», Derecho Penal Economico, Manual de
Formacion Continuada, nam. 14, CGPJ, 2002, pag. 381. APARICIO PEREZ, A.: La regulacion de los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social en el nuevo Cédigo Penal, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 60. La STSJ
de Extremadura de 29 de enero de 1998 precisa a este respecto que «la consumacion se produce cuando no se ingre-
sa el importe de la deuda dentro del plazo sefialado al efecto. La mera presentacion de la declaracion inexacta antes
de la conclusion del plazo reglamentario para presentar la autoliquidacion no constituiria un delito consumado, pues
este requiere que el sujeto haya perdido la posibilidad de revocacion de lo actuado, por ejemplo, mediante la presen-
tacion de una declaracion complementariay». De la misma manera, la Consulta 4/1997 de la Fiscalia General del Es-
tado afirma que «los supuestos en que la regularizacion se produce antes de la consumacion delictiva no encajan en
el articulo 305.4, por tratarse de casos de desistimiento voluntario que impiden la consumacion del delito fiscal». Por
su parte, el Tribunal Supremo, en Sentencias de 26 de julio de 1999, 6 de noviembre de 2000 y 3 de enero de 2003,
ha sefialado que «tanto en los supuestos de omision total, por no presentar declaracion tributaria alguna, como en
los de omision parcial, por presentar una declaracion en la que se omiten determinados ingresos —como sucede en el
caso actual—, lo relevante penalmente es la omision, es decir, la elusion del pago del impuesto (...) En consecuencia,
no cabe establecer diferencia alguna en cuanto al momento consumativo en los supuestos de tributos con autoliqui-
dacion: tanto si se formula declaracion como si no, el delito se consuma en el momento en que expira el plazo legal
voluntario para realizar el pago. Antes no cabe hablar de consumacion, pues el sujeto atin podria desistir voluntaria-
mente verificando el pago a través de una declaracion complementariay.

www.ceflegal.com E59

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



RCyT. CEE, ntim. 391 (octubre 2015) Ea

cia con las previsiones atinentes a la excusa absolutoria en el CP!28, Para evitar
polémicas de rancia tradicion, se exige no solo el reconocimiento completo de la
deuda (cuota, intereses y recargos) a través de la pertinente declaracion o autoli-
quidacion, sino su pago, incluso cuando se hubiese producido la prescripcion del
derecho de la Administracion para determinar la deuda (atendidos los distintos pla-
zos de prescripcion administrativa y penal). El precepto se cuida de sefialar que en
orden a la adecuada comprobacién de la regularizacion practicada, la Administra-
cion podra desplegar sus facultades inquisitivas, aunque se hubiese ya consumado
la prescripcion administrativa. La solucidn final por la que se decanta el precepto
es el pago completo de la cantidad regularizada (no solo su reconocimiento) para
desterrar comportamientos de pago parcial o fraccionado, tendentes a alcanzar el
umbral necesario y evitar asi la consideracion criminal de la conducta a través del
elemento objetivo del tipo penal, es decir, pagar parcialmente con el fin de que la
cuota defraudada no alcance los 120.000 euros.

Efectos de la resolucion judicial sobre la liquidacion tributaria.

Sefiala la Ley 34/2015 que la liquidacion administrativa vinculada al delito se ajus-
tard a lo determinado finalmente por el juez de lo Penal. Si coincidiera la cuota
determinada por este con la fijada por la Administracion tributaria, no habra mas
que liquidar los intereses de demora y recargos correspondientes. Si no existie-
se dicha coincidencia, la liquidacién administrativa habria de modificarse, pero
ello no afectara a las actuaciones recaudatorias realizadas. La nueva regulacion
no contempla la posibilidad de que el juez pudiera dictar una cuantia defrauda-
da mayor que la inicialmente liquidada por la Administracion (una prueba quizas
irrefutable de ese influjo administrativo sobre la judicatura al que antes aludia-
mos), de manera que el articulo 257 de la LGT prevé en tal caso la aplicacion
de lo dispuesto para las devoluciones de ingresos y el reembolso del coste de las
garantias. Si la sentencia penal declarase la inexistencia de la propia obligacion
tributaria, la liquidacion administrativa deberia anularse con las devoluciones y
reembolsos antes sefialados. En el caso de que dicha sentencia declarase la exis-
tencia de la obligacion, pero la paralela ausencia de dolo y, por ende, de delito, se
retrotraeran las actuaciones inspectoras al momento anterior a aquel en el que se
dicto la propuesta de liquidacion vinculada al delito, con respecto a los hechos que
el 6rgano judicial hubiese considerado probados y se formalizara el acta inspecto-
ra correspondiente, que debe concluir en el plazo que restase del consumido o en
seis meses si este fuese superior, exigiéndose intereses de demora para la nueva
liquidacion que ponga fin al procedimiento.

128 Grupo Parlamentario Socialista defendio en su enmienda niim. 52 en el Congreso la supresion del articulo 252 y
con ello la desaparicion de la exencion de la pena por regularizacion de la situacion tributaria, «concepcion del de-
lito fiscal reiteradamente rechazada por el GPS».
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¢) Critica a la regulacion adoptada

De todo lo anteriormente sefialado puede inferirse que la Ley 34/2015 ha creado un modelo
mixto e incoherente, pues a la aparicion de los indicios de delito no se le reviste de los caracteres
de toda investigacion criminal, pero al contribuyente se le despoja de sus derechos mas elemen-
tales en la propia via administrativa, impidiéndole el acceso judicial al orden especializado que le
es propio ratione materiae (la Jurisdiccion contencioso-administrativa) y todo ello, tanto si se de-
cide liquidar como si no'?. Ello vulnera lo previsto en el articulo 24.2 de la CE y ademas tendra
un inevitable influjo en la jurisdiccion penal, que actuara bajo la monitorizacion de los funciona-
rios de la AEAT en una materia que al juez de lo Penal le es en muchas ocasiones ajena. Por otra
parte, y no es una cuestion precisamente menor, tal mixtificacion hace de todo punto imposible la
aplicacion del derecho fundamental a la no autoincriminacion recogido en el articulo 25 de nuestra
Constitucion, atendido el amplisimo deber de colaborar con la inspeccioén en la via administrati-
va que, lejos de detenerse se acelera, vulnerandose con ello también la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), pues el sistema permite una permeabilidad en el uso
de las pruebas que entierra definitivamente cualquier pretension de hacer efectivo el derecho a no
autoinculparse, en especial teniendo en cuenta la agravacion de la infraccion por excusa, resisten-
cia o negativa, operada por la Ley 7/2012'3%, Nétese que el TC en su Sentencia 76/1990, de 26
de abril, ya tuvo que advertir expresamente sobre el peligro que constituiria ese adverso influjo al
que antes aludiamos, sefialando expresamente a estos efectos que «no es admisible que el proceso

129 conculeando lo dispuesto por la STC 76/1992, de 14 de mayo, que enfatiza la necesidad de que sean los tribunales
contencioso-administrativos los que controlen la legalidad de los actos de la Administracion y no los del orden Penal.

130 g1 Tribunal de Estrasburgo en los asuntos Funke, Saunders, Bendenoun y JB contra Suiza, entre otros, ha reconocido

que el derecho a la no autoinculpacion, ex articulo 6 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, impide que, bajo
la amenaza de la sancion, se constrifia al sujeto a entregar todo tipo de pruebas o documentos, incluidos los contables,
seiialando ademas que la informacion asi obtenida bajo apercibimiento de sancién no puede ser utilizada como prueba
incriminatoria ni en un proceso penal, ni en un procedimiento sancionador administrativo. Ademas, en el caso Bende-
noun de forma expresa, el tribunal sefalo que el citado articulo 6.1 de la convencion debe aplicarse con relacion a las
sanciones de naturaleza fiscal. De conformidad con tal jurisprudencia, el alcance del derecho a guardar silencio impli-
ca: a) Su invocacion por personas fisicas o juridicas; b) No solo en el caso de acusacion formal, sino también durante la
fase de instruccion; ¢) No solo en procesos penales, sino también en cualquier procedimiento que concluya con la im-
posicion de sanciones o multas; d) No solo para evitar la autoinculpacion, sino también para evitar incriminar a otros;
e) Abarca la negativa a proporcionar cualquier informacion, incluida la documental; f) Si el acusado ejerce este dere-
cho, las autoridades no pueden obligarle a desbloquear informacion con el fin de proporcionarla; g) No puede suponer
una presuncion de culpabilidad; h) El investigador o acusador debe informar de este derecho a la primera oportunidad
posible; 1) Es un derecho renunciable por el sujeto. Y todo ello sin olvidar que en virtud de lo dispuesto en el articulo
11 LOP]J, las pruebas obtenidas con violacion de un derecho fundamental (en este caso el 25 CE) serian nulas de pleno
derecho por aplicacion de la doctrina procesal del «fruto del arbol envenenado». Por el momento, en nuestro pais no ha
gozado de mucho eco esta doctrina del TEDH en la jurisprudencia del TC (obligatoria por otra parte, al ser Espafia sig-
nataria de la Convencion Europea de Derechos Humanos, ex art. 10. 2 CE). El TC prima el fin publico tributario sobre
el derecho a la no autoinculpacion, olvidando que el deber de contribuir no se antepone a los derechos fundamentales,
si bien es verdad que sin un adecuado cumplimiento de aquel, estos no tendrian posible aplicacion. Vid. al respecto Lo-
ZANO SERRANO, C.: «EI deber de colaboracion tributaria sin autoincriminacion», QF, nam. 8, 2015, pags. 19y ss.
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penal pueda quedar condicionado por una presuncion previa derivada del procedimiento adminis-
trativo de inspeccion y comprobacion de la situacion tributaria del contribuyente». Aspecto este
sobre el que también ha debido incidir la jurisprudencia del TS (Sentencias de 23 de diciembre de
1991 y 26 de abril de 1993), para la que no resulta posible admitir ab initio como ciertos, aquellos
hechos que figuran recogidos en la documentacion administrativa a través de la cual se plasma la
actividad de la Inspeccion. Es mas, con esta nueva regulacion se incide ademas silentemente en
otro peligro ya advertido por el TS (Sentencias de 5 de marzo de 1992 y 27 de enero de 1994), el
TC (Sentencia de 7 de julio de 1989) e incluso el TEDH (Sentencia de 6 de diciembre de 1988),
consistente en la adopcion de la formula «dar por reproducidoy» respecto de las afirmaciones verti-
das en el material documental aportado por la Inspeccion, sin que haya adquirido verdadero valor
probatorio, al no haber sido sometido a la debida contradiccion.

La nueva regulacion pretende, si se me permite la expresion, sorber y soplar, pues aun cuan-
do su tnica meta es la del cobro de la deuda presuntamente evadida, no puede soslayar por com-
pleto el hecho de que haya en curso una verdadera investigacion criminal. De la misma manera,
tampoco puede evitar que la persistencia en el requerimiento de datos tendentes a la practica de
la liquidacion, lesione el derecho fundamental a la no autoinculpaciéon, menoscabando con ello
la tutela judicial efectiva'3!. El disefio juridico de la cuestion es incorrecto desde su misma gé-
nesis, es decir, desde la modificacién del articulo 305 del CP en el afio 201232, Y la nueva re-

131 Sobre todo en su expresion de derecho al acceso a los recursos (STC 37/1995, de 7 de febrero, y 64/1995, de 3 de
abril).

132 Bl voto particular formulado por la vocal dofia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emiti-

do por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014, se muestra muy incisivo a este respecto: «Se declara en la exposicion de
motivos del Anteproyecto que una de las modificaciones mas relevantes, la del nuevo Titulo VI de la LGT, se introduce
como consecuencia de la nueva regulacion del articulo 305 CP por la Ley Organica 7/2012, desarrollando, por un lado,
el sistema de procedimientos paralelos anunciado en el articulo 305.5 del CP y el procedimiento de recaudacion de
la liquidacion administrativa de los elementos vinculados con un presunto delito contra la Hacienda Publica mientras
que se esta sustanciando el procedimiento penal por los mismos; al tiempo que, por otro lado, se modifica el articulo
18 de la LGT, que consagra el principio ne bis in idem, y cuya actual formulacién impedia la aplicacion de un siste-
ma paralelo o dual, penal y tributario. Ya este Consejo, en sus informes al Anteproyecto de 2008 para la reforma del
CP, aprobado por el Pleno de 26 de febrero de 2009, y al Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, aprobado por el Pleno el 28 de junio de 2012, rebatié enérgicamente
el sistema disefiado en el actual articulo 305 del CP. Este rechazo debiera de haber sido la postura a sostener también
en el presente informe, por mantener la coherencia argumental y porque este sistema, que carece de antecedentes en el
Derecho comparado, presenta graves problemas que generan serias restricciones del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, en perjuicio del contribuyente. Las previsiones del prelegislador para adaptar la normativa tributaria a la nueva
regulacion de los delitos contra la Hacienda Puiblica en el CP no solo eliminan la hasta ahora obligada paralizacion de
las actuaciones administrativas de liquidacion y recaudacion de la deuda tributaria por la incoacion del procedimiento
penal, sino van mas lejos y, para hacer factible la coexistencia simultanea de actuaciones administrativas y judiciales,
se determina por la Administracion tributaria, previamente, la culpabilidad y la cuota defraudada —que constituye la
responsabilidad civil y es, ademas, no lo olvidemos, un elemento tipico del delito— y la ejecutan antes de que se dicte
sentencia penal mediante un procedimiento de apremio administrativo que no se articula como una potestad del 6rga-
no judicial penal —como asi se establece en el art. 305.5 y 7 CP—, sino que se impone al 6rgano penal, con olvido de
que es a él —y no a la Administracion— al que la CE atribuye la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117
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forma de la LGT altera el procedimiento hasta ahora existente, pero no articula medianamente
siquiera el nuevo, dejando demasiadas lagunas y aspectos sin cerrar que afectan al nucleo duro
de los derechos fundamentales reconocidos en la CE'33, Es un régimen incoherente porque la
Administracion tributaria se reserva el protagonismo y la iniciativa, ignorando que actfia formal-
mente bajo la autoridad del juez de lo Penal. Se prevé asi una liquidacion administrativa irrecu-
rrible, sin prejudicialidad administrativa, y un periodo voluntario de pago donde una hipotética
suspension quedaria vedada y esta por ver si seria susceptible de aplazamiento o fraccionamiento,
no ya tanto porque lo excluya expresamente la ley, sino por la misma etiologia de la deuda que
la origina!34. Se juega asi a todas las barajas, resultando a la postre una regulacién incoheren-
te y falaz, pues si la liquidaciéon es administrativa, como lo es, debe ser impugnable y, en caso
contrario, no deberia permitirse su practica, estando ya los hechos sub iudice y en instruccion
ante la jurisdiccion penal, salvo que se hubiese optado, como explicaremos acto seguido, por un

CE). Planteado en tales términos (pues no de otro modo cabe interpretar la actividad, siempre secundaria y adjetiva
de los jueces y tribunales en la instruccion, enjuiciamiento y ejecucion de las causas por delitos contra la Hacienda
Publica atribuida en la reforma), la potestad jurisdiccional exclusiva y excluyente de juzgados y tribunales establecida
en el articulo 117.3 de la CE, y reconocida en el articulo 2.1 de la LOPJ —que, no olvidemos, deriva directamente de
la division de poderes inherente a todo Estado democratico de Derecho— queda seriamente comprometiday.

133 Asi 1o sefiala EspEio PoyaTo, 1.: «Procedimiento tributario...», op. cit., pag. 35, al afirmar: «En conclusion, el nuevo

sistema consigue la cuadratura del circulo, pues mantiene en lo fundamental los privilegios del delincuente fiscal, al
seguir reconociendo la primacia del Derecho penal en la fijacion de su cuota tributaria, al mismo tiempo que le niega
los derechos basicos que como contribuyente le corresponden, relativos al control de legalidad de las actuaciones ad-
ministrativas que le afectan y los derechos fundamentales que como presunto delincuente le corresponden en el seno
de la investigacion del delito, que sigue sin resolverse, pues no se ha abordado el problema de la respectiva situacion
juridica de Administracion y contribuyente en la misma. El resultado mas problematico de un sistema cuyas patologias
fundamentales se mantienen en la reforma, al mismo tiempo que se introducen otras nuevas, es que, confusa y preca-
riamente, se atribuyen a la Administracion tributaria competencias que el articulo 117 de la CE atribuye a los jueces y
tribunales, como contrapartida de la atribucion a la jurisdiccion penal de competencias, de liquidacion tributaria (que no
de enjuiciamiento a efectos prejudiciales, que es la unica competencia posible de la jurisdiccion penal en esta materia,
aparte del control de la fase de investigacion del delito, que el proyecto ignora) propias de la Administracion tributa-
ria, cuyo adecuado control corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa». E1 Grupo Parlamentario Catalan
fue el tnico que denunci6 via enmiendas (niims. 114 y ss.) la creacion de un nuevo Titulo VI que, a su juicio, configu-
raba una regulacion incoherente, con el tnico proposito de salvaguardar los intereses recaudatorios de HP: «La nueva
regulacion de un Titulo VI en la LGT presenta una primera objecion, que es la que se refiere a su sistematica. Se trata
de disposiciones que prevén un cauce especifico para adoptar una liquidacion, para el caso concreto en que los hechos
relevantes se encuentren afectados por un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica. No tiene sentido habi-
litar un Titulo VI, posterior al Titulo V, relativo a la revision de actos, sino que estas disposiciones deberian incluirse
dentro de un nuevo Capitulo, en el Titulo III, relativo a la aplicacion de los tributos. Se trata de una expresion mas de
la nociva practica de intentar aunar realidades aparentemente contradictorias para obtener un hibrido que beneficia a
la Administracion y cuestiona los derechos y la seguridad juridica del contribuyente. En este caso, se pretende, por un
lado, defender la preferencia judicial en las cuestiones que se someten a los tribunales penales. Por otro lado, se permite
que las actuaciones de liquidacion y recaudacion sigan su camino, a efectos de que se pueda cobrar una deuda afectada
por un delito contra la HP (...) lo que comporta distorsiones y disfuncionalidadesy.

134 Sin duda por eso, la enmienda nim. 119 al proyecto de ley en el Congreso del Grupo Parlamentario Catalan preten-

dia que la norma recogiese expresamente la posibilidad de solicitar aplazamientos o fraccionamientos, con aplicacién
del régimen general.

www.ceflegal.com E63

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



Sumario

RCyT. CEE, ntim. 391 (octubre 2015) Ea

modelo coherente de prejudicialidad administrativa no devolutiva. Se crean asi institutos juridi-
cos que abjuran de su verdadera naturaleza juridica, convirtiéndose en hibridos que Ginicamente
responden a una mal entendida eficacia administrativa practica, tan rechazable como espuria!3>.
Demasiadas incoherencias juntas.

Con esta regulacion, volvemos al Estado legal, donde los derechos dependen de las definicio-
nes del legislador y son exigibles y delimitables en la medida en que este lo permita (el legislativo es
un poder ilimitado, sin ninguna restriccion material y tan absoluto como el poder del monarca en el
antiguo régimen). Sin embargo, ya no nos hallamos en ese tipo de Estado (porque la ley tiene limi-
tes materiales), sino en otro Constitucional, y el quicio sobre el que gira la transformacion del Estado
de Derecho legal en otro constitucional, no es sino la reduccion de la omnipotencia de la ley, que ve
sometidas sus determinaciones a la Constitucion, reponiendo a esta en el vértice jerarquico del orde-
namiento general'3°, La inimpugnabilidad de las liquidaciones administrativas vinculadas al delito

135 Blvoto particular formulado por la vocal dofia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emitido
por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014, pag. 3, percibe perfectamente el problema subyacente a una prevision centra-
da unicamente en la eficacia administrativa, por mas que ello pueda poner en cuestion la entera coherencia del sistema:
«En aras de una pretendida eficacia recaudatoria, se fuerza el armazon, bien entramado con el resto del ordenamiento
juridico, de la redaccion de la LGT. Asi ocurre, por ejemplo, con el conflicto en la aplicacion de la norma, que, en total
contraposicion con la redaccion anterior, viene a establecer una suerte de responsabilidad objetiva; o con el instituto de
la prescripcion, que se desconfigura de tal modo que compromete gravemente el principio de seguridad juridica. Por
cefirnos a la materia sobre la que versa el informe de este Consejo, se observa en el Anteproyecto un desconocimien-
to voluntario de la construccién normativa, doctrinal y jurisprudencial respecto de la naturaleza de los diferentes actos
administrativos (las liquidaciones tributarias previstas en el caso de que se pasen a la jurisdiccion penal se configuran
como de tramite, pero se le asignan efectos de ejecutividad propias de los definitivos); y de los distintos tipos de liqui-
daciones tributarias (se introduce un nuevo tipo de liquidacion provisional que nada tiene que ver con la construccion
normativa y doctrinal sobre la materia, configurandose como acto no reclamable, sin modificar el art. 227.2 LGT). Es
evidente que esta reforma choca con todo el entramado doctrinal, juridico y jurisprudencial sobre la materia, como si
prescindiendo del arte arquitectonico se decidiera actuar contra la estructura de un edificio, afectando no solo al mismo,
sino también a los colindantes. De ello nada bueno se puede esperar. Se produciran fisuras, que seran bien aprovecha-
das por quienes no estén en la disposicion de contribuir al mantenimiento de las arcas publicasy.

136 Muroz MACHADO, S.: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General I,2.* ed., Tustel, Madrid, pag.

337. Sobre esta vieja tentacion del Derecho administrativo en la creacion de relaciones de sujecion capaces de ga-
rantizar mas nitidamente la eficacia administrativa, tuvo que pronunciarse expresamente el TC en Sentencia de 29 de
marzo de 1990, recordando la necesidad de observar los derechos constitucionales sin paliativos (sobre todo, como
es el caso, cuando el procedimiento administrativo de liquidacion esta intimamente unido al proceso penal, lo que
exige reconocer la observancia de los principios y garantias del art. 24 CE). A tal efecto, la referida sentencia dira
que «la distincion entre relaciones de sujecion general y especial, ya en si misma imprecisa, no puede desvirtuar la
naturaleza del acto administrativo y sin que... y esto es mas importante, pueda dejar de considerarse al respecto la
posibilidad de que dicho acto incida en los derechos del administrado...con el riesgo de lesionar derechos subjeti-
vosy, pues «siempre debera ser exigido... el cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad formal —se
trataba de un caso de sanciones administrativas a un preso, ex art. 25.1 CE— como garantia de la seguridad juridica
del ciudadano». La STC de 14 de julio de 1981 insistira en la idea de los derechos constitucionales como derechos
subjetivos: «En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no
solo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un estatus juridico o la li-
bertad en un ambito de la existencia. Pero, al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo
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incurre en inconstitucionalidad por no respetar el «contenido esencial» de un derecho fundamental a
que obliga el articulo 53.1 de la CE, y entra en plena contradiccion con los articulos 7 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (LOPJ) y 62.1 a) de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion Pi-
blica y Procedimiento Administrativo Comtn (LRJPAC) (SSTC de 23 de noviembre de 1981 y 30
de junio de 1982), pues frente a intereses puramente gestores de la Administracion tributaria al pronto
cobro de la deuda, ha de prevalecer, sin duda, la proclamacion constitucional como «fundamentales
e inviolables» de los 4mbitos privados de autonomia, participacion y prestacion de los ciudadanos'3”.
Con estas medidas introducidas por la Ley 34/2015 se asegura la insumision de la Administracion
tributaria al Derecho, pervirtiendo de paso el principio de legalidad, que debe garantizar precisamen-
te lo contrario, pues como recuerda la STS de 14 de abril de 1971, «el procedimiento administrativo
tiene la doble finalidad de servir de garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la
Administracion y de justicia y acierto en sus resoluciones». Conviene insistir en esta idea. La Admi-
nistracion no solo esta sometida a la ley, sino que lo esta al derecho, nocion mas amplia que incluye
normas superiores ¢ inferiores a las meras previsiones legales, supranacionales y estatales, ademas de
implicar también sometimiento a los principios, valores y garantias de los derechos y libertades!3S.
En tal sentido, la STC 21/1981, de 7 de julio, recordara a este respecto que: «no cabe desconocer, sin
embargo, principios de alcance universal que subyace a la Declaracion Universal y a los diversos Con-
venios internacionales sobre derechos humanos, ratificados por Espaia, y que, asumidos como decision
constitucional basica, han de informar todo nuestro ordenamiento juridico» (en idéntico sentido, SSTC
27/1981, de 20 de julio, 103/1983, 65/1990, 66/1990 y 67/1990, todas estas tltimas de 5 de abril)!3.

de la comunidad nacional, en cuanto esta se configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica,
plasmada historicamente en el Estado de Derecho y, maés tarde, en el Estado Social de Derecho o el Estado social y
democratico de Derecho, segun la formula de nuestra Constituciony.

137 14 jurisprudencia ya se ha pronunciado abiertamente contra las leyes que desconocen o limitan el ejercicio del derecho a

la tutela judicial efectiva, o suponen un desconocimiento de las funciones que deben corresponder a los Jueces y tribuna-
les [asi, por ejemplo, la STC 39/1983, de 16 de mayo, reconocid que la limitacion del derecho a recurrir contenido en el
art. 40 f) LICA de 1956 era inconstitucional; la STC 80/1983, de 10 de octubre, que también lo era la exclusion de control
de las resoluciones dictadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia]. En este mismo sentido, son incontables las
decisiones que condenan intervenciones del legislador que reducen la plenitud de accion de la justicia, la limitan o tratan
de sustituirla (SSTC 1/1981, de 26 de enero, 101/1984, de 4 de noviembre, 85/1988, de 6 de mayo, 145 y 164/1988, entre
otras muchas). En todos estos pronunciamientos se enfatiza en la lesion que supone el desconocimiento de la reserva ju-
risdiccional respecto de decisiones que tienen que estar sometidas a su control, ex articulos 103.1 y 106 en relacion con
los articulos 24 y 117.3 de la CE. Tal exigencia envuelve la practica totalidad de los derechos procesales, que, muchos
mas determinantes y precisos, han de aplicarse en materia sancionadora o penal (art. 25.1 CE). Ademas, todo ello supo-
ne una alteracion de la logica de la separacion de poderes y la obstaculizacion o, incluso, la usurpacion de la funcion ju-
risdiccional por el legislador que, en todos estos casos, no solo afecta al ejercicio de los derechos individuales, sino que
impide su proteccion por el orden jurisdiccional encargado de enjuiciar las controversias que afectan a aquellos.

138 Sin duda le resultaria provechoso al legislador, leer la controversia entre G. VEDEL y CH. EISENMANN, que permitio

luego a L. FAVOREU hablar de ese formidable cambio de perspectiva en el ordenamiento administrativo, representa-
do de modo muy exacto y expresivo por la llamada «constitucionalizacion del Derechoy.

139 La jurisprudencia constitucional afirmara que los derechos consagrados en el articulo 24 CE «son valores que se en-

cuentran en la base» de la Constitucion (SSTC 63/1982, 122/1983, 18/1983, 18/1984, 83/1984, 156/1986, 113/1994
y 107/1996).
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d) El error de partida. La confusion en la opcion entre la prejudicialidad ad-
ministrativa devolutiva o no devolutiva

Como acaba de sefialarse, el verdadero problema del nuevo Titulo VI de la LGT no es otro
que la division que se opera en la cuota tributaria presuntamente defraudada y el paralelo fraccio-
namiento que ello implica tanto en el elemento subjetivo del injusto desde la perspectiva penal,
como en la creacion de una nueva modalidad de liquidacion administrativa en cuyo procedimiento
se excepcionan principios y garantias constitucionales insoslayables. La construccion del arco de
boéveda de la nueva regulacion descansa en realidad en una paradoja, cual es que la AEAT puede
ahora ya liquidar la cuota derivada de la existencia del presunto delito, sin perjuicio de que se
sustancie un proceso penal que sera el que en realidad determinara la verdadera existencia o no
de esa cuota defraudada. Tal paradoja obliga a un escorzo imposible, pues el proceso penal tro-
pieza con una inevitable cuestion prejudicial administrativa —toda vez que la cuota surge de la
realizacion del hecho imponible, nunca del delito— que, de considerarse devolutiva, supondria el
retraso del proceso penal hasta tanto la jurisdiccion contencioso-administrativa resolviese el po-
sible recurso interpuesto por el contribuyente atinente a la existencia de la obligacion tributaria
y su correcta cuantificacion, y, si no fuese devolutiva, obligaria a que la controversia la zanjase
un juez de otro orden jurisdiccional ajeno a la materia de que se trata (en este caso el juez de lo
Penal)'%?, Es claro que en el delito contra la Hacienda Piblica la cuota depende en exclusiva del
incumplimiento de la normativa tributaria, al erigirse la figura delictiva como un tipo penal en blan-
co que opera por remision!4!. Todo pivota, pues, sobre el ordenamiento tributario, es decir, sobre
la realizacion del hecho imponible, sin perjuicio de que sea el juez de lo Penal el que determine
la concurrencia o no del elemento subjetivo del injusto (dolo) imprescindible para la existencia
del delito. Un sistema de prejudicialidad administrativa devolutiva en el delito contra la Hacien-
da Publica implicaria que es la Administracion tributaria la que liquida y el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo el que revisa la adecuacion a derecho de dicha liquidacion para, una
vez declarada legal, pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal en orden a la apreciacion o no
del dolo y el resto de circunstancias concurrentes y/o modificativas del delito. Este sistema, 16-
gicamente, comportaria un considerable retraso pues el juicio oral en el que se dilucidaria la ino-
cencia o culpabilidad del acusado y la existencia o no de cuota defraudada, no podria celebrarse
hasta tanto no estuviese clara la procedencia de la liquidacion tributaria.

La alternativa a todo ello, es decir, la prejudicialidad administrativa no devolutiva, determina
que es el juez de lo Penal el que fija —a los solos y estrictos efectos incriminatorios— la cuota tribu-
taria evadida, pero que la AEAT no se detiene y actua paralelamente en el ambito administrativo
para liquidar y recaudar, consiguiendo asi que el presunto evasor no se vea en mejor situacion que

140 gobre ello vid. EspEio PovaTo, 1.: Administracion Tributaria y Jurisdiccion Penal en el Delito Fiscal, Marcial Pons,
Madrid, 2003, passim.

141 Sobre el delito de defraudacion tributaria como norma penal en blanco, vid. FALCON Y TELLA, R.: «El delito fiscal
como ley penal en blanco: la necesidad de tener en cuenta todas las normas tributarias que afectan a la exigibilidad
juridica de una determinada conducta del contribuyente», OF, num. 10, mayo, 1999.
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el ciudadano de a pie que paga religiosamente sus impuestos. Este sistema es mucho mas agil (sin
duda por eso es el sistema mas aplicado en derecho comparado), pero comporta, insistimos, un pa-
ralelismo entre el proceso penal y el procedimiento administrativo, de manera que este Gltimo sigue
su tramitacion bajo la tutela de la jurisdiccion contencioso-administrativa en orden a la fijacion de
la liquidacion de la deuda tributaria y su cobro. No es necesario sefialar que en esta prejudicialidad
también existe un riesgo evidente, representado por la llamada «doble verdady, y es que el juez de
lo Penal (que ni liquida, ni fija la deuda y cualquier otra cuestion que resolviese lo seria a los solos
efectos incriminatorios) podria condenar finalmente sin que existiese cuota alguna a ingresar des-
pués de la revision efectuada por el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo (que podria haberla
anulado con posterioridad). Precisamente para evitar este problema de la doble verdad, el ordena-
miento espaiiol, atendida la general creencia sobre la absoluta preferencia de la jurisdiccion penal,
apreci6 desde antiguo como lo mas oportuno la paralizacion del procedimiento administrativo de
manera que al presunto defraudador habian de aplicarsele todas las garantias constitucionales vigen-
tes en el Derecho penal con otro efecto afladido: que la cuota tributaria (inédita, al no existir liqui-
dacion administrativa) se resolvia o transformaba en la responsabilidad civil derivada del delito!42.

Todo esto explica por qué la LGT/2003 optd por paralizar la liquidacion y esperar a lo que
determinara la jurisdiccion penal, para concluir con una posible liquidacion posterior inicamente
para el caso de que no se hubiese apreciado la existencia del delito. De esta manera se otorgaba
preeminencia al juez de lo Penal, renunciado a la autotutela administrativa precisamente en los
casos de mayor potencial recaudatorio (cuotas superiores a 120.000 euros), con la paradoja afa-
dida de que en los casos de deudas menores, la AEAT contaba con todos los recursos a su alcan-
ce, mientras que en los de deudas mayores, renunciaba a los mismos y preferia esperar. Con esta

142 gp tal sentido, el hasta ahora vigente articulo 180 de la LGT/2003 sefalaba literalmente lo siguiente: «1. Si la Ad-
ministracion estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito contra la HP, pasara el tanto de culpa a la
jurisdiccidén competente, o remitira el expediente al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento admi-
nistrativo, que quedara suspendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento
o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal. La sentencia con-
denatoria de la autoridad judicial impedira la imposicion de sancién administrativa. De no haberse apreciado la exis-
tencia de delito, la Administracion tributaria iniciara o continuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los
tribunales hubieran considerado probados, y se reanudara el computo del plazo de prescripcion en el punto en el que
estaba cuando se suspendio. Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran
por inexistentesy». Como explica EsPEIO POYATO, I.: «Procedimiento tributario y delito fiscal en la prevista reforma de
la LGT», op. cit., pag. 16, todo ello obedece a una comprension incorrecta del articulo 10. 2 de la LOPJ, por el que se
tomaba como regla general la prejudicialidad penal devolutiva, es decir, la preferencia del orden penal, cuando esta
solo opera para casos excepcionales, mientras que lo correcto hubiera sido aplicar la prejudicialidad administrativa no
devolutiva inserta en la LECrim. y la LOPJ, donde la jurisdiccion penal resuelve la cuestion prejudicial simplemente
para desarrollar las funciones que le son inherentes —las represivas o penales—, lo que no impide a la Administracion
realizar las suyas —las de liquidacion y cobro—. La autora concluye sefialando que «en definitiva, el sistema se basa
en la confusion general de la prejudicialidad tributaria en sede penal (que existe, pero no es devolutiva, pues atribu-
ye competencias a la jurisdiccion penal «a los solos efectos de la represion») con la prejudicialidad penal del articulo
10.2 de la LOPJ, que no existe en el delito fiscal». En el mismo sentido, FALCON v TELLA, R.: «Consideraciones criti-
cas sobre la exigencia en el proceso penal de la deuda tributaria: la necesidad de respetar lo previsto en el articulo 66.
2 del RGIT y en los articulos 9 y 10 de la LOPJ», OF, num. 11/1998, pags. 5y ss.
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opcidn se conseguia eliminar el riesgo de la existencia de la doble verdad, representado por el
potencial sentir divergente de la jurisdiccion penal y la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Por lo tanto, el disefio de la LGT/2003 partia no solo de una preferencia por la jurisdiccion penal
con escaso fundamento logico, pues es el Derecho tributario, que no el penal, el que en realidad
determina la posible existencia o no de la deuda tributaria, sino de un dudoso asidero legal (toda
vez que el art. 10.2 LOPJ solo quiere la prejudicialidad devolutiva a favor de la jurisdiccion penal
cuando la liquidacion dependa de la previa declaracion del hecho como delictivo, lo que no es
el caso del Delito contra la Hacienda Publica, porque la cuota defraudada surge no de una in-
fraccion penal, sino de la realizacion del hecho imponible). Ese doble error de partida obedecia,
insistimos, a la necesidad de sortear la posible existencia de las «dos verdades» (resoluciones
contrarias de la jurisdiccion penal y la contencioso-administrativa'#?). Por otra parte, la fijacion
ultima de la cuota por parte del juez de lo Penal, generalmente no versado en temas tributarios,
hacia evidente la posibilidad de que en cada juzgado se llegase a consecuencias bien distintas,
conculcando con ello no solo el Derecho tributario material, sino el principio de igualdad como
valor constitucional en la propia aplicacion del tributo!#4.

Los inconvenientes de la preferencia penal querida por la LGT eran pues evidentes y pro-
bablemente lo mas sensato hubiera sido abogar por una prejudicialidad no devolutiva en la que
la Administraciéon liquidase en todo caso (con la posibilidad de recurso por parte del contribu-
yente a la jurisdiccion contencioso-administrativa), pero absteniéndose, eso si, de sancionar a la
espera del pronunciamiento del juez de lo Penal sobre el dolo del encausado!#’. Es mas, con un
sistema como el hasta ahora vigente de la LGT/2003, no se desterraba completamente tampoco
la teoria de la «doble verdad», pues en algiin caso la AEAT ha considerado correcta la operacion
realizada por el contribuyente (con comprobacion inspectora de por medio) y con posterioridad
se le ha condenado por delito contra la Hacienda Publica!40.

143 Algo que, seglin la creencia generalizada desde su Sentencia 77/1983, es rechazado por el TC pero que en realidad no
es asi, a la vista de lo sefialado en la posterior STC 170/2002: «como regla general, carece de relevancia constitucional
que puedan producirse resultados contradictorios entre resoluciones de drganos judiciales de distintos érdenes, cuan-
do esta contradiccion tiene como soporte el haber abordado, bajo dpticas distintas, unos mismos hechos sometidos al
conocimiento judicial, pues, en estos casos, los resultados contradictorios son consecuencia de los criterios informa-
dores del reparto de competencias llevado a cabo por el legislador entre los diversos 6rdenes jurisdiccionales».

144 Asi lo sefiala ESPEIO Poyarto, L.: «La recaudacion del impuesto...», op. cit., pag. 16.

145 Esto es 1o que defendia correctamente la enmienda nim. 115 al Proyecto de Ley en el Congreso del Grupo Parla-

mentario Catalan: «Postulamos como sistema alternativo, la vuelta a la prejudicialidad administrativa, exigiendo que
se determine, antes de la remision del expediente a los tribunales, la existencia de cuota defraudada por el unico or-
gano que puede hacerlo con propiedad, que es la Administracion tributaria. Por su propia tipologia, el delito contra
la Hacienda Publica, como delito en blanco que es, no deberia consumarse hasta la existencia de una cuantificacion
de la deuda defraudada por la Administracion, aunque no sea necesario que se trate de una cuantificacion definitiva,
como se exigia antes de la reforma del CP por la Ley Organica 2/1985 (...) Se propone volver al sistema de preju-
dicialidad administrativa y que sea la Administracion tributaria la que determine la cuota defraudada.

146 TS de 20 de enero de 2006. Se trata del primer caso en Espafia en el que se condena por delito fiscal a pesar de exis-

tir liquidaciones firmes de las que resultaba la inexistencia de deuda tributaria alguna. Todo ello implica el desconoci-
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La Ley Organica 7/2012 en su propia exposicion de motivos explico el viraje del rumbo de la
cuestion y se inclind por una prejudicialidad no devolutiva o, lo que es lo mismo, por un paralelis-
mo procedimental entre el orden administrativo y el penal, con el fin de no paralizar la liquidacion
de la deuda en aquellos casos de mayor cuantia evadida. Y asi se recogio en el articulo 305 del CP,
pero con un error fundamental, pues empleando reiteradamente la forma verbal «podra», dejo a
la mas completa discrecionalidad de la Administracion la posibilidad o no de liquidar!4’, cuando
es claro que ese ad libitum no resulta procedente, sin atreverse, ademas, a explicitar una posible
coexistencia de una liquidacion administrativa y otra penal, conformando dos liquidaciones ad-
ministrativas una de las cuales estaria vinculada con el delito y la otra no, privando a la primera, a
pesar de su inequivoca filiacién administrativa, del control de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, logrando en unidad de acto la peor de las soluciones pues «la reforma no permite someter
al Derecho tributario y al principio de reparto equitativo de las cargas publicas a los defraudado-
res, y, sin embargo, abre la puerta a la posibilidad de dos pronunciamientos diferentes»!*8, de la
misma manera que supone un «desconocimiento voluntario de la construccion normativa, doctri-
nal y jurisprudencial respecto de la naturaleza de los diferentes actos administrativos» al implicar
que las liquidaciones tributarias conectadas con el delito se configuren como actos de mero trami-
te —y por ello irrecurribles— a la par que se les asignan efectos propios de los actos definitivos!4?.

4. NOVEDADES INTRODUCIDAS EN EL PROCEDIMIENTO ECONOMICO-
ADMINISTRATIVO

Las novedades de la Ley 34/2015 en la via revisora pretenden dos objetivos basicos, segiin
la explicacion de su propia exposicion de motivos. De una parte, la agilizacion de los Tribuna-
les Econémico-Administrativos, de otra, la reduccion de la litigiosidad. No creemos que se logre
ninguno, pues se precisarian modificaciones mas profundas que, por ejemplo, la mera obligacion
de promover los medios electronicos en todas las fases del procedimiento. Se trata de medidas

miento de la naturaleza del delito de defraudacion tributaria como norma penal en blanco a la par que el desprecio mas
absoluto a la existencia de actos administrativos firmes, lo que tiene incidencia clara en el principio de legalidad penal y
en el de tutela judicial efectiva. Vid. FALCON y TELLA, R.: «La imposibilidad de revisar actas de comprobado y conforme
en via penal: STS de 20 de enero de 2006», QF, niim. 14, julio de 2006, pags. 7 yss.; SILVA SANCHEZ, J. M.: «Ingenieria
financiera y Derecho Penaly, en Fenomenos delictivos complejos, CGPJ, 1999, pags. 166y ss.; FERRAIOLL, L.: Derecho
y razon. Teoria del garantismo penal (trad. ANDRES IBANEZ, RuizZ MIGUEL, BAYON MOHINO, TERRADILLOS BAsoco y
CANTARERO BANDRES), Trotta, Madrid, 1995, pags. 105 y ss.; SILVA SANCHEZ, J. M.: La expansion del Derecho Penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2.* ed., Bdef, Montevideo-Buenos Aires, 2006, passim.

147 Cuando la Administracién tributaria apreciare indicios de haberse cometido un delito contra la Hacienda Publica,

podra liquidar de forma separada (...) La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica
no paralizara la accion de cobro de la deuda tributaria. Por parte de la Administracion tributaria podran iniciarse las
actuaciones dirigidas al cobro...».

148 Eoppio PovATo, I.: «La recaudacion...», op. cit., pag. 21.

149 yroto particular de la vocal del CGPJ dofia Concepcion Séez Rodriguez.
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puntuales que afectan a la practica totalidad de su regulacion, pero de las que no cabe esperar un
giro trascendental de esta via revisora que se erige en un requisito de procedibilidad para acce-
der a la via judicial. Una vez mas, se posterga la posible consideraciéon como voluntaria de esta
instancia, con lo que el contribuyente se ve obligado a esperar plazos prolongados antes de poder
ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva ante 6rganos completamente independientes como
son los jurisdiccionales:

E70

a)

b)

d)

Se amplian las competencias del TEAC sobre todo en lo atinente a su labor uni-
ficadora de criterio, tanto en los recursos extraordinarios de alzada para unificacion
de criterio, como en los supuestos en que existan resoluciones divergentes de los
TEAR o Tribunal Econémico-Administrativo Local (TEAL) o que revistan espe-
cial trascendencia, en cuyo caso, el presidente del TEAC o de la vocalia coordina-
dora, podran promover la adopcion de una resolucion para unificacion de criterio.

Se atribuye también al TEAC la competencia para conocer de las reclamacio-
nes respecto de actuaciones entre particulares, cuando el domicilio fiscal del
reclamante se hallase en el extranjero.

Asimismo, esa labor de unificacién de criterio se encomienda a los presiden-
tes de los TEAR cuando existiesen resoluciones de alguna sala desconcentrada
contrarias a las de otra o de especial trascendencia. En tal caso, el pleno del TEAR
sentara criterio, que no afectara a la situacion juridica particular derivada de las re-
soluciones previas, y el mismo sera vinculante para las Salas y 6rganos unipersona-
les del correspondiente Tribunal. No obstante, contra las resoluciones que se dicten
en esas labores unificadoras, podra interponerse recurso extraordinario de alzada
para unificacion de criterio. La Ley 34/2015 no parece fiarse mas que del TEAC.
Una prevision rechazable e incompatible con la funcion revisora que esa supuesta
fijacion de criterios relevantes pretende, pues ello supone tergiversar la esencia de
los TEAR y permite impartir decisiones del TEAC a su antojo. Otra cuestion pelia-
guda, especialmente en los TEAR, es determinar la composicion de las Salas que
van a decidir esos asuntos y que puede dar lugar a una vulneracion del principio de
«juez predeterminado», alejando a los TEAR de la funcién revisora independiente
por la que son valorados hasta la fecha. Se aclara, ademas, que en los casos de re-
clamaciones en primera instancia dirigidas directamente al TEAC, la tramitacion
corresponde a la Secretaria del TEAR o TEAL correspondiente al érgano del que
proviene la revision, sin perjuicio de las actuaciones complementarias que decida
llevar a cabo el TEAC o de que el interesado solicite que la puesta de manifiesto
tenga lugar ante el propio TEAC.

Se simplifican las reglas de acumulacién obligatoria, introduciéndose la acumu-
lacién facultativa, previéndose un nuevo supuesto de acumulaciéon para reclama-
ciones de varios interesados contra un mismo acto administrativo o contra una
misma actuacion tributaria de los particulares. Se aclara que los acuerdos de acu-
mulacion o desacumulacion no son recurribles, al tratarse de actos de tramite.
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e)

g)

h)

Se trata de modificaciones operadas en el articulo 230 de la LGT, en su mayoria 16-
gicas, pues completan y matizan los supuestos en los que la acumulacion se presen-
ta como la mejor opcion (las derivadas de un mismo procedimiento; las que deban
ser resueltas por el mismo érgano econémico-administrativo; las que se hayan in-
terpuesto por varios interesados contra un mismo acto administrativo o contra una
misma actuacion tributaria de los particulares). Se faculta a que, fuera de los casos
previstos como de acumulacion obligatoria, el Tribunal, de oficio o a instancia de
parte, pueda acumular motivadamente aquellas reclamaciones que deben ser ob-
jeto de resolucidn unitaria por afectar al mismo o a distintos tributos, siempre que
exista conexion entre ellas. En aras a esa misma flexibilidad, la nueva regulacion
permite que esas acumulaciones no obligatorias puedan quedar sin efecto cuando
el TEAR considere mas conveniente su resolucion separada.

Se presume la representaciéon voluntaria en via econémico-administrativa para
aquellos que la ostentaron en el procedimiento de aplicaciéon de los tributos
del que derive el acto impugnado.

La novedad, introducida en el articulo 234.2 de la LGT, pretende evitar muchos
incidentes en la tramitacion de las reclamaciones que redundaban en molestias
y retrasos, tanto para los reclamantes como para los propios TEAR. Ahora bien,
aunque esta pueda ser una medida comoda en determinados supuestos, resulta in-
correcta, salvo que la autorizacion concedida en la fase de aplicacion del tributo
seflale expresamente que puede extender su validez a la via revisora. En otro caso,
tal y como sefiala el articulo 46 de la LGT, deberia exigirse una nueva acreditacion,
pues se trata de una garantia minima del correcto proceder del representante para
con el contribuyente, que no puede soslayarse.

Se establece la notificacion electrénica obligatoria de las resoluciones cuando sea
obligatoria, a su vez, la interposicion de la reclamacion por esta via telematica.

De esta manera se pretende homogeneizar las obligaciones telematicas, de manera
que cuando la reclamacion se inici6 electronicamente, también finalice de la misma
manera (art. 234.4 LGT).

Se prevé la temeridad o mala fe como supuestos constitutivos de condena en
costas, no solo en los casos de reclamaciones desestimadas, sino también inad-
mitidas.

Asimismo, el nuevo articulo 234.5 de la LGT ordena motivar la concurrencia de esa
mala fe o temeridad, supeditando la eficacia de la condena en costas dictada en pri-
mera instancia a su confirmacion en la resolucion del recurso de alzada ordinario.

Se aclara el plazo de interposicion de la reclamacion en caso de silencio admi-
nistrativo.

El nuevo articulo 235.1 de la LGT establece que en caso de silencio administrativo
podré interponerse la reclamacion desde el dia siguiente a aquel en que produzca
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)

k)

sus efectos, y si con posterioridad a la interposicion de la reclamacion, y antes de
su resolucion, se dictara resolucion expresa, esta debe remitirse al Tribunal, una
vez notificada al interesado. Dicha resolucion expresa se considerard impugnada
en via economico-administrativa si el reclamante alega en su contra en el plazo
del mes que se le concede para ello. En caso contrario, se entendera su conformi-
dad con dicha resolucion expresa. La version legal finalmente aprobada mejora la
del proyecto de ley, pues este contenia una prevision en el primer inciso in fine del
parrafo segundo!'*? que contrariaba la jurisprudencia constitucional, para la que no
hay plazo alguno para recurrir las resoluciones desestimatorias adoptadas por si-
lencio administrativo, toda vez que este no puede considerarse como un verdadero
acto administrativo, razon por la cual el particular puede recurrirlas fuera incluso
del plazo legal de seis meses fijados en el articulo 46.1 de la LICA.

Se establece la obligacion de interposicion de la reclamacion a través de la sede
electronica del érgano que dictara el acto reclamable cuando los reclamantes
estén obligados a recibir por medios electrénicos las comunicaciones y notifi-
caciones. Asimismo, la puesta de manifiesto del expediente y la presentacion
de alegaciones y pruebas se hara telematicamente para estos reclamantes.

Se prevé una vinculacién de la Administracién tributaria a lo decidido en re-
clamaciones entre particulares y una forma de ejecucion subsidiaria de los in-
cumplimientos en materia de facturacién.

El articulo 239 de la LGT es modificado por la Ley 34/2015 en sus apartados 3, 5
y 6, introduciéndose un nuevo apartado 8. Resulta plausible la vinculacion de la
Administracion tributaria a la calificacion otorgada por la resolucion econdémico-
administrativa y la ejecucion de las reclamaciones en materia de facturacion, pues
en otro caso tales reclamaciones, aunque voluntariosas, carecian de una eficacia
mas alla de la propia voluntad del contribuyente obligado a cumplirlas. Seria de-
seable que se estableciera un mecanismo de ejecucion por la Administracion para
las restantes reclamaciones que no fueran cumplidas en plazo por aquel obligado a
hacerlo. En cuanto a las obligaciones conexas, nos remitimos a lo sefialado en rela-
cion con el articulo 68.9 de la LGT, subrayando una vez mas lo indeterminado del
concepto y que no resulta ajustado a Derecho que se extiendan los efectos de una
resolucion a otros obligados u obligaciones que el Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo no ha tenido ocasion de examinar y respecto de los que no se ha podido ni
tan siquiera alegar, por no haber sido parte en el procedimiento.

Se aclara la cuestion del plazo para recurrir en alzada (reclamaciones en pri-
mera instancia) o para interponer el recurso contencioso-administrativo (re-
clamaciones en tnica instancia).

150

«En los supuestos de silencio administrativo, podra interponerse la reclamacion desde el dia siguiente a aquel en que

produzcan sus efectos hasta el transcurso del plazo de un mes computado desde el dia siguiente al de la notificacion
de la resolucion expresa.

E72

www.ceflegal.com

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



E J. A. Sinchez Pedroche La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015

La Ley 34/2015 por fin parece resolver adecuadamente esta cuestion que coleaba ya
desde anteriores reformas y habia provocado innumerables problemas, sefialando
a este respecto en el articulo 240.1 de la LGT que «la duracion del procedimiento
en cualquiera de sus instancias serd de un afio contado desde la interposicion de la
reclamacion. Transcurrido ese plazo, el interesado podra entender desestimada la
reclamacion al objeto de interponer el recurso procedente. El Tribunal debera resol-
ver expresamente en todo caso. Los plazos para la interposicion de los correspon-
dientes recursos comenzaran a contarse desde el dia siguiente al de la notificacion
de la resolucion expresay.

Tal prevision, en la practica, implica que el reclamante, pasado el afio, podra espe-
rar a la resolucion expresa de su reclamacion o recurrir en alzada (primera instan-
cia) o interponer el recurso contencioso-administrativo (Unica instancia) en cualquier
momento que asi lo desee, prescindiendo de célculos temporales o plazos de la Ley
30/1992 o de la LJCA. Efectivamente, el Informe para la Reforma de la LGT/2003'3!
ya tuvo oportunidad de reflejar su parecer al respecto, insistiendo en la posible con-
veniencia de transformar el tradicional silencio negativo de los procedimientos tri-
butarios (especialmente los revisores) en una verdadera desestimacion presunta, lo
que supondria que el transcurso de los plazos establecidos al efecto para la tempes-
tiva resolucion, no permitiria ya al contribuyente la opcion entre la interposicion de
la oportuna reclamacion/alzada o la espera de la resolucion administrativa expresa,
sino que el rebasamiento del plazo legalmente fijado de resolucion, tendria los ver-
daderos efectos de una desestimacion, debiéndose contar desde tal instante los pla-
zos para la interposicion de la reclamacion, en orden a evitar que tal desestimacion
presunta pudiera devenir firme, convirtiendo el acto o la resolucion en inatacables
desde el punto de vista juridico'>2. Sin embargo, la propia Comision apuntd los serios
inconvenientes de semejante posicionamiento legal, centrados fundamentalmente no
solo en la posible vulneracion de la tutela judicial efectiva (que podria producirse al
negarse la posibilidad de recurso frente a una resolucion expresa extemporanea o en
un recurso contra la desestimacion presunta que desconoceria totalmente los motivos
de la resolucion negativa), sino también el colapso que tal medida supondria en la via
econoémico-administrativa y judicial. Y se dejaron las cosas como estaban, es decir, la
LGT/2003 y el Real Decreto 520/2005 perseveraron en la misma redaccion confusa
que adornaba el Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-
Administrativas (RPREA). Y decimos confusa, puesto que surgia la duda razonable
en torno a la existencia de una verdadera opcion para el contribuyente —recurrir o es-
perar resolucion expresal®>—, si tenemos en cuenta que la normativa —tanto la legal

151 Comision presidida por el profesor Ferreiro Lapatza.

152 parala Comision, el objetivo ultimo que perseguiria semejante propuesta no seria otro que el de forzar indirectamente
a la Administracion para resolver en plazo, pues de otra forma su incumplimiento supondria la segura interposicion
del recurso o reclamacion procedente.

153 particularmente enfatica en relacion con esto tltimo es la STS de 2 de octubre de 1997 en la que llega a declarar
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como la reglamentaria— parecia establecer un plazo taxativo para recurrir a partir de
la desestimacion por silencio'** y el TEAC venia manteniendo firme una postura en
cuya virtud, y en caso de desestimacion presunta del recurso de reposicion, el plazo
para la interposicion de la reclamacion econémico-administrativa (REA) posterior era
el taxativo fijado por la ley a partir de aquel momento en el que debiera entenderse
producido el silencio desestimatorio'>>. Tal duda se acrecentaba si atendemos a las
regulaciones paralelas de la Ley 30/1992 o de la propia LICA'® en las que parece
latir la idea de que la existencia de plazos preclusivos para la interposicion de recursos
contra los actos presuntos por silencio administrativo (tres meses en via administra-
tiva tanto para la reposicion como para la alzada y seis meses en la via contencioso-
administrativa) estd justamente al servicio de la seguridad juridica, pues no resulta
conveniente dejar indefinidamente abierta la posibilidad de recurso'>’. Méxime des-
pués de la reforma introducida por la Ley 4/1999 en la que la favorable posicion de
que gozaba el ciudadano, a los efectos del computo del recurso, se habia perdido!8.

154

155

156

157

158

que la manifestacion contenida en el Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo, de que determinados procedimientos
se «entenderan desestimados», no es admisible si supone «hurtar a los ciudadanos la facultad de optar» por recurrir
o esperar resolucion expresa. Una lejana SAN de 31 de octubre de 1986 ya senalaba que el silencio administrativo
debe interpretarse como facultad del recurrente para interpretar que se produce la desestimacion, pero sin que ello
implique la exoneracion del deber de dictar resolucion expresa que incumbe a la Administracion.

Sobre ello vid. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E.: El silencio administrativo en el Derecho espaiiol, Civitas, Madrid,
1990, pag. 320.

Resolucion de 27 de abril de 2001. De la misma opinion participan VV. AA.: Recursos y Reclamaciones, CISS, Bil-
bao, 2005, 1.* ed., pag. 92. En esta linea, la STS de 31 de diciembre de 1994 afirmé que el plazo para la interposicion
del recurso contencioso-administrativo en caso de desestimacion presunta de la reclamacioén econdmico-administra-
tiva es taxativo (de un afio y dos meses).

Los articulos 115y 117 de la LRIPAC transforman el plazo general de un mes del recurso de alzada y de reposicion
por el de tres meses en el caso de recurso contra un acto presunto, contandose desde el dia en que este deba enten-
derse producido. Por su parte, el articulo 46 de la LJICA contempla un plazo de seis meses en lugar del general de
dos para la interposicion del recurso contra el acto presunto. Vid. TORNOS MAas, J.: «La nueva accion frente a la in-
actividad administrativa del articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1988. Especial
referencia a su ambito objetivo», en VV. AA., La justicia administrativa. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Rafael
Entrena Cuesta, Atelier, Barcelona, 2003, pags. 247 y ss.

Alude aello el TS en alguna de sus sentencias donde sefiala que el silencio negativo no legitima a utilizar cualquier medio
impugnatorio (STS de 20 de marzo de 1996) o que cuando el particular opta por la via del recurso, tal facultad no puede
ser ilimitada, sino que debe someterse a algun plazo de caducidad (SSTS de 14 de octubre de 1992 y 27 de enero de
1995). Vid. asimismo la STS de 23 de noviembre de 1996, en la que el Alto Tribunal expresa su convencimiento sobre
la imposibilidad de considerar indefinidamente abierto el plazo de recurso en caso de denegacion presunta del recurso de
reposicion, con olvido de los limites impuestos por el principio de seguridad juridica. Cfr. GONZALEZ PEREZ, J.: Comen-
tarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 4. ed., Civitas, Madrid, 2003, pag. 1.021.

Efectivamente, la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y la redaccion originaria de la Ley 30/1992 partian
de una premisa comun: el plazo de recurso no comenzaba hasta tanto se denunciaba la mora o desde que se concedia
la certificacion del acto presunto (o, a falta de expedicion de la certificacion, a los veinte dias desde su solicitud) res-
pectivamente. En ambos casos habia que llegar a la misma conclusion, el dies a quo dependia de una actuacion del

E74 www.ceflegal.com

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



Sumario

E J. A. Sinchez Pedroche La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015

Ahora bien, en realidad este planteamiento partia de una premisa profundamente erro-
nea, cual era la de confundir el silencio negativo con la desestimacion presunta, pues
mientras que el primero no se erige en un verdadero acto administrativo, la segunda
se equipara a este con todos sus efectos, incluidos los plazos taxativos para ejercitar
el derecho al recurso!. Ademds, existente esa tension o dilema entre dos principios
que en este caso resultan contrapuestos, como la seguridad juridica y la tutela judicial
efectiva, y siendo que tal invocacion a la seguridad trae causa de un previo incum-
plimiento de la Administracion, lo razonable es que se dejase optar verdaderamente
al contribuyente entre la espera a la resolucion expresa o un ejercicio del derecho a
recurrir no sometido a plazo alguno més alla del propio de la prescripcion'®. Como
bien sefiala la STS de 8 de julio de 1996, el silencio administrativo no es una facultad
de la Administracion, sino una garantia de los ciudadanos que no puede suponer su
indefension. Insistimos, si el silencio negativo no da lugar a un acto administrativo,
ni siquiera a un acto presunto, la desestimacion por silencio no gozaria de la condi-
cién de acto administrativo y, por ende, no podria tampoco adquirir firmeza por el
transcurso del plazo del recurso, pues otra cosa equivaldria a una compulsion sobre
el contribuyente, obligandole a una impugnacion «a ciegas»'°!. La STC 188/2003,

interesado que disfrutaba efectivamente de una opcion temporalmente indefinida entre esperar la resolucion final o
impugnar la desestimacion presunta. En este sentido GARRIDO FALLA, F.: «La obligacion de resolver: actos presuntos
y silencio administrativo», REDA, num. 82, 1994, pag. 187, y BANO LEON, J. M.: «El silencio administrativo: notas
sobre una regulacion anacronicay», en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor
Ramdn Martin Mateo, vol. 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pag. 1.348.

159 Con toda razon, GARCIA Novoa, C.: El silencio administrativo en Derecho Tributario, Aranzadi, Pamplona, 2001,

pag. 171, habia sefialado a este respecto que «lo mas acorde con la verdadera naturaleza del silencio, seria, pues que
no hubiese plazo para recurrir, o bien que quede en manos del interesado determinar el momento en que dicho plazo
empieza, pues parece mas apropiado que prevalezcan las garantias del particular frente a una evanescente invocacion
de la seguridad juridica. Garantias del particular que, no se olvide, en este caso tienen apoyo en un derecho fundamen-
tal como es la tutela judicial efectiva. El silencio estaria al servicio del acceso a la jurisdiccion, en tanto se establece en
beneficio del administrado a los efectos de que pueda llegar a la via judicial eludiendo la inactividad administrativa.
No puede convertirse un instituto al servicio del acceso de los particulares a la justicia en una figura que prime el in-
cumplimiento por parte de la Administracion, en nombre de la seguridad juridica. Y si es verdad que la existencia de
plazos preclusivos de caducidad garantiza la seguridad juridica, también lo es que seguiria habiendo un limite tempo-
ral en la prescripcion de acciones para el ejercicio de los derechos, como acertadamente apunta el Tribunal Supremo
en Sentencia de 22 de julio de 1986».

160 1 4 STS de 23 de marzo de 1981 entiende el silencio desestimatorio como ficcién legal a favor del recurrente para

permitirle el acceso a la via judicial o esperar a la resolucion expresa para posteriormente recurrir contra ella. Sin
embargo, la STS de 31 de diciembre de 1994 senala expresamente que el plazo para la interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo en caso de desestimacion presunta de la reclamacion economico-administrativa es de un afio
y dos meses, sin que sea aplicable el articulo 53 de la LICA, que se refiere a la desestimacion presunta en los casos
de peticiones a la Administracion.

161 En tal sentido GARCiA DE ENTERRIA, E.: «Sobre silencio administrativo y recurso contencioso», RAP, nim. 47, 1965,

pag. 216; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: «Silencio negativo, actos firmes y actos confirmatorios», RAP, nim. 53,
1967, pag. 286, y VILLAR PALASL, J. L.: «El silencio administrativo en la doctrina y en la jurisprudencia del Tribunal
Supremow, Actualidad Administrativa, 1988, pag. 162. Para tan ilustres autores, no puede otorgarse eficacia a lo que
no constituye mas que una ficcion o una simple técnica de garantia a favor del interesado, por lo que no hay posicion
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de 27 de octubre'®?, ya se pronuncié sobre el apremio de unas liquidaciones trans-
curridos cuatro afios y once meses desde que fueron recurridas en reposicion. Una
reposicion que nunca fue resuelta y de la que la Administracion aducia que habia
sido denegada por silencio administrativo negativo. El TC considerd que no resul-
taba conforme a derecho la resolucién impugnada, en cuya virtud las liquidaciones
eran firmes al no haberse recurrido la presunta desestimacion del recurso de repo-
sicion por el transcurso de seis meses, porque ello significaria equiparar, cuando no
primar, la inactividad de la Administracion. En tal caso, seguia afiadiendo el maximo
intérprete de la norma fundamental, la notificacion del acto de ejecucion implicaba
una reiteracion del acto resolutorio del que traia causa, reabriendo los plazos legales
de impugnacion contra el mismo, de acuerdo con el principio pro actione. De esta
manera, la jurisprudencia del TC prima la libertad del interesado en la determina-
cién del preciso momento en el que comienza el plazo para recurrir'®, Sin embar-
g0, la construccion juridica realizada por el Alto Tribunal no resultaba convincente,
toda vez que relacionaba el silencio negativo con las notificaciones defectuosas'®*.
Ello implicitamente equivalia a parangonar —al menos en cierta medida— el silencio
negativo con un acto presunto, asimilacion que constituye, como ya hemos adverti-
do, una de las mayores causas de confusion en el asunto que nos ocupa'®>, porque si
bien es cierto que la estimacion por silencio positivo si puede decirse que constitu-

162

16

w2

164

165

juridica creada por el silencio que sea susceptible de consentimiento por el interesado. Vid., asimismo, GARCiA DE
ENTERRIA, E.: «La inexistencia de plazo para recurrir el silencio administrativo en via contencioso-administrativa.
Derogacion del articulo 46. 1 de la LICA de 1998. Un Auto de la Seccion 5. de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 25 de noviembre de 1999 (recurso 261/1999)», REDA, num.
105, 2000, pags. 127 y ss.

En resolucion al recurso de amparo n.° 1497/2000 (BOE de 26 de noviembre de 2003).

SSTC 6/1986, de 21 de enero, 204/1987, de 21 de diciembre, y 63/1995, de 3 de abril, donde se sefiala con toda cla-
ridad la imposibilidad de equiparar, a efectos de computar el plazo para la interposicion de recursos, la pasividad o
inactividad de la Administracion con los casos en los que existe acto motivado y debidamente notificado, pues de
otra forma se haria de peor condicion a quien acogiéndose a la resolucion presunta se ve privado de las razones ad-
ministrativas que sustentan el acto debido al retraso de la Administracion en resolver. En el mismo sentido SSTS
de 9 de abril de 1992, 7 de mayo de 1993, 24 de febrero de 1995 y la SAN de 14 de enero de 1997. Puesto que tal
incumplimiento no puede recaer sobre el interesado ni perjudicarle, seiala la jurisprudencia, el recurso que se inter-
ponga tras el silencio debe entenderse en plazo. La STS de 4 de febrero de 2002, después de realizar un completo
analisis de las modificaciones operadas en este punto por la LRIPAC y por sus posteriores reformas (Ley 4/1999),
llega a la conclusion de la vigencia de la doctrina emanada por el TC en la Sentencia 6/1986.

O bien, entender que el particular conoce el texto integro del acto, es decir, la desestimacion por silencio, pero no el
resto de extremos que obligatoriamente deben constar en toda notificacion (SSTS de 16 de octubre de 1987, 28 de
noviembre de 1989 y 18 de marzo de 1995). En tal sentido, otra linea jurisprudencial, apoyandose en la derogada
LJCA (art. 58) fijaba el plazo en un afio y seis meses a contar desde el momento en el que se entendia producido el
silencio (SSTS de 24 de febrero de 1988 y 4 de mayo de 1990). Una critica certera y completa de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en este punto puede consultarse en ARZOZ SANTISTEBAN, X.: La obligacién de resolver
v de notificar y el silencio administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2001, pags. 51 y ss.

A ello ha aludido con claridad GARCIA NovoA, C., op. ult. cit., pag. 174.

E76 www.ceflegal.com

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



Sumario

E J. A. Sinchez Pedroche La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015

ye un verdadero acto administrativo'%, de la desestimaciéon como consecuencia de
la inactividad administrativa no cabe afirmar precisamente lo mismo!%’. Y esta es
la razon fundamental para desatender cualquier planteamiento que pudiera hacer-
se abogando por una aplicacion analdgica del plazo de seis meses contenido en el
articulo 46.1 de la vigente LICA, puesto que tal plazo estd pensado para la impug-
nacion de actos presuntos y el silencio negativo no lo es'®8. El régimen de plazos
preclusivos para la impugnacion de las desestimaciones presuntas no resulta con-
gruente con el significado del silencio administrativo negativo, pero es que, ademas
y salvo que se trate de plazos muy amplios, pone en cuestion el derecho de acceso
a la tutela judicial efectival®.

La conclusion, por lo tanto, era que el contribuyente podia recurrir en cualquier mo-
mento el silencio negativo, tanto en la via de reposicion como en la econdmico-ad-
ministrativa, sin que ello conculcase un principio como el de seguridad juridica, cuyo
principal transgresor era la propia Administraciéon que no resolvia tempestivamente
pudiendo hacerlo!”?, sin que para ello fuese necesario un pronunciamiento administra-

166 £ tal sentido GARCIA-TREVIIANO GARNICA, E., op. ult. cit., pags. 84 y ss., y ARZOZ SANTISTEBAN, X., op. ult. cit.,
pags. 32 y ss. quienes sefalan que siendo eso asi, el silencio positivo pone fin al procedimiento, resultandole aplica-
ble la teoria general del acto administrativo porque sustituye a un acto expreso estimatorio de la solicitud.

167 Bl articulo 43.3 de la LRIPAC tras la modificacién operada por la Ley 4/1999, parte claramente del principio de que
el silencio negativo no produce acto administrativo alguno y sus unicos efectos se circunscriben a la posibilidad de
permitir a los interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso procedente. Si ello es asi, logico
es pensar que la Administracion sigue estando sujeta a la obligacion de resolver.

168 Asi Garcia Novoa, C., op. ult. cit., pag. 179. Ademas, e incluso en este caso donde resulta aplicable el plazo de seis

meses establecido por la LICA algunas SSTS han dulcificado su rigurosa aplicacion. Tal es el caso de la Sentencia
de 30 de junio de 1999, donde llega a decirse que «si bien es cierto que el silencio de la Administracion frente a las
peticiones ante ella formuladas no impide al solicitante agotar la via administrativa utilizando, en su caso, el recurso
de alzada pertinente... también lo es que no se puede pretender extraer del incumplimiento del deber de resolver por
parte de la Administracion consecuencias obstativas al libre ejercicio de las acciones judiciales que pueden empren-
derse para tutelar el derecho de los particulares, tal como se desprende de la STC de 21 de enero de 1986». Incluso
después de la promulgacion de la Ley 4/1999 otra STSJ, de 25 de noviembre de 1999, ha entendido derogado por
esta ley el articulo 46.1 de la LJICA.

169 Ha de advertirse, ademds, que la LGT ni siquiera recogia la doctrina plasmada por la Ley 30/92 y la LICA en la que

se prevén plazos mas dilatados de tiempo para la presentacion del recurso tras el silencio negativo, que el ordinario
tras su resolucion expresa, lo que no deja de ser paraddjico. Sin embargo, lo cierto es que la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional no ha cambiado (SSTC 71/2001, de 26 de marzo; 188/2003, de 27 de octubre, y 220/2003, de
15 de diciembre) y lo mismo puede decirse del TS (SSTS de 4 de febrero de 2002 y 19 de febrero de 2004). Para
ambas magistraturas la desestimacion de un recurso por silencio no puede equipararse, a efectos del plazo para re-
cursos posteriores, a la resolucion expresa del mismo, con las exigencias de esta de notificacion al interesado y ex-
presion de los recursos y plazos pertinentes; indicaciones estas tltimas con las que no cuenta quien acogiéndose al
silencio quiere proseguir su impugnacion, pues de lo contrario se haria de peor condicién al recurrente por no haber
cumplido la Administracion su deber de resolver.

170 Asi GoMEZ FERRER MORANT, R.: «El silencio administrativo desde la perspectiva constitucional», Libro Homenaje

al Profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pags. 513 y ss. Logicamente y aunque tanto la LRJPAC
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tivo!”! y sin que pudiera decirse tampoco que el silencio negativo habia sido consenti-

do y firme, toda vez que la inexistencia de acto expreso impedia anudarle tan relevante
efecto!’2. Llegar a esta conclusion, como se habra comprobado, resultaba fatigoso,
era ciertamente de argumentacion compleja, existia jurisprudencia encontrada y, por
lo tanto, creaba una incertidumbre que la modificacion de la LGT operada por la Ley
34/2015 destierra, ahorrando con ello litigios y dificultades dignas de mejor causa.

1) Se refuerzan los privilegios administrativos en los recursos de alzada inter-
puestos por los directores generales del Ministerio o de Departamento de la
AEAT.

Causa perplejidad que en una via que se erige en requisito de procedibilidad para
acceder a la tutela judicial plena, la decision revisora de la Administracion pueda
dilatarse en el tiempo, atendida la previa existencia de un pronunciamiento favora-
ble para el contribuyente dictada por un TEAR que declara ilegales —formal o ma-
terialmente— los actos dictados por la Administracion gestora. A esa inseguridad
juridica, a la que tal recurso de alzada aboca, hay que afiadir la dificil tesitura en la
que se deja al principio de presuncion de legalidad de la actuacién administrativa,
pues la resolucion del TEAR deberia jugar plenamente en contra del Director recu-
rrente, aconsejando de paso la devolucion de un aval o de unas garantias que ya no
tendrian justificacion alguna!’3. Precisamente para evitar esto, la Ley 34/2015 mo-

17

—

172

173

como la propia LGT callan sobre la posibilidad del contribuyente de denunciar la mora en la resolucion, es légico
pensar que si la Administracion se halla obligada a dictar resolucion expresa y el interesado puede esperar legitima-
mente a que se dicte esta, también podra recordar al érgano competente el incumplimiento de dicha obligacion. En
tal sentido, el TC ha aceptado el caracter potestativo de la denuncia de la mora a falta de prevision legal incluso con
respecto al recurso contencioso-administrativo especial de la Ley 62/1978 (STC 34/1989 y SSTS de 3 de noviembre
de 1982, 12 de mayo de 1988 y 8 de febrero de 1989). Sobre ello vid. DE LA NUEZ SANCHEZ CASCADO, E. en Estudios
v Comentarios sobre la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, t. 1, Madrid, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia y BOE-Ministerio de la Presidencia,
1993, comentarios a los articulos 42 a 44, pag. 243 y 247. Aunque el silencio administrativo puede presentarse como
una garantia, en el fondo nunca lo es, puesto que los interesados generalmente ignoraran la forma de utilizacion de
dicha institucion, interpretaran incorrectamente su regulacion o se equivocaran respecto a la via de reaccion pertinen-
te. Vid. al respecto FERNANDEZ PASTRANA, J. M.: «Orientacion antiformalista de la jurisprudencia en el agotamiento
de la via administrativa previa», RAP, nim. 121, 1990, pags. 259 y ss.

SSTS de 30 de septiembre de 1995 y 31 de marzo de 1997.
SSTS de 24 de febrero y 14 de diciembre de 1988.

En tal sentido, la propuesta del Consejo para la Defensa del Contribuyente niimero 1 correspondiente al aiio 2000, se ma-
nifestaba con pleno acierto al respecto: «el otro problema que preocupa a los contribuyentes en esta materia es...el hecho
de que una vez obtenida la resolucion favorable en primera instancia deben seguir garantizando el acto recurrido en la
segunda, con los costes que esto conlleva. Pues bien, entiende este Consejo que esta solucion no es admisible...efecti-
vamente, si la inmediata ejecutividad del acto administrativo es consecuencia de la presuncion de legalidad de que goza
(art. 57 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun), de manera que solo puede impedirse esa ejecutividad a través de la suspension del acto impugnado, nos parece
evidente que cuando esta presuncion de legalidad ha sido destruida, aunque sea en primera instancia, no debe exigirse al
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difica el articulo 241.3 de la LGT, despojando al reclamante victorioso en primera
instancia de unos derechos y principios que se aplican a rajatabla en el caso contra-
rio, es decir, si es a la Administracion a la que benefician. Por otra parte, tampoco
cabe desconocer que la doctrina de los actos propios de la Administracion habria de
encontrar cierto eco en un supuesto donde el juego del principio de la reformatio in
peius resulta anulado, por ser la parte contraria al contribuyente la que ejercita esa
legitimacion reconocida por la ley!'74. Ademas, tampoco puede soslayarse un hecho
muy relevante, cual es que los propios directores generales o de Departamento, a
falta incluso de la alzada ordinaria, tendrian a su disposicion todavia los recursos
extraordinarios para conjurar cualquier doctrina erronea que desde una incorrecta
exégesis de la norma hubiera podido asumir el TEAR o TEAL, amén de la posibi-
lidad de declararla lesiva para los intereses publicos!”>. Por otra parte, el recurso de
los directores generales o de Departamento de la AEAT contra las resoluciones de

interesado la carga de seguir manteniendo un aval o una garantia. En este caso, el fimus bonis iuris o apariencia de buen
Derecho lo tiene ahora la pretension del contribuyente, por lo que parece mas razonable que sea el director que discute
la correccion de la resolucion del Tribunal Regional o Local ante el Tribunal Central el que tenga la carga de solicitar la
suspension de la resolucion recurrida, o mejor atn, la adopcion de las medidas cautelares oportunas, pues no olvidemos
que la resolucion favorable al contribuyente dictada en primera instancia goza también de presuncion de legalidad. En
este sentido, y como solucion en este caso, el Consejo propone que cuando el contribuyente obtenga una resolucion fa-
vorable en primera instancia, total o parcialmente, se proceda, en principio, a su inmediata ejecucion, devolviéndose en
su caso el aval o la garantia que se hubiera presentado o sustituyéndose por otra, si este fuera el caso. No obstante, y con
la finalidad de garantizar el adecuado equilibrio entre la defensa de los intereses de los contribuyentes y la de los intere-
ses generales, este Consejo considera que, paralelamente, debe también admitirse la posibilidad de que si se interpone un
recurso de alzada ordinario por un director general o de departamento, se pueda solicitar por este ante el Tribunal Central
la adopcion de aquellas medidas cautelares que impidan que la inmediata ejecucion de la resolucion recurrida puedan
producir dafios o perjuicios irreparables para los intereses generales. De esta forma, las resoluciones dictadas en primera
instancia seran inmediatamente ejecutivas aunque hayan sido recurridas por un director a través de un recurso ordinario,
pero este podra solicitar del Tribunal Central la adopcion de aquellas medidas cautelares que aseguren el cumplimiento
de la resolucion de dicho tribunal si este finalmente es favorable a la Administracion tributariay.

174 Cfr. DE LA Nuez SANCHEZ-CASCADO, E. y PEREZ TORRES, E.: Revision de actos y solucion de conflictos tributarios,

Aranzadi, Pamplona, 2000, pags. 338 y 339.

175 14 generalidad de la doctrina se mostraba ya contraria a la subsistencia del recurso de alzada ordinario por parte de

los directores generales. Asi, abogados del Estado como DE LA NUEZ SANCHEZ CASCADO, E. y PEREZ TORRES, E., op.
ult. cit., pag. 208, criticaban abiertamente el mantenimiento de esta via impugnatoria: «El recurso de alzada ordinario
permite reformar en perjuicio del interesado la resolucion dictada en la instancia. No existen fundamentos tedricos ni
précticos que justifiquen esta prolongacion de la via administrativa. Es un control de legalidad que se ejerce sobre los
organos que tienen asumida precisamente esa funcion. La distribucién de competencias entre los 6rganos de gestion
ya sitan los asuntos mas importantes en los organos centrales, por lo que la reclamacion frente a ellos sera conocida
en todo caso por el TEAC, en tnica instancia. El control sobre los criterios de los Tribunales Regionales bien puede
ejercerse a través de los recursos extraordinarios para unificacion de criterio, que no afectan a la situacion decidida
por el fallo. La revision de oficio (nulidad de pleno derecho o declaracion de lesividad) salvaria los casos singulares
en que una resolucion erronea pudiera ser danosa para los intereses publicos». De parecido sentir es otro abogado del
Estado como ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A. en VV. AA.: Las Reclamaciones Econémico-Administrativas. Comen-
tarios al Nuevo Reglamento de Procedimiento, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 226.
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cualquier TEAR o TEAL contraviene una de las directrices contenida en la vigente
LICA que impide litigar entre si a las distintas Administraciones Publicas!’®. Argu-
mento este que, como era de esperar, viene siendo rechazado expresamente por el
TEAC desde su Resolucion de 16 de noviembre de 2001. Por lo tanto, no resultaba
necesario el mantenimiento de esta alzada, capaz de originar problemas de todo tipo
e incoherencias dignas de mejor causa!”’, especialmente aquella derivada del reba-
samiento del plazo legal de resolucion que se convierte en un obstaculo insalvable
para el reclamante que gané en primera instancia!’®. La Ley 34/2015 impide, por lo
tanto, que las garantias —prestadas por el contribuyente para destruir la presuncion
de legalidad del acto finalmente declarado contrario a derecho— le sean devueltas,
omitiendo cualquier referencia a otros graves problemas que este recurso plantea.
La novedad es sencillamente inaceptable, porque agrava todavia mas una situacion
ya injusta, quebrando las reglas de juego juridicas mas elementales!””.

m) Se independiza el recurso de anulacion y se especifican sus efectos, asi como
los supuestos contra los que no cabe.

El recurso de anulacion ya estaba previsto en el articulo 239.6 de la LGT. La Ley
34/2015 recoge el tradicional contenido de dicho recurso y lo independiza para re-

176

177

178

179

En tal sentido, el articulo 44 de la Ley 29/1998 senala a este respecto lo siguiente: «En los litigios entre Adminis-
traciones publicas no cabra interponer recurso en via administrativa. No obstante, cuando una Administracion in-
terponga recurso contencioso-administrativa contra podra requerirla previamente para que derogue la disposicion,
anule o revoque el acto, haga cesar o modifique la actuacion material, o inicie la actividad a que esta obligada. 2. El
requerimiento debera dirigirse al 6rgano competente mediante escrito razonado que concretara la disposicion, acto,
actuacion o inactividad, y debera producirse en el plazo de dos meses contados desde la publicacion de la norma o
desde que la Administracion requirente hubiera conocido o podido conocer el acto, actuacion o inactividad. 3. El
requerimiento se entendera rechazado, si dentro del mes siguiente a su recepcion, el requerido no lo contestara. 4.
Queda a salvo lo dispuesto sobre esta materia en la legislacion de régimen local».

Como senalan los profesores GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: Curso de Derecho Adminis-
trativo, 7.* ed., Civitas, Madrid, 2000, pag. 550, el mantenimiento de esta alzada «supone una duplicacion de las po-
sibilidades de que la Administracion dispone para obtener la anulacion de sus propios actos, habida cuenta de que la
técnica de la revision de oficio esta también regulada en la LGT».

Sobre ello vid. extensamente, SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: Revision administrativa en via tributaria, CEF/REGAF,
Madrid, 2006, pags. 954 y ss.

Quizas, y puestos a pensar en el necesario equilibrio entre los contribuyentes y la Administracion, no habria estado
de mas que la Ley 34/2015 hubiera recogido la posibilidad de aportar los créditos reconocidos con otras Administra-
ciones publicas como garantia susceptible de suspender automaticamente la ejecutividad de una liquidacion tributa-
ria. Tal fue la peticion que realizé el Grupo Parlamentario Catalan en sus enmiendas num. 105 y 107 en el Congreso
de los Diputados. Con plena razon, toda vez que los créditos frente a las Administraciones publicas (cualquiera que
estas fueren) gozan de una calidad crediticia mayor incluso que las ofrecidas por entidades de crédito o sociedades de
garantia reciproca o aseguradoras de crédito y caucion, toda vez que tanto la disposicion adicional 4.* del TRLRHL,
como la disposicion adicional 26.%.1 de la Ley 50/1998 de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social pre-
vén el derecho de retencion del Estado en las transferencias a los demas entes territoriales, de forma tal que al Estado,
en caso de fallido o impago de alguno de esos créditos, no le supondria mayor molestia resarcirse de manera directa,
sin necesidad (como en el caso de una entidad de crédito) de instar ningan procedimiento de ejecucion.
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marcar su singularidad, recogiendo tres novedades. La primera, que no cabe recur-
so de anulacion frente a la resolucion del mismo, ni tampoco contra la resolucion
del recurso extraordinario de revision. La segunda (implicita en la regulacion an-
terior), que la presentacion del recurso suspendera el pazo para la interposicion del
recurso ordinario de alzada que, en su caso, procediese contra la resolucion impug-
nada, cuyo computo se iniciara de nuevo al dia siguiente al de la notificacion de la
resolucion desestimatoria o el dia siguiente a aquel en que se entienda desestimado
por silencio administrativo!8. Por fin, que si la resolucion del recurso de anulacion
comportase su desestimacion, el recurso posterior servira para impugnar tanto esta
resolucion como la dictada con anterioridad, pudiendo plantearse en ese nuevo re-
curso tanto las cuestiones relativas a los motivos del propio recurso de anulacion,
como cualesquiera otras relativas al fondo del asunto y al acto administrativo ini-
cialmente impugnado.

Se crea un recurso de ejecucion contra actos dictados como consecuencia de
resoluciones estimatorias, clarificando su ambito objetivo, simplificando su
tramitacion y estableciendo el caracter urgente del procedimiento.

La Ley 34/2015 introduce algunas modificaciones relevantes en materia de ejecu-
cion de resoluciones econdmico-administrativas. En primer lugar, se da nueva re-
daccion al articulo 239.3 de la LGT, que manteniendo los supuestos de retroaccion
de actuaciones para los casos en que la anulacion de la liquidacion recurrida obe-
dezca a motivos formales, introduce importantes modificaciones cuando la anula-
cion responda a razones de fondo; a saber:

1. Reconoce a nivel legal la tltima doctrina del TS al establecer que las ac-
tuaciones dictadas en ejecucion no se incardinaran en las actuaciones anu-
ladas [«(...) los actos de ejecucion, incluida la practica de liquidaciones
que resulten de los pronunciamientos de los tribunales, no formaran parte
del procedimiento en el que tuviese su origen el acto objeto de impugna-
cion»]; esto afecta a la propia naturaleza de los actos dictados en ejecucion
por razones de fondo ya que no podran ser considerados como actos ge-
nuinamente tributarios, sino como actos que, si bien son dictados por las
Administraciones tributarias, no son consecuencia de potestades propia-
mente tributarias, sino de naturaleza ejecutiva de lo resuelto por la instan-
cia revisora o jurisdiccional. La cuestion no es baladi, antes al contrario,
resulta determinante en la eleccion del cauce de reaccion a instar sobre los
actos dictados en ejecucion, pues al tratarse de actos que no son estricta-
mente tributarios, su impugnacioén no quedara a partir de ahora supeditada
a los mecanismos ordinarios previstos en el ordenamiento tributario para

180 Una regulacion esta, por imperativa, divergente e incoherente con la solucion que al silencio se le otorga en otros
preceptos de la Ley 34/2015.
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interponer recurso o reclamacion econdmico-administrativa. Con la modi-
ficacion normativa, su impugnacion sale de las vias normales de reaccion
(que, en realidad, suponia un «volver a empezar») para pasar a integrarse
en las especificas del nuevo recurso contra la ejecucion previsto en el arti-
culo 241 ter de la LGT!8!.

En definitiva, se reconoce y acoge la argumentacion del TS alusiva a que
«cuando un Tribunal de justicia, controlando la previa actuacion de la Ad-
ministracion tributaria (de gestion o de revision), la anula, las cuestiones que
puedan suscitarse en relacion con la nueva liquidacién que eventualmente
pudiera ser adoptada pertenecen, en principio y por definicion, al ambito
propio de la ejecucion de sentencias, que han de dilucidarse con arreglo y
por los cauces previstos en los articulos 103 y siguientes de la Ley 29/1998,
sin necesidad de instar otra via economico-administrativa autonoma, que
desembocaria en un proceso contencioso-administrativo distinto de aquel
en el que fue dictada la sentencia que es causa de la liquidacion (Unica-
mente si el nuevo acto abordara cuestiones inéditas y distintas, sin afectar
a lo ordenado por la sentencia, seria obligado seguir un cauce impugnato-
rio diferente e independiente). Si no se actua de aquel modo, ademas de
provocarse disfunciones por la apertura de dos vias paralelas y diacroni-
cas para el control de la actuacion de la Administracion en relacion con
la misma obligacion tributaria de un sujeto pasivo (el debate frente a la
liquidacion inicial anulada, que atin sigue vivo por no ser firme la senten-
cia que asi resolvid, y el segundo abierto contra la liquidacion aprobada
en sustitucion de la anterior), se causa una demora no razonable, despro-
porcionada y, por ello, insoportable, haciendo transitar al sujeto pasivo
la via economico-administrativa, con sus dos instancias, y la impugnacion
Jurisdiccional, también con dos instancias o, en su caso, el correspondiente
recurso de casacion, para dar respuesta a un debate en el que ya ha habido
un pronunciamiento jurisdiccional, que solo resta ejecutar en sus propios
términos» (STS de 15 de junio de 2015, rec. cas. n.° 1551/2014, FJ 6.°).

2. A suvez, con la reforma operada por la Ley 34/2015 se establece el plazo
de duracion de las actuaciones de ejecucion por razones de fondo; concre-
tamente, el nuevo articulo 239.3, in fine, de la LGT sefala que «(...) salvo
en los casos de retroaccion, los actos resultantes de la ejecucion de la reso-
lucion deberdn ser notificados en el plazo de un mes desde que dicha reso-
lucion tenga entrada en el registro del 6rgano competente para su ejecucion.
No se exigiran intereses de demora desde que la Administracion incumpla
el plazo de un mes». Esta novedad supone la generalizacion del plazo de

181 pig al respecto, DE GANDARILLAS MARTOS, S.: «La retroaccion de actuaciones y la ejecucion de resoluciones o sen-
tencias en materia contencioso-tributaria: tiltimos pronunciamientos», QF, nim. 8, 2015, pags. 93 y ss.
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ejecucion previsto en el articulo 66.2 del RGRVA para lo que la AN de-
nominé actuaciones de mera ejecucion 'y que con la reforma se extiende a
todas las ejecuciones por motivos sustantivos!82,

En otro orden de consideraciones, que también se refieren a la ejecucion de
resoluciones, se introduce un nuevo apartado 7 en el articulo 239 de la LGT,
que permite la regularizacion de obligaciones tributarias conexas a resultas
de la anulacion total o parcial de la liquidacion impugnada. Por tlltimo, pero
no por ello menos importante, al suponer la culminacion formal de todo lo
anteriormente sefialado, se introduce un cauce especifico para recurrir las
actuaciones dictadas en ejecucion de resoluciones: el recurso contra la eje-
cucion, regulado en el nuevo articulo 241 ter de la LGT que, respetando el
principio constitucional de interdiccion de la reformatio in peius, presenta
los siguientes caracteres fundamentales:

* Se fija el 6rgano competente para resolver dicho recurso, siendo el
Tribunal que hubiera dictado la resolucion que se ejecuta (idéntica
solucion a la que se otorga en la via contencioso-administrativa a los
incidentes de ejecucion).

* No cabe recurso de reposicion previo al recurso contra la ejecucion.
» Se establece el plazo de interposicion de un mes.

* Se fija como principio general la imposibilidad de conseguir la sus-
pension de la ejecucion de los actos ejecutivos recurridos por esta via.

* Se delimitan las facultades conferidas a las Administraciones tri-
butarias, conducentes exclusivamente al cumplimiento de un fin
concreto: ejecutar lo ordenado por la instancia revisora o judicial
(«Los actos de ejecucion de las resoluciones econémico-administra-
tivas se ajustardan exactamente a los pronunciamientos de aquellasy,
art. 241 ter LGT). Soslayando cualquier uso arbitrario de las mismas
que tenga por objeto efectuar una nueva y, por lo mismo, distinta
regularizacion, bajo la excusa de desarrollar labores de ejecucion.
Y por ello, también, la instancia revisora declarara la inadmisibili-
dad del recurso contra la ejecucion respecto de aquellas cuestiones
que se planteen sobre temas ya decididos por la resolucion que se
ejecuta, sobre temas que hubieran podido ser planteados en la re-
clamacion cuya resolucion se ejecuta o cuando concurra alguno de
los supuestos generales de inadmisibilidad ya contemplados en la
ley (art. 241 ter LGT).

182 Sobre el particular, véase el brillante y exhaustivo trabajo de GArcia DiEz, C.: «Una perspectiva sobre la ejecucion
y retroaccion de actuaciones en el ambito tributario», RCyT. CEF, nim. 379, 2014, pags. 116y ss.
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0)

p)

q)

)

» Seconcreta el plazo de resolucion que como regla general sera el propio
del procedimiento abreviado, salvo en el supuesto especifico en que la
resolucion economico-administrativa hubiera ordenado la retroaccion
de actuaciones, en cuyo caso se seguira por el procedimiento abrevia-
do o general que proceda segun la cuantia de la reclamacion inicial,
de manera que sera el procedimiento aplicable el que determinara el
plazo en el que haya de ser resuelto el recurso contra la ejecucion.

Se rebaja de seis a tres meses el plazo de resolucion del recurso extraordina-
rio de alzada para la unificacion de criterio.

Se fija en seis meses el plazo para la resolucion del recurso extraordinario de
revision.

La modificacion, operada en el articulo 244.6 de la LGT, especifica ademas que
transcurrido dicho plazo sin haberse notificado la resolucion expresa del recurso, el
interesado puede entenderlo desestimado. La redaccion potestativa del verbo per-
mite al interesado/reclamante esperar o recurrir en cualquier momento, por lo que
tal solucion se ajusta a los cambios operados en otros preceptos de la ley, aunque
se podria haber sido mucho mas claro a este respecto.

Se simplifica el procedimiento abreviado.

Frente al elenco de supuestos en los que necesariamente la tramitacion del procedi-
miento econémico-administrativo era el abreviado (inconstitucionalidad o ilegalidad
de la norma; defecto o falta de notificacion; insuficiencia de motivacion; incongruen-
cia del acto impugnado, etc.), la Ley 34/2015 solo fija uno: cuantia inferior a la que
se determine reglamentariamente. Asimismo se sefiala que para la resolucion del
procedimiento abreviado los Tribunales econdmico-administrativos podran actuar de
forma unipersonal. En relacion con el expediente administrativo, muy conveniente en
ocasiones para la formulacion de unas alegaciones que necesariamente deben acom-
paiiar la interposicion, se establece la posibilidad de que el reclamante comparezca
ante el 6rgano que dicto el acto impugnado para que se le ponga de manifiesto.

Se suprime la posibilidad de vista oral.

Nunca, que haya trascendido hasta la fecha, se habia celebrado una vista oral en un
TEAR. Por lo tanto, bienvenida sea la modificacion, aunque solo sea para acercar
la prevision normativa a la realidad de su aplicacion en la practica

5. UNION EUROPEA Y FISCALIDAD

La Ley 34/2015 recoge algunas previsiones relacionadas con la primacia del Derecho comu-
nitario y sus efectos en el ambito fiscal interno. En el Anteproyecto de Ley se hacia referencia a las
ilegalidades sobrevenidas derivadas de pronunciamientos del TJUE y a un curioso sistema enca-
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minado a su reparacion a través de una revocacion especial en relacion con la preceptiva solicitud
de rectificacion de la autoliquidacion que se materializo bajo la norma finalmente declarada con-
traria a la normativa comunitaria. Evidentemente, tal prevision era poco respetuosa con los limites
marcados por el TJUE, vulnerando el Derecho de la Unioén Europea y la propia jurisprudencia del
TJUE!33, pero sobre todo porque lo que se pretendia en el fondo era subvertir esta Glltima, y la de-
rivada del TS que la acataba desde el ano 2010, vaciandola de contenido mediante la eliminacion
en la practica del plazo general de un afio para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador con independencia de que el perjudicado hubiera o no sido parte en el pleito tendente al
reconocimiento del derecho conculcado. Tal prevision, afortunadamente, no se incorpor6 al Pro-
yecto de Ley ante las durisimas y acertadas criticas que recibi6 la propuesta!$,

a) Se alude a la posible presentacién por parte de los Tribunales econémico-ad-
ministrativos de la cuestion prejudicial.

La novedad, contenida en el nuevo apartado 3 del articulo 237 de la LGT, era innece-
saria e inconveniente como bien acert6 a sefialar el Consejo de Estado. La tnica ex-
periencia previa que se recuerda en nuestro pais (asunto Gabalfrisa) acabo con el cese
del presidente del TEAR de Catalufia, promotor de dicha cuestion prejudicial. Con tal
precedente, no parece que su utilizacion vaya a verse precisamente incrementada en
un futuro préximo. De hecho, desde Gabalfrisa no se ha elevado ninguna otra cues-
tion prejudicial por parte de los TEAR. El Consejo de Estado desaconsejo vivamente
ese reconocimiento legal explicito, pues nada afiadia a la regulacion patria, pero era
susceptible, sin embargo, de generar algunos desajustes relevantes.

b) Se introduce un nuevo Titulo VII destinado a regular el procedimiento para
la recuperacion de ayudas de Estado que afecten al ambito tributario.

A sutravés, se trata de adecuar la normativa vigente a las consecuencias derivadas de
los incumplimientos de la normativa de la Union Europea desde la doble perspectiva
de los perjudicados afectados (Estado y contribuyente)'®>. Ha de ser, pues, bienvenida

183 Sobre todo ello, vid. SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «Violacion del Derecho de la UE y Responsabilidad Patrimonial del
Estado», Aranzadi Doctrinal, num. 2, 2011, pags. 123 y ss.

184 pid el voto particular formulado por la vocal dofia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto
por el CGPJ de 30 de septiembre, en su pagina 15, con un razonamiento impecable.

185 Ello ha ocurrido asi, por ejemplo, en medidas fiscales consideradas finalmente como ayudas estatales (amortizacion
fiscal del fondo de comercio financiero, arrendamiento de buques, incentivos fiscales y exenciones a la creacion de
nuevas empresas en el Pais Vasco o Navarra), donde se ha evidenciado cémo tras la condena al Reino de Espafia, las
autoridades espafolas experimentaban grandes dificultades para recuperar las ayudas por parte de sus beneficiarios.
Sobre ello, vid. DE JuAN CASADEVALL, J.: «Ayudas de Estado e imposicion directa en la Union Europea», Aranza-
di, Pamplona, 2011, passim; PEREZ BERNABEU, A.: Ayudas de Estado en la jurisprudencia comunitaria. Concepto
y tratamiento, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, passim; SOLER ROCH, M. T.: «Las medidas fiscales selectivas en la
jurisprudencia del TICE», QF, nim. 14, 2006, pags. 20 y ss.; Ruiz GARIO, A.: «El necesario procedimiento para la
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la novedad, no solo porque establece una senda andadera (aunque haya de necesitar,
sin duda, ulteriores desarrollos), sino también porque atenuara los riesgos de futuras
e hipotéticas declaraciones de incumplimiento del Reino de Espaiia por parte de la
Comision Europea o el TJIUE. Tal necesidad habia sido ya apuntada por la generali-
dad de la doctrina que se debatia por tres posibles soluciones legales al respecto!86.
En primer lugar, considerar nula de pleno derecho la ayuda concedida por transgre-
dir el ordenamiento comunitario, articulandose asi la necesidad de recurrir al articulo
217 de 1a LGT (nulidad de pleno derecho), que exige el previo dictamen del Consejo
de Estado, y que no resolveria el resto de problemas procedimentales que pudieran
surgir. En segundo término, considerar ejecutiva y eficaz la propia Decision de la
Comision o del TIUE, lo que tampoco resolveria adecuadamente el problema, toda
vez que aquellas son efectivamente ejecutivas para el Estado, pero no asi para los
particulares que disfrutaron de la ayuda bajo una total apariencia de legalidad, am-
parados por las disposiciones normativas oportunas, luego declaradas contrarias al
Mercado comun. Y, por fin, establecer una regulacion especifica que no precisase de
anulacion de ninglin acto administrativo interno y dotase al Estado del titulo de cré-
dito correspondiente para poder recuperar la ayuda ilegal, es decir, un procedimien-
to administrativo especifico, de caracter sumario y contradictorio, tendente no solo a
la identificacion de los beneficiarios afectados o los importes indebidamente perci-
bidos, sino también a otros fundamentales aspectos como las vias de oposicion o de
ingreso'?”. Esta tercera opcion es por la que se ha decantado la Ley 34/20135, articu-
lando los cauces resarcitorios en caso de perjuicio relacionado con ayudas indebidas,
yendo mas alla de lo dispuesto con caracter general para el reintegro de subvenciones
previsto en los articulos 36 y siguientes de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones, al no resultar directamente aplicable a la materia tributaria.

Como es sabido, y de conformidad con la jurisprudencia comunitaria, corresponde
al legislador interno de cada pais miembro de la Union Europea el establecimiento
del procedimiento a seguir para la recuperacion de la ayuda'®® y ademas ese pro-

186

187

188

recuperacion de las ayudas fiscales declaradas ilegales en virtud del Derecho Comunitario, en Encuentros de Derecho
Financiero y Tributario, «Desafios de la Hacienda Publica espafiola», /EF, Documentos, DOC num. 17/2012, pas-
sim; BURLADA ECHEVESTE, J. L. y BURLADA ECHEVESTE, I. M.: «La audiencia al beneficiario de la ayuda: un tramite
necesario en la recuperacion de las ayudas de Estado ilegales», OF, nim. 10, 2014, pags. 21 y ss.

Vid. al respecto LINARES GIL, M.: «La devolucion de las ayudas de Estado en el marco del Derecho Comunitario Eu-
ropeoy, Noticias de la Union Europea, nim. 196, 2001, pags. 45 y ss.

Conviene advertir que la necesidad de articular un mecanismo adecuado para recuperar las ayudas de estado ilega-
les también fue apuntada por el TS, quien sefialando que correspondia al legislador establecer libremente el proce-
dimiento general, dejaba ademas en la mas completa oscuridad si la Decision de la Comision de recuperacion de la
ayuda o el pronunciamiento del TJUE, constituian titulos ejecutivos inmediatos o si debian seguirse los procedimien-
tos especiales de revision relativos a la nulidad, lesividad o revocacion (STS de 13 de mayo de 2013).

En tal sentido se pronuncia la STJUE de 7 de julio (Comision/Grecia; Asunto C-369/07), atendida la inexistencia de
disposiciones comunitarias a tal fin.
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cedimiento nacional no debe impedir la ejecucion inmediata y efectiva de la Deci-
si6n de la Comision'®. En la recuperacion de ayudas de Estado la Administracién
tributaria actiia como mero ejecutor de una decision que le viene impuesta por la
Comision Europea o el TJUE, debiendo ajustarse a la normativa comunitaria regu-
ladora de la materia y en particular a los principios de ejecucion inmediata y efec-
tiva de la decision. La Memoria del proyecto de ley justificaba la prevision de un
procedimiento ad hoc para aquellos casos en los que «la Administracion tributaria
actiia como brazo ejecutor de una decision que le viene impuesta por la Comision
Europea, debiendo ajustarse al procedimiento interno procedente que, a su vez,
debe respetar en todo caso los principios de ejecucion inmediata y efectiva de la
decision establecidos en la norma comunitariay, que no es otra que el Reglamen-
to (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo, por el que se establecen dispo-
siciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado, en cuyo articulo 14.3 se sefala
que «sin perjuicio de lo que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
pueda disponer, de conformidad con el articulo 185 del Tratado, la recuperacion se
efectuara sin dilacion y con arreglo a los procedimientos del Derecho nacional del
Estado miembro interesado, siempre que permitan la ejecucion inmediata y efec-
tiva de la decision de la Comision. Para ello, y en caso de procedimiento ante los
organos jurisdiccionales nacionales, los Estados miembros de que se trate tomaran
todas las medidas necesarias previstas en sus ordenamientos juridicos nacionales,
incluidas las medidas provisionales, sin perjuicio del Derecho comunitario.

Pues bien, las novedades contenidas en la Ley 34/2015 se centran en los derechos
y deberes inherentes al procedimiento de restitucion, los plazos de alegaciones y
vista del expediente, asi como la finalizacion del mismo y el contenido de la reso-
lucion final o del procedimiento de inspeccion en el caso de que al contribuyente se
le comprueben otras obligaciones conexas con el propio procedimiento de recupe-
racion de la ayuda'®?. La nueva regulacion se estructura en tres capitulos, el prime-
ro de los cuales contiene las disposiciones generales que atribuyen a la AEAT las

189
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STJUE de 24 de enero de 2013 (Comision/Espafia: Asunto C-529/09) donde se sefiala lo siguiente: «En virtud del
articulo 14, apartado 3, del Reglamento n.° 659/1999, la recuperacion de una ayuda declarada ilegal e incompatible
por una decision de la Comision debe efectuarse, como resulta también del decimotercer considerando de ese regla-
mento, sin dilacion y con arreglo a los procedimientos del Derecho nacional del Estado miembro interesado, siem-
pre que permitan la ejecucion inmediata y efectiva de dicha decision. Este ultimo requisito refleja las exigencias del
principio de efectividad enunciado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (véanse las Sentencias Comision/
Polonia, antes citadas, apdo. 59, y de 29 de marzo de 2012, Comision/Italia, C-243/10, apdo. 36)».

Al respecto, vid. las SSTS de 13 de mayo y 14 de octubre de 2013. En la primera de ellas y ante la adopcion de plano
del acuerdo de recuperacion por parte de la Diputacion Foral de Alava, el Alto Tribunal recuerda que el principio ge-
neral de audiencia al interesado es un principio general del ordenamiento juridico espafiol inserto en el articulo 105.
C) CE de general y necesaria aplicacion en todos aquellos casos en los que la decision a adoptar vaya a afectar a los
derechos e intereses de sujetos individualizados, siendo ademas de aplicacion la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE, en cuyo articulo 41.2 se proclama el derecho de toda persona a ser oida antes de que se adopte contra ella
cualquier medida que le afecte individualmente.
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competencias para la ejecucion de las facultades precisas dirigidas a recuperar la
ayuda declarada contraria al mercado comtin. Entre ellas destaca, como unica ga-
rantia tendente a suspender la ejecutividad del acto tributario, la consignacion de la
cuantia correspondiente en la Caja General de Depositos (art. 264 LGT in fine). Asi-
mismo se establece un plazo de prescripcion excepcional impuesto por la normativa
comunitaria de diez afos y las causas de suspension e interrupcion del mismo para
que dicho plazo se prolongue lo mas posible en el tiempo y contar asi con mayor
margen de maniobra. Ademads, poco importa que existiese previamente resolucion
o liquidacion practicada por la Administracion o que incluso alguna de ellas fuesen
firmes, pues la ejecucion de la decision comunitaria determina la modificacion de
dicha resolucion o liquidacion (art. 263 LGT). Los intereses de demora se rigen por
lo dispuesto en la normativa comunitaria. Conviene no perder de vista que los prin-
cipios que inspiran la regulacion de la ejecucion de las decisiones de recuperacion
contenidos en el Reglamento 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo, presentan dos
acusadas peculiaridades: a) La posibilidad de modificar actos administrativos firmes
o que incluso gocen del caracter de cosa juzgada; b) La consideracion de las deudas
tributarias resultantes como insusceptibles de aplazamiento o fraccionamiento!®!.

En los Capitulos I y III se perfilan los dos procedimientos de ejecucion de la Decision,
cuya diferencia estriba en la necesidad o no de la regularizacion de los elementos de
la obligacion tributaria y que, en cualquier caso, permite articular un procedimiento
inspector cuando la ejecucion de la Decision comunitaria asi lo requiera, concluyendo
en tal caso con una liquidacion relativa al propio objeto de la recuperacion de la ayuda
y otra atinente al resto de extremos comprendidos en las actuaciones inquisitivas. De
esta forma se crea un doble tipo de procedimiento en funcion de la naturaleza de los
elementos de la obligacion tributaria a los que se refiere la Decision y cuya eleccion
depende de la influencia que esta revista o no en la cuantificacion o liquidacion de la
deuda tributaria. Por ello, se pueden ejecutar también las decisiones de recuperacion
a través del procedimiento de inspeccion ordinario cuando al obligado tributario se
le comprueben otras obligaciones o elementos de la obligacion distintos de aquellos
que constituyen el objeto mismo de la Decision relativa a la recuperacion de la ayuda.
Ese procedimiento inspector, en los supuestos de regularizacion de elementos de la
obligacion tributaria, es el general y reviste las mismas caracteristicas que cualquier
otra actuacion inquisitiva (posibilidad de comprobar la contabilidad, los registros, re-
cabar informacion de terceros, etc.). Advierte en tal caso el articulo 265.4 de la LGT
de que el examen de los documentos o los requerimientos se entienden efectuados a
los solos efectos de la determinacion de la procedencia de la recuperacion de la ayuda
de Estado, sin que impida ni limite la ulterior comprobacion de los mismos hechos
o documentos. El plazo para su conclusion es el general contemplado por el articulo

191 En tal sentido, la Ley 34/2015 modifica el apartado 2 del articulo 65 de la LGT para aludir expresamente a esta nueva
realidad.
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104 de la LGT, cuyo rebasamiento no generara la caducidad o perencion del procedi-
miento, que continuara hasta su terminacion.

Para aquellos casos en los que no sea necesaria la regularizacion anterior, el proce-
dimiento se simplifica tanto en su contenido como en sus plazos. Asi, la comunica-
cion de inicio contendra ya la propuesta de resolucion con concesion de un plazo
de diez dias al obligado para que este alegue lo que a su derecho convenga. La ter-
minacion del procedimiento ha de verificarse en un plazo de cuatro meses desde la
fecha de notificacion al obligado tributario del inicio del procedimiento. La reso-
lucion no es susceptible de recurso de reposicion, ni siquiera de reclamacion eco-
némico-administrativa y con un régimen de suspension de la ejecutividad del acto
también muy restringido, tal y como ya hemos sefialado, por aplicacion de lo dis-
puesto en el Capitulo I. Si la resolucion judicial apreciare defectos formales y or-
denare la retroaccion de las actuaciones administrativas para su subsanacion, estas
deben finalizar en el periodo en que restase del plazo legal ya consumido o en dos
meses si aquel fuese inferior. Asimismo, la deuda resultante de estos procedimien-
tos de restitucion de ayudas no son susceptibles de aplazamiento o fraccionamiento
de pago (ya hemos sefialado con anterioridad que a tal fin se modifica el art. 65.2 de
la LGT, vid. infra), lo que redunda todavia mas en la onerosa limitacion de las po-
sibilidades de defensa que pesan sobre el obligado a la devolucién!??. Se pretende
con ello no alargar el plazo en el que este pueda acceder a la via judicial, donde la
jurisprudencia comunitaria también ha sefialado que el control por el juez nacional
de la legalidad formal de una liquidacion emitida para la recuperacion de una ayuda
de Estado ilegal, y su posible anulacion por no haberse respetado las garantias pro-
cedimentales correspondientes, debe considerarse como la simple emanacion del
principio de tutela judicial efectiva que constituye un principio general del Dere-
cho de la Unién, pero bajo la regla general de que los importes ya recuperados no
deben ser abonados o reintegrados de nuevo!?3.

192

193

Quien en muchas ocasiones aplico de buena fe el beneficio o incentivo fiscal, viéndose luego abocado a devolver
la cantidad aplicada con los correspondientes intereses, aun cuando se hubiese consumado la prescripcion. Vid. DE
JuaN CASADEVALL, J.: «El procedimiento interno de recuperacion de ayudas de Estado en materia tributariay, QF,
nam. 12, 2015, pag. 89.

Asi lo afirma la STJUE de 20 de mayo de 2010 (Scott y Kimberly; Asunto C-210/09), en sus apartados 25 y 26: «aun si
la anulacion de una liquidacion no es objetable en si, hay que destacar no obstante que dicha anulacion podria en princi-
pio llevar consigo, a favor del beneficiario de la ayuda que hubiera logrado ese resultado, el derecho a solicitar con fun-
damento en el Derecho nacional que los importes correspondientes a la ayuda ya devuelta le fueran abonados de nuevo,
y por consiguiente debe apreciarse esa posible consecuencia en relacion con las obligaciones enunciadas en el articulo
14, apartado 3, del Reglamento n.° 659/1999. Habida cuenta de lo expuesto, procede responder a la cuestion plantea-
da que el articulo 14 apartado 3, del Reglamento n.° 659/1999 debe interpretarse en el sentido de que no se opone, en
el supuesto de que los importes correspondientes a la ayuda de que se trata ya se hayan recuperado, a la anulacion por
el juez nacional, a causa de un vicio de forma, de las liquidaciones emitidas para recuperar la ayuda de Estado ilegal,
cuando el Derecho nacional prevé la posibilidad de la subsanacion de ese vicio de forma. En cambio, esta disposicion
se opone a que esos importes sean abonados de nuevo, aun provisionalmente, al beneficiario de dicha ayuday.
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Conviene advertir de que la necesidad de devolucion de la ayuda en nada obsta el hecho
de la oportuna y adecuada defensa juridica contra la liquidacion que la materializa,
pues podrian resultar de aplicacion o verse afectados por dicho acto otro tipo de bene-
ficios diferentes a los declarados incompatibles con el Mercado comiin y que dejaron
de percibirse o solicitarse por recibirse esas ayudas declaradas luego indebidas. En tal
sentido, la propia DGT, en contestacion de 2 de junio de 2009 a la Consulta vinculante
1304/2009, llega a afirmar que en el tramite de recuperacion se trata de regularizar la
situacion fiscal del destinatario de la ayuda por lo que respecta al beneficio, eliminan-
dolo, pero admite que pueda tener mayor extension, pudiendo discutirse la proceden-
cia de otras ventajas que la declarada ilegal dejoé en su momento fuera de juego por su
incompatibilidad. Y de esa misma opinion participa la propia Comision Europea cuan-
do sostiene que la obligacion de recuperacion de las ayudas no es absoluta, pudiendo
existir circunstancias en las que resulte improcedente! . En tal sentido, la STS de 13
de mayo de 2013 casa el fallo de instancia que habia validado la decision adminis-
trativa de adopcion de plano de recuperacion de la ayuda, sin permitir a los obligados
acreditar su derecho a obtener otras ayudas y presentar las pruebas oportunas.

Con relacion a la revision de las decisiones finales, el nuevo Titulo sigue al pie de la
letra lo dispuesto por los niimeros 1y 3 del articulo 15 del Reglamento n.° 659/1999
del Consejo, de 22 de marzo, respecto de los plazos de prescripcion. No obstante ello,
el Consejo de Estado hizo notar respecto del contenido inserto en el articulo 263.1 de
la LGT, titulado «efectos de la ejecucion de la decision de recuperaciony, que la fir-
meza de la resolucion o liquidacion no debiera permitir sin mas a la Administracion
la modificacion de aquellas, pues de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73
de la LICA dicha firmeza es algo mas que una mera dificultad juridica'®?, razén por
la que, sin cuestionar la necesidad de recuperacion de la ayuda, consideraba incon-
veniente la regulacion finalmente aprobada (que elimina toda cortapisa en el caso de
actos firmes o con fuerza de cosa juzgada), entendiendo mas conveniente para estas
situaciones un nuevo supuesto especial de revocaciéon'%®. Tal recomendacién no ha

194
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Comunicacion 2009/C 85/09.

Precisamente lo que invocaba la Memoria del proyecto de ley para proceder a su remocion pues en su opinion esta posi-
bilidad de modificar o dejar sin efecto actos administrativos firmes, incluso con fuerza de cosa juzgada, era perfectamente
viable: «La Comision y el TIUE solo admiten la no recuperacion —se dice— en caso de existencia de circunstancias excep-
cionales que hicieran absolutamente imposible que el Estado miembro ejecutara correctamente la decision. La jurispru-
dencia muestra que los tribunales comunitarios han interpretado el concepto de "imposibilidad absoluta" de manera muy
restrictiva, considerando que no existe tal imposibilidad en caso de meras dificultades juridicas, politicas o practicasy.

Dictamen del Consejo de Estado, cit. pag. 125. Esta postura del alto érgano consultivo es coherente con su tradicional
vision de toda esta cuestion (Vid. las memorias de 1999 y 2000 y su Informe sobre la Insercion del Derecho Euro-
peo en el Ordenamiento Espafiol, de 14 de febrero de 2008), donde sefiala que la eficacia de una decision de la Co-
mision o de una STJUE, en el marco de un procedimiento por incumplimiento, debe exigir la retirada definitiva por
la Administracion de un acto suyo, a pesar de lo cual no existe cauce para hacer efectiva tal retirada si dicho acto es
declarativo de derechos y no adolece de un vicio de nulidad, razén por la cual abogaba por introducir en el articulo
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sido, sin embargo, atendida por el legislador. La conclusion, por lo tanto, es que la
recuperacion de la ayuda (que habra de ser cuantificada en su principal y los intereses
por la Administracion) supondra la modificacion de las liquidaciones o resoluciones
previamente practicadas, a pesar de su firmeza o de que gozasen incluso de la condi-
cién de cosa juzgada'®’. Ello es 1ogico si se piensa que la recuperacion de la ayuda
debe independizarse de la validez y eficacia del acto interno que en su momento la
procurd, y que en tal sentido no seria preciso revisar ni anular, tal y como acontece
en la Ley General de Subvenciones'?8. Es cierto que la arquitectura o el entramado
de todo este procedimiento de recuperacion de las ayudas de Estado no es comple-
tamente coherente con los principios juridicos que pautan el procedimiento general
tributario y los principios que lo respaldan, pero ello obedece en este caso no tanto a
una eleccion interesada de la DGT, cuanto a un hecho constitutivo nuevo generado
por la aplicacion del Derecho comunitario que, como sabemos, es irresistible y pro-
yecta su efecto directo en la normativa interna.

c) Seintroduce una nueva disposicion adicional vigésima relativa a los tributos
integrantes de la deuda aduanera.

La Ley 34/2015 establece en dicho precepto las especialidades que en esta materia
reviste la legislacion de la Union Europea, en cuanto a plazos y falta de resolucion,
comprobacion de valores o procedimiento de revision, entre otros.

197
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102 de la Ley 30/1992 un nuevo apartado que contemplara tal posibilidad (toda vez que el acto no es nulo o anula-
ble stricto sensu) y no supusiese alteracion alguna de la teoria general sobre la invalidez de los actos administrativos.

Conviene advertir a este respecto que para la UE —y basta cotejar la jurisprudencia comunitaria— la recuperacion de
las ayudas de Estado implica la garantia del correcto funcionamiento del mercado interior y de la no distorsion de la
competencia, altar en el que han de sacrificarse a veces otros principios de inveterada prosapia juridica de los distin-
tos Estados miembros. Vid. sobre los problemas sustantivos y constitucionales que ello puede comportar, DE JUAN
CASADEVALL, J.: Ayudas de Estado..., op. cit., pags. 299 y ss. Por otra parte, el TIUE también ha advertido que el
principio de irretroactividad que podria dificultar las ayudas de Estado prescritas por aplicacion de la normativa in-
terna de cada pais, no constituye cortapisa alguna (STJUE de 20 de septiembre de 2001, Asunto C-390/98; EKWy
Wein & Co, y STJUE de 9 de marzo de 2000, Asunto C-437/97).

El propio Consejo de Estado, en su Memoria correspondiente al ailo 2000, sugeria ese procedimiento general espe-
cifico para la recuperacion de la ayuda: «Dejando de lado en este momento la hipotesis de que se expida una norma
ad hoc para remover obstaculos internos en el proceso de ejecucion de alguna Decision comunitaria, se sugiere la
conveniencia de preparar alguna disposicion de caracter general, con suficiente entronque legal, para abordar glo-
balmente el procedimiento de ejecucion interno de Decisiones comunitarias que hayan dejado sin efecto ayudas de
Estado cuyo reembolso se hace exigible. Esta regulacion, respaldada legalmente en forma suficiente, deberia partir
del principio de que las «ayudas de Estado», incluso cuando se hayan prestado al amparo de actos formalmente ca-
lificables como de Derecho privado (civil o mercantil), podrian ser reembolsables mediante expediente de caracter
administrativo siempre que se tratara en efecto de auténticas ayudas de Estado, asi declaradas por la Comision de las
Comunidades Europeas y que, por ser «contrarias al mercado comun» han de dejarse sin efecto segtn los procedi-
mientos del Derecho interno espafiol. Este emplazamiento de la cuestion en el campo del Derecho publico requeriria
la regulacion de un procedimiento que, partiendo, de la Decision adoptada por la Comision, determinase los bene-
ficiarios concretos y el importe de las ayudas, el modo de requerirlas, la devolucion de los importes indebidamente
percibidos y la aplicacion de la via de apremio a falta de reembolso voluntario».
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6. MODIFICACIONES OPERADAS COMO CONSECUENCIA DE LOS
CAMBIOS INTRODUCIDOS EN OTROS APARTADOS DEL ARTICULADO
DELA LEY

Aglutinamos aqui aquellas modificaciones operadas en el articulado de la LGT que obede-

cen a los cambios generales introducidos por la Ley 34/2015 y que resultan necesarios para ga-
rantizar la coherencia en una norma con aspiraciones codificadoras.

E92

a)
b)

¢)

d)

e)

g)

h)

El articulo 5.1 de la LGT recoge la alusion a los nuevos Titulos VI 'y VI

El articulo 46.2 de la LGT alude a la validez de los documentos normalizados de
representacion en el ambito inspector para la legitimacion en la posterior via eco-
noémico-administrativa.

El articulo 65.2 de la LGT se reestructura en apartados y se incluye uno nuevo en
el que se niega la posibilidad de aplazar o fraccionar las deudas tributarias resul-
tantes de la ejecucion de decisiones de recuperacion de ayudas de Estado reguladas
en el nuevo Titulo VII de la LGT.

El articulo 70.3 de la LGT se modifica para justificar la procedencia de los datos
que tuviesen su origen en operaciones realizadas en periodos impositivos pres-
critos.

El articulo 73.1 de la LGT varia su redaccion para posibilitar la compensacion de
oficio de las cantidades a ingresar y a devolver resultantes de la ejecucion de la re-
solucidn a la que se refieren los articulos 225.3 y 239.7 de la LGT (nuevo Titulo VI
atinente a las liquidaciones relacionadas con los delitos contra la Hacienda Publica).

El articulo 81 de la LGT ve modificado sus apartados 6 y 8, estableciéndose unas
medidas cautelares de duracion mas prolongada en los procedimientos de delito
contra la Hacienda Publica. En concreto, en el apartado 6 se introduce una nueva
letra e) con unos plazos de 18 o 24 meses.

El articulo 101.4 de la LGT introduce un nuevo parrafo ¢) para considerar como
provisionales las liquidaciones dictadas en el nuevo Titulo VI de la Ley.

El articulo 159.3 de la LGT, relativo al informe preceptivo para la declaracion de
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, se adapta a los nuevos plazos am-
pliados del procedimiento inspector.

Se anade un apartado 5 (reenumerandose como 6) al articulo 224 de la LGT con
el fin de advertir de que en los casos del articulo 68.9 de la LGT si el recurso afec-
ta a una deuda tributaria que, a su vez, ha determinado el reconocimiento de una
devolucion a favor del obligado tributario, las garantias aportadas para obtener la
suspension garanticen asimismo las cantidades que, en su caso, deban reintegrarse
como consecuencia de la estimacion total o parcial del recurso. Analoga finalidad
reviste la introduccidn de un nuevo apartado 7 en el articulo 233 de la LGT.
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j) Enelarticulo 259 de 1a LGT se recogen algunas especialidades en la liquidacion de
la deuda aduanera en supuestos de delito contra la Hacienda Publica, siendo por lo
demas analoga la regulacion en este caso que lo previsto en el Titulo VI de la ley.

k) Se introduce una disposicion adicional segunda para amalgamar y coordinar las refe-
rencias al ministro de Economia y Hacienda o Ministerio de Economia y Hacienda.

7. PUBLICIDAD DE LISTAS DE DEUDORES A LA HACIENDA PUBLICA

La Ley 34/2015 modifica el articulo 95 de la LGT e introduce otro precepto nuevo, el 95 bis,
donde se establece la posibilidad de publicar sendas listas de deudores a la Hacienda Publica con
fines, dice su exposicion de motivos, disuasorios, preventivos y educativos que coadyuven al cum-
plimiento voluntario de los deberes tributarios y promuevan el desarrollo de una auténtica conciencia
civica tributaria!®?. Se trata de una de las principales novedades de la ley que cuenta ya con preceden-
tes en el Derecho comparado, pues recurren a analogas medidas disuasorias paises como Bulgaria,
Irlanda, Estonia, Grecia, Finlandia, Hungria, Portugal, Rumania, Eslovenia, Eslovaquia o el Reino
Unido. Y, mas recientemente, Noruega, Suecia y Australia. Las novedades contenidas en el articu-
lo 95 provienen, sobre todo, del expreso reconocimiento de que la reserva y confidencialidad de los
datos tributarios no impedira su publicidad cuando se derive de la normativa de la Unioén Europea.
Por su parte, el articulo 95 bis prevé la publicacion periddica de listados comprensivos de deudores
por deudas o sanciones tributarias bajo la concurrencia de las dos siguientes circunstancias: a) Que
el importe de las mismas pendientes de ingreso supere el millon de euros, salvo que hubiesen sido
aplazadas o suspendidas; b) Que dichas deudas o sanciones no hubiesen sido pagadas, transcurri-
do el plazo de ingreso en voluntaria. Esa deuda pendiente publicable toma como fecha de referen-
cia el 31 de diciembre del afio anterior al del acuerdo de publicacion. La nueva regulacion prevé
la comunicacion de inclusion en el listado al interesado para que este pueda formular alegaciones,
bastando a tal efecto un intento de notificacion que contenga el texto integro del acto. Se limita la
posibilidad de alegaciones a la existencia de errores materiales, de hecho o aritméticos, y no cabe
contra ella recurso administrativo alguno, de tal forma que la norma opta por establecer el acceso
directo a la jurisdiccion contencioso-administrativa por parte de aquellos interesados que pudieran
considerar no ajustada a derecho la publicacion. Las previsiones de la LGT se completan con las
contenidas en la Ley Organica 10/2015 que regula el acceso a la informacion derivada de senten-
cias firmes dictadas en materia de fraude fiscal, con el fin de que las conductas mas graves desde el
punto de vista del reproche social no se vean privilegiadas.

Esta nueva regulacion fue objeto de serias criticas desde su misma génesis, es decir, cuando
todavia era anteproyecto de ley. Las mas fundadas provinieron del CGPJ, ¢l Consejo de Estado y
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (de esta ultima se incorporaron al proyecto de ley la

199 Que esta novedad legal atiende a una finalidad de interés general que la justifica, no admitia duda alguna para el
Consejo de Estado (Dictamen, cit. pag. 64).
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mayoria de sus observaciones). El primero, abogando por la supresion de la medida, puso de mani-
fiesto la vulneracion que la prevision suponia respecto del principio de proporcionalidad, pues con
ella no se perseguian objetivos de eficacia administrativa o transparencia, sino el establecimiento
de una suerte de sancion a los contribuyentes que habiendo reconocido su deuda con la Adminis-
tracion tributaria no pudieran afrontarla en periodo voluntario, y ello en contraposicion «al agravio
comparativo si atendemos el distinto tratamiento dado a las Administraciones publicas morosas a
las que se excluye de la aplicacion de la norma y que en no pocas ocasiones han contribuido —al no
pagar sus propias deudas— a la insolvencia y la ruina de los contribuyentes morosos»2%. El Conse-
jo de Estado, por su parte, no aprecid que la publicacion de las listas de morosos constituyese en si
misma una sancidn, sino mas bien una informacién asociada a la lucha contra el fraude fiscal, eri-
giéndose asi en un instrumento preventivo y educativo, pero que comportaba indudablemente un
cierto componente aflictivo®’! que necesariamente habia de armonizarse con lo dispuesto en el ar-
ticulo 18.4 de la CE (derecho fundamental a la proteccion de datos)??2. También critico el Consejo
de Estado la omision al caracter firme de las deudas objeto de publicidad, al menos en la via admi-
nistrativa, asi como la existencia de un tnico intento de notificacion al interesado con anterioridad
a la inclusion en el listado, toda vez que, en opinion del alto 6rgano consultivo, no se apreciaba
concurrencia de razones extraordinarias que justificasen introducir esa excepcion al régimen ge-
neral de notificacion contenido en los articulos 109 y siguientes de la LGT. Asimismo, el Consejo
de Estado critic la restriccion legal que para los contribuyentes afectados por la medida suponia
la limitacion de las alegaciones a cuestiones relacionadas con la concurrencia de las circunstancias
precisas para la inclusion en el listado, pues ello podria circunscribir en exceso el ambito de dichas
alegaciones. Por ultimo, el Consejo de Estado realizd observaciones criticas a la remision legal a la
orden ministerial en lo atinente a la fecha de publicacion, medios de publicacion, ficheros y regis-
tros, asi como el momento en que debiera procederse a la cancelacion de datos (que consideraba con

200 Tq] critica a la quiebra de la proporcionalidad se vertia a pesar de que la STS de 29 de enero de 2015 ha afirmado
que «en la interpretacion de las normas legales, cuando estas incorporan sus propias opciones de politica legislativa,
los tribunales deben respetar —salvo que incluyan elementos de inconstitucionalidad— los juicios o consideraciones,
explicitas o implicitas, que el propio legislador haya efectuado sobre la proporcionalidad de aquellas opciones». Muy
critico con la medida se muestra ESCRIBANO LOPEZ, F.: «Publicidad de los incumplimientos tributarios y derechos y
garantias de los contribuyentes», REDF, nim. 165, 2015, pags. 39 y 42, al considerar que «la desproporcion entre
los objetivos y los medios es paladina (...) esta especie de exposicion en la picota de la morosidad tributaria esta
lejos de poder fomentar el cumplimiento voluntario de los deberes tributarios y la promocion del desarrollo de una
conciencia civica tributaria (...) parece que se quiere dar una informacion sin deslindar el moroso del defraudador».

201 Dictamen, pag. 63.

202 Cuyo objeto comprende, segun las STS de 24 de noviembre de 2014 y del TC 254/1993, de 20 de julio, «cualquier

tipo de dato personal, sea intimo o no, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean
o no fundamentalesy». También en este sentido la STJUE de 9 de noviembre de 2010 (caso Volker), habia afirmado
que «el derecho a la proteccion de los datos de caracter personal no constituye una prerrogativa absoluta, sino que
deber ser considerado en relacion con su funcion en la sociedad», habiendo de estar reguladas en ley las posibles li-
mitaciones a este derecho, servir a un fin de interés general y respetar el principio de proporcionalidad, asi como el
contenido esencial de otros derechos y libertades fundamentales. Por su parte, el TC en su Sentencia 17/2013, de 31
de enero, alude al consentimiento del afectado o a la existencia de una ley especifica al efecto para la valida cesion
de datos personales entre Administraciones publicas.

E9%4 www.ceflegal.com

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



E J. A. Sinchez Pedroche La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015

la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos que debia producirse transcurridos tres meses desde la
publicacién)?%. La mayoria de esas observaciones han sido finalmente asumidas por la Ley 34/2015.

Con respecto a la publicacion de los fallos de las sentencias condenatorias por delitos contra la
Hacienda Publica, en un primer momento, tal y como rezaba el proyecto de ley, el Gobierno se plan-
ted la promulgacion de un nuevo articulo de la LECrim. (art. 160 bis). Las objeciones del CGPJ y del
Consejo de Estado (este ultimo con caracter esencial a los efectos del art. 130.3 del RD 1674/1980,
de 18 de julio) obligaron sin embargo a replantear la cuestion, atendido lo dispuesto por el articulo
120.1 y 3 de la CE, la LOPJ (arts. 235 y 266 donde se restringe la publicidad de las sentencias que
pudiera afectar al derecho a la intimidad de las personas) e incluso la jurisprudencia del propio TS.
Asimismo, el Consejo de Estado insisti6 en el hecho de que la publicacion de las sanciones era, en
si misma, una medida aflictiva, es decir, una sancion o pena afiadida, por lo que debia regularse por
ley organica y no por ley ordinaria, pues siendo verdad que la imposicion de una sancioén no viola-
ria por si mismo el derecho al honor, su divulgacion si podria lesionarlo?%. Y eso es lo que explica
la aprobacion de la Ley Organica 10/2015, de 10 de septiembre, por el que se regula el acceso y pu-
blicidad de determinada informacion contenida en las sentencias en materia de fraude fiscal y cuya
disposicion final tercera posterga su entrada en vigor al 11 de noviembre de 2015, afectando a las
sentencias que se dicten con posterioridad a dicha fecha. En su articulo inico sefiala los delitos ob-
jeto de publicidad en esas sentencias condenatorias (arts. 305 y 305 bis, relativo a la defraudacion a
la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local; art. 306 atinente a la defraudacion a los pre-
supuestos generales de la Union Europea; art. 257, comprensivo de los alzamientos de bienes; art.
258 relativo a la insolvencia punible; asi como el art. 2 de la Ley Organica de Represion del Con-
trabando cuando el acreedor fuese la Hacienda Publica). Dicha ley organica regula asimismo los
aspectos sobre la que esa publicidad se proyecta (en tal sentido, el secretario judicial debe expedir
certificacion relativa a los siguientes extremos: a) Identificacion de la causa judicial; b) Nombre,
apellidos o denominacién social del condenado y, en su caso, del responsable civil; ¢) Delito por el
que se hubiera condenado; d) Penas impuestas; d) Cuantia correspondiente al perjuicio causado a la
Hacienda Publica por todos los conceptos comprendidos en el fallo judicial). Prevé el nimero 3 de
ese articulo unico la posibilidad de que lo dispuesto en ¢l no resulte de aplicacion, siempre que el
condenado o el responsable civil pagasen o consignasen en la cuenta de depdsitos o del Juzgado la
totalidad de la cuantia correspondiente al perjuicio causado a la Hacienda Publica con anterioridad
a la firmeza de la sentencia. La medida, pues, no se dirige contra todos los condenados, sino solo
contra aquellos que no hayan satisfecho sus obligaciones con la Hacienda Publica?%,

203 Dictamen del Consejo de Estado, cit. pags. 71 y 72.

204 A pesar de que algin pronunciamiento del TS afirme que la libertad de informacion, sobre todo cuando esta es veraz,
prevalece sobre el derecho al honor y autoriza la publicacion de la sentencia en cualquier medio de divulgacion (STS
de 16 de octubre de 2008). También la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos se habia pronunciado en varias re-
soluciones prohibiendo la difusion de sentencias judiciales a través de internet, toda vez que en el articulo 3.J en re-
lacion con el 6.2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, no
se incluyen las sentencias judiciales.

205 [ og grupos parlamentarios del arco de izquierdas abogaron por una solucion distinta que incluiria la inclusion en la
lista de todos los condenados, con independencia de la suerte final que pudiera haber correspondido al ingreso de la
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8. OTRAS MODIFICACIONES OPERADAS POR LA LEY 34/2015 TANTO EN
LA LGT COMO EN OTROS CUERPOS NORMATIVOS

a)

b)

d)

Se reconoce la facultad de dictar disposiciones interpretativas y aclaratorias,
ademas de al ministro de Hacienda y Administraciones Piblicas, al 6rgano con
competencia en la iniciativa legislativa (DGT), que seran obligatorias para los
organos de aplicacion de los tributos.

A tal fin se modifica el apartado 3 del articulo 12 de la LGT. Tal previsiéon rompe con
el sistema tradicional de fuentes, al atribuir esta facultad cuasi legal a un 6rgano admi-
nistrativo carente de atribuciones normativas. Con ello, ademas, se refuerza la posicion
de primacia de ese centro directivo del Ministerio de Hacienda frente a otros 6rganos
ministeriales, como el TEAC, pues aunque el precepto se refiere al ambito gestor, no
esta claro que ello no alcance también a la via revisora, habida cuenta del concepto mas
0 menos irrestricto que se maneje del término y las dudas doctrinales al respecto.

Se modifica el apartado 4 de la disposicion adicional sexta de la LGT relativa
al NIF.

Se aclaran a este respecto los efectos derivados de la revocacion del NIF cuando
se produzca su publicacion en el BOE, con la consiguiente imposibilidad para que
las entidades de crédito realicen cargos o abonos en las cuentas o depdsitos banca-
rios en que constasen como titulares o autorizados los titulares del NIF revocado,
salvo que el mismo se rehabilitase o se asignase uno nuevo. Dicha revocacion no
impide a la Administracion tributaria exigir el cumplimiento de las obligaciones
tributarias pendientes.

Se modifica la disposicién adicional décima de la LGT relativa a la exacciéon
de la responsabilidad civil y multa por delito contra la Hacienda Publica.

La prevision no tiene otra finalidad que la de adaptar la normativa tributaria a las
ultimas modificaciones operadas en el CP, que ampliaron las competencias de la
Administracion tributaria a la exaccion de las penas de multa.

Se introduce una nueva disposicion adicional vigesimoprimera en la LGT.

Con ello se prevén supuestos de suspension en los casos recogidos por la disposicion
adicional primera del Real Decreto Legislativo 5/2004, TRLIRNR, de tal forma que no
se simultaneen los procedimientos amistosos en materia de imposicion directa previs-

responsabilidad derivada del delito. A este mismo respecto, el grupo UPyD proponia en sus enmiendas nims. 3 y
26 en el Congreso, que la AEAT publicara separadamente la informacion cuando el contribuyente fuese cargo pu-
blico o lo hubiese sido en los cuatro anteriores y que se incluyeran en el plan de inspecciéon con comprobacion de
caracter general a todos los cargos publicos con un desempeifio superior a seis afos (Enmienda n.° 28), asi como la
publicacion de una lista de infractores limitada a los casos de infraccion administrativa calificada como muy grave.
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tos en los convenios o tratados internacionales con los procedimientos de revision del
Titulo V de la LGT o los judiciales (que seglin la normativa vigente son plenamente
compatibles), suspendiéndose estos ultimos hasta tanto no estén finalizados los pri-
meros. Atendida esa compatibilidad revisora administrativa o judicial con el procedi-
miento amistoso, se modifica también la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, para que sin merma alguna de la tutela
judicial efectiva la suspension rija hasta tanto no concluya el procedimiento amistoso.

Se introduce una disposicion adicional vigesimosegunda en la LGT en la que
se tipifican los incumplimientos relativos al incumplimiento de la obligacién
de identificar la residencia de las personas que ostenten la titularidad o el con-
trol de las cuentas financieras.

LaLey 34/2015 pretende asi obligar a las instituciones financieras a aplicar de forma
efectiva las normas de comunicacion de informacion y diligencia debida incluidas
en la Directiva 2011/16/UE, del Consejo, de 15 de febrero de 2011, modificada por
la Directiva 2014/107/UE, del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, en lo atinente al
intercambio automatico de informacion elaborado por la OCDE aplicable a Espaia
como consecuencia de la firma del Acuerdo Multilateral entre Autoridades Compe-
tentes sobre Intercambio Automatico de Informacion de Cuentas Financieras. De
esta manera, constituyen infracciones graves (sancionadas con multa fija de 200
euros por cada persona respecto de la que se hubiera producido la omision) tanto
el incumplimiento de la obligacion de identificar la residencia de las personas que
ostenten la titularidad o el control de las cuentas financieras, como la comunicacion
a la institucion financiera de datos falsos, incompletos o inexactos en relacion con
las declaraciones que resultasen exigibles a las personas que ostenten la titularidad
o el control de las cuentas financieras en orden a la identificacion de su residencia
fiscal. La nueva prevision normativa prevé un efecto cierre de la cuenta, asi como
un plazo de cuatro afios desde dicho cierre para el mantenimiento y conservacion
de las pruebas y documentos oportunos. Todo esto sera también de aplicacion en
relacion con las obligaciones de informacion y diligencia debida relativas a cuen-
tas financieras, conforme a lo dispuesto en el Acuerdo entre los Estados Unidos de
Américay el Reino de Espafia para la mejora del cumplimiento fiscal internacional
y la implementacion de la Foreign Account Tax Compliance Act-FACTA.

Disposicion adicional primera relativa a las controversias de organismos pu-
blicos en materia tributaria.

Se prevé la no aplicacion a la materia tributaria de lo establecido en la disposicion
adicional tinica de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del Arbitraje Institucional en la
Administracion General del Estado, de forma que las controversias juridicas que
pudieran suscitarse entre la Administracion tributaria y los entes de derecho publi-
co se resuelvan por los procedimientos establecidos en la normativa tributaria.
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g)

h)

)

Se modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por el Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882, afiadiendo un nuevo articulo 614 bis y un nuevo Ti-
tulo X bis en el Libro 11, integrado por los articulos 621 bis y 621 ter, asi como la
introduccion de un nuevo articulo 999.

La disposicion final primera de la Ley 34/2015 pretende asi adaptar el contenido
de la LECrim. a la reforma operada en la LGT en lo relativo a los delitos contra la
Hacienda Publica, especialmente en lo atinente a las solicitudes de suspension de
la ejecucion de la liquidacion administrativa, con el fin de asegurar la exigencia de
garantias por parte del juez de lo Penal.

Se modifica la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represiéon del
Contrabando.

La disposicion final segunda y adicional cuarta de la Ley 34/2015 modifican algu-
nas de las previsiones con rango de ley ordinaria de la referida ley orgéanica, con el
fin de armonizar las previsiones contenidas en el CP y la LGT, de tal forma que,
de advertir la AEAT la posible existencia de un delito de contrabando, contintien
las actuaciones administrativas encaminadas a la liquidacion y recaudacion de las
deudas tributarias y aduaneras derivadas del contrabando, salvo, en su caso, el pro-
cedimiento sancionador que ya se hubiese iniciado (atendida la imposibilidad de
concurrencia de sanciones). Se actualiza la tipificacion de las infracciones y sancio-
nes administrativas de contrabando, endureciéndolas y considerando como tales la
resistencia, negativa u obstruccion cuando no se apliquen como criterio de gradua-
cion de la propia sancion.

Se modifica la Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa.

La Ley 34/2015, a través de su disposicion final tercera, aclara en dicha ley de ritos
(disp. adic. novena) que, conforme al nuevo Titulo VI de la LGT, queda excluido
del orden contencioso-administrativo el conocimiento de las pretensiones que los
obligados tributarios pudiesen plantear al socaire de la actuacion administrativa (li-
quidacion tributaria). Se sefiala ademas que «de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1 de esta ley, cuando el recurso contencioso-administrativo tenga por
objeto un acto administrativo que, relativo a una deuda aduanera, esté vinculado
a una decision adoptada por las instituciones de la Unién Europea, la revision no
podra extenderse al contenido de dicha decision». Asimismo, se incluye en la dis-
posicion adicional décima de la LJCA una prevision atinente a los delitos contra
la Hacienda Publica, en cuya virtud, y de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 3 a) de dicha ley, no corresponde al orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo conocer de las pretensiones que se deduzcan respecto de las actuaciones
tributarias vinculadas a delitos contra la Hacienda Publica que se dicten al amparo
del Titulo VI de la LGT, salvo lo previsto en los articulos 256 y 258.3. La misma
disposicion adicional décima aclara que una vez iniciado el correspondiente proceso
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)

k)

)

penal, tampoco correspondera al orden jurisdiccional contencioso-administrativo
conocer de las pretensiones que se deduzcan respecto de las medidas cautelares
adoptadas al amparo del articulo 81 de la LGT.

Se modifica la Ley 23/2005, de 18 de noviembre, de reformas en materia tri-
butaria para el impulso de la productividad.

En este caso, la Ley 34/2015, en coherencia con la supresion de los periodos de
interrupcion justificada del plazo del procedimiento inspector y su sustitucion por
periodos de suspension, adapta la terminologia de la disposicion adicional tercera
de la Ley 23/2005, de 18 de noviembre, de reformas en materia tributaria para el
impulso a la productividad, para aquellos supuestos en los que la Comision Nacio-
nal del Mercado de Valores deba pronunciarse sobre la suspension o revocacion
de la autorizacion concedida a una institucion de inversion colectiva.

Se modifica la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para
la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.

La disposicion final quinta de la Ley 34/2015 incide en otra norma, la Ley 7/2012
que, pese a tratarse de un cuerpo legal de caracter netamente financiero, no tenia
otra pretension que la lucha contra el fraude fiscal. En tal sentido, se establecen
dos modificaciones. La primera, operada en el apartado Uno.5 del articulo 7, re-
lativa a la exclusion de la limitacion respecto del cambio de moneda en efectivo
por otra moneda en efectivo, realizada por establecimientos de cambio de moneda
o entidades de pago reguladas en la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servi-
cios de pago, en ambos casos supervisados por el Banco de Espaia y sujetos a la
normativa de blanqueo de capitales. La segunda, en el apartado Tres.1 del mismo
articulo 7, atinente al régimen juridico de las notificaciones en el seno de los pro-
cedimientos sancionadores a seguir en el caso de infraccion de la limitacion de
pagos en efectivo, con el fin de agilizar dichas notificaciones y armonizar asi el
régimen que, con caracter general, se sigue por la AEAT en el resto de los proce-
dimientos tributarios.

Se modifica la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

La disposicion final sexta de la Ley 34/2015 recoge algunas modificaciones de la
normativa reguladora del IS como la relativa a los que establecen plazos especifi-
cos de comprobacion de créditos fiscales, ya sean bases imponibles negativas, de-
ducciones por doble imposicion o incentivos fiscales, con la finalidad de adecuar
su redaccion a la contenida en la LGT (como habia apuntado el propio Consejo de
Estado), evitando asi las inevitables dudas que podrian surgir en las actuaciones
de comprobacion a desarrollar por la AEAT con dos cuerpos normativos divergen-
tes (LIS/LGT). En concreto, se modifica el apartado 5 del articulo 26, el apartado
7 del articulo 31, el apartado 8 del articulo 32 y el apartado 6 del articulo 39. Asi,
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el derecho de la Administracion para iniciar el procedimiento de comprobacion de
las bases imponibles negativas compensadas o pendientes de compensacion, asi
como de las deducciones por doble imposicion aplicadas o pendientes de aplicar,
prescribira a los diez afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el
plazo establecido para presentar la declaracion o autoliquidacion correspondiente
al periodo impositivo en que se generd el derecho a su compensacion. Transcu-
rrido dicho plazo el contribuyente debera acreditar las bases o deducciones cuya
compensacion o aplicacion pretenda, mediante la exhibicion de la liquidacién o
autoliquidacion y la contabilidad, con verificacion de su deposito durante el citado
plazo en el Registro Mercantil. También las operaciones vinculadas son objeto de
modificacion, dejando de estar tipificada como tal cuando la relacion se establezca
entre una entidad y los socios o participes de otra sociedad o, en su caso, los con-
yuges, o personas unidas por relaciones de parentesco —en linea directa o colateral
o por consanguinidad o afinidad— hasta el tercer grado de los socios o participes de
otra entidad cuando ambas pertenezcan a un mismo grupo, derogando para ello su
regulacion contenida en la letra f) del articulo 18.2 de la LIS.

m) Se crea la tasa estatal por la prestacion de servicios de respuesta por la Guardia
Civil, en el interior de las centrales nucleares u otras instalaciones nucleares.
Asi lo prevé la disposicion final séptima de la Ley 34/2015.

n) Se remite a orden ministerial la creacion del modelo para la regularizaciéon
voluntaria de deudas vinculadas a posibles delitos contra la Hacienda Publica.

Se refiere a ello el articulo 252 de la LGT y la remision se contempla en la dispo-
sicion final décima de la Ley 34/2015.

9. ENTRADA EN VIGOR Y REGIMEN TRANSITORIO

De conformidad con la disposicidn final duodécima de la Ley 34/2015, la reforma de la
LGT entra en vigor a los veinte dias de su publicacion, es decir, el 12 de octubre de 2015, no
obstante lo cual se establecen algunas previsiones especificas que conforman un régimen casuis-
tico y complejo.

a) Sanciones por conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

De conformidad con la disposicion transitoria Gnica apartado 1, la sanciéon de una
conducta en fraude de ley o abuso de derecho unicamente sera posible para perio-
dos cuyo plazo de liquidacion finalice después del 12 de octubre de 2015.

b) Prescripcion.

La disposicion transitoria Unica apartados 2 y 3 sefiala sobre este particular que la
posibilidad de que la Administracion compruebe sin limite temporal actos, hechos,
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d)

e)

actividades, valores o negocios, de conformidad con lo previsto en el nuevo articulo
115, asi como el periodo especial de prescripcion del derecho de la Administracion
para iniciar procedimientos de comprobacion de bases negativas, de cuotas o deduc-
ciones pendientes de compensar (10 afios), sera aplicable en los procedimientos de
comprobacion ya iniciados con anterioridad al dia 12 de octubre, siempre que en esa
fecha atin no se hubieran formalizado las correspondientes propuestas de liquidacion.

Lista de deudores.

El primer listado de deudores se publicara el Gltimo trimestre del 2015. La dispo-
sicion transitoria Uinica apartado 4 establece el 31 de julio del mismo afio como
fecha de referencia. Por lo tanto, serd necesario para aparecer en ¢l que la cantidad
adeudada a esa fecha supere el millon de euros, sin haber solicitado el correspon-
diente aplazamiento o fraccionamiento de pago.

Tasacion pericial contradictoria.

De conformidad con lo que establece la disposicion transitoria Gnica apartado 5,
la nueva redaccion del articulo 135.1 de la LGT, relativa a la suspension del plazo
del procedimiento sancionador en caso de peticion de TPC, sera aplicable a las so-
licitudes presentadas a partir del 12 de octubre de 2015.

Nuevos plazos ampliados del procedimiento inspector.

Las novedades consistentes en plazos mas prolongados de inspeccion (18 meses o
incluso 27 bajo la concurrencia de determinadas circunstancias), asi como la nueva
forma de computarlos (suspensiones), se aplicaran a procedimientos inquisitivos ini-
ciados con posterioridad al 12 de octubre de 2015 (disp. trans. Gnica, apartado 6).
No obstante, para el caso de retroaccion de actuaciones, es decir, para inspecciones
iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2015, la nueva norma-
tiva resultara aplicable en aquellos casos en los que la recepcion del expediente por
el 6rgano competente para la ejecucion de la resolucion se hubiese producido a par-
tir del 12 de octubre de 2015. Existe pues un claro influjo de la nueva norma para
procedimientos muy anteriores a su entrada en vigor.

Modificaciones operadas en el procedimiento de revision.

De conformidad con lo establecido por la disposicion transitoria unica apartado 7,
la mayoria de las novedades contenidas en la ley en este ambito revisor entran en
vigor el 12 de octubre de 2015. Asi, por ejemplo, la obligacion de presentacion te-
lematica de las reclamaciones para aquellos que obligatoriamente estan sujetos a la
notificaciones electronicas como sociedades mercantiles, o la acreditacion de la re-
presentacion voluntaria desplegada en via inspectora, o las modificaciones atinen-
tes al procedimiento abreviado. Lo mismo cabe decir respecto a la suspension de la
ejecutividad del acto impugnado, el silencio administrativo o la posibilidad de que
el reclamante en cumplimiento de una resolucion del Tribunal Econémico-Admi-
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2)

h)

)

k)

nistrativo emita una factura en nombre y por cuenta del reclamado. Sin embargo, la
puesta de manifiesto electronica, pendiente de desarrollo por orden ministerial pos-
terga su entrada en vigor hasta tanto dicha orden no esté debidamente publicada.

Actuaciones y procedimientos en casos de presunto delito contra la Hacienda
Publica.

La disposicion transitoria tinica apartado 8 prevé la aplicacion de la nueva norma-
tiva para procedimientos inspectores que, a la fecha de entrada en vigor de la ley
(12 de octubre), todavia no hubieran remitido el tanto del culpa al Ministerio Fis-
cal o al juez de lo Penal.

Causantes o colaboradores en los hechos supuestamente constitutivos de un
delito contra la Hacienda Publica.

La disposicion transitoria Ginica apartado 9 contempla la posibilidad de que aque-
llos ya imputados con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, que no pudieron
ser declarados causantes o colaboradores en la comision de la infraccidn tributaria,
puedan serlo ahora con la nueva normativa a partir del dia 12 de octubre.

Rebaja de sanciones en los casos de presentacion convencional desatendiendo
la obligacién telematica.

En tal caso, y a pesar de la inexistencia de referencia expresa en la Ley 34/2015,
resultan de aplicacion los principios generales de retroactividad de la norma penal
o sancionadora mas favorable, razon por la cual la nueva prevision se aplicard en
todos aquellos casos en los que la sancion no fuese firme a 12 de octubre de 2015,
por estar pendiente de revision administrativa o judicial.

Aportacion o llevanza de libros registro por medios telematicos.
La disposicion adicional duodécima de la Ley 34/2015 posterga la entrada en vigor
de esta prevision normativa al 1 de enero de 2017.

Infracciones y sanciones previstas en la Ley de Represion del Contrabando.

Se prevé su entrada en vigor el 22 de diciembre de 2015, de conformidad con lo
establecido en la disposicion adicional duodécima apartado 2 de la Ley 34/2015.

Con respecto al régimen transitorio, huelga sefialar que la entrada en vigor de la ley para san-
ciones por conflicto en la aplicacion de la norma tributaria no podia articularse de otro modo, al no
poder afectar a obligaciones o procedimientos vivos. Asimismo, es razonable la prevision general
atinente a que las novedades en materia de plazos de duracion de las actuaciones inspectoras se
apliquen a procedimientos iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de la ley, pero ya no lo
es tanto que no se haga asi con los supuestos de retroaccion de las actuaciones inspectoras contem-
plados en el apartado 7 de la disposicion transitoria unica, pues en estos casos no estamos ante un
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inicio de nuevas actuaciones inspectoras, sino de supuestos de continuacion de unos procedimien-
tos que se iniciaron con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma, careciendo de sentido que
sean tratados de diferente forma. No obstante ello, los efectos respecto del plazo de retroaccion no
seran, por lo general, relevantes, como si aconteceria, por el contrario, de haberse mantenido la re-
daccion de la LGT/2003. Noétese que esta en su articulo 150.5, hacia referencia a la posibilidad de
completar actuaciones por todo el tiempo que restase del plazo del procedimiento inquisitivo, es
decir, por todo aquel tiempo que con anterioridad no se hubiese consumido??. Esto tltimo resul-
taria muy perjudicial para los procedimientos iniciados con anterioridad al 12 de octubre de 2015
cuya retroaccion se ordenase después, pues con esa regla, podrian asociarse periodos de tiempo muy
amplios relacionados no con los 12 0 24 meses, sino con los 18 0 27 actuales. Sin embargo, ahora
la regla es sustancialmente distinta, pues el articulo 150.7 dispone que la retroaccion de actuacio-
nes debe finalizar en el periodo que restase desde el momento de la retroaccion hasta la conclusion
del plazo general (18 0 27 meses) o en seis meses si este ultimo fuera superior. El resultado, por lo
tanto, no sera generalmente perjudicial para el contribuyente, al tener su limite en esos seis meses.

No cabe decir lo mismo respecto de lo dispuesto en el apartado 8 de la disposicion transi-
toria Unica. Iniciado un procedimiento con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Ley
35/2014, deberia finalizar de conformidad con la normativa vigente en el momento de su inicio,
sin que le afectasen cambios normativos posteriores que pudieran resultarles perjudiciales, mas
aun cuando, como es el caso, se trata de modificaciones que afectan a la determinacion de res-
ponsabilidades penales y sancionadoras, donde, por imperativo constitucional, no cabe retroacti-
vidad alguna. Analogas consideraciones cabe realizar, por respeto a los principios de seguridad
juridica y de confianza legitima, respecto de la entrada en vigor de los apartados 1 y 2 del articu-
lo 115, y del apartado 3 del articulo 70 de la LGT, que no debieran aplicarse a procedimientos ya
iniciados con anterioridad a la promulgacion de la reforma y que se veran afectados durante su
sustanciacion por nuevas condiciones que podrian comportar una regularizacion diferente y total-
mente imprevista. Es mas, pudieran dar lugar a consecuencias aflictivas derivadas de situaciones
ya consolidadas con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma legal, lo que resultaria dificil-

mente conciliable con el principio de irretroactividad del Derecho administrativo sancionador?07.

206 gy precepto sefialaba literalmente lo siguiente: «Cuando una resolucion judicial o econdomico-administrativa ordene
la retroaccion de las actuaciones inspectoras, estas deberan finalizar en el periodo que reste desde el momento al que
se retrotraigan las actuaciones hasta la conclusion del plazo al que se refiere el apartado 1 de este articulo o en seis
meses, si aquel periodo fuera inferior (...)».

207 Cierto es que la retroactividad de la norma sancionadora mas favorable o retroactividad in bonam partem no se esta-

blece explicitamente en el texto de la Carta Magna. Sin embargo, nuestro TC ha venido haciendo una interpretacion
a sensu contrario del articulo 9.3 de la CE que legitima este tipo de retroactividad mas beneficiosa para el ciudadano
(SSTC 8/1981, de 30 de marzo; 177/1994, de 10 de junio, y 99/2000, de 10 de abril). En su Sentencia 15/1981, de 7
de mayo, el maximo intérprete de la Constitucion afirmé que «la retroactividad de las disposiciones sancionadoras
favorables tiene su fundamento, a sensu contrario en el articulo 9.3 de la Constitucion que declara la irretroactividad
de las no favorables o restrictivas de derechos individualesy», pero aiade acto seguido que no es «invocable, en via
de amparo, reservada a las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion Primera del Capitulo 1T
del Titulo I de la Constitucion [arts. 161 b) y 53.2 de la misma y 41 y concordantes de la Ley Organica del Tribunal
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Constitucional]». En el plano administrativo, el articulo 128 de la LRJPAC establece que «seran de aplicacion las dis-
posiciones sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa.
Las disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor». En el sen-
tir del TS, «la retroactividad de las leyes penales favorables al reo ha sido un principio siempre observado en nuestro
Ordenamiento, y recogido en nuestras Leyes Penales basicas» (STS de 2 de enero de 2001), teniendo su fundamento
«en que las conductas realizadas con anterioridad a una modificacion legislativa, que por disposicion soberana del
legislador han dejado de ser delictivas o son sancionadas ahora mas benévolamente, deben ser favorecidas por esta
consideracion mas benigna, por elementales razones de justicia dado que el actual constituye el grado de reproche
que la sociedad atribuye a las referidas conductas» (STS de 13 de julio de 2001). En el mismo sentido, SSTS de 26
de marzo de 1997 y 13 de julio de 2001. Vid. también las Sentencias de 15 de enero de 1988, 26 de junio de 1990, 26
de enero de 1991, 17 de mayo de 1991, 22 de enero de 1993, 14 de julio de 1993, 16 de marzo de 1994, 18 de marzo
de 1995, 26 de enero de 1996, 29 de noviembre de 1996, 28 de abril de 1997, 26 de septiembre de 1997, 4 de octubre
de 1997 y 17 de mayo de 2005. En el mismo sentido el pronunciamiento de otros Tribunales como la SAN de 23 de
junio de 2005, SSTSJ de Extremadura de 20 de octubre de 2005, o de Galicia de 27 de marzo de 2007. Vid. al respec-
to PEREZ PIAYA MORENO, C.: Procedimiento Sancionador Tributario, especial referencia a su tramitacion separada,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pags. 47 y ss. VV. AA.: Comentarios al nuevo Codigo Penal, Aranzadi, Pamplona,
1996, pag. 50; SANZ GANDASEGUL, F.: La potestad sancionatoria de la Administracion: La Constitucion espariola y
el Tribunal Constitucional, Edersa, Madrid, 1985, pags. 123 y 124. GArcia GOMEZ DE MERCADO, F.: Sanciones ad-
ministrativas. Garantias, derechos y recursos del presunto responsable, Comares, Granada, 2006, pag. 46; GARBER{
LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G.: El procedimiento administrativo sancionador: comentarios al Titulo IX de
la Ley 30/1992 («De la potestad sancionadora») y al Real Decreto 1398/1993, por el que se aprueba el Reglamento
de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion (Comentarios, Jurisprudencia,
Formularios, Ejemplos Practicos y Legislacion), Tirant lo Blanch, Valencia 2001, pag. 106; FALCON Y TELLA, R.: «La
entrada en vigor de la nueva Ley General Tributaria y su aplicacion retroactiva en materia de sanciones: la posible
inconstitucionalidad de la disposicion transitoria 4.1 y del articulo 10.2», OF, 2004, pag. 8; de este mismo autor «La
aplicacion retroactiva del limite de 120.000 euros en el delito fiscal y el Auto de la AP de Barcelona de 2 de noviem-
bre de 2004», OF, nams. 21-22, 2004, pag. 6.
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Contribuyentes, responde, como sefiala la exposicion de motivos de la Ley 34/2015, a un reforza-
miento de la seguridad juridica?® Tampoco una sola alusion legal a la racionalizacion de un siste-
ma volcado a un control tan masivo como epidérmico de los contribuyentes y que emplea buena
parte de sus funcionarios en tareas de devolucion provocadas por unas retenciones y pagos a cuen-
ta excesivos, o0 sobre los sistemas internos de la Administracion tributaria para detectar y potenciar
la correccion de los inevitables errores que la aplicacion de un sistema fiscal —y mas uno tan com-
plejo como el nuestro— comporta®. En tal sentido, deben considerarse un simple ejercicio de retori-
ca las declaraciones contenidas en la exposicion de motivos de la Ley 34/2015 cuando sefala que
«los objetivos esenciales» que persigue la nueva regulacion son: «Prevenir el fraude fiscal, incen-
tivando el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias. Incrementar la eficacia de la ac-
tuacion administrativa en la aplicacion de los tributos, logrando un mayor aprovechamiento de los
recursos a disposicion de la Administraciony». La Administracion tributaria espafiola cuenta en los
rankings internacionales como una de las mejores del mundo en capacidad técnica e informatica,
pero ya la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) ha advertido del
efecto perverso que ello puede comportar, cual es la pérdida de interés o motivacion en la labor mas
complicada, que no es otra que la de hacer aflorar bases imponibles no declaradas'®. Esta potencia

8 Apunta MENENDEZ MORENO, A.: «La modificacion...», op. loc. ult. cit., el hartazgo que supone la gran cantidad de
topicos contenidos en el Preambulo de la Ley, por otra parte siempre incumplidos, especialmente los relativos a la
estabilidad normativa, el reforzamiento de la seguridad juridica o el incentivo al cumplimiento voluntario de las obli-
gaciones tributarias.

Como acertadamente sefiala ESPEIO POYATO, 1.: «Los sistemas alternativos de solucion de conflictos en el ambito
tributarion, op. cit., pag. 50, «cualquier sistema que pretenda ser minimamente razonable ha de partir de la acepta-
cion de la posibilidad de que los seres humanos, incluidos los funcionarios de Hacienda, pueden cometer errores.
Una buena Administracion tributaria no es la que pretende ser perfecta y no cometer errores, sino la que dispone de
buenos sistemas de correccion de los mismos. La Administracion que carece de sistemas adecuados de correccion
de errores, pues parte de la asuncion de su perfeccion, es una maldicion para todos. No solo para el ciudadano. Tam-
bién para los funcionarios decentes que consiguen sobrevivir en la misma». Y es que, como bien apunta esta autora,
defender el interés puiblico no comporta, ex definitione, llevar siempre la razon.

Como sefialan VV. AA. Propuestas para disminuir la litigiosidad. ..., op. loc. ult. cit., es cierto también que la AEAT
espafiola es de las organizaciones mas rentables del mundo, al ser intensiva en tecnologia y contar con una plantilla mas
reducida que la de paises de nuestro entorno: un funcionario por cada 1.928 ciudadanos, mientras que el promedio en
la Union Europea es de 896 habitantes por funcionario. Asimismo la AEAT gastd en su funcionamiento en 2009 solo
un 0,134 % del producto interior bruto (PIB). No obstante, EE. UU. y Suiza mejoran con mucho ese dato con 0,083 y
0,030% respectivamente (la media comunitaria se situaba en el 0,3 %). Ahora bien, no puede olvidarse que casi toda la
labor en la liquidacion de los tributos recae en el contribuyente y no puede soslayarse otro dato muy significativo, como
remarca la OCDE: el ratio verdaderamente relevante para medir la eficacia de una Administracion tributaria toma como
referencia la llamada «brecha fiscal», es decir, la diferencia entre la recaudacion potencial maxima y el importe total
de recaudacion lograda. De tal manera que cuanto mas se aproxime ese importe de recaudacion lograda al potencial
maximo recaudable, mas cerca se estara de niveles satisfactorios en el cumplimiento de objetivos. Y aqui claramente
Espafia no mantendria posiciones de privilegio en un hipotético ranking de eficacia respecto de otras Administraciones
tributarias de nuestro entorno. Vid. al respecto CIAT: «Una administracion tributaria para el nuevo milenio. Escenarios
y Estrategia», Boletin AFIP num. 39, passim; SEVILLA SEGURA, J. V.: «La recaudacion potencial como meta de la Ad-
ministracion Tributaria», XL Asamblea General del CIAT: La recaudacion potencial como meta de la Administracion
Tributaria. IEF, 2006, passim. ONRUBIA, J.: «Reflexiones sobre la eficacia de la Administracion tributaria y la comple-
jidad de los sistemas fiscales», Papeles de Economia Espaiiola, nam. 125/126, 2010, pag. 349 y ss.
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informatica y esas metodologias de trabajo pueden favorecer, paraddjicamente, a aquellos sujetos
que se encuentran al margen del sistema, complicando la vida a los contribuyentes cumplidores, que
se ven sometidos a programas de investigacion sustentados en reinterpretaciones de las normas y
en recalificaciones de programas de control que buscan un patréon de tributacion mas gravoso, pero
mas rentable en términos de recaudacion para el contribuyente ya plenamente controlado. A esto
podria afiadirsele la cuestion relativa a los incentivos retributivos de los funcionarios —que se basan
en la deuda liquidada, que no cobrada— lo que puede alimentar su falta de responsabilidad, pues ni
conocen el resultado de las regularizaciones que promueven, ni se encuentran motivados por alcan-
zar el objetivo final, que no es otro que el de erogar recursos o procurar ingresos. Como sefiala la
OCDE, este tipo de mecanismos «pueden suponer incentivos para comportamientos inapropiados,
si no estan bien disefiados, o al menos dejara que los contribuyentes perciban que las discrepancias
no se van a resolver imparcialmente»!!.

Pese a todo lo que pueda sefialarse sobre el nivel de economia sumergida en nuestro pais,
que encuentra reflejo en el incesante y paulatino endurecimiento de la legislacion —cristalizado
también en la norma que acaba de aprobarse—, conviene advertir de que la mayoria de los contri-
buyentes son fieles cumplidores de las normas fiscales, lo que no deja de representar un gran mé-
rito, dada su descomunal complejidad, la inseguridad interpretativa que generan, la multiplicidad
de procedimientos y de obligaciones de todo tipo existentes, por no hablar del escaso ejemplo de
quienes ostentan responsabilidades publicas. La recaudacion impositiva obedece, en mas de un
95%, al espontaneo proceder de los ciudadanos que satisfacen sus obligaciones en periodo volun-
tario. Concretamente, en el periodo 1995 a 2009, el 97,5 % de la recaudacion provenia de actos
de autoliquidacion practicados tempestivamente por los contribuyentes, mientras que tan solo el
2,5 % restante de los ingresos brutos traia causa de la gestion coercitiva aplicada por la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (AEAT)!2. Con semejantes datos, no parece que otorgarle
mas y mas poderes a la AEAT sea precisamente el unico remedio al problema representado por

T En tal sentido, BARRILAO GONZALEZ, P. E.: «(Es eficaz la Agencia Tributaria?: los derechos pendientes de cobroy,
QF, nim. 10, 2015, pag. 121, apunta un dato interesante: en el aflo 2012 el importe de los derechos liquidados y no
cobrados «ascendia a 40.394 millones de euros. Comparando esta cantidad, con el total de ingresos obtenidos por
la AEAT en ese mismo afo, que fue de 8.245 millones de euros, se observa como el saldo pendiente representa casi
cinco veces mas de lo que gestiona esta organizacion por la actuacion de sus propios 6rganosy. El autor pone de ma-
nifiesto en su estudio, ademas, que el comportamiento en el tiempo de la deuda no cobrada se ha incrementado desde
esa fecha respecto a 1994 en un 242 % (IRPF, IS, IRNR y otros impuestos directos), un 313 % (IVA II. EE., Trafico
exterior y otros impuestos indirectos ) y hasta un 1.047 % (tasas del juego, recargos, intereses de demora, sanciones,
tasas del Estado y resto de tasas). Esa existencia de deuda liquidada y no cobrada supone un derroche de recursos
que demuestra la ineficacia en la que incurre la AEAT.

Asi lo sefialan BARRILAO GONZALEZ, P. E. y VILLAR RUBIO, E.: «La Agencia Tributaria sometida a analisis: consecuen-
cias de su gestiony, REDF, nim. 164, 2014, pag. 121. Vid., al respecto, GONZALEZ, X. M. y MILES, D.: «Eficiencia
en la Inspeccion de Hacienday, Revista de Economia Aplicada, nim. 24, 2000, pags. 203 y ss.; RUIBAL PEREIRA, L.:
«Experiencia internacional sobre medidas de reorganizacion de las Administraciones Tributarias en la lucha contra
el fraude fiscal», Doc. n.° 27/08, 2008, IEF, passim.; LASHERAS, M. A. y HERRERA, C.: «Administracion tributaria y
sistema fiscal. Un analisis comparado», Doc. num. 14/1991, IEF, passim.

Eé6 www.ceflegal.com

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



E J.A .S dnchez Pedroche La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015

la evasion fiscal, y ni siquiera que se trate de la soluciéon mas adecuada'®. Es mds, habria de ana-
lizarse la influencia negativa que todo ello representa para una adhesion libre al sistema que, a la
vista de los elocuentes datos antes sefialados, se antoja como absolutamente imprescindible. En
particular, la inseguridad juridica y su natural correlato, que no es otro que la creciente litigiosi-
dad tributaria, tan perjudicial para las expectativas inversoras internacionales en nuestro pais!*.

Por otra parte, tan solo existe alguna timida medida recogida en la ley dirigida a luchar contra
los supuestos mas graves de fraude que, si bien es cierto, exige un esfuerzo internacional mucho
mayor, contrasta llamativamente con el nivel de exigencia y control que se aplica a la generali-
dad de los contribuyentes de a pie'®. Centros financieros offshore, secreto bancario, compaiiias de
negocios internacionales (IBC), holdings, sociedades fiduciarias, trusts, accionistas y administra-
dores nominales, shell companies con cuentas corresponsales asociadas, paraisos fiscales, tarjetas
prepago y un largo etcétera, configuran el negro semblante del fraude fiscal. El diagnostico de la
situacion requiere, ademads, considerar la forma en la que las democracias occidentales encaran
el fendmeno, transidas en muchas ocasiones de una doble o incluso triple moral, por cuanto que
se dice luchar contra esta lacra, a la vez que se niega toda posibilidad de dinamitar las bases mis-
mas que la hacen posible. Es mucho el dinero que esta en juego y ello explica en tantas ocasiones
la falta de voluntad de los paises o la ineficacia de los tratados de cooperacion judicial entre los
distintos Estados. Calculos prudentes sefialaban, ya para el afio 2004, que de los 14,4 billones de
dolares en depdsitos bancarios existentes en todo el mundo (cifra que no incluia, por supuesto,
los restantes activos financieros o las propiedades inmobiliarias, oro, vehiculos, yates, etc.) casi
tres se localizaban en centros financieros offshore, es decir, en paraisos fiscales, cifra por si sola
suficiente para financiar la reduccion de la pobreza mundial a la mitad. Por otra parte, el creci-
miento exponencial de filiales de grandes y famosas corporaciones multinacionales radicadas en
estos paraisos, tal y como han demostrado MCINTYRE y NGUYEN, determina un ahorro imposi-
tivo de mas que dudosa legalidad en las soberanias fiscales donde operan las compaiiias por los

13 Esenel IS donde esa gestion directa, coercitiva pero ineficiente de la AEAT trasparece mas claramente. En el caso del
IRPF existe una tendencia decreciente, motivada por el incremento en la automatizacion en el seno de este tributo, al
contrario de lo que acontece en el IVA. En tal sentido, BARRILAO, P. E. y VILLAR RuUBIO, E.: «La Agencia Tributaria
sometida a analisis: consecuencias de su gestiony, op. cit., pag. 124. Vid., al respecto, JIMENEZ, A. y MARTINEZ PARDO,
R.: «La economia sumergida en Espafia», Doc. n.° 4, 2013, Fundacion de Estudios Financieros, passim; JIMENEZ, J. D.
y BARRILAO, P. E.: «Una aproximacion a la eficiencia en la gestion de la Agencia Estatal de la Administracion Tribu-
tariay, Papeles de Economia Espariola, n.° 87,2001, pags. 221 y ss.

No hay estudios sobre este particular pero, sin duda, esta cuestion pesa extraordinariamente en los potenciales inver-
sores foraneos.

15 Nos referimos a Ia obligacion de adoptar medidas para exigir que las instituciones financieras apliquen de forma

efectiva las normas de comunicacion de informacion y diligencia debida incluidas en la Directiva 2011/16/UE, del
Consejo, de 15 de febrero de 2011, modificada por la Directiva 2014/107/UE, del Consejo, de 9 de diciembre de
2014, por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio automatico de informacion en el ambito de la fiscali-
dad, introducida como enmienda en el Congreso de los Diputados y plasmada en la disposicion adicional vigésima
segunda en la que ademas se tipifican dos nuevas infracciones en relacion con el incumplimiento de la obligacion de
identificar la residencia de las personas que ostenten la titularidad o control de las cuentas financieras.
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ingresos derivados de las operaciones realizadas con el resto del mundo desde dichos paraisos
fiscales!®. Y lo mismo ocurre con los grandes grupos empresariales que recurren frecuentemen-
te a la utilizacion de entidades o instrumentos para fines especificos (Special Purpose Entities o
Special Purpose Vehicle), con el proposito ultimo de trasladar los pasivos y las operaciones de
riesgo a estas mercantiles instrumentales ubicadas en territorios offshore. Es mas, en ocasiones
y sin necesidad siquiera del secreto bancario, la evasion fiscal —y en su caso el blanqueo de ca-
pitales subsiguiente— puede materializarse a través de otros mecanismos alternativos tales como
el secreto societario (anonimato sobre la propiedad de las acciones, acciones al portador y admi-
nistradores nominales por cuenta de terceros); transferencias fraccionadas; compraventa de pre-
mios de loteria, inmuebles u obras de arte; transferencias electronicas; cartas de crédito stand-by;
operaciones en mercados de valores; sociedades pantalla; fundaciones o entidades sin animo de
lucro; falsos procesos judiciales!’; cuentas corresponsales skell bank a través de las cuales se ac-
cede al sistema internacional de transferencia de fondos, proporcionando el mecanismo electro-
nico para que estos puedan desplazarse de una jurisdiccion a otra, en ocasiones incluso a través
de cuentas anidadas; casinos virtuales en internet con servidores localizados en paises distintos
a aquel que concede la licencia para la pagina web; sistemas informales de envio de dinero (fun-
damentalmente, hawala, hundi, feich ien, phoe kuan o mercado negro del cambio del peso); ad-
quisicion de matrices Yy filiales con transferencias reciprocas; fraudes carrusel; por no hablar de
las comisiones rogatorias «eviternasy, generalmente cursadas por via diplomatica que consiguen
la dilacion de la respuesta durante varios afios, y con prohibiciones expresas de utilizacién de esa
informacion en casos distintos del estrictamente requerido. Es mas, ese universo representado
por internet ofrece soluciones completas o packs offshore donde la titularidad de los bienes o el
dinero se transfiere a una IBC domiciliada en un paraiso fiscal en la que las acciones que materia-
lizan esos fondos de origen irregular resultan ser propiedad de una fundacion de interés privado,
siendo un frust offshore domiciliado en un paraiso fiscal (Belice, las Islas Virgenes Britanicas o
Gibraltar) el beneficiario exclusivo de la fundacion, con opacidad absoluta del verdadero pro-
pietario de los fondos, quien, si desea disponer de los mismos de una sola vez, podra simular un
préstamo de la IBC, mientras que si prefiere otras metodologias de rescate mas discretas, podra
recurrir a una tarjeta de crédito corporativa que le permitira sacar dinero de cajeros automaticos
y pagar cualquier compra sin dejar rastro alguno!8. No quiero extenderme mas.

16 MCINTYRE, R. S. y NGUYEN, T. D.: Corporate Income Taxes in the Bush Years, Citizens for Tax Justice, 2004, pas-
sim. Vid., también al respecto, Citizen Works «25 Fortune 500 Corporations with the Most Offshore Tax-Haven
Subsidiariesy», http://www.citizenworks.org; CRAY, C. y DRUTMAN, L.: «Sacrifice is for suckers. How Corportions
are using offshore tax havens to avoid paying taxes», Citizen Works, passim.

Donde el defraudador dispone de varias empresas, alguna de ellas en el territorio donde se encuentran los fondos a
blanquear, que es generalmente un paraiso fiscal, y otras en el pais a donde deben llegar los fondos, bastando a tal
efecto la interposicion de una demanda de cantidad que, dada la proverbial lentitud de la justicia, suele traducirse en
un acuerdo de mediacion amistoso o arbitral para revestir de una apariencia de legalidad a esos fondos sustraidos al
fisco y que posteriormente se desea lavar.

La enmienda ntim. 79 del Grupo Izquierda Plural incidia a este respecto, solicitando que en la nueva ley se garanti-
zase informacion sobre actividades en paises o territorios calificados como paraisos fiscales y la revelacion, por parte
de las entidades financieras emisoras de tarjetas de todas aquellas personas que utilizan habitualmente a nombre de
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Entre estas realidades tan paraddjicas (unos contribuyentes que, mejor o peor, vienen cum-
pliendo con sus obligaciones fiscales, afrontan el pago de sus impuestos y cada vez se ven mas
constrefiidos por la normativa tributaria, frente a otros que no lo hacen, pero son absolutamen-
te inmunes o refractarios a las continuas y sucesivas reformas) discurre el camino por el que la
nueva LGT pretende mejorar la aplicacion del sistema tributario, pero pasando de puntillas o in-
cluso orillando los supuestos donde se ampara el verdadero fraude fiscal y cargando las tintas
unicamente en el reforzamiento de las potestades administrativas, aunque todo ello vaya en de-
trimento del necesario equilibro del sistema fiscal, de los principios tributarios 0 menoscabe los
derechos de la generalidad de los contribuyentes'®.

II. TRAMITACION PARLAMENTARIA

Desde que se hiciera publico el contenido de las modificaciones que para la LGT contempla-
ba el Gobierno, se manejaron hasta tres versiones del anteproyecto. Una remitida para informa-
cion publica, otra para informe de la Secretaria General Técnica y otra, la definitiva, que se envio
al Consejo de Estado y al CGPJ, toda vez que al CES (el otro alto érgano consultivo del Estado)
no se remitid, aunque debid hacerse, ex articulo 1.1 a) de la Ley 21/1991, de 17 de junio, al tratar-
se de una ley «de especial trascendencia». A este respecto, el propio Consejo de Estado recuerda
que aun cuando se concedi6 un tramite de informacion publica en el que tuvieron oportunidad de
intervenir las personas y entidades afectadas por los intereses regulados en la norma, «hubiera de-
bido promoverse un mayor debate ptiblico sobre una norma de esta relevancia»?. La tramitacién

sociedades, fundaciones o entidades cuyos pagos se cargan contra cuentas bancarias situadas en el extranjero. Vid.
MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «El plan de accion de la OCDE para eliminar la erosion de bases
imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones ("BEPS"): (El final, el principio del final o el final del
principio?», OF, nums. 1 y 2, 2014, pags. 87 y ss.

Advertia ya a este respecto el propio Consejo de Estado, en su dictamen al Proyecto de Ley, sobre la existencia de
aspectos que «pueden dar lugar a que padezca el necesario equilibrio entre la finalidad recaudatoria y antifraude que
promueve el sostenimiento de los recursos publicos y las necesarias garantias, derechos y seguridad juridica del con-
tribuyentey, asi como que «la técnica normativa resulta mejorable en muchos aspectos en una reforma de importancia
como la presente» (Dictamen del Consejo de Estado de 9 de abril de 2015, pags. 31 y 32). E1 PSOE present6 enmien-
da a la totalidad y la devolucién del proyecto de ley, puesto que no se recogia la identidad de los beneficiarios de la
«amnistia fiscal» y que las observaciones del CGPJ y del Consejo de Estado respecto a tres temas tan importantes
como el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, la prescripcion y los plazos de las actuaciones inspectoras
obligaba a rechazar la ley en tramitacion, «al tratarse de una reforma parcial, limitada y defectuosa de la LGT que
no aborda tampoco, las modificaciones legales necesarias para luchar con eficacia, y con todos los medios humanos
y materiales, contra el fraude y la evasion fiscal de los contribuyentes de mayor capacidad economicay.

20 Dictamen del Consejo de Estado, cit., pag. 21, donde ademas llega a reprocharse al Ministerio de Hacienda y Ad-

ministraciones Publicas lo siguiente: «También es de lamentar que, en ese mismo tramite, hubieran de participar al-
gunos organos administrativos (como las Secretarias Generales Técnicas de los Ministerios de Industria, Energia y
Turismo y de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente), sin que por el contrario en un proyecto de esta impor-
tancia y en el que quedan modificadas importantes normas procesales como la LECrim. y la LICA, haya intervenido
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justiciay.
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parlamentaria fue breve y los distintos grupos de la oposicion no consiguieron introducir enmien-
da alguna, pues las tinicas que prosperaron fueron las propuestas a iniciativa del partido politico
sostén del Gobierno. El proyecto de ley tuvo entrada en el Congreso el 30 de abril de 20152!, re-
vistiendo caracter ordinario, y se remitié el 9 de julio al criterio de la Ponencia encargada de infor-
marlo por su posible caracter organico relativo a la modificacion de la disposicion final segunda
de la Ley 13/2005 de Represion del Contrabando que incorporaba el propio Proyecto?2. Con an-
terioridad, concretamente el 7 de julio de 2015, en sesion extraordinaria del Pleno y la Diputacion
Permanente, se celebr6 el debate de totalidad del Proyecto de Ley de Modificacion Parcial de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y del Proyecto de Ley Orgénica por la que
se regula el acceso y publicidad de determinada informacion contenida en las sentencias dictadas
en materia de fraude fiscal®3. En dicha sesion se rechazo la avocacion por el Pleno de ambos pro-
yectos legislativos. La Comision de Hacienda y Administraciones Ptblicas del Congreso de los
Diputados, de conformidad con lo previsto en el articulo 75.2 de la Constitucion Espaiiola (CE),
aprobo en su sesion de 14 de julio de 2015, el Proyecto de Ley de Modificacion parcial de la LGT
y el 14 de julio, en la Comision de Hacienda y Administraciones Publicas del Congreso, se deba-
tieron las 142 enmiendas a su articulado?*, aprobandose tmicamente las presentadas por el Grupo
Parlamentario Popular?. E1 21 de julio se publicé en el Boletin de las Cortes el Informe de la Po-
nencia del Proyecto de Ley en el que por mayoria se acordd incorporar la enmienda 140 del Grupo
Parlamentario Popular, de supresion del apartado seis de la disposicion final segunda del Proyecto
de Ley, ademads de alguna correccion técnica. Los representantes en la ponencia del Grupo Par-
lamentario Popular aportaron una modificacion relativa a la disposicion final sexta del proyecto
legislativo que, también por mayoria, se incorpor6 al Informe de la Ponencia y a su Anexo. En el
Senado de las 132 enmiendas presentadas®®, inicamente se aprobaron las dos defendidas por el
Grupo Parlamentario Popular; la primera, relativa a la modificacion de los apartados 1, 4 y 5 del
articulo 199 de la LGT y la segunda, atinente a las disposiciones generales de reintegro de cantida-
des percibidas en concepto de ayuda de Estado relativas al ambito tributario. Tanto en el Congreso
como en el Senado, las pocas enmiendas aprobadas no respondieron a transaccionales con alguno
de los grupos de la oposicion, sino a propuestas del Grupo Parlamentario Popular y a meros reto-

21 yid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X Legislatura, nim. 146-1, de 30 de abril

de 2015, pags. 1 y ss.

22 Boletin Oficial de las Cortes Generales, supra cit., de 14 de julio de 2015, pag. 1.

23 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente niim. 295, pags. 5y ss.

24 Todas ellas de interés y a las que aludiremos, en su caso, cuando abordemos las novedades consagradas por la reforma

legislativa. Su desglose fue el siguiente: UPyD 45, PSOE 17, Izquierda Plural 22, Convergencia i Uni6 48 y PP 10.

25 Relativas a las obligaciones de informacion y diligencia debida relativas a cuentas financieras en el ambito de la

asistencia mutua (primera y segunda, enmiendas 138 y 139), la tercera de supresion del apartado Seis de la disposi-
cion final segunda, la cuarta de modificacion del articulo 95. 1 de la LGT con el fin de afiadir un nuevo parrafo m) y
por fin la adicion de una disposicion final nueva ajena a la LGT de creacion de una tasa estatal por la prestacion de
servicios de respuesta por la Guardia Civil en el interior de las Centrales nucleares u otras instalaciones nucleares.

26 Desglosadas de la siguiente manera: PSOE 16, CIU 49, PP 2, GP Mixto 27, GP Entesa 38.
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ques técnicos. En paralelo a la propia reforma parcial de la LGT se tramito por el procedimiento de
urgencia el Proyecto de Ley Organica por el que se regula el acceso y publicidad de determinada
informacion contenida en las sentencias dictadas en materia de fraude fiscal (imprescindible para
aplicar el nuevo contenido que queria darse a los arts. 95 y 95 bis LGT) y que alumbrd finalmente
la Ley Orgénica 10/2015, de 10 de septiembre?’.

En el Senado se presentaron ademads cuatro vetos generales al Proyecto de Ley. Los dos prime-
ros a instancia del Grupo Entesa®®. El veto tercero, por el Grupo Catalan de Convergéncia i Unid, y
el cuarto por el Grupo Socialista?®. Todos esos vetos y las demds enmiendas de las distintas fuerzas
politicas de la oposicién fueron rechazados el 3 de septiembre por el Pleno del Senado?. En el Boletin

27 BOE de 11 de septiembre de 2015.

28 Quienes, por ejemplo, preferian la publicacion de la lista Falciani, de contribuyentes con grandes fortunas en el ex-
terior, a la regulacion propuesta por la Camara para el listado de deudores morosos.

29 Este tltimo aducia fundamentalmente que el pago de la deuda no debia excluir de la lista de deudores a la Hacienda

Publica a todos aquellos condenados o responsables civiles, criticando la consonancia de la medida con la amnistia
fiscal aprobada por el Gobierno durante la legislatura, perdiéndose ademas la oportunidad de regular otros comporta-
mientos defraudatorios con trascendencia ptblica, como los delitos de defraudacion a la Seguridad Social o la indebida
obtencion de subvenciones o ayudas publicas. El veto del Grupo Socialista descansaba en los siguientes siete puntos:
1) La regulacion no cumplia los objetivos que decian perseguir, ni respondian a las demandas sociales de mayor trans-
parencia (especialmente en lo atinente a la publicidad de los defraudadores); 2) Aspectos importantes del Proyecto de
Ley como el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria o la prescripcion adolecian de importantes deficiencias;
3) En lo referente a la ampliacion de los plazos de las actuaciones inspectoras (entendida, no obstante, como necesaria)
no podia admitirse la desnaturalizacion de la prescripcion; 4) El Proyecto consagraba en materia de delito fiscal la ga-
rantia de la impunidad que se instaurd con la reforma del Codigo Penal para quien regularizase su situacion tributaria;
5) Al introducirse regulaciones de cuestionada viabilidad constitucional, otorgando a la Administracion potestades de
limites imprecisos, se incidia negativamente en el principio de seguridad juridica y especialmente en el de igualdad
de todos los contribuyentes ante la ley; 6) La reforma orillaba los nuevos problemas derivados de la globalizacion y
la pertenencia de nuestro pais a la Union Europea: reforzar el papel de la AEAT, plantearse la lucha contra el fraude y
la evasion fiscal, los paraisos fiscales y las jurisdicciones no cooperativas por razones éticas y sociales, pero también
econdmicas; 7) No se reducirian los niveles de litigiosidad, pues los contribuyentes con mayor capacidad econdémica
tenderian a agotar todos los recursos existentes para regularizar su situacion tributaria.

30" En suintervencion en el Senado, ese mismo dia, el ministro de Hacienda (pag. 16.544 del Diario de Sesiones del Sena-

do num. 169) y como justificacion de la reforma de la LGT sefialo lo siguiente: «El fraude a la Hacienda Publica no se
puede tolerar porque es el mayor enemigo de la equidad y de la justicia fiscal. Por eso estamos impulsando con leyes
—como la que hoy traigo a esta Camara— una administracion tributaria mas eficaz y moderna, y una mejora sustancial
tanto en los resultados de recaudacion como en la concienciacion fiscal del conjunto de la sociedad (...). Seflorias,
los resultados de la lucha contra el fraude son sobresalientes y son realmente el ejercicio de una voluntad politica».
Asimismo, también apuntd las medidas que a su juicio incidian en otros ambitos como la seguridad y la reduccion de
la conflictividad (pag. 16.546): «Ademas, para combatir la economia sumergida se mejora el método de estimacion
indirecta de las bases imponibles en los casos en los que la administracion no dispone de los datos necesarios para su
calculo. Esto mejorara la seguridad juridica al especificar legalmente el origen de los datos a utilizar y su aplicabili-
dad, tanto en la determinacion de sus ingresos —ventas— como en la de sus gastos —compras—y dota a la administracion
tributaria de un mejor instrumento contra la economia informal (...). Finalmente, la reforma introduce modificacio-
nes para reducir la conflictividad e incrementar la seguridad juridica. En el primero de los casos, también se amplia la
facultad de los organos de la administracion tributaria para dictar decisiones interpretativas o aclaratorias de caracter
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Oficial de las Cortes Generales de 9 de septiembre se publico el texto del proyecto legislativo aproba-
do por el Senado con tres enmiendas mediante mensaje motivado, relativas al preambulo, al articulo
199 y al 260 de la LGT3!. E1 16 de septiembre se aprobo por el Pleno del Congreso de los Diputados
las enmiendas introducidas en el Senado, promulgandose la Ley el 21 del mismo mes (BOE del 22).

III. NOVEDADES INTRODUCIDAS EN LA LGT

A los efectos de sistematizar con cierto orden lo6gico la gran cantidad de novedades que introdu-
ce la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, vamos a agruparlas en nueve bloques: 1) Nuevos supuestos
de responsabilidad tributaria; 2) Procedimiento de comprobacion y liquidacion; nuevos tipos sancio-
nadores; 3) Nuevo Titulo VI; previsiones en torno al delito contra la Hacienda Ptblica; 4) Procedi-
miento econdomico-administrativo; 5) Union Europea y fiscalidad; 6) Modificaciones operadas como
consecuencia de los cambios introducidos en otros apartados del articulado de la ley; 7) Publicidad de
listas de deudores a la Hacienda Publica; 8) Otras modificaciones operadas por la Ley 34/2015, tanto
en la LGT como en otros cuerpos normativos; 9) Entrada en vigor y régimen transitorio.

1. NUEVOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA

a) Se introduce un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria en el articulo
43.1 e) de la LGT que afecta a los representantes aduaneros (no solo los agentes y
comisionistas de aduanas) cuando actiien en nombre y por cuenta de sus comiten-
tes, considerando que desde la promulgacion del Real Decreto 335/2010, de 19 de

vinculante que eviten asi el conflicto de interpretaciones. También se abren nuevas lineas de colaboracion entre con-
tribuyentes y administracion para fomentar el cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias y se sientan los
fundamentos legales del proyecto de suministro inmediato de formacion para la gestion del IVA en tiempo real, que
empezara a funcionar el uno de enero de 2017, después de las pruebas piloto que se desarrollaran en 2016. Respecto
a las medidas para incrementar la seguridad juridica se establecen nuevos plazos, mas amplios, para el procedimiento
de inspeccion y se mejoran las reglas para su computo, de manera que el contribuyente conozca claramente cual es la
fecha limite del procedimiento. Estos cambios suponen una importante simplificacion de la normativa vigente, con re-
glas mas claras y garantistas que contribuiran a una mayor eficacia administrativa y a una reduccion significativa de la
conflictividad tributaria en este &mbito. Por otra parte se aprueban medidas para agilizar la actuacion de los Tribunales
econdmico-administrativos y reducir la litigiosidad, mejorando la regulacion de los procedimientos y promoviendo la
utilizacion de los medios electronicos en todas sus fases. Entre otras novedades, se potencia el sistema de unificacion
de doctrina intratribunales y en el procedimiento abreviado se acortan algunos plazos de resoluciony.

31 Senado nim. 593, pag. 67. Por mor de la primera se corrigié un error material contenido en el apartado II del parrafo 7;

la segunda daba nueva redaccion a los apartados 1y 2 del articulo 199 para ponerlos en consonancia con la extension de
la presentacion electronica obligatoria de documentos con trascendencia tributaria, otorgando de paso nueva redaccion
a los apartados 4 y 5 de ese mismo articulo en coherencia con la reduccion de la sancion establecida en los apartados 2
y 7. Por fin, con la ultima se introdujo un nuevo apartado 3 en el articulo 260 para posibilitar la recuperacion de ayudas
de Estado que no tuviesen su origen en una decision de la Comision Europea, como ocurre con las ayudas regionales.
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b)

marzo, por el que se regula el derecho a efectuar declaraciones en aduana, aque-
llos pueden actuar como representantes directos ante la aduana. Tal responsabili-
dad, sin embargo, no es de alcance general porque no afecta a la deuda aduanera
o derechos de aduana que siguen la normativa del Codigo Aduanero Comunitario,
aunque si al IVA y a los Impuestos Especiales.

Asimismo, en el nuevo Titulo VI que la Ley 34/2015 incorpora a la LGT, se con-
templa un nuevo supuesto de responsabilidad solidaria de la deuda tributaria para
quienes hubiesen sido causantes o colaborado activamente a la realizacion de los actos
que dieron lugar a la liquidacion tributaria y se encontrasen imputados en el proce-
so penal o hubieren sido condenados como consecuencia de dicho proceso (art. 258
LGT). Es suficiente la imputacion para que esa responsabilidad solidaria de la deuda
tributaria pueda ser declarada, cuyo plazo de tramitacion procedimental se entendera
suspendido durante el periodo de tiempo que transcurra desde la presentacion de la
denuncia o querella hasta la imputacion formal de los encausados. Se limitan ademas
las posibilidades de defensa del responsable, pues este tinicamente podra impugnar
el alcance global de dicha responsabilidad. Al ser posible que la mera imputacion
—junto con una liquidacion administrativa que ya no se suspende (como veremos mas
adelante)— acarree el cobro de la deuda con anterioridad, en su caso, a la celebracion
del juicio oral, o si a resultas de este se dictara la absolucion (es posible que incluso
antes, en fase instructora, pudiera decretarse el sobreseimiento libre o provisional),
se prevé la anulacion de la declaracion de responsabilidad con devolucion de las
cantidades ingresadas y el reembolso del coste de las garantias. Asimismo, se prevé
que la interrupcion del plazo de prescripcion para un obligado tributario extienda sus
efectos a todos los demads obligados, incluidos los responsables.

La prevision, en realidad, no introduce, a mi juicio, una verdadera novedad, pues
esta hubiera consistido en considerar al tercero, colaborador o causante (bien pu-
diera ser el propio asesor fiscal), como autor o coautor del ilicito y no como mero
responsable. La LGT/2003 en nada modifico en este punto a la LGT/1963 y siguid
sin acoger la posibilidad de regular la coautoria y las demds formas de participa-
cion, decantandose por configurar la participacion infractora en una suerte de res-
ponsabilidad solidaria del pago de la cuota tributaria y, en su caso, de la sancion
impuesta. Efectivamente, el articulo 42.1 a) con relacion al 182 de la LGT, perpe-
tuan la incoherencia que supone transformar una responsabilidad por la participa-
cion en la comision de un ilicito, en una simple responsabilidad tributaria, que no
es otra cosa que una garantia personal para asegurar la satisfaccion del crédito tri-
butario, confundiendo, a la postre, dos instituciones, como el tributo, por un lado, y
la sancidn, por otro, que ninguna similitud tienen entre si, mas alla de la naturaleza
pecuniaria en que ambas obligaciones se manifiestan®2. Como con toda agudeza

32 Vid GonzALez ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento juridico espariol, Dykinson, Madrid,
2002, pag. 50.
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ha resaltado SIMON ACOSTA, se trata de un grave error, producto probablemente de
unas «cenizas que no se apagan de la vieja concepcion de la sancion como un cré-
dito cuyo cobro debe ser garantizado»33. Error al que, no obstante, ha colaborado
activamente el propio Tribunal Supremo (TS) cuando, al hablar de responsabili-
dad solidaria, sefiala que «la justificacion se halla en la participacion dolosa o en
la colaboracion en la comision, junto con el sujeto pasivo, de infracciones tributa-
rias o por la negligencia en las gestiones fiscales de determinadas personas...»>.
Lo logico, por lo tanto, es que si el tercero particip6 en la comisiéon de una infrac-
cién o en un hecho delictivo, se le impusiera la sancion correspondiente junto a la
del propio contribuyente, y sin que ninguna de ellas tuviera virtualidad liberadora
para el otro, pues resultaria contrario al principio de personalidad de la pena que
el tercero responsable tuviera que pagar por la sancion impuesta al obligado tri-
butario y que este, a su vez, se liberara de su propia responsabilidad aprovechan-
do el pago del responsable. Sin embargo, dicha ldgica no es seguida por la LGT
que se contenta con el cobro de la sancion y, en su caso, de la cuota, aunque para
ello tenga que menoscabar los propios principios rectores de la potestad sancio-
nadora y el fundamento ultimo de la sancién como instituto juridico, sobre todo si
no olvidamos que los «responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor
principal en los términos previstos en la legislacion civil»®>. Consideramos, pues,

33

34

35

SIMON AcosTA, E.: «La potestad sancionadora», en VV. AA., La nueva Ley General Tributaria, Thomson Civitas,
Madrid, 2004, pag. 716, quien apostilla, «en efecto, la sancién solo formalmente puede ser calificada como crédito.
Su estructura formal o externa es similar al crédito: una parte, la Administracion, tiene derecho a exigir a otra, el in-
fractor, una cantidad de dinero. Pero su fundamento y razon de ser y, por tanto, la misma esencia de su ser son radical-
mente diferentes. El crédito tributario es un derecho subjetivo, esto es, un interés juridicamente protegido. El interés
protegido es un interés patrimonial, un interés a obtener una cantidad de dinero detrayéndolo del patrimonio del sujeto
obligado. Se trata ademas de un crédito que merece una tutela especial, pues a través del mismo no solo se enriquece
la Administracion, sino que se hace efectivo el deber de solidaridad que se concreta en los principios de reparto de las
cargas publicas. En cambio la sancion es una medida represiva, un castigo, un sufrimiento que se provoca a una per-
sona como compensacion o retribucion de la comision de un ilicito y que tiene asimismo la finalidad de evitar que se
repita la conducta antijuridica. No se protege ni se tutela en este caso un interés patrimonial de la Administracion. La
sancion no es un derecho subjetivo, un interés patrimonial de la Administracion que merece la tutela del Derecho. La
sancion es simplemente un mal causado al infractor, similar al que se le impone cuando se le priva de libertad».

SSTS de 9 de septiembre de 1993 y 24 de septiembre de 1999.

Articulo 41.6 de la LGT. El Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria, Comision para el estudio y pro-
puesta de medidas para la Reforma de la Ley General Tributaria, Ministerio de Hacienda, Secretaria de Estado de
Hacienda, IEF, Madrid, 2001, pag. 78, recomend6 incluso el establecimiento de multas coercitivas con el fin de
obligar al contribuyente a hacer efectiva su obligacién de reembolso al responsable. Vid. HERRERA MOLINA, P. M.:
«Coautoria y participacion en las infracciones tributarias y responsabilidad tributaria por actos ilicitosy», en Sujetos
pasivos y responsables, Marcial Pons-IEF, Madrid, 1997, pag. 709; BAEZA ALBENDEA, A.; CARO CEBRIAN, M. J. y
Caro CEBRIAN, A.: «Asistencia al contribuyente, secreto profesional y derecho a la intimidad en el ambito tributario:
nueva aportacion (I)», Carta Tributaria, n.° 81, 1988, pag. 11 y MARTIN DEGANO, 1.: «La responsabilidad del asesor
fiscal derivada de su participacion en el delito de defraudacion y en la infraccion tributaria», Carta Tributaria, mo-
nografias nam. 1/2001, pag. 24.
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que el articulo 258 de la LGT no introduce una novedad de calado porque si de re-
sultas del proceso penal se declarara la responsabilidad penal, serd en dicha sede
donde se dilucidaran las responsabilidades de terceros, mientras que si dicha res-
ponsabilidad no concurriese, y la liquidacion se sustanciara en via administrativa,
ya existen preceptos que amparan esa responsabilidad. La verdadera novedad hu-
biera consistido en el reconocimiento de la coautoria en la comision del ilicito y
no en la responsabilidad solidaria para afrontar su pago’®.

2. NOVEDADES INTRODUCIDAS EN EL PROCEDIMIENTO DE COMPRO-
BACION Y LIQUIDACION; NUEVOS TIPOS SANCIONADORES

a) Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y sancion por el abuso en la
forma negocial elegida.

La Ley 34/2015, mediante la reforma del articulo 15.3 de la LGT y la introduccion
de un nuevo articulo 206 bis, prevé la imposicion de sanciones por la comision de
una infraccidn grave en los supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tri-
butaria que suponga la falta de ingreso de la totalidad de la deuda, la obtencion o
solicitud indebida de una devolucion o la determinacion o acreditacion improce-
dente de partidas positivas o negativas o créditos a compensar o deducir en base o
en cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros, cuando, con anterioridad
a su declaracion, exista igualdad sustancial entre el caso objeto de regularizacion
y aquellos supuestos en los que ya se hubiese establecido criterio administrativo
y este hubiese sido hecho publico para general conocimiento antes del inicio del
plazo para la presentacion de la correspondiente declaracion o autoliquidacion. A
estos efectos, se establece una obligacion de publicacion de las resoluciones de la
Comision prevista en el articulo 159 de la LGT.

La elusion fiscal constituye un problema grave, no solo por erigirse en una via profu-
samente utilizada por aquellos contribuyentes de mayor capacidad economica, sino
por evidenciar una mayor malicia, al requerirse amplios conocimientos fiscales para
su adecuada implementacion (fraude sofisticado). En opinion del profesor PALAO Ta-
BOADA, se trata de una de las cuestiones fundamentales del Derecho tributario actual,
tanto en el &mbito interno como internacional que aconsejaria, quizas, una norma o
clausula general antiabuso, similar a las existentes en otros paises de nuestro entor-
no®’. La propia Comisién Europea abogaba por esta solucion en su Plan de accion

36 pe precepto innecesario lo considerd acertadamente la enmienda niimero 122 del Grupo Parlamentario Catalan en
el Congreso de los Diputados, que abog6 por su supresion.

37 La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal, Lex Nova, Valladolid, 2009, pag. 9.
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de lucha contra el fraude y la evasion fiscal, de 6 de diciembre de 201238, Como
bien advierte el Consejo de Estado, lo que subyace en el fondo de este problema es
el conflicto entre el ius vivens que existe en la practica y los limites impuestos por el
derecho objetivo en la configuracion de los negocios juridicos con una determinada
causa’®. Con la reforma de la LGT lo que se trata de evitar es la elusion fiscal (sos-
layar de forma indirecta la aplicacion de un precepto tributario ya promulgado), no
la evasion o la ocultacion fiscal (como tal, conducta tipificada y por ello plenamente
sancionable), ni la economia de opcidn, comportamiento licito en el que se respe-
ta la libertad de los contribuyentes para actuar juridicamente dentro de la legalidad
para que la carga tributaria sea la menor posible*’. Recordemos que en la reforma
de la LGT del afio 2003 se denomino a este tipo de fraude abuso en la aplicacion de
la norma tributaria, denominacion que luego se varid por la de «conflicto», en un
término mucho menos preciso y, a mi juicio, inadecuado*'. En una primera version
del Anteproyecto, se establecia imperativamente que la apreciacion de la existencia
de conflicto implicaria la sancionabilidad de la conducta («No obstante lo anterior,
procedera la imposicion de sanciones tributarias conforme a lo dispuesto en el Ti-
tulo IV de esta ley»). Tal extremo fue objeto de severa critica por parte del CGPJ,

38
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COM 2012 722 final, pag. 7. Vid., al respecto, CALDERON CARRERO, J. M.: «La estrategia europea de lucha contra
el fraude y la evasion fiscal: el plan de accion de la Comision UE y sus principales implicaciones», RCyT. CEF,
num. 363, 2013, pags. 5y ss. Para la regulacion britanica, MARTIN LOPEZ, J.: «La norma general antiabuso del Reino
Unido», REDF, num. 164, 2014, pags. 79y ss.

Dictamen cit. pag. 34.

En alguna ocasion se ha apuntado, sobre todo desde los pulpitos administrativos, que el interés del ciudadano en cono-
cer con exactitud lo permitido por la norma debe apreciarse desde el punto de vista del ciudadano «cumplidor», y no
desde la perspectiva del contribuyente que desea pagar lo minimo y que busca los huecos o intersticios de impunidad
que ofrece el Derecho. Dicho de otra manera, la persona que quiera cumplir cabalmente con sus obligaciones fiscales
debe abstenerse de las interpretaciones arriesgadas de la norma, porque solo aquel que busca los resquicios de impunidad
por los que «colarse» estaria interesado en la maxima exactitud. Pero, claro, dicho criterio obligaria al contribuyente a
realizarse una especie de hara-kiri tributario, practicando autoliquidaciones que, en caso de duda, se inclinarian siempre
por favorecer los intereses de la Hacienda Publica, en contra de un recto criterio interpretativo, y maxime si pensamos
que en muchas ocasiones quien pudo haber evitado la oscuridad o la anfibologia interpretativa de la norma, no lo hizo
en absoluto. Sin embargo, lo cierto es que en no pocas ocasiones los contribuyentes actiian de este modo, temiendo que
esa opacidad legal se torne a la larga perjudicial para sus intereses y considerando la normativa tributaria como una
verdadera «espada de Damocles». La propia Audiencia Nacional (AN) en varias de sus Sentencias (16 de febrero, 9 de
marzo, 5 de mayo y 22 de septiembre de 2011) advierte de la incorreccion que supone evitar a ultranza toda planifica-
cion que arroje un ahorro fiscal, pues en tal caso se caeria en la «economia de opcion inversa» que vendria a consistir
en tributar siempre de la manera mas gravosa posible para favorecer el interés recaudatorio de la Hacienda Publica.

Vid., al respecto, el dictamen 1403/2003, de 22 de mayo del Consejo de Estado, donde este critico que la figura tu-
viese perfiles poco definidos, pese a que podia servir de «clausula de cierre del sistema», no obstante lo cual objetd
frontalmente la posibilidad de sancionar las conductas por las que el conflicto se materializaba, al implicar una «for-
mulacion de un tipo infractor excesivamente indeterminado que puede resultar inconstitucional» pues «la redaccion
proyectada incorpora demasiados conceptos juridicos indeterminados, que dejan un margen de apreciacion excesi-
vamente amplio e impreciso».
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de manera que en la version del Proyecto de Ley remitida al Consejo de Estado se
vari6 la redaccion, estableciendo la simple posibilidad®?. En sus consideraciones,
el CGPJ aludia a que de esa forma se construia una especie de norma sancionadora
en blanco, cuyo destino era integrarse no ya por otra disposicion con rango de ley o
aun reglamentaria, sino por la decision de un mero 6érgano administrativo, en base
a una suerte de identidad factica, lo que implicaria una infraccion de los principios
de taxatividad y tipicidad, inherentes al derecho administrativo sancionador®>. Y de
esta misma opinién participo el Consejo de Estado, para quien no cabe a este res-
pecto mas que dos soluciones: una subjetiva o tipificadora que admitiria la sancion,
y otra objetiva que la excluiria, pero nunca un tertium genus. A juicio del propio
Consejo de Estado, el entonces Proyecto de Ley seguia los mismos derroteros que
el Anteproyecto inicial de la LGT del 2003, omitiendo lo que seria absolutamente
necesario para poder sancionar el abuso de derecho: la configuracion «con todas las
garantias de un tipo especifico infractor»**.

Es precisamente esa suerte de automaticidad en la imposicion de la sancién ante un
comportamiento abusivo de la forma negocial recogido en la Ley 34/2015 lo que pa-
raddjicamente puede volverse en su contra en todos aquellos casos en los que siendo
la conducta del contribuyente subjetivamente reprobable —pero todavia no catalo-
gada o «tipificada» por la Administracion— no quepa reproche sancionador alguno,
dando asi alas a las conductas mas imaginativas y perversas posibles, con tal de que

0
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«En los supuestos anteriores podran imponerse sanciones tributarias conforme a lo dispuesto en el titulo IV de esta
ley cuando existiese igualdad sustancial entre el supuesto que haya sido objeto de declaracion de conflicto en la apli-
cacion de la norma y aquel o aquellos otros supuestos cuya resolucion hubiese conformado el criterio administrativo
preexistente y publico en el momento de presentacion de la declaraciony.

La DGT, como 6rgano proponente de la medida introducida en el proyecto legislativo, respondio a las observaciones
del CGPJ en los siguientes términos: «La imposicion de sancion tributaria no va a proceder en todos los supuestos de
conflicto, sino en aquellos con igualdad sustancial respecto de otros sobre los cuales la Comision consultiva, en su dia
creada por la LGT, ya se hubiese pronunciado en el sentido de existencia de conflicto, siendo publico dicho pronun-
ciamiento y siempre, claro esta, que se incurra en alguna de las conductas tipificadas como infraccion tributaria en el
titulo I'V. De esta manera se evita que queden impunes las conductas tipo que han sido previamente calificadas como
artificiosas, y no como meras economias de opcion (...). En definitiva, la publicidad de los informes de la Comision
permite que el obligado tributario conozca la calificacion juridico-tributaria que una determinada operacion o esque-
ma de actuacion le merece a la Administracion tributaria, y de ese conocimiento y de la actuacion contraria al mismo
surge la responsabilidad y el reproche sancionador (...) de la misma manera que el articulo 179.2 d) de la LGT exime
de responsabilidad infractora a quienes ajustan su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion tribu-
taria competente en publicaciones o comunicaciones o en consultas tributarias formuladas por otro obligado siempre
que en este Gltimo caso exista igualdad sustancial, el proyecto establece una presuncion de responsabilidad anéloga,
pero en sentido contrario. Esto es, si la conducta es sustancialmente igual a aquella respecto de la cual la Administra-
cion ha publicado su criterio y el reproche que le merece, el sujeto estara a priori incurriendo en responsabilidad in-
fractora y, en consecuencia, podra ser sancionado por la infraccion eventualmente cometida de las tipificadas en los
articulos 191 a 206 de la LGT».

Dictamen del Consejo de Estado, cit., pags. 43 y 44, donde se afirma que la «mera definicién de conductas, de por
si, no es idonea para que pueda construirse sobre ella un tipo infractor».
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sean novedosas. En el sentir del Consejo de Estado, la garantia constitucional re-
presentada por el principio de tipicidad inserto en el articulo 25 de la Constitucion,
no se salvaguarda con la solucioén adoptada finalmente en la ley, pues el desacuerdo
con los criterios administrativos —por repetidos, publicos y delimitadores que sean
de esas conductas consideradas artificiosas— no basta para que se entiendan satisfe-
chas las garantias insertas en los principios de tipicidad y culpabilidad, pues «uni-
camente cabria arbitrar una solucion sancionadora, en el seno del titulo que regula
las infracciones y sanciones, delimitandose una por una las conductas constitutivas
de infraccion, tipificandose necesariamente con todas las garantias del principio de
taxatividad y siguiéndose para su apreciacion los principios y reglas del procedi-
miento sancionador»**, razén por la cual este extremo fue considerado esencial por
el Consejo de Estado en el sentido y alcance previstos en el articulo 130.3 del Real
Decreto 1674/1980, de 18 de julio (Reglamento Organico del Consejo de Estado).
Las recomendaciones del CGPJ y del Consejo de Estado no han hecho mella sin em-
bargo en el legislador, decidido, esta vez si, a sancionar las conductas elusivas. Pero
esa posibilidad de sancionar el abuso negocial en fraude a la ley tributaria (un muer-
to nunca bien enterrado, que resucita con ocasion de cada reforma de la LGT*®), no
esta precisamente exenta de problemas. Como decimos, la reforma se inclina por la
sancion preceptiva para los casos previamente catalogados, cuando existiese igual-
dad sustancial (concepto juridico indeterminado, con todo lo que ello comporta al
introducirse un elemento analégico impropio del ambito sancionador*’) entre el su-
puesto que hubiese sido declarado abusivo por la Comision consultiva prevista en
el articulo 159.8 de la LGT y aquellos otros cuya resolucion hubiese conformado
el criterio administrativo preexistente y publico en el momento de presentacion de
la declaracion. En la version del Anteproyecto de Ley se preveia incluso la posibi-
lidad de que la Administracion, sin necesidad de expediente administrativo alguno
en curso, pudiera solicitar el dictamen de esa Comision consultiva al objeto de pro-
nunciarse sobre actos o negocios abstractos, con el fin de ampliar el elenco de su-
puestos merecedores de calificacion elusiva, prescindiendo con ello, claro esta, de
la multiplicidad de matices que podrian concurrir en cada caso concreto*®. Por lo
tanto, el curioso elemento tipificador de la forma negocial abusiva utilizada, concre-
ta o abstractamente considerado, es que sea sustancialmente igual a otro ya previa-
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Dictamen ult. cit. pag. 45.

Notese ademas que la redaccion del precepto es imperativa («procederay), de forma tal que se obliga a la imposicion
de la sancion en todo caso, sin dejar margen alguno para valorar la procedencia en cada caso concreto del reproche

De estandar laxo lo califica PALAO TABOADA, C.: «El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal del Anteproyecto
de Ley de Modificacion de la Ley General Tributariay, REDF, nim. 165, 2015, pag. 23.

Observa, con su habitual agudeza el profesor PALAO, la dificultad que entrafia incluso para la propia DGT en via de
consulta tributaria un dictamen sobre la norma antielusion contenida en el articulo 89.2 de la LIS, sin la comproba-
cion completa de la operacion efectivamente realizada y todas sus consecuencias.
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mente calificado como tal, lo que puede plantear serios problemas para conductas
no previamente identificadas por la AEAT, como sefialabamos antes, pero también
para aquellas otras que, guardando cierta similitud con las catalogadas, no respon-
dan a fines elusivos o contengan matices relevantes.

La doctrina, pese a lo afirmado de contrario por la exposicion de motivos de la ley
cuando apunta el consenso doctrinal reinante en esta materia, ha mostrado sus serias
dudas acerca del posible reproche sancionador en el caso de operaciones realizadas
en fraude de ley tributaria o abuso negocial®, pero es cierto que la jurisprudencia
no ha contribuido tampoco a despejar todas las dudas, pues se ha mostrado confu-
sa 'y, desde luego, no ha sido ni mucho menos unanime en la solucion que hubiera
de otorgarse a esta cuestion. Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 18 de marzo de 1999 afirmaba que la calificacion como frau-
de de ley impedia la imposicion de sanciones administrativas, pero no la exigencia
de responsabilidades penales. En la misma linea, se posicionaba la Sentencia del
Juzgado de lo Penal nimero 14 de Madrid de 6 de abril de 2000 y la STS de 28 de
noviembre de 2003. En esta ultima, y aunque finalmente la apreciacion del delito
fiscal se baso en la existencia de simulacion, el Alto Tribunal tomaba partido ante
la hipdtesis de que la operacion desarrollada no hubiera sido determinante de una
simulacidn, sino de un fraude de ley, afirmando que este ltimo no es incompatible
con el delito contra la Hacienda Publica.

Con semejantes pronunciamientos, es natural la querencia que desde hace lustros
viene mostrando la DGT a sancionar los supuestos constitutivos de conflicto en la
aplicacion de la norma, sobre todo si no se olvida que la artificiosidad de ciertos com-
portamientos —que quedarian sin mas reproche que la cuota dejada de ingresar y los
intereses debidos— contrasta llamativa y poderosamente, hay que reconocerlo, con
las sanciones, nada desdefiables, que merecen los infractores en supuestos de meros
descuidos o simples negligencias®®. Ahora bien, seguimos pensando que esa sanciéon
obligada y automatica de los supuestos constitutivos de abuso o fraude presenta claros
flancos a la critica. El conflicto en la aplicacion de la norma constituye un supuesto
absolutamente diferenciable del incumplimiento o impago de la obligacion tributaria.
En este ultimo caso, verificable, por ejemplo, a través de un negocio indirecto o si-
mulado, es perfectamente posible recurrir al expediente sancionador por la comision
de una infraccion tributaria o, incluso, de un delito de defraudacion tributaria, toda

49 El fundamento de la no punibilidad del fraude de ley radica precisamente en el hecho de que, de acuerdo con la
opinion doctrinal dominante, el hecho imponible no se ha realizado, sino que la aplicacion de la norma eludida se
produce por analogia. En consecuencia, el castigo del fraude de ley equivaldria asimismo a la apreciacion analogi-
ca de la norma punitiva, lo que resulta contrario al articulo 25.1 de la CE. Vid. PALAO TABOADA, C. «Notas a la Ley
25/1995», RCyT. CEF, num. 80, 1995, pag. 12). Y del mismo autor, «La norma anti-elusion del Proyecto de nueva
Ley General Tributaria», RCyT. CEF, nim. 248, 2003, pags. 78 y ss.

50 Como bien apunta MENENDEZ MORENO, A.: «La modificacion parcial de la Ley General Tributaria», op. cit., pag. 14.
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vez que aqui si se ha realizado el hecho imponible, surgiendo la obligacion tributaria
posteriormente desatendida por el contribuyente’!. El negocio realizado en fraude a
la ley tributaria no constituye un negocio ilicito, sino, a lo mas, un negocio portador
de unos resultados injustos. Para que tales consecuencias merezcan reproche sancio-
nador, se precisaria en todo caso de la adecuada demostracion de la culpabilidad por
parte de la Administracion y no una suerte de automaticidad por la mera catalogacion
y publicidad de la operacion realizada. Y digo que el fraude o el conflicto no determi-
nan una ilicitud automatica porque si su presupuesto principal es la no realizacion del
hecho imponible (que se trata de evitar mediante el recurso a la norma de cobertura)
es lo cierto que tampoco habra cuantia eludida, salvo que se aduzca una suerte de ex-
tension o de aplicacion analogica de la norma defraudada®?, extremo este que ya fue
rechazado para la propia mecénica del fraude a la ley tributaria regulada en la LGT
tras la reforma de 1995 y en su redaccion hasta ahora vigente tras la promulgacion
de la Ley 58/2003%3, y que tampoco se compadeceria minimamente con las previsio-
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CAsADO OLLERO, G. et al.: Curso de Derecho Financieroy Tributario, 13.* ed., Tecnos, Madrid, 2002, pag. 194. Asi tam-
bién RosemBUI ERUNIMOVICH, T.: El fraude de ley y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, Marcial Pons, Ma-
drid, 1999, pags. 132 y ss.; CARRASQUER CLARI, M. L.: El problema del fraude a la ley en el Derecho Tributario, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pags. 341 y ss.; FALCON Y TELLA, R.: «La imposibilidad conceptual de liquidaciones administra-
tivas por importe superior a los quince millones de cuota en los supuestos de simulaciony, QF, nam. 17, 1999; FERREIRO
LApATZA, J. J.: «Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal», OF, nim. 8, 2001, pag. 22; LorEzZ Mo-
LINO, A.: «Los negocios en fraude de ley tributaria, los negocios simulados y los negocios indirectos (arts. 24, 25y 28.2
de la LGT)», CT, niim. 85, 1998, pag. 165; FALCON y TELLA, R.: «El fraude de ley tributaria como un mecanismo para
gravar determinadas economias de opcion; su radical diferencia con los supuestos previstos en el articulo 6.4.° del CC»,
QF, nim. 17, 1995, pag. 13; MARTIN QUERALT, J.: «La reforma de la Ley General Tributariay, 7F, nim. 60, 1995, pag.
11; Ruiz TOLEDANO, J. L.: El fraude de Ley y otros supuestos de elusion fiscal, CISS, Valencia, 1998, pags. 211 y ss. De
esta opinion son también GONZALEZ GARCIA, E.: El fraude a la Ley Tributaria en la Jurisprudencia, Aranzadi, Pamplona,
2001, pag. 24; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L. y CORTES BECHIARELLL, E.: Delitos contra la Hacienda Publica,
dir. CALVO ORTEGA, R. Edersa, Madrid, 2002, pag. 60, y VILARROIG MOYA, R.: «Fraude de ley y operaciones sintéticas»,
en VV. AA. GArcia Novoa, C. y LoPez Diaz, A. (coordinadores) Temas de Derecho Penal Tributario, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pags. 149 y ss. CHOCLAN MONTALVO, J. A.: «Anomalia del negocio juridico y delito fiscal. A propdsito de
la STS de 15 de julio de 2002, Sala 2.% de 15 de julio de 2002», Actualidad Juridica, Aranzadi, num. 551, afio XII, de 31
de octubre de 2002, y GARCiA Novoa, C.: «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de
la norma tributaria: el criticable contenido del articulo 15.3 del Anteproyecto de Ley General Tributaria», QF, nim. 8,
2003. ARIAS VELASCO, J.: «Fraude de ley y delito fiscal: un comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 31 de julio de 2000», QF, ntim. 7/2002, pags. 11 y ss. El tlltimo de los autores citados apunta la imposibilidad
de sancionar el fraude de ley, pues a pesar de tratarse de una conducta ilicita al producir un resultado contrario al ordena-
miento juridico «quien incurre en fraude de ley, tributaria o civil, ampar6 su conducta en el tenor literal de una norma, la
norma de cobertura, aun cuando con ello se eluda el espiritu de otra norma. La tnica reaccion posible del ordenamiento
juridico frente a este tipo de conducta, la tnica sancioén —civil pero no penal— es aplicar la norma eludida en lugar de la
norma de cobertura. En contra, sin embargo, ALONSO MADRIGAL, F. J. y GOMEZ LANzZ, F. J.: «Fraude a la ley tributaria,
ilicito e infraccion tributaria y delito de defraudacion», RCyT. CEF, niim. 54, 2006, pags. 3 y ss.

Sobre ello vid. RoSEMBUI ERUIIMOVICH, T.: El fraude de ley y la simulacion..., op. cit., pags. 117 y ss., y CARRASQUER
CLARIL, M. L.: El problema del fraude a la ley ..., op. cit., pags. 91 y ss. con abundante bibliografia.

«El Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria. Comision para el estudio y propuesta de medidas para
la Reforma de la Ley General Tributaria, Ministerio de Hacienda», Secretaria de Estado de Hacienda, IEF, Ma-
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nes generales sobre la validez de la aplicacion analdgica en el &mbito sancionador>.
En los supuestos de conflicto o de operaciones disefiadas en fraude a la ley tributa-
ria, no existe ocultacion de la situacion econdmica, presupuesto este por el contrario
determinante del ilicito tributario, pudiendo la Administracion tributaria ejercer ple-
namente sus facultades de autotutela. En el fraude a la ley tributaria no hay omision
de la declaracion del hecho imponible —ni incorrecta ni incompleta— y al no haberse
realizado el hecho imponible, no se puede producir ningun resultado contrario a la
ley tributaria, tratdndose de una laguna legal. Como bien ha advertido TIEDEMANN, el
aprovechamiento de las lagunas o antinomias legales no debe ser constitutivo de un
automatico reproche sancionador, pues el perjuicio que de ello puede derivarse para
la Hacienda Publica no es consecuencia tanto del engafio del contribuyente, cuanto
de una deficiente técnica legislativa®®. En términos mds rotundos, si cabe, se ha ex-
presado TIPKE, para el que las conductas en fraude de ley pueden ser inmorales, pero
en ningtin caso pueden, ni deben ser castigadas®. Por otra parte, el Tribunal Consti-

drid, 2001, pag. 53, excluia expresamente la posibilidad de sancionar el fraude de ley tributaria. Vid. en tal sentido
VV. AA.: Guia de la Ley General Tributaria, 1.* ed. CISS, Bilbao, 2004, pag. 54.

54 Analogia logicamente in peius y que, como tal, resulta prohibida en el ambito penal. Dicha prohibicién, seiala Po-

LAINO NAVARRETE, M.: Derecho Penal, Parte General, fundamentos cientificos del Derecho Penal, 4. ed. Bosch,
Barcelona, 2001, vol. 1, pag. 429, constituye una garantia elemental del Estado de Derecho.

35 TIEDEMANN, K.: Lecciones de Derecho Penal economico (comunitario, espaiiol, aleman) (trad. GARCIA ARAN), Bosch,

Barcelona, 1993, pag. 164. Con claridad lo expresa la STSJ de Navarra de 9 de enero de 2002, cuando apunta a que
el fraude de ley no contraviene el mandato de una norma, pues es imposible contravenir algo que se ha evitado: «la
figura del fraude de ley en el ambito juridico tributario no implica una vulneracion directa del ordenamiento juridico,
sino la realizacion de un hecho no gravado por la ley, pero al que esta por via de analogia considera que ha de apli-
carse el gravamen, al conseguirse un resultado equivalentey. De otra opinion bien contraria son ALONSO MADRIGAL,
F.J. y GOMEz LANZ, F. J. «Fraude a la ley tributaria, ilicito e infraccion tributaria y delito de defraudaciony, op. cit.,
pag. 32, para quienes la tinica razoén que ha llevado a no sancionar el fraude de ley es el clima ideologico y doctrinal
denunciado por el profesor PALAO; un mero prejuicio ideoldgico —siguen afiadiendo los autores— del que el legislador
debiera desprenderse cuanto antes.

36 «Los contribuyentes pueden evitar el deber tributario mediante la elusion fiscal, el fraude a la ley tributaria o la

defraudacion tributaria. No es contraria a la ley la actuacion de quien no realiza el hecho imponible y evita asi el
nacimiento de la obligacion tributaria. Toda persona puede organizar su actividad con vistas al menor pago de im-
puestos posible. La elusion fiscal consciente y planificada es una modalidad legal de resistencia fiscal. No es inmo-
ral. Esto se reconoce probablemente en todos los Estados de Derecho que respetan la libertad. A estos efectos es
irrelevante si el contribuyente no realiza el hecho imponible mediante su conducta factica (por ejemplo, no trabaja
para no obtener renta, o no fuma) o si encuentra con ayuda de su asesor una configuracion juridica que permite elu-
dir o reducir el impuesto. D. SCHNEIDER no solo no considera inmorales estas operaciones, sino que las juzga «éti-
camente necesarias» como medida formativa para el legislador. Nos alegrariamos extraordinariamente si el método
de ensefianza y educacion propugnado por D. SCHNEIDER resultara eficaz. No obstante, el legislador no ha mostrado
hasta ahora capacidad de aprender y formarse. Al contrario, las leyes se complican progresivamente mediante las
reformas y afiadidos para privar de sustrato juridico a quienes realizan conductas elusivas legales pero no desea-
das por el legislador. Es inmoral la conducta de quien incurre in fraudem legis para evitar mediante un rodeo la ley
que tiene como consecuencia juridica el nacimiento de la deuda tributaria. Sin embargo, la conducta solo puede ser
castigada cuando se han suministrado datos falsos a la Administracion» (TIPKE, K.: Moral tributaria del Estado
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tucional (TC), en su Sentencia 120/2005 (con cita de la Sentencia 75/1984, de 27 de
junio), declard contrario a la Norma Fundamental tal posibilidad de sancionar sefia-
lando que «la utilizacion de la figura del fraude de ley —tributaria o de otra naturale-
za— para encajar directamente en un tipo penal un comportamiento que no reune per
se los requisitos tipicos indispensables para ello, constituye una analogia in malam
partem prohibida por el articulo 25.1 de la CE»; siendo por lo tanto clara «la impro-
cedencia constitucional de contornear los limites estrictos de cualquier tipo penal
que pudiese entrar en consideracion con ayuda del recurso a la nocion de fraude de
ley»*’. En tal sentido, el maximo intérprete de la Carta Magna se cuida de sefialar que
el concepto de fraude de ley, pese a las connotaciones que puede presentar su deno-
minacion, no puede asimilarse a otro tipo de conductas relevantes desde el punto de
vista del ius puniendi®®. La conclusion, por lo tanto, es que a pesar de que el TC en

57

58

v de los contribuyentes. Traduccion, presentacion y notas a cargo de HERRERA MOLINA, P. M., Marcial Pons, Ma-
drid, 2002, pag. 110).

El TC apunta la dificultad de que el fraude de ley tributaria abra la puerta a la tipicidad por delito fiscal en funciéon
de los siguientes argumentos: a) El concepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley con-
tenido en el articulo 6.4 del Codigo Civil; b) Dicho concepto poco o nada tiene que ver con los conceptos de frau-
de o de defraudacion propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con los de simulacion o engafo. La actuacion
llevada a cabo es veraz y transparente, a pesar de que pueda encuadrarse en la estrategia tendencialmente dirigida a
minimizar la carga tributaria; ¢) La razén de lo anterior descansa en un hecho cierto: en el fraude de ley no hay ocul-
tacion, sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico mas favorable (la norma de cobertura) previsto
para otros fines (norma principal); d) No hay, por lo tanto, violacion frontal de la norma tributaria y con ello resul-
ta dificil imputar una conducta en concepto de infraccion tributaria o ilicito penal; e) En el fraude de ley, al contra-
rio que en la simulacion, no concurre el elemento subjetivo del tipo propio de la defraudacion tributaria, es decir, el
animo especifico de ocasionar el perjuicio tipico mediante una accion u omision dolosa directamente encaminada a
ello, sin que sea suficiente a tal fin la existencia de un perjuicio o menoscabo a la Hacienda Ptblica. Estos argumen-
tos fueron parcialmente reiterados, como obiter dicta, por la posterior STC 48/2006, de 13 de febrero. Vid. CHOCLAN
MONTALVO, J. A.: «Fraude a la ley tributaria y delito fiscal. Una reflexion desde los principios constitucionales del
Derecho penal (a proposito de la STC 120/2005, de 10 de mayo)», La Ley, nim. 6296, 15 de julio de 2005, pags. 1
y ss. FALCON Y TELLA, R.: «El fraude a la ley tributaria y las exigencias del principio de "lex certa" en materia penal:
comentario a la SAP Barcelona 31 de julio 2000», OF, num. 1, 2001, pag. 6, con apoyo explicito en la STC de 19 de
julio de 2000, sefiald en su momento que las liquidaciones basadas en el fraude ley no pueden dar lugar a sanciones,
al no cumplirse las exigencias de lex certa en el grado constitucionalmente exigible a efectos sancionadores: «la ley
es consciente de que no pueden constitucionalmente aplicarse sanciones en supuestos de fraude de ley, en los que se
consigue un resultado "equivalente" al del hecho imponible, pero si realizar formalmente este». Cfr. PRADA LARREA,
J. L.: «Fraude de ley y sancion: una incompatibilidad conceptual», Impuestos, nam. 6, 1996, passim.

«Nada tiene que ver con los conceptos de fraude o de defraudacion propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con
los de simulacion o engafio que les son caracteristicos. La utilizacion del término fraude como acompaiiante a la ex-
presion de ley acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero en puridad de términos se trata de nociones esencial-
mente diversas. En el fraude de ley (tributaria o no) no hay ocultacién factica sino aprovechamiento de la existencia
de un medio juridico mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la
aplicacion de otros menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, se-
mejante rodeo o contorneo legal se traduce en la realizacion de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo
de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien
utilizadas de una forma que no se corresponde a su espiritu. De manera que no existe simulacion o falseamiento algu-
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su Sentencia 120/2005 no descarta radical o absolutamente la posibilidad de que las
conductas constitutivas de fraude a la ley tributaria puedan ser sancionadas en via
penal’®, considera que en la mayoria de supuestos constituira una analogia in malam
partem, proscrita por el articulo 25.1 de la Constitucion®®. Ademds, el Alto Tribunal
distingue perfectamente los supuestos de simulacion de los propios de fraude de ley
cuando en la referida STC 120/2005 (FJ 4.°) afirma que «mientras que la simulacion
negocial entrafia como elemento caracteristico la presencia de un engafio u ocultacion
maliciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley tributaria no existe tal
ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta a la vista»®!. En el mismo sentido
cabe traer a colacion la STC 63/2005, de 14 de marzo, cuando sefala que «si bien
la atipicidad administrativa del fraude de ley tributaria no conduce necesariamente
a su atipicidad penal, si constituye, en cambio, un factor indicativo de esta ultima,
ya que lo contrario representaria un hecho excepcional en la pauta general de rela-
ciones de progresion cuantitativa entre la infraccion tributaria y el delito fiscal»®2.

no de la base imponible, sino que, muy por el contrario, la actuacion llevada a cabo es transparente, por mas que pueda
calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal». En realidad, el TC con este pronunciamiento se
alinea con las tesis del Consejo de Estado vertidas en su Dictamen de 22 de mayo de 2003, sobre el Anteproyecto de la
nueva Ley General Tributaria (Expediente 1403/2003), cuando aludia a la vulneracion del principio constitucional de
tipicidad en el supuesto de que se intentasen sancionar las conductas constitutivas de fraude de ley.

39 Muy critica con este planteamiento se muestra JIMENEZ JIMENEZ, C.: «Imposibilidad de sancionar penalmente las con-

ductas realizadas en fraude de ley», RCy7T, CEF, nim. 72, 2005, pag. 224. Por el contrario, ALONSO MADRIGAL, F. J.
y GOMEZ LANZ, F. J.: «Fraude a la ley tributaria, ilicito e infraccion tributaria y delito de defraudaciony, op. cit., pag.
47, ven en ello la esperanza de que el TC acabe variando de planteamiento, pues en su opinion habria de procederse
a la incriminacion de las conductas constitutivas de fraude de ley por tipicas: «Asi las cosas, es irrelevante desde la
perspectiva de la tipicidad penal afirmar que el mecanismo que prevé el articulo 15 de la LGT entrafa una integracion
analogica o bien, como se defiende en este trabajo, que la subsuncion de los hechos en el presupuesto abstracto pre-
visto en el articulo 15 supone la realizacion del hecho imponible, tanto material como formalmente. Y es irrelevante
porque en ambos casos surge la obligacion tributaria y el obligado tributario elude su cumplimiento; es decir, estan
presentes en los hechos los elementos que, con el caracter defraudatorio del comportamiento, delimitan la tipicidad
penal». Esto es lo que parece apuntar la STC 129/2008, donde se admite que en el fraude de ley puede existir engailo
y, por lo tanto, ocultacion, en contra de lo afirmado por la STC 120/2005.

60 Hay autores que van mas alla incluso, negando absolutamente toda posibilidad de incriminar las conductas en frau-

de de ley. En tal sentido se pronuncian, PEREZ RoYO, F.: «El estado del arte de la aplicacion del delito fiscal en Es-
pafia (con especial referencia al tratamiento de la simulacion, fraude de ley y delito fiscal en la doctrina de la Sala
Segunda del Supremo y una apostilla final sobre la STC de 10 de mayo de 2005)», La Ley, nim. 6281, 24 de junio
de 2005, pag. 1.939; BURLADA ECHEVESTE, J. L.: «El fraude de Ley en el Derecho Tributario», QF, num. 7/8, 2006,
pag. 54, y BACIGALUPO SAGGESE, S.: «Principio de legalidad y fraude a la ley. Comentario a la STC 120/2005, de 10
de mayo, rec. amparo num. 5388/2002», RCyT, CEF, num. 71, 2005, pag. 212.

1 yid. al respecto FALCON Y TELLA, R.: «El fraude de ley o "conflicto en la aplicacion de la norma" y el delito fiscal:

la importante STC de 10 de mayo de 2005», OF, nam. 12-13, 2005, pags. 5y ss.

62 14 STC 63/2005 sigue recordando a estos efectos que cuando se aducen vulneraciones de la tutela judicial efectiva

y de la legalidad penal por razén de las operaciones judiciales de subsuncion de los hechos en las normas penales
preexistentes, se puede «apreciar lesionado el derecho a la legalidad penal cuando tales operaciones obedezcan a
una aplicacion de la norma punitiva tan carente de razonabilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea
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Y esa senda del TC espafiol también es la transitada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) que, en su Sentencia de 21 de febrero de 2006, caso Halifax,
asunto C-255/02, rechaz6 la posibilidad de recalificacion del hecho imponible en un
supuesto de abuso de derecho, pues dicha reconstruccion del hecho imponible, com-
portaria una lesion al principio de seguridad juridica®®. Es mas, aunque al Tribunal
de Luxemburgo no se le pregunto6 por una eventual imposicion de sanciones, preciso
expresamente, obiter dicta, la improcedencia de las mismas: «procede recordar que la
comprobacion de que existe una practica abusiva no debe llevar a una sancion, para
la cual serfa necesaria una base legal clara y exenta de ambigiiedad»®*. Dicha doctri-
na, sin embargo, es matizada posteriormente por la STJUE de 22 de mayo de 2008
en el asunto C-162/07, Ampliscientifica y Amplifin, para la que el abuso de derecho
comporta la prohibicién de los «montajes puramente artificiales, carentes de realidad
economica, con el unico objetivo de lograr una ventaja fiscal, si bien la existencia

de un motivo econdémico valido exceptuaria esa calificacion abusiva®’.

63

64

65

por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la utilizacion de pautas valorativas extravagantes en relacion
con el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de modelos de interpretacion no aceptados por la comunidad
juridica, comprobado todo ello a partir de la motivacion expresada en las resoluciones recurridasy.

El principio de seguridad juridica es el contrapunto necesario a las clausulas antiaabuso potencialmente limitativas
de las libertades comunitarias. Al respecto, vid. CALDERON CARRERO, J. M.: «La seguridad juridica como limite co-
munitario a la articulacion de clausulas de prevencion y lucha contra el fraude y la evasion fiscal: una nota sobre la
STJUE de 5 de julio de 2012, asunto SIAT, C-318/10», RCyT. CEF, nim. 356, 2012, pag. 84.

Muy favorable a la doctrina del Tribunal de Luxemburgo contenida en esta sentencia se muestra FALCON y TELLA,
R.: «El fraude de ley y el IVA (STJCE Halifax, de 21 febrero 2006): la imposibilidad de sancionar y la necesidad
de tener en cuenta el IVA soportado», OF, nim. 6, 2006, pags. 5 y ss. Vid. PISTONE, P.: «Abuse of Law in the con-
text of indirect taxation: From (Before) Emsland-Stirke 1 to Halifax (and Beyond)», AA. VV., DE LA FErIA, R. &
VOGENAUR, S. (eds.): Prohibition of Abuse of Law-A New General Principle of EU Law?, Hart Publishing, Oxford,
2011, pags. 387 y ss.

Vid. MARTIN JIMENEZ, A. J.: «Hacia una concepcion unitaria del abuso del derecho tributario de la Unién Europeay,
QF,num. 7, 2012, pags. 79 y ss.; MARTIN LOPEZ, J.: «Planificacion fiscal agresiva y normas antiabuso en el Derecho
de la Union Europea: analisis de las ultimas tendencias», QF, num. 8, 2015, pags. 41 y ss.; LAMPREAVE MARQUEZ,
P.: «Las doctrinas judiciales norteamericanas de anti-abuso fiscal (con especial consideracion a la reciente codifica-
cion de la doctrina sobre la sustancia economica) y la doctrina sobre los acuerdos artificiales aplicable en la Union
Europea», OF, nim. 21, 2011, pags. 87 y ss.; GARCIA PRATS, A.: «Las medidas tributarias anti-abuso y el Derecho
comunitario», en AA. VV., SOLER ROCH, M. T. y SERRANO ANTON, F. (dirs.): Las medidas anti-abuso en la norma-
tiva interna espanola y en los convenios para evitar la doble imposicion internacional y su compatibilidad con el
Derecho comunitario, Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002, pags. 167 y ss.; SOLER
RocH, M. T.: «El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia espafiola y europea», Estudios de Derecho Judicial,
num. 156, 2009, pags. 388 y ss. GARCIA-HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P. M.: «;Asedio a la justicia
fiscal en Europa? (Reflexiones ante la jurisprudencia comunitaria sobre las clausulas antiabuso y la reaccion del le-
gislador espafiol)», RCyT. CEF, nim. 252, 2004, pags. 47 y ss. CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.:
«Acerca de la necesidad de reconfigurar la politica espafola en materia de clausulas antiabuso y fiscalidad directa:
las consecuencias derivadas de los casos Cadbury Schweppes y Test clamaints in the thin cap group», Jurispruden-
cia Tributaria, nam. 2,2007, pags. 37 y ss.; Ruiz ALMENDRAL, V.: «; Tiene futuro el test de los "motivos econémicos
validos" en las normas anti-abuso? (Sobre la planificacion fiscal y las normas anti-abuso en el Derecho de la Union
Europea)», RCyT. CEF, nams. 329-330, 2010, pags. 53 y ss.
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En cualquier caso, y atendido el cambio legislativo operado por la Ley 34/2015, la
cuestion ya no es tanto esa, sino otra muy distinta, cual es, si basta la calificacion
de una conducta como constitutiva de conflicto en la aplicacion de la norma para
considerar cubierta automaticamente la motivacion y la prueba del elemento sub-
jetivo de la infraccion®®. Y tal parece ser la voluntad de la ley, aunque con menos-
cabo evidente a los principios de legalidad, tipicidad y ley cierta, consustanciales
al instituto sancionador®’. Otra cosa hubiera sido que la norma hubiera modificado
su preceptividad («procedera la imposicion de sancionesy») por la mera posibilidad
de valorar en cada caso concreto la concurrencia de los elementos objetivo y sub-
jetivo de la posible infraccion®®. Trasparece en ello el deseo de favorecer la como-
didad de la Administracion tributaria y, de paso, forzar a los Tribunales a adoptar
la solucion legal como unica. Esta por ver, sin embargo, si estos seguiran o no esa
pretension en los términos expuestos. El principio de reserva de ley en el ambito
sancionador implica unas exigencias explicitas, como recuerda la jurisprudencia
del TC, que a nuestro juicio la Ley 34/2015 no respeta®. Lo que se persigue con

66 Ppara evitar todo ello, el Grupo Parlamentario Socialista, en su enmienda niimero 53 en el Congreso de los Diputados
abogd por la instauracion de un impuesto sobre la detraccion de rentas en abuso de derecho o conflicto en la apli-
cacion de la norma tributaria, con un tipo del 35 % para el caso de personas fisicas, o del tipo marginal maximo en
el caso de personas fisicas, con el fin de luchar contra los mecanismos de planificacion internacional abusiva, con
el que se pretenderia gravar los beneficios desviados a través de operaciones de ingenieria fiscal transfronteriza, en
sintonia con las recomendaciones de la OCDE sobre la denominada BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) y que
al tratarse de un tributo especifico no identificable ni con el IS ni con el IRPF o IRNR no se incluiria dentro del am-
bito material de las redes de convenios para evitar la doble imposicion suscritos por Espafia.

67 El informe del CGPJ sefialaba que la reforma del articulo 15.3 de la LGT «viene a dar la espalda a los limites cons-

titucionales, y de prosperar, en las situaciones de conflicto en la aplicacion de la norma, bastara con que la Comision
consultiva —6rgano de composicion y naturaleza integramente administrativo— emita informe estimando que un deter-
minado acto o negocio constituye supuestos de conflicto de normas tributarias, para que se dé lugar a la imposicion de
sancionesy, para afadir a continuacion, «se construye asi una especie de norma sancionadora en blanco, cuyo destino
es integrarse no ya por otra disposicion con rango de ley o aun reglamentaria sino por la decision de un érgano de la
Administracion, en base a una suerte de identidad factica. Lo que significa una infraccion del principio de taxatividad
o lex certa 'y del principio de tipicidad, que rigen también en el derecho administrativo sancionatorio». Asi también Es-
CRIBANO LOPEZ, F.: «Sobre el Proyecto de Ley de Modificacion Parcial de la LGT», REDF, mim. 166, 2015, pag. 16.

68 postura por la que se inclina PALAO TABOADA, C.: «El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal del Anteproyecto de

la Ley de Modificacion de la Ley General Tributarian, RDEF, n.° 165, 2015, pags. 25 y ss. Asi como GARCIA BERRO,
F.: «Sobre los modos de enfrentar la elusion tributaria y sobre la jurisprudencia tributaria en materia de simulacién»,
REDF, nim. 145,2010, pag. 93. Vid. de este mismo autor «Los anteproyectos para la reforma tributaria. Mas sombras
que lucesy, op. cit., pag. 36. También se decantan por esta solucion, que no prejuzga ni excluye la sancion en aquellos
casos en los que se declara la existencia de elusion, las SSTS de 30 de abril y 28 de noviembre de 2008.

69 «Debe reputarse contraria a las exigencias constitucionales no solo la regulacion reglamentaria de infracciones y

sanciones carentes de toda base legal, sino también, en el ambito de las relaciones de sujecion general, la simple ha-
bilitacion a la Administracion, por norma de rango legal, vacia de contenido material propio, para la tipificacion de
los ilicitos administrativos y las correspondientes consecuencias sancionadorasy (STC 42/1987, en su FJ 2.°). En el
mismo sentido, enfatizando la seguridad juridica, la STC 25/2002 sefialara que «la exigencia material absoluta de

www.ceflegal.com E25

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



RCyT. CEE, ntim. 391 (octubre 2015) Ea

esta regulacion es pura y simplemente la comodidad administrativa’®. Sin embargo,
ese automatismo en la sancion del conflicto puede chocar con una interpretacion
discrepante pero razonable del contribuyente, lo que a buen seguro incrementara
la litigiosidad, toda vez que la jurisprudencia del TS considera viable dicha discre-
pancia razonable, excluyente de la culpa, y tanto en la interpretacion de la norma
como en la propia calificacion de los hechos (STS de 27 de febrero de 2007 FJ
4.°). Ante tal estado de cosas, y por si acaso, la Ley 34/2015 se cuida de modificar
el apartado 2 del articulo 179 de la LGT para excluir de esa posible interpretacion
razonable las operaciones en conflicto con la ley tributaria’!.

b) Se enfatiza la distincion conceptual entre el derecho a comprobar e investigar
y el derecho a liquidar, modificando las reglas de la prescripcion y especifican-
do el limite temporal maximo para el inicio de comprobaciones de cuyo objeto
formen parte determinados créditos fiscales, permitiendo a la Administracion
tributaria calificar o recalificar hechos, actos o negocios generados en ejerci-
cios prescritos cuyos efectos se proyecten en otros no prescritos.

La Ley 34/2015, mediante la introduccion de un nuevo articulo 66 bis en la LGT,
consagra una suerte de imprescriptibilidad del derecho de la Administracion para
realizar comprobaciones e investigaciones, de conformidad con lo previsto en la
nueva redaccion que se otorga al articulo 115 de la LGT en sus apartados 1 y 2 (po-
testades y funciones de comprobacion e investigacion), disociando completamente
el derecho a comprobar del derecho a liquidar, con todo lo que ello supone’. No es

70

7

—_

72

predeterminacién normativa afecta no solo a la tipificacién de las infracciones, sino también a la definicién y, en
su caso, graduacion o escala de las sanciones imponibles y, como es 16gico a su correlacion necesaria entre actos o
conductas ilicitas tipificadas y las sanciones consiguientes a las mismas, de manera que el conjunto de las normas
punitivas aplicables permita predecir, con suficiente grado de certeza, el tipo y el grado de sancion determinado del
que puede hacerse merecedor quien cometa una o mas infracciones concretas» (FJ 6.°). El mandato contenido en el
articulo 25 de la Constitucion de lex certa o taxatividad en la descripcion de los tipos penales e infractores obliga al
legislador a llevar a cabo una «descripcion de las conductas, acciones u omisiones constitutivas de delito que cum-
pla las exigencias del principio de seguridad juridica» (SSTC 133/1987 y 53/1994) y, de este modo, permite prede-
cir, con un grado de suficiente certeza «las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancion del que
puede hacerse merecedor quien la cometa» (STC 116/1993 y STC 53/1994; en el mismo sentido la STC 142/1999).

Vid. TEJERIZO LOPEZ, J. M.; HERRERA MOLINA, P. M.; MARTIN DEGANO, 1.; ESPEJO POYATO, 1., en documento de obser-
vaciones al Proyecto de LGT que puede consultarse en https://ecjleadingcases.files.wordpress.com/2014/Igt-uned.pdf.

«A efectos de lo dispuesto en este apartado 2, en los supuestos a que se refiere el articulo 206 bis de esta ley no podra
considerarse, salvo prueba en contrario, que existe concurrencia ni de la diligencia debida en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias ni de la interpretacion razonable de la norma sefialadas en el parrafo anterior».

En tal sentido, la propia DGT, en la Memoria del Proyecto de Ley, justifico esta modificacion de la siguiente forma:
«el articulo 115 de la LGT, que regula las potestades y funciones de comprobacion e investigacion y, en el desarro-
llo de las mismas, la facultad de calificacion de hechos, actos o negocios, no somete a dichas potestades a limitacion
temporal alguna. De esta manera, con caracter aclaratorio y con el objeto de superar la controversia que esta materia
ha suscitado, el proyecto normativo viene a explicitar la interpretacion de los preceptos citados, en el sentido de no

E26 www.ceflegal.com

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



Sumario

E J.A .S dnchez Pedroche La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015

la primera imprescriptibilidad que se cuela en nuestra normativa impulsada por re-
cientes reformas (los elementos patrimoniales en el extranjero no declarados fue la
primera, exigida por la Ley 7/2012 de represion del fraude fiscal), que parecen haber
olvidado como el instituto prescriptivo deviene en exigencia ineludible del principio
constitucional de seguridad juridica, pues al decir de la STS de 21 de diciembre de
1950, «se apoya en la necesidad de conceder una estabilidad a las situaciones juri-
dicas existentes dando, de esta manera, claridad al trafico juridico»’3. El TS venia
manteniendo una postura clara al establecer el limite que resulta de la prescripcion
para la comprobacion de obligaciones de periodos prescritos: puede exigirse la acre-
ditacion de la declaracion y que tal declaracion resulte de los datos consignados en
libros contables y registros fiscales, pero no puede comprobarse el periodo prescri-
to’*. La presente reforma destierra este sensato criterio jurisprudencial, equilibrado

someter a prescripcion el derecho de la Administracion a realizar comprobaciones e investigaciones, y, en el seno de
las mismas, a calificar. De esta manera, la Administracion podra comprobar e investigar hechos, actos, elementos,
actividades, explotaciones, negocios valores y demas circunstancias determinantes de la obligacion tributaria que
hayan acontecido en ejercicios prescritos si los mismos surten efectos fiscales en ejercicios no prescritos, esto es, en
ejercicios en los que no hubiese prescrito el derecho de la Administracion a liquidar (...) la regulacion en proyec-
to se ajusta a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la regulacion de la prescripcion (véanse las Sentencias
157/1990, de 18 de octubre, y 70/2001, de 17 de marzo), en relacion con la inexistencia de limite material constitu-
cional para el libre establecimiento por el legislador de la regulacion de la figura de la prescripcion, siendo a este el
que corresponde determinar su régimen juridico conforme a los criterios que considere idoneos en cada caso concre-
to. En esa linea, la norma en proyecto anuda y limita la pervivencia del derecho a comprobar operaciones a la exis-
tencia de efectos juridicos de las mismas en relacion con obligaciones tributarias futuras respecto de las que no se ha
producido la prescripcion del derecho a liquidar». La cursiva es nuestra.

73 Apunta con mucha razéon GARcia Novoa, C.: «Comentario a la Ley 7/2012 de modificacion de la normativa tributa-

ria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la pre-
vencion y lucha contra el fraude. Infracciones y sanciones», en VV. AA.: Comentarios a la Ley 7/2012, Aranzadi,
Pamplona, 2013, pag. 208, como, atendida esa dimension constitucional de la prescripcion, haya de ser finalmente
el TC el que se pronuncie sobre la imprescriptibilidad de las obligaciones tributarias instauradas por la Ley 7/2012
y ahora secundadas y reforzadas por la Ley 34/2015.

74 Asi, por ejemplo, en la STS de 4 de julio de 2014, el Alto Tribunal llegara a decir que «la tesis sostenida por el Aboga-

do del Estado permitiria reabrir en cualquier momento, de manera indirecta y sin limitacién temporal alguna, la com-
probacion de operaciones realizadas en ejercicios prescritos —y cuyos datos y magnitudes han adquirido firmeza— para
alterar su régimen tributario, al margen del mas elemental principio de seguridad juridica y en abierta contradiccion
con el instituto de la prescripcion y de sus efectos propios». En el mismo sentido, vid. las SSAN de 24 de enero de
2013, 21 de noviembre de 2013 y 2 de octubre de 2014, o la STSJ de la Comunidad Valenciana de 26 de septiembre
de 2013. La SAN de 6 de junio de 2013, razona de la siguiente forma: «Asi, en el caso de autos, por mas que la Admi-
nistracion, en la liquidacion impugnada, regularice el ejercicio 2001 (no prescrito cuando se inicia el procedimiento),
lo que resulta indubitado es que la comprobacion inspectora se refiere, afecta o modifica la situacion tributaria corres-
pondiente al ejercicio anterior (prescrito al comenzar aquel procedimiento). A juicio de la Sala, con tal regularizacion
se altera absoluta y sustancialmente el régimen juridico de la prescripcion, institucion vinculada a un principio esencial
que debe presidir las relaciones juridicas incluidas, obvio es decirlo, las que se desenvuelven entre la Administracion
y sus ciudadanos y el de seguridad juridica, que reclama evitar la incertidumbre en el desenvolvimiento temporal de
aquellas relaciones, penalizando el abandono que del ejercicio de sus derechos realiza su titular con la pérdida del de-
recho mismo, que ya no podra ejercitarse en modo alguno. Dicho de otra forma, la prescripcion consolida definitiva-
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para ambas partes de la relacion tributaria pues, tal y como afirmara la STS de 27 de
noviembre de 2012, «una cosa es la prescripcion del derecho de la Administracion
a la determinacion de una deuda tributaria, cuyas consecuencias se arrastran en el
futuro y afectan a ejercicios no prescritos, y otra es la realidad y naturaleza de las
cosas, que son y no pueden dejar de ser en ejercicios futuros, por lo que configura-
do errdneamente un concepto impositivo en un ejercicio prescrito, nada impide su
adecuada configuracion en los posteriores no prescritos»’>. Notese como la nueva
regulacion introducida por la Ley 34/2015 no permite revisar o modificar los datos
econdmicos resultantes de la actividad declarada por el obligado tributario en un
ejercicio ya prescrito, pero si cuestionar absolutamente las posibles compensaciones
o deducciones que se arrastrasen de aquel en otros ejercicios que no lo estén’®. Para
empezar, ese derecho de la Administracion a determinar y exigir la deuda no es tal,
pues se trata de una potestad-deber que, desde el punto de vista dogmatico, no esta

75

76

mente la situacion juridica correspondiente, impidiendo —por el transcurso del tiempo unido a la falta de ejercicio de
la accién— que tal situacion pueda alterarse en el futuro. No es necesario efectuar especiales esfuerzos hermenéuticos
para colegir que la interpretacion propuesta por la Administracion supone una verdadera quiebra de la finalidad del
instituto prescriptorio: si el transcurso del plazo legal no permite a la Inspeccion revisar lo consignado por el contri-
buyente en la declaracion-liquidacion de un determinado ejercicio, tal prohibicion solo puede significar que aquella
declaracion ha ganado firmeza y que, por tanto, devienen intangibles sus consecuencias. Entender que las facultades
de comprobacion desplegadas en relacion con un ejercicio posterior (no prescrito) pueden extenderse a la legalidad o
conformidad a Derecho de unos datos anteriores no revisables, seria tanto como decir que el instituto de la prescrip-
cion no ha producido el efecto que le es propio, el de la firmeza de una declaracion que ya no puede ser en modo al-
guno comprobaday. Sin duda, en el redactor del proyecto de ley pesaron mas que los impecables razonamientos del
TS y de la AN que acaban de reproducirse la existencia de algunas recientes Resoluciones del TEAC, como la de 11
de septiembre de 2014, donde se defendia la inexistencia de plazo de prescripcion alguno al derecho a comprobar.

Tan razonable doctrina se contenia ya en la STS de 19 de enero de 2012 (y previamente en la de 14 de septiembre
de 2011, que resolvia un recurso de casacion para unificacion de doctrina) argumentando lo siguiente: «La tesis del
Abogado del Estado coincide con el criterio de esta Sala de que la actividad inspectora puede producirse en todo
momento, sin que pueda sujetarsele a plazo alguno, aunque su eficacia no puede traspasar el plazo de prescripcion
recogido en el articulo 64 Ley 230/1963 (LGT) de forma que, si bien la Administracion puede comprobar los datos
declarados por el sujeto pasivo, configurando los elementos que condicionan las sucesivas declaraciones, lo que no
puede hacer es extender a los ejercicios que quedan fuera del plazo de los cinco aios los efectos de la comprobacion,
si bien puede fijar, tras la comprobacion, los hechos, actos o elementos que determinan lo consignado en las decla-
raciones que, al quedar dentro del ambito temporal del articulo 64 citado, si pueden ser objeto de investigacion y
cuyo resultado podria ser el de la practica de nueva liquidacion por parte de la Administracion. Es decir, la actividad
que prescribe es el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la liquidacion y la accion
para exigir el pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobacion, que se ha de sujetar al contenido legal
de tal facultad. Interpretar lo contrario seria tanto como reconocer una especie de ultra actividad de la prescripcion
a ejercicios no afectados por ella, que no podrian regularizarse pese a que en ellos se obtuvieran rendimientos, ga-
nancias, deducciones o pérdidas que, originarias de la relacion juridica nacida del ejercicio prescrito, hubieran de ser
comprobadas, dando lugar a la exigibilidad, en su caso, de la deuda tributaria correspondiente. En definitiva, no se
puede excluir la posibilidad de que, dentro de las actuaciones de comprobacion, puedan verificarse operaciones que
integran el hecho imponible aun cuando tengan su origen en ejercicios fiscales ya prescritosy.

De esta manera, el resultado de la comprobacion del ejercicio prescrito no afecta a la «firmeza» de la autoliquidacion
practicada.
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sujeto a prescripcion alguna, por cuanto que las potestades/deberes son, por su pro-
pia naturaleza, imprescriptibles. Ahora bien, ese no es el verdadero problema, sino
mas bien si una deuda determinada en relacion con ciertos ejercicios sobre hechos,
actos o negocios ya calificados, puede ser objeto de nueva investigacion para modi-
ficar esa previa calificacion con el objetivo de liquidar los créditos fiscales (bases y
cuotas compensables o deducciones pendientes de aplicacion) nacidos o generados
en un determinado ejercicio ya prescrito, pero que extienden sus efectos a otros’’.
En tal sentido, el Consejo de Estado criticé que del juego de las facultades compro-
badoras y de las propias previsiones contenidas en el proyecto legislativo (arts. 66
bis.1 y 115.1 y 2), el resultado practico no fuese otro que una suerte de imprescrip-
tibilidad atemporal, uncida al posible yugo de una nueva calificacion de las realida-
des sometidas en su dia a dichas facultades comprobadoras’®.

77 Piénsese, por ejemplo en el caso del IVA, cuando la deduccion se halla pendiente de resolucién administrativa o
judicial, donde las cuotas soportadas pueden deducirse durante los cuatro afios siguientes a la fecha en que la re-
solucion o la sentencia adquirieron firmeza. O en la adquisicion de bienes de inversion, donde la deduccion puede
efectuarse en los nueve afos siguientes a la adquisicion. O en el IRPF, respecto de los gastos de amortizacion de
los rendimientos del capital inmobiliario o determinadas disminuciones de patrimonio que, como régimen transi-
torio, contempla la vigente LIRPF, por no hablar en el IS de los gastos financieros que pueden deducirse en los 18
afios sucesivos al periodo en que se hayan producido. Vid. al respecto MONTESINOS OLTRA, S.: La compensacion de
bases imponibles negativas, Aranzadi, Pamplona, 2000; SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: La prescripcion de las obliga-
ciones tributarias, AEDAF, 2007, Madrid, pags. 113 y ss.; CORDERO GONZALEZ, E. M.: «La compensacion de bases
negativas en el Impuesto sobre Sociedades», en La crisis economica y su incidencia en el sistema tributario, (CHICO
DE LA CAMARA, P. y GALAN Ruiz, J. coordinadores), 2009, pags. 76 y ss.; CASANA MERINO, F.: «La compensacion
de bases, cuotas o deducciones provenientes de ejercicios prescritos», OF, nim. 20, 2014, pags. 43 y ss.; GONZA-
LEZ MARTINEZ, T.: «La potestad comprobadora de la Administracion en relacion con las bases imponibles negativas
acreditadas en periodos impositivos "prescritos" a la luz de la Ley 27/2014: problemas de Derecho transitorio», QF,
num. 12, 2015, pags. 47 y ss.

78 «(De este modo, surten plenos efectos las facultades comprobadoras e investigadoras incluso sobre "conceptos" tri-

butarios, "ejercicios y periodos tributarios" prescritos, y también sobre "hechos, actos, explotaciones o negocios"
también prescritos, siempre que logicamente hubieren de surtir efectos fiscales sobre ejercicios o periodos no pres-
critos (y con la salvedad del limite de 10 afios para la compensacion de bases imponibles, que en lugar de ser, como
hasta ahora, extension del plazo ordinario, pasaria a ser un corte en un plazo indefinidamente abierto). Pero ademas,
estos plenos efectos de las facultades comprobadoras e investigadoras se dan con alcance calificador, como resulta
del proyectado articulo 115, aparatado 2: «En el desarrollo de las funciones de comprobacion e investigacion a que
se refiere este articulo, la Administracion tributaria podra calificar los hechos, actos, actividades, explotaciones y
negocios realizados por el obligado tributario con independencia de la previa calificacion que este ultimo hubiera
dado a los mismos y del ejercicio o periodo en el que la realizo, resultando de aplicacion, en su caso, lo dispuesto en
los articulos 13, 15y 16 de esta ley//La calificacion realizada por la Administracion tributaria en los procedimientos
de comprobacion e investigacion en aplicacion de lo dispuesto en este apartado extenderda sus efectos respecto de la
obligacion tributaria objeto de aquellos y, en su caso, respecto de aquellas otras respecto de las que no se hubiese
producido la prescripcion regulada en el articulo 66. a) de esta ley". Esto es, que —seglin los incisos en esta cursiva
y rigurosamente nuevos segun el anteproyecto— en el desenvolvimiento de las facultades de comprobacion e investi-
gacion, la calificacion no solo puede variar la hecha por el obligado tributario (regla ya presente en el art.115.2 de la
LGT en vigor y que implica el sentido mismo de la actividad calificadora en fase de comprobacion), sino que puede
también extenderse sin limite a los ejercicios o periodos anteriores y a toda obligacion no prescrita» (Dictamen del
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Esta nueva posibilidad comprobadora pero, sobre todo, recalificadora, respecto de
hechos, actos o negocios realizados en ejercicios ya prescritos aunque con trascen-
dencia tributaria en otros no afectados todavia por la prescripcion, no es sino la plas-
macion legal de la solucidon que venia siendo admitida hasta la fecha por los 6rganos
econdmico-administrativos’®. Ahora bien, dicha interpretacion habia suscitado una
viva polémica en el seno de la Magistratura, toda vez que, como ya ha sido sefiala-
do, la STS de 4 de julio de 2014 (por la que se confirmaba el criterio de la SAN de
24 de enero de 2013), habia proscrito dicha practica®®, luego rehabilitada, sin em-

79

80

Consejo de Estado, cit., pag. 53. FALCON Y TELLA, R.: «La imprescriptibilidad del derecho a comprobar e investigar
(que no es un derecho, sino una potestad) y los limites derivados de la buena fe y la confianza legitima», OF, niim.
20,2014, pag. 14, negaba, sin embargo, con ocasion del debate generado por el Anteproyecto de Ley que esta previ-
sion implicase innovacion alguna, «porque la posibilidad de investigar y comprobar hechos acaecidos en ejercicios
prescritos a efectos de determinar la deuda correspondiente a ejercicios no prescritos ya esta claramente reconocida
en la redaccion actual de la Ley General Tributaria (...) de lo que se trata es inicamente de permitir que se tengan
en cuenta los hechos acaecidos en ejercicios prescritos para liquidar las obligaciones no prescritas. Y esto resulta ya
del articulo 106.5 de la LGT». En el mismo sentido, CORDERO GONZALEZ, E. M. «La compensacion...», op. cit., pag.
78, y CASANA MERINO, F. «La compensacion...», op. cit., pag. 61. En contra, GARCIA Novoa, C.: Iniciacion, inte-
rrupcion y computo del plazo de prescripcion de los tributos, Marcial Pons, 2011, pag. 49.

Resoluciones del TEAC de 22 de diciembre de 2000, 19 de enero de 2001, 25 de abril de 2003 y 23 de marzo de 2010,
que tras la modificacion del articulo 23.5 de la LIS por la Ley 40/1998 y luego extendida por el hasta ahora vigente
articulo 106.5 de la LGT, venian sosteniendo la posibilidad de comprobar las partidas negativas a compensar, cuyo
origen se remontara a periodos prescritos.

Y en analogo sentido las SSTS de 9 de diciembre de 2012,y 6 y 14 de noviembre de 2013. Los dos razonamientos
fundamentales contenidos en la STS de 4 de julio de 2014 mostraban el nudo gordiano del problema. En primer lugar,
el peligro representado por la posibilidad de declarar fuera de todo limite temporal el fraude a la ley no comproba-
do en su momento por la Administracion: «[Se debe] asociar la declaracion de fraude, 16gicamente, con periodos
o ejercicios concretos y determinados —tratandose de tributos permanentes— que precisamente han de coincidir con
los periodos en que se celebraron los negocios que se suponen aquejados del fraude legal, por razon del fin elusorio
o evasivo a que propenden, no asi con los posteriores a ellos, aun cuando en estos se prosiga con la obtencion de
ventajas surgidas como consecuencia de su régimen juridico y efectos». En segundo término, el riesgo que supon-
dria permitir a la Administraciéon comprobar ejercicios prescritos en los que las bases negativas se generaron para
rectificar o eliminar su alcance: «no es necesario efectuar especiales esfuerzos hermenéuticos para colegir que la
interpretacion propuesta por la Administracion supone una verdadera quiebra de la finalidad del instituto prescrip-
torio: si el transcurso del plazo legal no permite a la Inspeccion revisar los datos consignados por el contribuyente
en la declaracion-liquidacion de un determinado ejercicio, tal prohibicion solo puede significar que aquellos datos
han ganado firmeza y que, por tanto, devienen intangibles. Entender que las facultades de comprobacion desplega-
das en relacion con un ejercicio posterior (no prescrito) pueden extenderse a la legalidad o conformidad a derecho
de unos datos anteriores no revisables seria tanto como decir que el instituto de la prescripcion no ha producido el
efecto que le es propio, el de la firmeza de una declaracién que ya no puede ser en modo alguno comprobada». El
TS venia distinguiendo entre la potestad de comprobacion y la de liquidacion, admitiendo esas facultades inquisi-
tivas respecto de ejercicios prescritos (STS de 11 de noviembre de 2013), aunque no para declarar el fraude de ley
cuando no habia prescrito el derecho a liquidar (STS de 9 de diciembre de 2013). Vid. al respecto LOZANO SERRANO,
C.: «La comprobacion de partidas compensables de periodos prescritos», OF, n.° 11/2014, pags. 59 y ss. Conviene
apuntar que las SSTS de 25 de enero y 8 de julio de 2010, 2 de febrero y 29 de marzo de 2012, esta tltima recaida
en un recurso de casacion para unificacion de doctrina, ya declararon que los datos contenidos en autoliquidacio-
nes correspondientes a ejercicios prescritos, resultaban inmodificables por parte de la Administracion, tanto para
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bargo, por las SSTS de 5 y 26 de febrero de 2015, permitiendo que las facultades
de comprobacion e investigacion pudieran operar sin limite de ejercicios prescritos
respecto de gastos financieros en aquellos casos de fraude de ley tributaria o abuso
de derecho®!. En opinién del Consejo de Estado, y a la vista de la jurisprudencia
del TS, la regulacion resultaria justificable, siempre que se refiriera estrictamente a
los supuestos de abuso de derecho, fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria y, en su seno, a la comprobacion de operaciones realizadas en ejer-
cicios prescritos que surtieran efectos sobre ejercicios no prescritos, toda vez que
una imprescriptibilidad maxima (que facultara en todo caso a comprobar ¢ investi-
gar siempre operaciones realizadas en ejercicios prescritos con efectos posteriores
en el tiempo), equivaldria a dejar sin virtualidad alguna la propia prescripcion del
derecho a determinar la deuda mediante liquidacion del articulo 66 a) de la LGT®2.

ese ejercicio como para otros posteriores sobre los que pudiese, en su caso, proyectar sus efectos. Estas sentencias,
sin embargo, aluden a supuestos de hecho regidos por la normativa anterior a la entrada en vigor de la LGT/2003.

8

En los FFJJ 4.°y 7.° de las SSTS de 5 y 26 de febrero de 2015 se recoge el razonamiento de la ratio decidendi: «La
Administracion tributaria siempre ha entendido que, de acuerdo con el articulo 66 de la LGT 2003 (antiguo 64 de la
LGT 1963), prescribe el derecho para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion. La compro-
bacion e investigacion de la situacion tributaria aunque necesaria para liquidar la deuda tributaria no estaba someti-
da a plazo de prescripcion o caducidad alguno y ello porque se trata de un poder de la Administracion distinto del de
liquidar, que siempre ha estado regulado en un precepto propio (art. 115 de la LGT 2003 y 109 de 1a LGT 1963) y
respecto del cual la legislacion nunca ha establecido expresamente que su ejercicio esté sometido a plazo. El articulo
115 de la LGT 2003 califica a dicho poder de potestad. Estamos por tanto ante una potestad administrativa puesta
al servicio de la Administracion para poder liquidar un tributo pero que, salvo que la Ley diga otra cosa, es impres-
criptible como todas las potestades administrativas. El articulo 115 de la LGT 2003 (art. 109 LGT 1963) no somete
a plazo el ejercicio de las potestades de comprobacion e investigacion y el articulo 66 de la misma Ley tampoco las
incluye dentro de los derechos de la Administracion llamados a prescribir. Esta tesis de que "lo que prescribe es el
derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la liquidacion y a exigir el pago de las deudas
liquidadas, no la actividad de comprobacion, y que lo contrario seria como reconocer una especie de ultra actividad
de la prescripcion a ejercicio no afectados por ella", no es ni mucho menos ajena a la previa jurisprudencia de este
Alto Tribunal, pudiendo encontrarla sustentada, por todas en sentencia de 19 de enero de 2012 (recurso 3726/2009
F. de D. Sexto). No se puede, pues, excluir la posibilidad de que, dentro de las actuaciones de comprobacion puedan
verificarse operaciones que integran el hecho imponible aun cuando tengan su origen en ejercicios fiscales ya prescri-
tos. Por las razones expuestas creemos que el derecho a comprobar e investigar no prescribe y que la Administracion
puede usar dichas facultades para liquidar periodos no prescritos, pudiendo para ello comprobar e investigar opera-
ciones realizadas en periodos que si lo estan pero que sigan produciendo efectos. Consecuentemente, con superacion
del criterio mantenido en la sentencia de 4 de julio de 2014 (cas. 581/2013), puede declararse en fraude de ley una
operacion realizada en ejercicio prescrito si fruto de dicha operacion se producen efectos tributarios en ejercicios no
prescritos. Lo que se pretende es evitar que no se pueda actuar frente a la ilegalidad porque en un ejercicio prescrito
la Administracion no actud frente a ella, pues ello equivaldria a consagrar en el ordenamiento tributario una suerte
de principio de "igualdad fuera de la ley", "igualdad en la ilegalidad" o "igualdad contra la ley", proscrito por el Tri-
bunal Constitucional en, entre otras, las siguientes sentencias 88/2003, de 19 de mayo y 181/2006, de 19 de junio».

82 Dictamen del Consejo de Estado, cit., pag. 59. La prescripcion, como instituto juridico que tiene por objeto preser-

var la seguridad en lo hecho por el transcurso del tiempo, reviste un significado propio y distinto en el Derecho civil,
penal y administrativo que el legislador puede libremente regular dentro de los limites propios de la Constitucion y
la coherencia del ordenamiento juridico y la jurisprudencia. Ahora bien, siendo cierto lo anterior, las SSTC 157/1990

www.ceflegal.com E31

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



RCyT. CEE, ntim. 391 (octubre 2015) Ea

Larecomendacion del Consejo de Estado no ha sido finalmente atendida, pues la nueva
redaccion otorgada no solo al articulo 66, sino también al 115 de la LGT, abona una
solucion general de la prescripcion abierta temporalmente y que, sobre todo, reviste
un alcance amplisimo, facultando no solo para calificar donde nunca se califico (in-
actividad de la Administracion), sino también para rectificar aquella calificacion que
pudiera haberse dado con anterioridad, siempre que luego se apreciara la necesidad de
hacerlo en relacién con nuevos supuestos incardinados en ejercicios no prescritos®>.
La solucion legal finalmente consagrada en la reforma abjura de la solucion razonable
(intermedia) planteada por el Consejo de Estado (imprescriptibilidad tinicamente para
los casos mas graves de abuso de derecho) generalizandola a todo posible supuesto
que a la Inspeccion pudiera presentarsele porque puestos a desconocer el contenido
basico de la prescripcion o arrumbar o traicionar la seguridad juridica que esta dice
proteger ;por qué solo circunscribirlo a determinados supuestos cuando los intereses
recaudatorios pueden verse resentidos? Se objetara, con toda la razén, que lo dispues-
to por el articulo 9.3 de la CE queda maltrecho con esta nueva solucion legal —que
no se conforma con liquidar ejercicios no prescritos teniendo en cuenta aquellos que
si lo estan, sino que se atreve abiertamente incluso a recalificarlos y para todo tipo
de supuestos— pero siempre habra quien argumente —sobre todo desde los pulpitos
administrativos— que el deber de contribuir (erigido asi en una suerte de super deber
constitucional) obliga a establecer las correspondientes salvedades®*.

83

84

y 70/2001 recuerdan, por ejemplo, como un sistema penal que consagrara la imprescriptibilidad absoluta de delitos
y faltas no se adecuaria a la Norma fundamental, fuera de los casos de delitos de lesa humanidad, genocidio y los
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, asi como los de terrorismo, si hubieren
causado la muerte de alguna persona (FJ 3 in fine de 1a STC 157/1990).

LozANO SERRANO, C.: «Prescripcion tributaria y facultad de comprobaciony, REDF, num. 165, 2015, pag. 37, apun-
ta las contrapartidas incoherentes que tal decision supone, toda vez que «con el nuevo precepto, cabria iniciar una
comprobacion sobre un periodo y deuda a sabiendas de que no puede concluir el procedimiento ni dictarse su acto
resolutorio (...) lo que se aproxima a la desviacion de poder (...) No parece que estas posibilidades se avengan con
el alcance preclusivo de la prescripcion, que incluso en los asuntos mas graves, los penales, impide indagar sobre los
hechos si se ha consumado la prescripcion del delito, es decir, del derecho a calificar las conductas y a declarar sus
consecuencias juridicas (...) Es cierto que cabe distinguir la prescripcion de las facultades declarativas de las ejecu-
tivas, como hacen los arts. 1930 y 1975 del C. Civil, o el D. penal al diferenciar entre la prescripcion del delito y la
de la pena (...) pero en todo caso, prescriben el derecho y la accion conjuntamente, sin que quepa considerar extin-
guido aquel y subsistente esta, ni que pueda admitirse una hipotética facultad indagatoria y probatoria (la accion),
auténoma del derecho que con ella se defiende y que sea imprescriptible. Es lo que hace el nuevo articulo 66 bis,
configurando un "derecho a comprobar" presuntamente autonomo del de liquidar.

Eso precisamente es lo que aducia la Abogacia del Estado ante la Sala 3.* del TS en los correspondientes recursos de
casacion, remarcando que la Administracion no podia quedar vinculada a soportar una ilegalidad por prescripcion del
ejercicio en que se fraguo la operacion en abuso de derecho o fraude de ley, pero olvidando que esa es precisamen-
te la esencia de la prescripcion como instituto juridico, que no surge precisamente para beneficiar al incumplidor o
perjudicar el interés publico, sino para servir a la seguridad juridica, evitando que las potestades o los derechos —lo
mismo da-— se ejerciten extemporaneamente. El Grupo Parlamentario Catalan, en su enmienda nimero 90 en el Con-
greso de los Diputados, apuntaba la incidencia negativa que la regulacion podia comportar: «La interrupcion de la
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La cuestion, sin embargo, no creo que haya quedado definitivamente zanjada y tam-
poco es descartable la intervencion de los Tribunales al respecto con ocasion de
las cuestiones de inconstitucionalidad o los recursos de amparo que a buen seguro
se presentaran en el futuro®®. En cualquier caso, la regulacion finalmente aprobada
rompe el minimo equilibrio existente entre el contribuyente y la Administracion,
porque mientras que esta tltima no soportara ningan efecto preclusivo de califica-
cion de los hechos y de sus naturales consecuencias juridicas, no puede decirse lo
propio respecto del primero®®. Podria haberse aclarado al menos, puestos ya a ter-
giversar la naturaleza del instituto, la posibilidad de que el obligado pudiera pre-

prescripcion, tal como se contempla en el Proyecto de Ley, puede encadenar diversos eslabones, lo que debilitaria la
seguridad juridica de las dos partes de la relacion juridico-tributaria. A modo de ejemplo, pensemos en que el mero
cuestionamiento, via de regularizacion, de un ajuste temporal negativo pudiera provocar que en el ejercicio de su
reversion se generara (o no) una base imponible negativa que, al no tener ya limite temporal para su compensacion,
pudiera "contagiar" todos los ejercicios venideros "sine die". No parece, pues, que este escenario sea compatible con
el principio de seguridad juridica al que responde la prescripciony.

85 g1 impecable voto particular formulado por Joaquin Huelin Gémez de Velasco a la STS de 5 de febrero de 2015

enfatiza el problema subyacente a la tesis mayoritaria de la Sala, que es finalmente la adoptada por la Ley 34/2015,
sobre la incoherencia de soslayar el principio de seguridad al que sirve precisamente la prescripcion: «Parece razona-
ble concluir que la Inspeccion de los Tributos pueda asomarse al "pasado prescrito” para, sin operar sobre ¢l y como
mero espectador, tomar buena cuenta y obtener las oportunas consecuencias en orden a liquidar tributos respecto de
los que, por no haber transcurrido el plazo fijado en la ley, conserva vivo atn su derecho a hacerlo ¢ intactas sus fa-
cultades al respecto. Pero, si la seguridad juridica es suma equilibrada de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad,
irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad (vid. SSTC 27/1981, 227/1988 y 235/2000 entre
otras muchas), creo que atenta contra los cimientos de este principio basilar de nuestro ordenamiento juridico permitir
a una organizacion servicial, sometida radicalmente a la ley y al derecho, operar sobre ese pasado para recalificarlo
juridicamente, con el fin de justificar una liquidacion que no habria tenido lugar sin esa previa manipulacion. En mi
opinion, constituye un auténtico fraude, una burla a nuestro sistema constitucional, atribuyendo a la Administracion
un poder que nunca estuvo en la voluntad de nuestros constituyentes ni, por supuesto, en la del legislador ordinario
(...) No cabe confundir el poder o la potestad con el ejercicio de los derechos cuando en su articulo 141 describe las
funciones administrativas (los derechos y las facultades) en que consiste la inspeccion tributaria (la potestad). Afir-
mar que una potestad no prescribe constituye una obviedad, sin que quepa olvidar —insisto— que su ejercicio estd vin-
culado a unos concretos sujetos pasivos, impuestos y periodos, como se desprende de los articulos 147.2 y 148.2 de
la misma ley, ejercicio que es el que la ley sujeta a plazo, hasta el punto de que su transcurso constituye una de las
causas de extincion de la deuda tributaria (art. 59.1 LGT). En definitiva, la potestad siempre esta ahi, mientras quie-
ra el legislador, pero su ejercicio solo es posible si el derecho (en realidad no es un "derecho" de la Administracion,
sino un "deber-facultad" al servicio del interés general tributario plasmado en el articulo 31 de la Constitucion) no
ha prescrito. Y este es el dilema que, a mi entender, la decision mayoritaria no resuelve adecuadamente en el caso
enjuiciado, en el que, para incidir sobre la liquidacion de un periodo tributario no prescrito, en el aino 2009 se califi-
ca realizado en fraude de ley un negocio concluido una década antes».

86 pese alo que sostiene el preambulo de la ley, cuando afirma lo siguiente: «Con estas modificaciones se posibilita

no solo garantizar el derecho de la Administracion a realizar comprobaciones e investigaciones, sino que también se
asegura el del obligado tributario a beneficiarse de los créditos fiscales citados mas arriba, asi como el correcto ejer-
cicio de otros derechos, como, por ejemplo, el de rectificacion de sus autoliquidaciones cuando en la comprobacion
de la procedencia de la rectificacion la Administracion deba verificar aspectos vinculados a ejercicios respecto de
los que se produjo la prescripcion del derecho a liquidar.
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sentar declaracion o autoliquidacion relativa a un ejercicio prescrito susceptible de
surtir efectos por compensacion en otro no prescrito. Sobre todo porque aqui el Tri-
bunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) y la Audiencia Nacional (AN)
se han venido mostrando contrarios a tal posibilidad®’. La SAN de 21 de marzo de
2001 niega asimismo la posibilidad de rectificar la autoliquidacion cuando el ejer-
cicio ya estaba prescrito, pero apoyandose en lo dispuesto por el articulo 120.2 c)
de la LGT/1963. Es claro que esta jurisprudencia ahora no seria posible, pues en
la LGT/2003 las autoliquidaciones no adquieren la condicion de definitivas por el
hecho de no haber sido comprobadas por la Administracion dentro del plazo de
prescripcion (art. 101.3) y precisamente por eso el nuevo apartado 4 del articulo
119 (introducido por la Ley 34/2015, vid. infra) sehala expresamente que «en la li-
quidacion resultante de un procedimiento de aplicacion de los tributos solo podran
aplicarse las cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de compensa-
cion o deduccion en el momento de iniciarse dicho procedimiento, sin que a tales
efectos sea posible modificar tales cantidades mediante la presentacion de declara-
ciones complementarias o solicitudes de rectificacion después del inicio del procedi-
miento de aplicacion de los tributos», lo que, a sensu contrario, significa que podra
intentarse esa rectificacion de la autoliquidacion practicada en su dia con plenos
efectos compensatorios referidas a ejercicios prescritos en los que naci6 el dere-
cho a compensar, pero siempre que se haga antes de que se entienda formalmente
iniciada la actuacion inquisitiva®®. Por otra parte, obvio es sefialar que la defensa
juridica que pueda desplegar el contribuyente ante estas inspecciones atinentes a
periodos ya prescritos, no va a resultar precisamente facil, toda vez que las com-
probaciones son meros actos de tramite, irrecurribles como tales, hasta tanto no se
dicte la pertinente liquidacion. Y esta por ver si en esta tltima, correspondiente a
ejercicios no prescritos, puede discutirse con comodidad su misma génesis, que no

87

88

Vid. las Resoluciones del TEAC de 23 de octubre de 1996 o 13 de febrero de 2004 al considerar que «la declaracion
tributaria presentada después de haber prescrito el periodo impositivo a que se refiere, no produce efectos y ha de
tenerse por no formuladay», aunque ello no impida totalmente el derecho a la compensacion si pudiere probarse por
otros medios distintos de la declaracion. En el mismo sentido, la SAN de 7 de junio de 2007. Sin embargo, y como
bien apunta CASANA MERINO, F.: «La compensacion...», op. cit., pag. 57, si «de acuerdo con el articulo 70.3 de la
LGT, en la compensacion que se origina en ejercicios prescritos el efecto extintivo de la prescripcion en relacion
con las obligaciones formales depende de la prescripcion del ejercicio en que se practica la compensacion, es l6gico
que, al menos con la unica finalidad de comprobar formalmente la compensacion efectuada, deba darsele validez a
la autoliquidacion presentada una vez transcurrido el plazo de prescripcion».

Asi lo sefiala expresamente la exposicion de motivos de la Ley 34/2015, al sefialar que las modificaciones operadas
en la prescripcion y en las facultades de comprobacion e investigacion «se posibilita no solo garantizar el derecho de
la Administracion a realizar comprobaciones e investigaciones, sino que también se asegura el del obligado tributario
a beneficiarse de los créditos fiscales citados mas arriba, asi como el correcto ejercicio de otros derechos, como por
ejemplo, el de rectificacion de sus autoliquidaciones cuando en la comprobacion de la procedencia de la rectificacion
la Administracion deba verificar aspectos vinculados a ejercicios respecto de los que se produjo la prescripcion del
derecho a liquidar».
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es otra que la propia comprobacion del ejercicio ya prescrito, salvo que, como acer-
tadamente apunta FALCON Y TELLA, se atiendan otros principios como los relativos
a la doctrina de los propios actos, la buena fe y la confianza legitima®.

c) La interrupcion del plazo de prescripcion respecto de una determinada obli-
gacion tributaria comunica sus efectos a las «obligaciones conexasy».

La Ley 34/2015 introduce a tal efecto un nuevo apartado 9 en el articulo 68 de la
LGT. La propia exposicion de motivos afirma su benéfico efecto en orden a evitar
«supuestos de doble imposicion en perjuicio del sujeto pasivo»”’. Tal aseveracion
seria cierta si, paralelamente, se hubiese establecido la obligacion de corregir ese
efecto a través de la obligatoriedad de dar curso a la propia peticion del contribu-
yente con tal fin. Sin embargo, bien sabemos el escaso recorrido que tienen para
la Administracion este tipo de peticiones, que se relacionan intrinsecamente con la
conveniencia de que las propias actuaciones comprobadoras tiendan a regularizar
completamente la situacion del contribuyente y no solo aquello que resulte favora-
ble a la Administracion. No hay motivos, por tanto, para confiar en esa afirmacion
del preambulo de la Ley 34/2015 y si todos para recelar de ella®'. Con esta nueva
prevision no se pretende otra cosa que ampliar el alcance de las comprobaciones,
pues a partir de ahora, y si se me permite la expresion, los 6rganos administrati-

89 FaLcony TELLA, R.: «La imprescriptibilidad del derecho a comprobar e investigar (que no es un derecho, sino una po-

90

testad) y los limites derivados de la buena fe y la confianza legitimay», OF, num. 20, 2014, pag. 17, para quien «esta "im-
prescriptibilidad" de las potestades (incluidas las facultades de comprobacion e investigacion) no quiere decir que las
mismas carezcan de limites. Es evidente que la Administracion no puede ir en contra de sus propios actos, en perjuicio del
contribuyente, sino que debe respetar las exigencias de la buena fe y la confianza legitima. Por ello, si de forma expresa
o tacita se aceptd en alglin momento la existencia de cantidades a compensar o deducir, no puede revisarse ese criterio
con ocasion de la liquidacion de las obligaciones en que se practica la compensacion o deduccion que estaba pendiente.
Dicho de otro modo, no pueden considerarse fraudulentos negocios juridicos que en ejercicios previos, correspondien-
tes al tiempo en que se llevaron a acabo, no se consideraron como tales». El profesor de la Universidad Complutense
cita en apoyo de sus tesis las SSTS de 4 de noviembre de 2013 y 6 de marzo de 2014. El Grupo Parlamentario Catalan,
en su enmienda numero 85 en el Congreso de los Diputados, defendié la necesidad de someter la actuacion de la Admi-
nistracion al principio de confianza legitima, como manifestacion del principio de seguridad juridica y buena fe.

«La existencia de obligaciones tributarias conexas plantea importantes problemas en materia de prescripcion no resuel-
tos actualmente en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Asi cuando la Administracion tributaria re-
gulariza una obligacion tributaria relacionada con otra del mismo obligado tributario, si la Administracion, de oficio o
en virtud de una solicitud de rectificacion de autoliquidacion presentada por el obligado tributario, pretende modificar
la obligacion tributaria conexa aplicando los criterios en los que se ha fundamentado la regularizacion de la primera
obligacion, es posible que no pueda hacerlo por encontrarse la deuda ya prescrita, dando lugar a situaciones en las que
los obligados tributarios y el acreedor publico pueden resultar gravemente perjudicados. Asi pueden darse supuestos de
doble imposicion en perjuicio del obligado tributario. Pero también pueden producirse situaciones de nula tributacion
en detrimento de los intereses del erario publico. Para dar solucién a los problemas expuestos, se regula el régimen de
interrupcion de la prescripcion de obligaciones tributarias conexas de titularidad del mismo obligado».

91 Ental sentido, ORON MORATAL, G.: «El Anteproyecto de Ley de reforma de la LGT y el principio de seguridad ju-
ridica», REDF, num. 165, 2015, pag. 46.
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d)

vos usaran artes de pesca tan poco recomendables como las redes de arrastre, cap-
turando todo lo que se mueva en el lecho marino, toda vez que en el momento en
el que se realice una comprobacion atinente a un impuesto la interrupcion de la
prescripcion se extendera automaticamente a todas las obligaciones relacionadas
con dicho tributo, a pesar de no haberse iniciado formalmente un procedimiento
de comprobacion con semejante alcance. Una vez mas, la seguridad juridica del
contribuyente queda muy malparada.

Se contempla la notificacion electronica y los nuevos periodos de suspension
en el articulo 104 de la LGT.

Para sujetos obligados o acogidos voluntariamente a la recepcion de notificaciones
practicadas a través de medios electronicos (fundamentalmente sociedades mer-
cantiles), y a los efectos de entender validamente consumada la obligacién de no-
tificar, se entendera cumplida esta con la puesta a disposicion de la notificacion en
la sede electronica de la Administracion tributaria o en la direccion electronica ha-
bilitada. Por otra parte, y a los efectos de no incluirlos en el computo del plazo de
resolucion, a los periodos de interrupcion justificada y a las dilaciones en el proce-
dimiento por causa no imputable a la Administracion tributaria, se afiaden ahora
los nuevos periodos de suspension de los plazos previstos por la Ley 34/2015 (es-
pecialmente los previstos en el art. 150 LGT).

La factura pierde su condicion de medio de prueba privilegiado.

Se modifica a este respecto el articulo 106.4 de la LGT, sefialando que si la Ad-
ministracion tributaria cuestionase la existencia de las operaciones reflejadas en la
factura, corresponde al obligado aportar las pruebas oportunas sobre la realidad de
aquellas. Todo ello puede poner en serios aprietos a determinados contribuyentes,
especialmente a profesionales que documenten en la factura sus trabajos intelec-
tuales o de intermediacion que son, en muchas ocasiones, de muy dificil prueba®2.
Otra vez nos topamos con un precepto auténticamente interesado para salvaguar-
dar la comodidad de la AEAT, pues trata de apuntalar la doctrina mas discutida y
beligerante del TEAC, totalmente favorable a la Administracion, abjurando de otra
doctrina del TS y de algun Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR),
mas proclives a una cierta igualdad de armas procedimentales. Los TEAR venian
estableciendo que la factura no constituia un medio de prueba privilegiado de la
realidad de las operaciones aunque, eso si, para desvirtuarlo se exigia una activi-
dad probatoria de la Inspeccion encaminada a reunir una serie de indicios capaces
de otorgar mayor verosimilitud a las consideraciones administrativas que a la ver-
sion aportada por el contribuyente. E1 TEAC, sin embargo, se habia posicionado
muy abiertamente en contra de ese matiz de los TEAR, abogando por no otorgar

92 1 a medida fue criticada abiertamente por el Consejo de Estado.
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credibilidad a las facturas como medio prevalente de prueba. La Ley 34/2015 se
posiciona a favor de las tesis del TEAC, alterando el régimen probatorio vigente
hasta la fecha y dispensando a la Administracion de obtener las minimas pruebas
indiciarias, negando asi, de paso, toda eficacia a la factura aportada por el contri-
buyente sobre la que se viertan las sospechas de la AEAT®3. La prevision resultaba
innecesaria, pues la interpretacion de los 6rganos revisores era ya suficientemente
favorable a la Administracion tributaria (no primaba a la factura sobre las restan-
tes pruebas), pero al menos otorgaba una garantia minima de contradiccion entre
las partes, estableciendo una cierta igualdad de condiciones a ambas, beneficiando
simplemente a quien hubiese reunido mejores indicios de lo que afirmaba o preten-
dia el contrario®. En este mismo sentido se pronuncié el Consejo de Estado, para
el que el hecho de que la factura no constituya un medio de prueba y que una vez
objetada por la Administracion corresponda al obligado aportar las pruebas sobre
la realidad de las operaciones, determina una regla «excesivamente onerosa para

el contribuyente, por lo que deberia reconsiderarse»”.

f) Se establece la posibilidad de que l1a Administracién tributaria distribuya li-
nealmente las cuotas anuales, cuando no disponga de datos para aplicarlos a
los periodos de liquidacién inferiores al afio.

A través de la introduccion de un nuevo apartado 5 en el articulo 108 de la LGT, se
otorga carta de naturaleza a una conducta que habia sido ya castigada por los 6rga-
nos revisores, cuando la Administracion actia sin el minimo esfuerzo o la diligen-
cia que le seria exigible. Nos referimos a aquellos casos en los que se dispone de un
dato de operaciones anual (generalmente procedente del modelo 347) y, o bien no
se requiere a los proveedores o clientes, o se les requiere y estos no atienden debi-
damente la solicitud administrativa. La nueva prevision permite a la Administracion

93

94

95

El propio preambulo de la ley explicita ese cambio de la siguiente forma: «Por otro lado, se precisa cual es el valor
probatorio de las facturas en el sentido establecido en la doctrina del Tribunal Econémico-Administrativo Central,
esto es, negando que las facturas sean un medio de prueba privilegiado respecto de la realidad de las operacionesy.

El voto particular formulado por la vocal dofia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emitido
por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014 incidia muy criticamente en esta cuestion, denunciando que «no se mencionan
los supuestos 0 motivos por los que la Administracién pueda cuestionar la efectividad de la factura, de manera que se
deja al libre arbitrio de la Administracion la admision o no de la factura cuya deducibilidad se ha producido. Ademas,
se incluye un nuevo apartado 6 en el articulo 106 LGT, que impone un ambito temporal para la aportacion de pruebas,
disponiendo que una vez realizado el tramite de audiencia o, en su caso, el de alegaciones, no podra incorporarse al
expediente ni ser tenida en cuenta mas documentacion acreditativa de los hechos en el procedimiento de aplicacion de
los tributos o en la resolucion de recursos o reclamaciones, salvo que el obligado tributario demuestre la imposibilidad
de haberla aportado antes de la finalizacion de dicho tramite. Prevision que puede conculcar el derecho de defensa del
obligado tributario, y que no se explica ni se justifica en la exposicion de motivos del anteproyecto». Respecto de esto
ultimo, es decir, ese apartado 6 al que alude el voto particular, la Ley 34/2015 finalmente no lo ha introducido. Vid. al
respecto las criticas en nuestro trabajo «Subditos fiscales o la reforma en ciernes de la LGT», op. cit., pags. 20 y ss.

Dictamen cit. pag. 126.
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resolver la cuestion de una forma sumamente comoda y expeditiva: liquidando y
prorrateando los datos anuales que obran en su poder (la norma no le obliga a reca-
bar ulterior informacién) entre los periodos a regularizar, siempre que el obligado
tributario no justifique la procedencia de un reparto temporal diferente. Ahora bien,
convendria no confundir la eficacia administrativa con la dispensa de la diligencia
exigible; piénsese que con ello se estd consagrando la actuacion «a bulto», lo que
resulta especialmente llamativo por cuanto que este irregular comportamiento, al
que ahora la Ley 34/2015 otorga carta de naturaleza, habia sido previamente consi-
derado como no ajustado a Derecho por algunos 6rganos revisores administrativos
y judiciales. Una curiosa forma, desde luego, de reforzar la seguridad juridica.

g) Selimitan las cuotas o bases a compensar, en los casos de comprobacién, a las
existentes en el momento de iniciarse la misma, excluyendo la posibilidad de
presentar declaraciones complementarias o solicitudes de rectificacién.

La prevision se materializa a través de la introduccion de un nuevo apartado 4 en el
articulo 119. Me aventuro a sefalar que estamos ante un epitome o paradigma que
revela el inequivoco interés recaudatorio de la reforma. Con esta medida se trata de
cerrar un criterio jurisprudencial y doctrinal incluso del propio TEAC, como es la
denominada regularizacion integra, por la que se reconoce que los procedimientos
de comprobacion deben incluir la verificacion y correccion de todo aquello que se
compruebe, ya sean aspectos que perjudiquen o que beneficien al contribuyente y
que no es sino la plasmacion del principio constitucional de un sistema tributario
justo, inspirado en los principios de capacidad economica, igualdad y progresivi-
dad (art. 31 CE)?. Desde luego, la previsién normativa resulta dificilmente acepta-
ble, pues choca con la obligacion de determinar la verdadera magnitud del tributo,
intentando incrementar la liquidacion al méaximo, difiriendo de paso a momentos

96 Resoluciones del TEAC de 28 de septiembre de 2006 y 19 de febrero de 2015; SSAN de 18 de febrero y 14 de junio
de 2004; SSTS de 23 de enero y 5 de junio de 2014, 18 de septiembre de 2013 y 3 de abril de 2008. Vid. al respecto el
conciso pero excelente trabajo de BAS SORIA, J.: «El procedimiento de comprobacion como procedimiento tendente a
la integra regularizacion de la situacion del obligado tributario, RCyT. CEF, nim. 387, 2015, pags. 156 y ss. En su en-
mienda de adicion niimero 29 en el Congreso de los Diputados, UPyD solicit6 que se incluyera la necesidad de regulari-
zacion completa por parte de la Inspeccion «no permitiendo que IV As soportados por una sociedad que sean deducibles
en otro periodo queden sin regularizar apoyandose en el hecho formal de que el procedimiento de comprobacion tribu-
taria no se extiende al periodo impositivo posterior en el que dichas cuotas han de ser deducidas, o que provisiones no
deducidas en un periodo impositivo que sean deducibles en otro, queden sin ajustarse por la misma razon formal (...)
la reforma de la LGT constituye la ocasion mas oportuna para, al mismo tiempo que se refuerzan las facultades de la
Inspeccion en aras del interés general, reconocer paralelamente los derechos de los obligados tributarios a obtener una
regularizacion completa de su situacion tributaria que evite un enriquecimiento injusto a favor de la HP, reconocimiento
ya contemplado en reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo». En el mismo sentido, el Grupo Parlamentario Cata-
lan (enmiendas 90 y 97 en el Congreso) seniald que la no inclusion de todos los aspectos a regularizar, tanto favorables
como no favorables para el contribuyente, resultaba incongruente cuando se otorga a la Administracion la facultad de
comprobar o investigar sin limite alguno de prescripcion o con plazos muy superiores a los cuatro afios.
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h)

)

posteriores la regularizacion de los eventuales errores que hubiera podido cometer
el contribuyente y que le hubieren perjudicado®’.

Tasacion pericial contradictoria (TPC) y procedimiento sancionador.

La Ley 34/2015 modifica la redaccion del articulo 135.1 de la LGT, suspendien-
do el plazo para iniciar o concluir el procedimiento sancionador cuando se solicite
TPC, dado que, con la regulacion vigente hasta el momento, a la Administracion le
resultaba muy complicada la imposicion de una sancion contra una liquidacion de
cuyo valor se discrepaba a través de la TPC. La nueva prevision normativa también
contempla aquel caso en el que la sancion hubiese sido ya impuesta con anteriori-
dad a la solicitud de la TPC y esta arrojase finalmente una liquidacién inferior a la
primera. En este caso, se prevé simplemente la anulacion de la sancién, sin nece-
sidad de articular o acudir a un procedimiento de revocacion, para sustituirla por
otra nueva que tenga en cuenta la cuantia de la nueva liquidacion dictada. Nada
que objetar a ambas previsiones, pues resulta positivo que la eventual sancion se
imponga sobre la correcta magnitud del tributo, y no sobre cuantias previas discu-
tidas, tal y como ocurria hasta ahora.

Posibilidad de examinar la contabilidad en el procedimiento de comprobacion
limitada, siempre que se aporte voluntariamente por el contribuyente, y sin
que dicha aportacion ejerza efecto preclusivo alguno.

Lanovedad consagrada por la Ley 34/2015 resulta innecesaria, lo que no mereceria
mayor comentario si no se prestara a las habituales perversiones del tenor literal de
la norma a que tan acostumbrados nos tiene la Administracion. Evidentemente, lo
que contiene el articulo 136 de la LGT es una limitacion de las actuaciones com-
probadoras a realizar, pero la misma nunca ha impedido examinar y valorar todo
aquello que voluntariamente quisiera aportar el contribuyente en apoyo de sus ale-
gaciones, incluyendo en este punto la contabilidad, tal y como ha reconocido el
TEAC. Naturalmente, esa aportacion no impide una posterior comprobacion admi-
nistrativa de lo contabilizado, al resultar evidente que el limite de las actuaciones
comprobadoras viene marcado por el alcance fijado al inicio de las mismas y es
susceptible de ser posteriormente ampliado, de conformidad con el procedimiento
legalmente establecido. De hecho, es doctrina reiterada del TEAC la irregularidad
(anulabilidad) de las actuaciones realizadas con un alcance superior al fijado for-
malmente en las comunicaciones a tal fin previstas.

97 La exposicion de motivos lo justifica afirmando lo que sigue: «Se sefala expresamente la imposibilidad de que los
contribuyentes que al inicio del procedimiento de comprobacion o investigacion hubieran ya aplicado o compensado
las cantidades que tuvieran pendientes, mediante una declaraciéon complementaria dejen sin efecto la compensacion
o aplicacion realizadas en otro ejercicio y soliciten la compensacion o aplicacion de esas cantidades en el ejercicio
comprobado, lo cual podria alterar la calificacion de la infraccion eventualmente cometiday.
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j) Ampliacién de los plazos de duracion del procedimiento inspector y supresion
de la interrupcion injustificada de las actuaciones inspectoras.

La Ley 34/2015 modifica completamente el articulo 150 de la LGT, de mane-
ra que el plazo general del procedimiento inspector pasa de 12 a 18 meses como
regla general e incluso a 27 si la cifra anual de negocios del obligado tributario
fuese igual o superior a la requerida para auditar cuentas, o si estuviese integrado
en un grupo sometido al régimen de consolidacion fiscal, o al régimen especial de
grupo de entidades, asi como cuando se realicen actuaciones inspectoras con di-
versas personas o entidades vinculadas, de conformidad con lo establecido en el
articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS. No hay referencia algu-
na ya en el precepto a la especial complejidad de las actuaciones inspectoras, pues
se han pretendido objetivar las causas de la ampliacion, atendida la jurisprudencia
adversa que exigia la motivacion de dichas causas y, lo que es mas importante, la
incidencia que las mismas comportaban en la propia ampliacion del plazo?®. Estos
plazos pueden ademas alargarse —de hecho se alargaran— con las nuevas suspen-
siones introducidas en el precepto. Constituye esta una cuestion en la que mejor
puede apreciarse el equilibrio entre las potestades administrativas y los derechos de

98 Efectivamente, la SAN, de fecha 8 de noviembre de 2012, en su FJ 4.°, trajo a colacion la doctrina jurisprudencial
sentada, entre otras, en la STS de 24 de enero de 2011, rec. n.° 5990/2007, exponiendo lo que sigue: «Todo ello hace
especialmente necesaria la motivacion del acto de liquidacion, ..., en lo que atafie a cada una de las dilaciones impu-
tadas al contribuyente; a su causa motivadora; a la documentacion requerida, que debe quedar identificada perfecta-
mente en el acuerdo de liquidacion; a la influencia del retraso o de las incidencias surgidas en la aportacion o entrega
de tal documentacion para la marcha de la regularizacion; al hecho de si la entrega de la documentacion requerida fue
cumplimentada en parte o incumplida de forma total, especificando el plazo concedido para cada solicitud de apor-
tacion de datos o informaciones que, por especificacion reglamentaria, no puede ser inferior en ningtin caso a diez
dias, que deben entenderse habiles; a la existencia o no de advertencia... Finalmente la motivacion de la resolucion
liquidatoria, ..., deberia especificar en qué medida el retraso o incumplimiento del inspeccionado a la hora de cola-
borar con la Administracion ha influido en el curso del procedimiento, entorpeciéndolo, dilatandolo o suspendiendo
la practica de diligencias dependientes del resultado de las anteriores. Es de recordar, ademas, que la motivacion es
preceptiva en los actos de gravamen, categoria dogmatica en que sin duda se integran las liquidaciones tributarias...».
En el mismo sentido, la SAN n.° 1233/2012, de 15 de marzo. Igualmente, la STS de 19 de abril de 2012: «El Tribunal
Supremo, siguiendo la linea marcada en sentencias anteriores (STS 24/01/2011, STS 28/01/2011, 24/11/2011) sobre
la necesaria huida del automatismo a la hora de analizar las dilaciones, segun la cual no todo retraso constituye per se
una dilacion imputable al sujeto inspeccionado, pues eso solo sucedera cuando impida continuar con normalidad la
actuacion inspectora... Al alcance meramente objetivo (transcurso del tiempo) se ha de afiadir un elemento teleologi-
co. No basta su mero discurrir, resultando también menester que la tardanza, en la medida en que hurta elementos de
juicio relevantes, impida a la Inspeccion continuar con normalidad el desarrollo de su tarea... Parece evidente, pues,
que en el analisis de las dilaciones hay que huir de criterios automaticos, ya que no todo retraso constituye per se una
"dilacion" imputable al sujeto inspeccionado. Por tanto, si esta situacion no se da, no se puede apreciar la existencia
de dilacion por el mero incumplimiento del plazo otorgado, siendo logico exigir, cuando la Administracion entien-
da que no ha podido actuar por el retraso por parte del obligado tributario en la cumplimentacion de documentacion
validamente solicitada, que razone que la dilacion ha afectado al desarrollo normal del procedimiento (Sentencia del
TS de 28/01/2011). Mas cuando nada razona la Administracion para justificar que los incumplimientos le impidie-
ron continuar la labor inspectora (Sentencia del TS de 24/11/2011)».
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los ciudadanos. La nueva regulacion contiene a este respecto plazos mas amplios
para la conclusion del procedimiento inspector, asi como la introduccion en ellos
de supuestos concretos de suspension que se excluyen del computo del plazo del
procedimiento inquisitivo. Ademas, se suprime la interrupcion injustificada de las
actuaciones inspectoras que hasta ahora operaba en el limite de los seis meses®.
En lo atinente a la suspension del computo del plazo del procedimiento inspector,
la Memoria del Anteproyecto ya destacaba sus tres rasgos esenciales: a) La susti-
tucidn de las interrupciones y dilaciones implicitas en el procedimiento, es decir,
no individualizadas o especificadas, por supuestos concretos y tasados que no se
incluyen en el computo del plazo de finalizacion del plazo inspector; b) La posibi-
lidad de que la suspension solo afecte a parte de los periodos, obligaciones tributa-
rias o elementos comprobados, en cuyo caso el procedimiento continuaria respecto
de la parte no afectada; c) La transformacion de algun plazo del procedimiento ins-
pector, calificado hasta ahora como interrupcion justificada, por otro de suspension
(vgr. remision del expediente a la Comision consultiva para la resolucion del po-
sible conflicto en la aplicacion de la norma tributaria).

Todo ello es censurable, habida cuenta de que la suspension es un instituto propio
de la caducidad o la perencion —la interrupcion, sin embargo, de la prescripcion—y
mas cuando paraddjicamente la nueva ley no varia la situacion anterior en la que
junto con el procedimiento de recaudacion el inspector tampoco asocia en ningiin
momento esa caducidad al rebasamiento del plazo para su conclusion (extremo
este que si acontece en el resto de los procedimientos tributarios). Es mas, lo que
pretende la nueva normativa es ampliar la duracion de las actuaciones inspecto-
ras, objetivandolas para impedir asi los constantes y acertados pronunciamientos
jurisprudenciales sobre la metodologia de trabajo de la Inspeccion. Incluso en una
modificacion sutil, pero de consecuencias realmente trascendentales para el con-
tribuyente introducida en el articulo 150.2 de la LGT, llega a sefialarse que «a
efectos de entender cumplida la obligacion de notificar y de computar el plazo de
resolucion, sera suficiente acreditar que se ha realizado un intento de notificacion
que contenga el texto integro de la resolucidony. Tal precepto es muy parecido, pero
sustancialmente distinto, al mandato contenido hasta ahora en el articulo 104.2 de

99 gl PSOE, en su enmienda nimero 51 en el Congreso, abogd por que se mantuviese la interrupcion injustificada de
las actuaciones inspectoras como supuesto no interruptivo de la prescripcion, si bien compartia la necesidad de la
ampliacion de los plazos inspectores prevista en el proyecto legislativo en tramitacion. Por su parte, el Grupo Par-
lamentario Catalan en su enmienda nimero 96, propuso incluir nuevamente la interrupcion injustificada de las ac-
tuaciones inspectoras «puesto que su eliminacion supone nuevamente un menoscabo de los derechos y garantias del
contribuyente y un respaldo a la actuacion negligente de la Administracion, maxime, cuando se mantiene, de forma
indirecta, la "dilacion por causa no imputable a la Administracion" para los supuestos en los que el contribuyente
aporte tardiamente la documentacion requerida. Creemos que es contrario a los principios de impulso y celeridad
(Ley 30/1992) que deben presidir todo procedimiento administrativo el hecho de que la Inspeccion pudiera estar, por
ejemplo, 20 meses sin realizar actuacion alguna, y ultimar las actuaciones en los ultimos meses dentro del periodo
maximo de duracion del procedimientoy.
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la LGT, pues como sefial6 el Consejo de Estado en su dictamen al proyecto legis-
lativo, no es lo mismo establecer que, a los solos efectos de cumplir la obligacion
de notificar en plazo (art. 104) valga el intento de notificacion (v.gr. para que ese
procedimiento, de ser el caso, no caducase), que decir que sea bastante tal intento a
dos efectos (no a uno): entender cumplida la obligacion de notificar y de computar
el plazo de resolucion. De esta manera, concluia el Consejo de Estado, «el inten-
to de notificacion no es que sea apto o valido para que dicho plazo contintie, sino
mas bien lo contrario: es idoneo para que el plazo se suspenda (...). Por ejemplo,
notificadas propuestas de liquidacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas de los ejercicios 2012, 2013 y 2014 a un mismo obligado tributario, si el
intento de notificacion de la primera resultase infructuoso y con éxito los dos si-
guientes, sobre estos continuaria el procedimiento (desagregado), en tanto que se
suspenderia o extenderia el plazo de la primera, la mas proxima a prescribir» !, El
alto 6rgano consultivo criticaba asi, y con toda la razon, que el proyecto de ley de-
mostrara mayor interés en el mantenimiento a ultranza de la suspension del plazo,
que en el logro de la finalidad para la que todo procedimiento es establecido y que
no es otro que el conocimiento y traslado regular y tempestivo de las actuaciones
al ciudadano con el fin de otorgarle la posibilidad de contradicciéon!?!. La conclu-
sion para el Consejo de Estado no fue otra que la inconveniencia de la prevision
normativa, por sus efectos perjudiciales para el contribuyente: «En definitiva, en
estos supuestos de "suspension" del procedimiento inspector por haberse producido
un intento de notificacion (o notificacion fallida), el régimen previsto, a los efectos
practicos, sera el de la suspension o paralizacion de las actuaciones —o lo que es lo
mismo, de extension del plazo— hasta el momento mismo de su terminacion. Por
esta via queda, pues, desnaturalizado el plazo de prescripcion (pues, aunque no se
hable de interrupcion, los efectos facticos seran idénticos al extenderse el eventual
plazo de tramitacion sin limite hacia el futuro). Una consecuencia que parece ex-
cesiva para la multitud de supuestos de este tipo que se producen en la practica, y
que deberia ser revisada en su concreta articulacion que resulta desmedida y gra-
vosa para los obligados tributarios»!92.

El nuevo articulo 150.3 prevé seis supuestos de suspension que permitiran pro-
longar en el tiempo el plazo de las actuaciones inspectoras mas alld de los plazos

100 pictamen cit. pag. 81.

101 1 4 enmienda nimero 98 del Grupo Parlamentario Catalan en el Congreso de los Diputados defendia suprimir esta
prevision «ya que la suspension del procedimiento inspector por el intento de notificacion al obligado tributario de
la propuesta de resolucion o liquidacion no impide a la Administracion seguir actuando, otorgando, por tanto, a la
misma libertad de accion sin limite temporal, pudiendo determinar libremente el fin de la presente suspension con
la notificacion efectiva al obligado tributario. En consecuencia, la presente suspension supone un detrimento de los
derechos y garantias del contribuyente en aras de la libertad de actuacion de la Administracion tributariay.

102 pictamen cit. pag. 82.
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ampliados a los que hemos hecho mencion: a) Remision del expediente a delito
cuando no se practique la liquidacion (de conformidad con las nuevas previsiones
insertas en el Titulo VI que alumbra la Ley 34/2015; vid. infra); b) Recepcion de
comunicacion por érgano jurisdiccional, en la que se ordene la suspension o para-
lizacion respecto de determinadas obligaciones tributarias o elementos de las mis-
mas, de un procedimiento inspector en curso; ¢) Planteamiento de conflicto por la
Inspeccion ante las Juntas Arbitrales del Concierto vasco o del Convenio navarro;
d) Remision del expediente de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria a
la Comision consultiva; e) Intento de notificacion al obligado tributario de la pro-
puesta de resolucion o de liquidacion o del acuerdo por el que se ordena completar
actuaciones; f) Concurrencia de una causa de fuerza mayor que obligue a suspen-
der las actuaciones. Como ya hemos apuntado estos supuestos de suspension pue-
den no afectar a algun periodo, obligacion o elemento, de manera tal que la Ley
34/2015 permite desagregar aquellas partes de la comprobacion no afectadas por
la suspension de aquellas otras que lo estén'%3. Finalizada la suspension, el proce-
dimiento inspector continuara por el plazo que quedara restante.

Por otra parte, insistimos, ademas de la ampliacion generosa de los plazos de finaliza-
cion del procedimiento inspector, se suprime una prevision antes contenida en la LGT
2003 y que resultaba muy necesaria para combatir las inacciones de la Inspeccion.
Nos referimos al contenido del articulo 150.2 de la LGT, donde se ha suprimido la
interrupcion injustificada de las actuaciones inspectoras por causas no imputables al
obligado tributario. Hasta ahora, rebasado el plazo maximo fijado para dichas actua-
ciones, se producia la no interrupcion de la prescripcion, un efecto tipico de la cadu-
cidad (arts. 92.3 y 44.2 Ley 30/1992), pero también podia producirse la interrupcion
injustificada de las actuaciones inspectoras, lo que suponia una cautela adicional para
garantizar que aquellas persiguiesen eficazmente la exaccion del tributo. Con la su-
presion de esta medida, no solo no se favorece el adecuado trabajo de la Inspeccion,
mas bien todo lo contrario, sino que en la practica se concentra en plazos mucho mas
largos la posibilidad de entender como no interrumpida la prescripcion y con ello la
facultad de realizar posibles ingresos espontaneos por parte del contribuyente que, a
partir de ahora, seran ya mucho mas dificiles de materializar!%4.

El apartado 4 del articulo 150 de la LGT constituye otra novedad de la reforma y
contempla la posibilidad de solicitar con anterioridad a la apertura del tramite de
audiencia «uno o varios periodos en los que la inspeccioén no podra efectuar actua-
ciones con el obligado tributario y quedara suspendido el plazo para atender los

103 prevision esta que no contribuira al cumplimiento de los objetivos de la reforma en este campo y que no son otros,
segun la propia exposicion de motivos de la Ley 34/2015, que la simplificacion de la normativa, la seguridad juridi-
cay la reduccion significativa de la conflictividad tributaria.

104 ) supresion para el Consejo de Estado supone «un paso mas en la desnaturalizacion de la prescripcion y la posibi-
lidad de alargamiento de los plazos en beneficio de la Administracion» (Dictamen cit. pag. 85).
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requerimientos efectuados al mismo». En principio la medida parece interesante,
pero son tales los condicionantes a los que se la somete que resulta aventurado afir-
marlo. De entrada, la solicitud se remite a ulteriores requisitos reglamentarios, sin
que pueda exceder en su conjunto de 60 dias naturales para todo el procedimien-
to. Tales periodos, por supuesto, tal y como acontecia hasta ahora, implican una
simple suspension que no afecta al plazo de duracion del propio procedimiento,
sino que se descuentan del mismo. Y, para colmo, se somete al juicio de los actua-
rios su concesion, que podra ser denegada —sin posibilidad de impugnacion algu-
na— si no se encontrase debidamente justificada o fuese susceptible de perjudicar
el desarrollo de las actuaciones inspectoras. Se prevé ademas una nueva amplia-
cion del plazo del procedimiento por tres meses mas cuando durante el desarrollo
del mismo, y apercibido por tres veces, el obligado tributario manifestase que no
tiene o no va a aportar la informacién o documentacion solicitada —o no la apor-
tase integramente en el plazo concedido— y luego procediese a rectificar esa omi-
sion, siempre que se produzca una vez transcurrido al menos nueve meses desde
el inicio del procedimiento. Esa ampliacion podra ser incluso de seis meses en los
supuestos de estimacion indirecta de la base imponible cuando se cumplan analo-
gas condiciones —salvo el triple apercibimiento que en este caso no sera necesario—
a las antes sefialadas. Conviene no olvidar tampoco que el numero 7 del articulo
150 prevé el agotamiento del plazo que restara para finalizar el procedimiento en
el supuesto de retroaccion de actuaciones por defectos formales apreciados por los
organos revisores (Tribunales economico-administrativos o judiciales) si dicho plazo
fuese inferior a seis meses y en caso contrario, es decir, si fuese superior, seria en
todo caso de seis meses. Esta lltima prevision es contraria a la que se recogia en la
LGT/2003, donde se ordenaba agotar el plazo no consumido de inspeccion, salvo
que fuese inferior a seis meses, en cuyo caso seria aplicable ese plazo semestral.

La conclusion, por lo tanto, es que ademas de ampliarse el plazo general del proce-
dimiento inspector a 18 meses, el excepcional de 27 va a convertirse, sin duda, en
el de mas generalizada aplicacion, pues se reserva a todos aquellos obligados cuyo
volumen de operaciones sea igual o superior al requerido para auditar cuentas que,
no hay que ser un genio para descubrirlo, no son otros que los llamados precisa-
mente a ser objeto habitual de un procedimiento inspector. Atendida ademas la de-
legacion reglamentaria que prevé el Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas en su
disposicion adicional primera, letra f), al Gobierno de turno le sera sumamente facil
modular, a su mas completo antojo, el universo de obligados tributarios acreedores
a esos plazos mas dilatados de comprobacion!®. Ademads, también quedaran sujetos

105 gga disposicion adicional primera, titulada «Auditoria obligatoria», es del siguiente tenor literal: «1. Sin perjuicio de
lo establecido en otras disposiciones, deberan someterse en todo caso a la auditoria de cuentas prevista en el aparta-
do 2 del articulo 1, las entidades, cualquiera que sea su naturaleza juridica, en las que concurra alguna de las siguien-
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a este plazo de 27 meses los obligados tributarios integrados en un grupo sometido
al régimen de consolidacion fiscal o al régimen especial de grupo de entidades. Si
a todo esto sumamos el juego de las suspensiones, tal y como hemos sefialado en
lineas antecedentes, y el incierto papel que a partir de ahora puede jugar la reforma
en el inconsciente de la jurisprudencia —quien hasta ahora era valiente exigiendo
la debida demostracion y motivacion de las dificultades en el desarrollo de las ac-
tuaciones inspectoras y no solo la mera invocacion de las causas que permitian la
ampliacion del plazo procedimental legalmente previsto—, el panorama no es pre-
cisamente halagiiefio para el obligado tributario!?®. Desde luego, lo que no parece
que vaya a lograrse es el propésito contenido en la exposicion de motivos de la Ley
34/2015 de dotar de una mayor seguridad juridica a la duracion del procedimiento
inspector. Mas bien nos parece que se consolidara esa vieja variante de especializa-
cion del Derecho tributario: la ciencia del plazo procedimental y sus efectos en la
interrupcion de la prescripcion, pero ahora con muchos menos visos de €xito para el
contribuyente ante actuaciones perezosas o poco diligentes de la AEAT.

k) Se introducen nuevos parametros para el calculo de la estimacién indirecta de
la base imponible, precisandose la posibilidad de alcances parciales de la misma.

La Ley 34/2015 modifica el apartado 3 del articulo 158 de la LGT, a la par que in-
troduce dos nuevos apartados 4 y 5, en el precepto. Se especifica asi que los datos o
referencias a emplear en el calculo de la base imponible pueden provenir de los sig-
nos, indices y modulos, si el obligado pudo haber aplicado el método de estimacion
objetiva, pero también de los datos de la propia empresa, de los estudios estadisticos

106

tes circunstancias: a) Que emitan valores admitidos a negociacion en mercados regulados o sistemas multilaterales de
negociacion. b) Que emitan obligaciones en oferta publica. ¢) Que se dediquen de forma habitual a la intermediacion
financiera, y, en todo caso, las entidades de crédito, las empresas de servicios de inversion, las sociedades rectoras de
los mercados secundarios oficiales, las entidades rectoras de los sistemas de multilaterales de negociacion, la Socie-
dad de Sistemas, las entidades de contrapartida central, la Sociedad de Bolsas, las sociedades gestoras de los fondos de
garantia de inversiones y las demas entidades financieras, incluidas las instituciones de inversion colectiva, fondos de
titulizacion y sus gestoras, inscritas en los correspondientes Registros del Banco de Espafia y de la Comision Nacional
del Mercado de Valores. d) Que tengan por objeto social cualquier actividad sujeta al texto refundido de la Ley de or-
denacion y supervision de los seguros privados, aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, den-
tro de los limites que reglamentariamente se establezcan, asi como los Fondos de pensiones y sus entidades gestoras.
e) Que reciban subvenciones, ayudas o realicen obras, prestaciones, servicios o suministren bienes al Estado y demas
Organismos Publicos dentro de los limites que reglamentariamente fije el Gobierno por Real Decreto. f) Las demas en-
tidades que superen los limites que reglamentariamente fije el Gobierno por Real Decreto. Dichos limites se referiran,
al menos, a la cifra de negocios, al importe total del activo segin balance y al nimero anual medio de empleados, y se
aplicaran, todos o cada uno de ellos, segiin lo permita la respectiva naturaleza juridica de cada sociedad o entidad».

Como acertadamente sefiala MENENDEZ MORENO, A.: «La modificacion...», op. cit., pag. 16, «increiblemente, a esta
trascendental e inquietante reforma se refiere la exposicion de motivos del proyecto de ley que se comenta, indican-
do que se trata de una regulacion dirigida a simplificar de manera importante la normativa vigente, a otorgar —como
no— una mayor seguridad juridica y a reducir significativamente la conflictividad tributaria. No creo que esta cinica
valoracion de la reforma del procedimiento inspector merezca mayor comentarioy.
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o de muestras efectuadas por la propia Inspeccion, precisandose que la estimacion in-
directa puede aplicarse solo a las ventas e ingresos, o solo a las compras y gastos, o a
ambos simultaneamente, atendiendo a los datos ocultados o inexistentes. Asimismo,
y en el caso de cuotas soportadas en el IVA, se admite expresamente la deducibili-
dad aunque no se disponga de las facturas o documentos que, con caracter general
exige la normativa del tributo, a condicion, eso si, de que la Administracion pueda
adverar, a través de datos o indicios, la realidad de las cuotas soportadasm. En este
mismo impuesto la norma faculta a la Administracion para estimar bases y cuotas
repartidas linealmente entre los periodos de liquidacion correspondientes, salvo que
el obligado tributario justificase la procedencia de un reparto temporal diferente.

Lo primero que llama la atencion es el error en la ubicacion de estas novedades, pues
las mismas no son meras cuestiones procedimentales, sino materiales, que corres-
ponden a la regulacion contenida en el articulo 53 de la LGT. Por otra parte, resulta
curioso que se trate de codificar contra la jurisprudencia habida hasta la fecha, pues
las fuentes de las que se extrae la informacion para la confeccion de la estimacion
indirecta de la base imponible aludidas por la Ley 34/2015, son algunas de las que
ya se habian considerado absolutamente inadecuadas por la propia jurisprudencia
(muestras de la Inspeccion, que no identifican las empresas, por ejemplo). Algunos
de esos sistemas de muestras no verificables, se encuentran afectados de un vicio
fundamental, perfectamente salvable hoy en dia por la cantidad de informacion exis-
tente a todos los niveles, y es la imposibilidad de contestar si los elementos tomados
en la muestra son comparables, por dimension, actividad o cualquier otra razon, con
la empresa a la que se pretende estimar o valorar. Comparese este sistema con el
método del margen neto que se aplica en las operaciones vinculadas y que conclu-
ye con un examen, empresa por empresa, para determinar si los comparables son
adecuados o no. Creemos que seria mucho mejor la utilizacion de este sistema, infi-
nitamente mas garantista para las dos partes intervinientes respecto de la exactitud
y acierto del procedimiento. Desde luego, en este ambito y con semejante metodo-
logia, los recursos y pleitos contras las liquidaciones derivadas de las estimaciones
indirectas de bases imponibles estdn completamente asegurados, traicionando de
nuevo los beatificos propésitos que dicen alentar la modificacion legislativa!©8,

A mi juicio en una norma codificadora como la LGT resultaria muy conveniente in-
sistir en la necesidad de que la estimacion indirecta salvaguarde el principio de capa-
cidad econdmica, y que los resultados que se obtengan a su través persigan idéntica

107 Esta nueva prevision resultaba innecesaria, al estar implicita en el articulo 53.2 a) de la LGT, y ademas ha sido san-
cionado por la jurisprudencia; si se dispone de un dato cierto, el mismo no se valora, solo se valoran aquellos datos
desconocidos y necesarios para integrar y conformar la base imponible.

108 pig. al respecto, extensamente, ALONSO GONZALEZ, L.; CAAMANO ANIDO, M. A.; GARCIA NovoA, C.; MAGRANER
MORENO, F.; MERINO JARA, 1. y SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: Derecho y Practica Tributaria, CAAMANO ANIDO, M. A.
(dir.), REAF/REGAF/WOLTERS KLUVER, Valencia, 2013, pags. 223 y ss.
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finalidad que la propia determinacion directa de la base imponible. Se trata de me-
todologias distintas —en funcion de las diversas circunstancias concurrentes— que
deben arrojar cifras similares. Cargar las tintas solo en las compras o solo en las ven-
tas o los datos estadisticos, a mayor comodidad de la Inspeccion y segun le interese,
unicamente contribuira a la obtencion de la mayor liquidacion posible, aunque esté
muy alejada de la verdadera base imponible del sujeto pasivo y, por ende, de su ver-
dadera capacidad econdmica. En la estimacion indirecta se busca la verdad porque
aun cuando suponga un medio excepcional de determinacion de la base que fortalece
la posicion de la Administracién, un ordenamiento que quiera respetar tanto el de-
recho de esta como el del sujeto pasivo a una correcta aplicacion de los tributos, no
puede dejar su utilizacion al completo arbitrio de 1a Inspeccion, ni puede conceder a
esta poderes tales que signifiquen, de hecho, una absoluta libertad a la hora de fijar
la magnitud del hecho imponible, toda vez que en la medida en que esto sucediese,
el tributo «establecido por ley» se convertiria en un tributo «establecido por la Ad-
ministracion» y las normas que regulasen la estimacion indirecta se habrian alejado
de los principios constitucionales basicos de legalidad, seguridad juridica e interdic-
cién de la arbitrariedad!?. La reforma pretende una vez més facilitarle las cosas a la
Inspeccion para que actie como tiene por costumbre, pero esta vez con el marchamo
de legalidad que supone el amparo explicito a ciertas metodologias de trabajo!!°.

109 por todo ello, la SAN de 17 de febrero de 1998 dira que la cifra resultante de la estimacion indirecta «tiene en realidad
el mismo valor que si hubiera sido determinada en un sistema de estimacion directa». Y en esta misma linea, la STS de
26 de abril de 1993, afirmara que «las cifras alcanzadas —con el método de estimacion indirecta— no tiene por qué tener
menor rigor probatorio que si se hubiese acudido a la estimacion directa». Por eso, la STS de 22 de enero de 1999 aia-
dira por su parte que sin ignorar la dificultad que comporta la aplicacion del régimen de estimacion indirecta «producto
de la conducta, al menos omisiva, del contribuyente, ello no releva a la entidad acreedora de la deuda tributaria de la
obligacion que legalmente se le impone de conectar, con mas o menos exactitud, pero siempre con algin fundamento,
con la realidad factica sus afirmaciones determinadoras de las bases impositivas», considerandose contraria a Derecho
la determinacion del volumen de ventas que constituya un mero juicio de valor ayuno de soporte suficiente, como cuan-
do «carezca de una minima apoyatura real y se ancle en meras deducciones derivadas del razonamiento humano y de la
opcion por un criterio equilibrado y equidistante». Y es que, como reconoce el propio TS en Sentencias de 24 de julio
y 17 de octubre de 1998, «cuando no es posible determinar por completo las bases tributarias a partir de las declaracio-
nes y contabilidad del sujeto pasivo, la legislacion autoriza la utilizacion del sistema de estimacion indirecta, incluido el
meétodo indiciario... Ahora bien, lo que no puede hacer la Administracion es prescindir de esa investigacion y partiendo
de la omision contable o declarativa del contribuyente, aplicar presunciones —carentes de 16gica o sin fundamento, como
sefala en parrafos posteriores la propia sentencia—, a menos que estén explicitamente autorizadas por la ley».

10 ge avalan asi planteamientos del TEAC recogidos en Resoluciones de 14 de septiembre de 1987, 29 de enero de

1988, 5 de junio de 1990 y 8 de mayo de 1991. En su Resolucion de 10 de enero de 1996, el propio TEAC afirmo lo
siguiente: «Que una vez examinada toda la documentacion aportada al sujeto pasivo, el Inspector actuario entiende
que existe "incongruencia" entre las anotaciones en los libros-registros, las facturas presentadas y los rendimientos
que se obtienen en dicho sector y que han sido admitidos por el titular de la actividad, lo que impide obtener el rendi-
miento neto de forma directa y en base a los documentos exhibidos (...) La incongruencia entre la suma de compras y
gastos y los rendimientos estimados puestos de manifiesto a través de datos del propio sector. Y esta incongruencia con-
table viene a confirmar que la contabilidad no recoge la imagen fiel de los resultados de la sociedad». A partir de ahora,
pues, resultaran mas dificiles planteamientos correctos, como el recogido en la STS de 6 de junio de 1998, en cuyo FJ

www.ceflegal.com E47

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



RCyT. CEE, ntim. 391 (octubre 2015) Ea

1) Se especifica como posible sujeto infractor a la entidad representante del grupo
fiscal en el régimen de consolidacion fiscal.

Dicha modificacion se opera a través de la modificacion de la letra d) del apartado 1
del articulo 181 que hasta este momento aludia a la sociedad dominante en el régi-
men de consolidacion fiscal y obedece a la nueva configuracion de dicho régimen,
realizada a través de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre So-
ciedades.

m) Se modifica la regulacion de la infraccion tributaria por presentacion incorrecta
de autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econémico o
contestaciones a requerimientos de informacion.

Las novedades a este respecto se introducen en los apartados 1,2, 4, 5y 7 del articu-
lo 199 de la LGT donde, por lo que se refiere a los dos primeros apartados, se alude
a otros documentos con trascendencia tributaria (ademas de los que ya se contenian
en el precepto: autoliquidaciones, declaraciones o documentos relacionados con las
obligaciones aduaneras). En los apartados 4 y 5 se rebaja la cuantia minima de la
sancion (elevada a 1.500 euros por la Ley 7/2012, de 29 de octubre) a 250 euros.
Por fin, en el apartado 7 se introduce una novedosa sancion consistente en multa
pecuniaria fija de 250 euros por la presentacion de declaraciones y documentos re-
lacionados con las formalidades aduaneras por medios distintos a los electrénicos,
informaticos y telematicos, cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

n) Se tipifica como infraccién tributaria grave el retraso en la llevanza de los libros
registro a través de la Sede electrénica de la AEAT mediante el suministro de
los registros de facturacion.

La Ley 34/2015 introduce una nueva letra g) en el articulo 200.1 de la LGT que re-
coge tal prevision. En el nimero 3 de ese mismo precepto se introduce otra nove-

3.° se afirmaba lo siguiente: «es cierto igualmente que, en el presente caso, Hacienda partio de las cifras de ventas y
desgravacion fiscal suministradas por la contabilidad de la entidad aqui apelante, en la que, conforme se ha dicho, la
Inspeccion no detectd anomalias sustanciales y que fue solo a partir de las diferencias advertidas entre esos datos y
los resultantes del antecitado estado estadistico BASOCI [base de datos obrante en poder de la Administracion con
informacion elaborada a partir de las declaraciones de exportadores] cuando procedid a proponer la elevacion de las
bases declaradas para acomodarlas a los indicados datos internos. Pero no es menos cierto que este método ni pudo
suponer una correcta aplicacion del régimen de estimacion directa (...) ni tampoco la de los métodos indirectos (...)
En el supuesto de autos, los resultados obrantes en el listado estadistico en cuestion debian haber estado soportados
por los correspondientes documentos aduaneros de exportacion. Solo asi hubieran podido desvirtuar la contabilidad
en principio aceptada por el sujeto pasivo. De ahi que sobre la base de una discrepancia entre contabilidad y lista-
do, respecto del que se admite que pueda incluso presentar discrepancia con la realidad exportadora producida y los
valores tenidos en cuenta al contabilizar y realizar la declaracion de exportacion, no pueda imponerse al sujeto pa-
sivo la carga de demostrar su inexactitud». Otra cosa muy distinta es que se aprecie anomalia sustancial contable en
aquellos casos de irregularidades cotejadas en un numero representativo de operaciones, lo que permitiria aplicar la
estimacion indirecta sobre el conjunto de las mismas (STS de 15 de diciembre de 2008).

E48 www.ceflegal.com

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



E J.A .S dnchez Pedroche La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015

dad, consistente en la sancion de dicho retraso con multa pecuniaria proporcional
de un 0,5 % del importe de la factura objeto del registro, con un minimo trimestral
de 300 euros y un méaximo de 6.000!!1,

Se tipifican y sancionan como infracciones graves las conductas constitutivas de
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, estableciendo su incompatibi-
lidad con las infracciones y sanciones previstas por los articulos 191, 193, 194 y
195 de la LGT y declarando la plena aplicabilidad de las reducciones generales.

De conformidad con lo que se ha expuesto con anterioridad en relacion con el nuevo
tratamiento del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, la Ley 34/2015
introduce un nuevo articulo 206 bis donde se especifica que la falta de ingreso, ob-
tencion o solicitud indebida de una devolucion o la determinacion o acreditacion
improcedente de partidas positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o
deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras propias o de terceros que
se hubieran podido materializar a través de negocios regularizados de conformidad
con lo previsto en el articulo 15 de la LGT constituira infraccion tributaria grave,
exclusivamente en aquellos casos en los que se acredite la existencia de igualdad
sustancial entre el caso objeto de la regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos
en los que se hubiera establecido criterio administrativo y este hubiese sido hecho
publico para su general conocimiento antes del inicio del plazo de presentacion de
la correspondiente declaracion o autoliquidacion.

El nuevo precepto no aclara la forma en la que se garantizara esa publicidad, que
se posterga a posterior desarrollo reglamentario. La sancion derivada de la infrac-
cion dependera del supuesto comisivo empleado, de tal manera que en el caso de:
a) Falta de ingreso dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo de
la totalidad o parte de la deuda; la multa pecuniaria serd proporcional del 50 % de
la cuantia eludida; b) Obtencion indebida de una devolucion; la multa pecuniaria
sera proporcional del 50 % de la cuantia devuelta indebidamente; c) Solicitud inde-
bida de una devolucion; multa proporcional del 15 % de la cantidad indebidamente
solicitada; d) Determinacion o acreditacion improcedente de partidas o créditos;
multa proporcional del 15 % del importe de las cantidades indebidamente determi-
nadas o acreditadas o del 50 % si se tratase de partidas a deducir en la cuota o de
créditos aparentes. Se prevé en todos estos casos la posible aplicacion de las re-

H1 g Grupo Parlamentario Catalan proponia la supresion de la medida o bien una sancion consistente en una multa pe-
cuniaria fija de 600 euros en ese retraso, justificando en su enmienda niimero 101 en el Congreso de los Diputados
lo siguiente: «La sancion prevista en el Proyecto de Ley por el retraso en la obligacion de llevar los Libros Registro
através de la Sede electronica de la AEAT es totalmente desproporcionada y vulnera los principios de aplicacion en
materia sancionadora: proporcionalidad, culpabilidad y seguridad juridica. Por ello se propone establecer una san-
cion por el retraso en la obligacion de llevar los Libros Registro a través de la Sede electronica de la AEAT equipa-
rable a la sancion establecida para los supuestos de demora en mas de cuatro meses en la llevanza de la contabilidad
o libros y registros exigidos por las normas tributariasy.
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ducciones generales previstas por la LGT del 50% de la cuantia de la sancion por
acta con acuerdo o del 30% en los supuestos de conformidad!!2.

p) Ampliacién del plazo de seis meses previsto para la finalizacion del procedimien-
to sancionador.

La Ley 34/2015 introduce un nuevo parrafo en el apartado 2 del articulo 211 de la
LGT con el fin de aunar los tiempos inspectores a los sancionadores, de manera
que cuando se vea alterado o ampliado el plazo del procedimiento inspector por la
concurrencia de determinadas circunstancias, también pueda modularse o exten-
derse por idéntico lapso temporal el plazo legalmente previsto de seis meses para
el procedimiento sancionador. En concreto, se prevé dicho alargamiento del plazo
en aquellos casos en los que, de conformidad con lo previsto en el articulo 150.5
de la LGT, el obligado tributario manifestase que no tiene o no va a aportar la in-
formacion y luego lo hiciese (el procedimiento inspector se ampliaria aqui tres o
seis meses) o en aquellos otros casos de aplicacion del método de estimacion indi-
recta de la base imponible.

Esta nueva prevision legal fue muy criticada por el Consejo de Estado, siendo ade-
mas de todo punto innecesaria, pues se parte de la premisa de una tramitacion si-

112 En su enmienda ntimero 102 en el Congreso de los Diputados, el Grupo Parlamentario Catalan insistia de nuevo en la
incorreccion de la medida y su posible inconstitucionalidad: «El nuevo articulo 206 bis tipifica como infraccion tri-
butaria "el incumplimiento de las obligaciones tributarias". Esta indefinicion de la conducta infractora, junto con la
remision en blanco contenida en su apartado segundo, cuyo destino es integrarse no ya por otra disposicion con rango
de ley o aun reglamentaria sino por la decision de un 6rgano de la Administracion, en base a una suerte de identidad
factica supone una vulneracion clara del principio de taxatividad o lex certa y del principio de tipicidad que rige el
derecho administrativo sancionador, tal como han sefialado el Consejo General del Poder Judicial como el Consejo
de Estado en sus respectivos informes (pagina 39 informe del Consejo de Estado). El Proyecto de Ley tinicamente ha
atendido formalmente las exigencias del Consejo de Estado, trasladando la sancionabilidad del conflicto en la aplica-
cion de la norma del Titulo I al Titulo IV de la ley, pero el contenido del nuevo articulo 206 bis incurre en las mismas
infracciones sefialadas por el maximo 6rgano consultivo que determinan su probable inconstitucionalidad». Ademas,
en su enmienda niimero 103 aludia al problema constituido por la emanacion de criterios administrativos posteriores a
la realizacion de determinadas operaciones susceptibles de ser calificadas como abusivas, asi como la delimitacion
del concepto de «igualdad sustancial» esencialmente indeterminado y por ello inadmisible en el ambito sanciona-
dor. Planteaba asi que los incumplimientos tributarios derivados de la calificacion de determinados hechos u opera-
ciones como abusivos fuesen publicos antes de la presentacion de la correspondiente autoliquidacion, pues de otra
forma se podria lesionar el principio de seguridad juridica de determinados obligados que hubiesen decidido inter-
venir en operaciones o realizar inversiones que, solo dias o meses después de su realizacion, fuesen incluidas en la
publicacion de operaciones realizadas en conflicto en aplicacion de la norma. No hacerlo asi incidiria, a su juicio, en
las decisiones de invertir en Espafia, pues los posibles inversores carecerian de la necesaria seguridad juridica sobre
la calificacion de su conducta a los efectos de una posible sancion. Ademas, y en coherencia con lo anterior sefiala-
ban que «la existencia de un acto administrativo en el que se haya declarado una operacion como realizada en con-
flicto en aplicacion de la norma no debe ser tomada en consideracion para sancionar conductas posteriores si dicho
acto se encuentra pendiente de reclamacion o recurso. Por ello, deberia exigirse que la liquidacion en la que se haya
apreciado por primera vez la existencia de un conflicto en la aplicacion de la norma sea firme». Por supuesto, tales
observaciones no fueron asumidas por la mayoria parlamentaria del Congreso de los Diputados.
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multénea del procedimiento de liquidacién y del sancionador!!'3, cuando lo cierto
es que el articulo 209 de la LGT ya otorga un plazo de tres meses para la iniciacion
del procedimiento sancionador una vez notificada la correspondiente liquidacion.
La ampliacion, por lo tanto, inicamente persigue la mas completa comodidad de
los funcionarios de la Administracién tributaria.

3. NUEVO TITULO VI. PREVISIONES EN TORNO AL PRESUNTO DELITO
CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

a) Rasgos generales mas relevantes del nuevo Titulo VI de la LGT

La introduccion de un nuevo Titulo VI en la LGT, en sintonia con el articulo 305.5 del Codi-
go Penal (CP), obedece a la necesidad, seglin expresaba la propia Memoria del Proyecto de Ley, de
«despejar el camino legal para que la Administracion tributaria pueda liquidar y cobrar la deuda tri-
butaria también en los casos mas graves de defraudacion» 14, Hasta ahora, en los casos de presuntos
delitos contra la Hacienda Publica, la deuda tributaria se convertia en una figura distinta en el seno
de un proceso penal —responsabilidad civil derivada del delito—, atendida la imposibilidad absoluta
de liquidacién administrativa. Ademas, se decia que su presunto autor recibia un trato mas favora-
ble al dispensado a cualquier otro obligado tributario, quien no estaba exento de pagar o garantizar
su deuda tributaria. El propio predmbulo de la Ley 34/2015 ya alerta que, como consecuencia de
la reforma de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, y del CP por la Ley Organica 7/2012,
de 27 de diciembre, se hacia necesario un procedimiento administrativo que permitiese practicar
liquidaciones tributarias y efectuar el cobro de las mismas, aun en los supuestos en los que se ini-

113 Asilo hace la propia exposicion de motivos de la Ley 34/205 cuando sefnala que «resulta necesario introducir mo-
dificaciones en el titulo correspondiente, que también se ve alterado como consecuencia de la nueva regulacion del
plazo del procedimiento inspector, ya que pueden darse supuestos de extension de dicho plazo una vez iniciado el
procedimiento sancionador, por lo que resulta preciso trasladar a este ultimo la eventual extension del primero». En
el sentir del Consejo de Estado, la prevision contenida en el articulo 211.2 de la LGT, y en virtud de la cual el plazo
para concluir el procedimiento sancionador se extendera por el mismo periodo que resulte procedente cuando con-
curra con el procedimiento inspector (lo que de hecho siempre pasara), «alargara asi en exceso no solo los plazos
inspectores, sino también el propio procedimiento sancionador» (Dictamen cit. pag. 127).

114 g vigente articulo 305.5 del CP distingue la liquidacion vinculada con el presunto delito y aquella otra que pudiera

no estarlo, sefialando a este respecto que «la liquidacion que en su caso derive de aquellos conceptos y cuantias que
se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica seguira la tramitacion que al efecto esta-
blezca la normativa tributaria, sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso penal. La
existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica no paralizara la accion de cobro de la deuda
tributaria. Por parte la Administracion tributaria podran iniciarse las actuaciones dirigidas al cobro, salvo que el juez,
de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de
garantia. Si no se pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el juez podra acordar la suspension
con dispensa total o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios irreparables o de muy
dificil reparaciony.
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ciase la incoacion de la causa penal'!'®. La gran novedad que apunta la Ley 34/2015 en este punto
estriba en que a partir de ahora la intervencion de la Administracion tributaria sera activa, pues no
solo practicara la liquidacion correspondiente, sino que desarrollara todas las actuaciones recauda-
torias tendentes al cobro de esa deuda tributaria presuntamente delictiva. Ahora bien, todo ello sin
perjuicio de que, en determinados casos, el legislador haya optado —como consecuencia del caracter
potestativo fijado en la norma penal— por la paralizacion de las actuaciones, sin practica de liqui-
dacion alguna, en tanto en cuanto no exista un pronunciamiento en sede jurisdiccional. Asimismo,
la promulgacion de la Ley 34/2015 ha comportado la modificacion de la LECrim. y la LICA para
garantizar, en el primer caso, que la mera presentacion ante el juez de lo Penal de una solicitud de
suspension de la ejecutividad de la liquidacion no produzca efecto alguno, salvo acuerdo judicial
expreso con formalizacion de garantias, y, en el segundo, que cualquier cuestion o controversia rela-
tiva a la liquidacion administrativa practicada en el seno de la instruccion penal, quede excluida del
orden contencioso-administrativo, de manera que este no intervenga, ni pueda tener conocimiento
de las pretensiones que los obligados tributarios pudieran ventilar a tal fin, para lo cual se establece
la inatacabilidad o el caracter irrecurrible de esas liquidaciones administrativas.

La nueva regulacion implica la prohibicion de cualquier procedimiento sancionador sobre
hechos presuntamente constitutivos de delito (lo que es correcto), junto con la posible practica de
dos liquidaciones administrativas —lo que, como veremos, constituye un semillero de problemas
que obedece a un error de fondo original—, una vinculada a los elementos de la obligacion tribu-
taria que tuvieran relacion con el presunto delito y la otra atinente a los elementos desvincula-
dos de esas presuntas actividades delictivas. De esta manera, la Administracion tributaria podra
a partir de ahora practicar esas dos liquidaciones salvo las excepciones previstas en el articulo
251 de la LGT: a) Cuando pudiera ocasionar la prescripcion del delito; b) Cuando de resultas de
la investigacion no pudiese determinarse con exactitud el importe de la liquidacion, o no hubie-
ra sido posible atribuirla a un obligado tributario concreto; ¢) Cuando la liquidacién administra-
tiva pudiese perjudicar de cualquier forma la investigacion o comprobacion de la defraudacion.

Las nuevas previsiones legales, si bien no establecen la obligacion de liquidar por parte de
la Administracion todos aquellos elementos vinculados al delito, si revelan una verdadera obse-
sion por impedir el recurso judicial contencioso-administrativo tanto de la posible liquidacion
practicada, como de la decisién de no hacerlo!'®. En la liquidacion administrativa no vinculada
al presunto delito, operaria el régimen normal de recursos y reclamaciones legalmente previstos.

115 De esta manera, los 6rganos de recaudacion de la AEAT mantendrian la competencia para investigar, bajo la super-
vision de la autoridad judicial, el patrimonio de los posibles responsables, utilizando las facultades previstas en los
articulos 93, 94 y 162 de la LGT, pudiendo en su caso adoptar las correspondientes medidas cautelares.

16 gy realidad y como bien sefiala ESPEIO POYATO, 1. «La recaudacion del impuesto evadido en la imposible reforma
de la LGT», RCyT, CEF, nim. 388, 2015, pag. 25, «si algo caracteriza al proyecto de reforma es la pretension de
excluir a la jurisdiccion contencioso-administrativa del control de los aspectos estrictamente tributarios (liquidacion
administrativa y recaudacion) de la deuda tributaria presuntamente defraudaday. Para la autora, sin embargo, tal pre-
tension «ya se puede anticipar que sera frustrada» (pag. 29).
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Por otra parte, si bien el juez de lo Penal sera el competente sobre las medidas cautelares y de
ejecucion que hubieran sido adoptadas por la Administracion en su liquidacion, la nueva norma-
tiva pone especial cuidado en limitar esa potestad judicial, razon por la cual, el CGPJ en un voto
particular a su dictamen lamentaba que a la AEAT se le atribuyesen unas facultades «que ni si-
quiera posee en el procedimiento penal el Ministerio Fiscal». Efectivamente, esta medida supone
una clara injerencia en una competencia tipicamente judicial, que nunca debid producirse (como
acontecio con la Ley 7/2012) y mucho menos ampliarse (como hace ahora la Ley 34/2015). De
hecho, resulta de dudosa constitucionalidad al vulnerar claramente el mandato constitucional que
reserva la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado a jueces y tribunales'!”.

Con esta nueva opcion legal, que implica un giro copernicano respecto de la situacion vigen-
te hasta ahora, se nos antoja sumamente dificil compatibilizar la salvaguarda de los intereses del
Erario Publico con el adecuado respeto a los principios constitucionales'!3. Si a este primer dato

17 El voto particular formulado por la vocal dofia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emi-
tido por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014 enfatiza especialmente la rareza de unas medidas adoptadas por la Ad-
ministracion que no podran ser recurridas y que primaran incluso sobre las propias decisiones judiciales: «...se sigue
manteniendo la posibilidad de que la Administracion tributaria, que va a ser denunciante o querellante y parte en el
procedimiento penal, pueda acordar medidas cautelares para asegurar las responsabilidades pecuniarias que pudieran
derivarse del delito, lo que resulta insolito en nuestro ordenamiento juridico, en el que el juez de instruccion es el ver-
dadero director de la investigacion penal y a quien corresponde el juicio de proporcionalidad y necesidad de la medida
cautelar. Con este sistema, se relega al juez al mero papel revisor de la medida adoptada por el denunciante y perju-
dicado. Potestad que ni siquiera posee en el procedimiento penal el Ministerio Fiscal. Especialmente grave resulta la
posibilidad de subsistencia de las medidas cautelares adoptadas por la Administracion tributaria cuando se acuerde
por el 6rgano judicial la suspension de las actuaciones de recaudacion de la liquidacion provisional de los conceptos
y elementos vinculados al presunto delito. En este caso, el parrafo tltimo del apartado 6 del articulo 81 de la LGT se
limita a establecer que se notificaran las medidas al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial que acordd la suspension
«y se mantendran hasta que este ultimo adopte la decision procedente sobre su conservacion o levantamiento». Sin
embargo, para la suspension de los actos de recaudacion, el juez penal ha de establecer una garantia o dispensar al en-
causado, total o parcialmente, de la garantia. Por lo que el mantenimiento de una medida cautelar adoptada por la Ad-
ministracion no resulta justificada, pues el juez ya acord6 la garantia que entendio suficiente para cubrir el importe de
la liquidacion administrativa practicada, los intereses de demora que genere la suspension y los recargos que procede-
rian en caso de ejecucion de la misma (nuevo art. 614 bis.4 LECrim.). De manera que el mantenimiento de la medida
cautelar adoptada por el 6rgano administrativo es desproporcionada y excesiva y no encuentra otra justificacion que
un injustificado recelo de la Administracion a la suficiencia de la garantia fijada por el juez. Lo correcto seria acor-
dar, ex lege, el cese de la medida cautelar adoptada por la Administracion una vez que el juez penal haya acordado la
suspension de las acciones recaudatorias de la liquidacion provisional de los elementos vinculados al presunto delito
y se haya prestado, en su caso, la garantia fijada por él. Bastando, en consecuencia, que el 6rgano judicial comunique
a la Administracion el auto acordando la suspension y la constitucion de fianza, en su caso, para que aquella proceda
a alzar las medidas cautelares por ella adoptadas. Por lo que se considera necesaria la modificacion de este precepto.
La reforma, ademas, no subsana el vacio legal sobre el procedimiento para adoptar por la Administracion tributaria la
medida cautelar, ni el de su ratificacién o revocacion por el juez penal, no contemplandose la necesaria audiencia al
interesado, ni la posibilidad de su impugnacion mediante el régimen de recursos».

18 Sobre este punto, MENENDEZ MORENO, A.: «La modificacion...», op. cit., pag. 17, se muestra igualmente critico se-

fnalando a este respecto que «las justificaciones que se dan no resultan desde luego juridicamente consistentes, aun-
que, por supuesto, le van a resultar de gran utilidad a la eficacia recaudatoria de la Hacienda Publica».
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se le une otro, cual es el error de partida sobre la prejudicialidad administrativa —aspecto sobre el
que luego volveremos—, el problema esta servido. Pero es que ademas, y como ya tuvo ocasion de
apuntar el Consejo de Estado, el culmen del problema estriba en que la modificacion aprobada
rebasa ampliamente las previsiones contenidas en el propio CP. Algunas de las nuevas medidas in-
corporadas a la ley son razonables. Tal es el caso de la regularizacion voluntaria del contribuyente
como reverso del delito que pone fin a la lesion del bien juridico originada por la defraudacion (y
relacionado con ella la potestad de comprobar la existencia o no de dicha regularizacién incluso
para periodos en los que se hubiese producido la prescripcion administrativa —que no penal— aten-
dido el distinto plazo previsto de ambas) o la introduccién de determinadas especialidades en el
ambito de la liquidacion de la deuda aduanera, pasando por la ampliacion del tiempo de adopcion
de las medidas cautelares para evitar su caducidad antes del inicio del proceso judicial.

Otras son, sin embargo, de muy dudosa constitucionalidad, pues no solo menoscaban la ar-
quitectura juridica del proceso penal, sino que desnaturalizan el propio procedimiento adminis-
trativo, so pretexto de la eficacia a ultranza en la gestion recaudatoria. Formalmente, se respeta la
primacia del juez de lo Penal en la determinacion de la cuota a través de la correspondiente sen-
tencia, modificandose para ello el articulo 3 de la LECrim., pero mientras que en la LGT/2003 la
liquidacion contenida en el procedimiento inspector era tan solo una mera prevision, a los efec-
tos de activar una notitia criminis que permitiese valorar la existencia de los elementos objetivo
y subjetivo del tipo penal, a partir de ahora ya se contard con una verdadera liquidacion admi-
nistrativa, con el evidente influjo que ello puede suponer para unos jueces de lo Penal cargados
de trabajo y que carecen de los conocimientos oportunos en una materia tan técnica como la tri-
butaria. Ese exceso de trabajo y la falta de practica en un campo tan especifico con el impositivo
determinara con toda seguridad que al contribuyente no le quede otro remedio que articular muy
bien la prueba pericial, Gnica capaz de insuflar la duda respecto de la liquidacién administrativa
previamente practicada. Y tres cuartos de lo mismo acontecera con las medidas cautelares admi-
nistrativas adoptadas, porque a la AEAT le resultara sumamente facil argumentar el periculum in
mora (que apoyara en la propia existencia de la causa) asi como la invocacion formal del fumus
bonis iuris para lograr su proposito. Pretendo decir con todo ello que, lo queramos o no, la nueva
regulacion predetermina una inequivoca compulsion o vinculacion del juez de lo Penal respecto
de lo actuado por la Administracién tributaria''°. Pero sin duda, uno de los aspectos mas llamati-

119 A esa bicefalia organica y procedimental se ha referido acertadamente y en tono muy critico MENENDEZ MORENO, A.:
«Lamodificacion....», op. cit., pag. 18, seiialando lo siguiente: «Obcecado por la celeridad recaudatoria, el legislador
desconoce, con la reforma primero del delito y su proyectada consumacion ahora con la reforma de la LGT, que de
lo que se trata es de conocer y aplicar lo que podriamos denominar la "verdad del derecho". Esto es, que el ordena-
miento juridico contiene una sola regulacion "verdadera" y que en determinados supuestos —concretamente, cuando
se considera por la Administracion que hay indicios de delito— es el propio ordenamiento juridico quien determina
cudl es el 6rgano o poder del Estado (en estos casos, el judicial) que debe dilucidar la regulacion "verdadera". Y que
naturalmente ha de hacerlo con todas las consecuencias, y lo que no se puede es someter al ciudadano —que entre
otras cosas no tiene culpa alguna en la dilacion recaudatoria que puede suponer el esclarecimiento de esa "verdad
juridica"—, a esa especie de bis in idem que es la actuacion conjunta y descoordinada de dos poderes distintos del Es-
tado sobre su comportamiento fiscal presunta y provisionalmente calificado de anomalo. El que mientras se dilucida
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vos y criticables es el atinente a la imposibilidad de articular recurso administrativo alguno con-
tra aquellas deudas tributarias liquidadas y vinculadas al presunto delito con la Hacienda Publica
en los términos sefalados por los articulos 253.1 y 254.1 de la LGT. La Memoria administrati-
va que acompafiaba al entonces Proyecto de Ley justificaba esta opcion en la cobertura que a la
misma dispensaria el juez de lo Penal —despreciando esos evidentes y peligros influjos apunta-
dos con anterioridad— en el caso de condena al reo y en la plena reversibilidad de la situacion de
apreciarse la inexistencia del delito, en cuyo caso la liquidacion perderia su vinculacion con esa
naturaleza delictiva y, por ende, seria plenamente recurrible. En tal sentido, el Consejo de Estado
abogaba por arbitrar algin medio en la via administrativa que permitiera combatir de forma pre-
via las deficiencias procedimentales que pudieran concurrir en esa liquidacion administrativa'20.
Ninguna de esas observaciones ha prosperado en la Ley 34/2015.

b) Las novedosas previsiones legales

1. Practica de dos liquidaciones en supuestos de presunto delito contra la Ha-
cienda Publica y abstencion del inicio o continuacién del procedimiento san-
cionador.

Se introduce un nuevo articulo 250 de la LGT donde se prevén esas dos posibles
liquidaciones. La primera, la correspondiente a los elementos de la obligacion tri-
butaria objeto de comprobacion no vinculados con el posible delito que podra impug-
narse en via economico-administrativa y contenciosa (art. 254.2 LGT). La segunda,
la atinente a elementos vinculados con el presunto delito (que en caso de condena
fijara definitivamente el juez de lo Penal) y que deviene irrecurrible en via admi-
nistrativa y contencioso-administrativa (art. 254 LGT), pero donde se concedera
tramite de audiencia al obligado tributario, advirtiéndole de la remision del tanto
de culpa al Ministerio Fiscal o al juez. En esta segunda liquidacion se veta la posi-
ble iniciacion de un procedimiento sancionador o su continuacion si ya se hubiese
iniciado, advirtiéndose expresamente (y por duplicado, vid. los nuevos arts. 253.1
y 254.1 LGT) de que los posibles defectos procedimentales en que se hubiese po-
dido incurrir durante la tramitacion administrativa no produciran efecto alguno ex-
tintivo, total o parcial, de la obligacion tributaria vinculada al delito, ni siquiera los
normales previstos en el articulo 150.6 letras a) y b), por rebasamiento del plazo de
las actuaciones inspectoras (no interrupcion de la prescripcion y la posibilidad de
realizar pagos espontaneos); efectos ultimos estos que si desplegarian su virtuali-
dad, en caso de devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal, sobreseimiento

la existencia y en su caso el alcance de esa anomalia, se estén produciendo actuaciones y controles paralelos sobre
una conducta fiscal que no ha sido todavia legitima y definitivamente calificada, es contrario a la esencia misma del
Estado de Derecho en el sentido mas elemental de su significado».

120 pictamen cit. pag. 96.
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libre o provisional, asi como absolucion judicial. Esta prevision, relativa a la sana-
cion de cualquier defecto procedimental que pudiera extinguir total o parcialmente
la obligacion tributaria vinculada al delito, constituye claramente un exceso legal
carente de justificacion alguna que, muy previsiblemente, acabara convirtiendo en
presuntos delitos muchas actuaciones inspectoras viciadas. El peligro es tan obvio y
la tentacion tan fuerte, que no vale la pena que nos detengamos en ulteriores expli-
caciones. Una vez concedido el tramite de audiencia y a la vista de las alegaciones
del obligado tributario a la propuesta de liquidacion se dictard la liquidacion propia-
mente dicha para, a continuacion, pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal o al
Ministerio Fiscal, comenzando el periodo voluntario de pago una vez se haya noti-
ficado formalmente la admision a tramite de la denuncia o querella (art. 255 LGT).

Por lo tanto, existiran tres notificaciones; la primera atinente a la propuesta de li-
quidacion, la segunda correspondiente a la liquidacion para, por fin, concluir con
la que inicia el periodo voluntario de ingreso. Resulta un tanto paraddjico que no
se permita la impugnacion de la liquidacion, pero si los actos de cobro, si bien tini-
camente por los motivos tasados tradicionales contenidos en los articulos 167.3
(providencia de apremio), 170.3 (diligencia de embargo) y 172.1 (enajenacion de
bienes embargados) y contra cuya denegacion cabra, esta vez si, acudir a la via
econdmico-administrativa y posterior contencioso-administrativa. De no admitir-
se la querella o denuncia, se retrotraeran las actuaciones inspectoras al momento
anterior a aquel en que se dicto6 la propuesta de liquidacion para formalizar el acta
correspondiente, debiendo concluirse aquellas en el plazo legal que restase del
tiempo ya consumido en las actuaciones o en seis meses si este Gltimo fuese supe-
rior, computandose dicho plazo desde la recepcion de la resolucion judicial por el
organo competente que deba continuar el procedimiento y exigiéndose los intere-
ses de demora correspondientes. Estos dos tltimos extremos resultan criticables,
especialmente el primero, porque resulta de imposible control (hubiera sido mas
acertado vincularlo, por ejemplo, a la comunicacion efectuada a la Abogacia del
Estado, como representante de la AEAT en la causa penal).

En aquellos casos en los que por un mismo concepto impositivo y periodo pudiesen
distinguirse elementos vinculados al presunto delito y otros en los que no se aprecia-
se conducta dolosa, seria también posible la practica de dos liquidaciones separadas.
La propuesta de liquidacion vinculada a delito comprendera todos los elementos en
los que se aprecie dolo, restandose los ajustes a favor del contribuyente, asi como
cualquier otra partida a compensar o deducir en la base o en la cuota que pudieran
corresponderle (incluida la cuota ingresada en su dia como consecuencia de la decla-
racion presentada). La propuesta de liquidacion vinculada al acta, es decir, lo referido
a elementos no relacionados con el delito, comprendera la totalidad de los elementos
comprobados (también los vinculados al delito), deduciéndose la cantidad resultante
de la propuesta de liquidacion unida al delito. No obstante, el articulo 253 in fine de
la LGT permite la opcion de calculo de ambas cuotas (la vinculada al delito y la que
no lo estd) mediante la aplicacion proporcional de las partidas a compensar o deducir
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en la base o en la cuota, remitiéndose para ello a los términos de un futuro reglamen-
to. Dicha opcion debe comunicarse a la Administracion en el plazo de alegaciones
posterior a la notificacion de la propuesta de liquidacion vinculada al delito.

Posible no liquidacién administrativa, pese a la remision del tanto de culpa a
la Jurisdiccion penal, que queda suspendida hasta tanto el juez no adopte una
resolucion al respecto.

Como ya hemos sefialado con anterioridad, el nuevo articulo 251 de la LGT facul-
ta a la Administracion para no liquidar cuando: a) la tramitacion de la liquidacion
pudiera ocasionar la prescripcion del delito; b) de resultas de la investigacion no
pudiese determinarse con exactitud el importe de la liquidacion, o no hubiera sido
posible atribuirla a un obligado tributario concreto; c) la liquidaciéon administra-
tiva pudiese perjudicar de cualquier forma la investigacion o comprobacion de la
defraudacion. En estos tres casos, no se dara audiencia al obligado sobre esa remi-
sion de los hechos a la via penal y quedaran suspendidas las facultades liquidatorias
administrativas hasta tanto no se dicte sentencia, tenga lugar el sobreseimiento o
archivo de las actuaciones, o se produzca la devolucion del expediente por el Mi-
nisterio Fiscal. Si se hubiera iniciado procedimiento sancionador, este se entendera
concluido en el momento de remision de los hechos a la via penal.

Ninguna de estas tres excepciones a la obligacion de liquidar reviste una justifica-
cién solida, especialmente la altima, pues resulta de todo punto incompatible con la
nueva filosofia que destila la Ley 34/2015. Parece mas bien un portillo abierto a la
justificacion de cualquier solucion por la que pudiese optar la Inspeccion (ya hemos
sefialado que la comodidad de esta es una de las lineas medulares de la nueva regu-
lacion). Pero es que tampoco la tienen las dos primeras. Remitir el tanto de culpa al
juez o al Ministerio Fiscal sin haber concluido minimamente las indagaciones ca-
paces de arrojar luz sobre la posible comision del delito, ni quién sea el obligado
tributario para evitar la prescripcion del delito, implica reconocer abiertamente las
dudas sobre el elemento objetivo del tipo penal o la naturaleza y participacion del
presunto inculpado, lo que generara problemas de todo tipo al juez, ademas de com-
plicar extraordinariamente la fijacion del momento mismo de la interrupcion de la
prescripcion a efectos penales. Sobre esto ultimo convendria advertir de que, aun
cuando pudiera parecer sencillo, la determinacion exacta del momento en el que se
considera consumado el delito de defraudacion tributaria —como dies a quo a efectos
del computo del periodo prescriptivo— no es en absoluto pacifica, lo que acrecienta
las dificultades inherentes a toda instruccion penal'?!. Dicho plazo, en principio, serd

121 Ademas, en los tributos de declaracion periddica (por ejemplo IVA) a efectos de la prescripcion se debe tener en cuenta
como dia inicial del computo no la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de cada una de las declaraciones tri-
mestrales, sino el 30 de enero del afio siguiente, toda vez que al ser los periodos de declaracion inferiores a 12 meses (al
ser trimestrales), el importe de lo defraudado debe referirse al afio natural completo. Tal es la doctrina de la Sentencia de
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el mismo tanto para el autor material del ilicito penal (generalmente el contribuyen-
te) como para el asesor fiscal o cualquier otro tercero en su condicion de coopera-
dor necesario o complice!?2, pero lo cierto es que la jurisprudencia del TS no se ha
pronunciado con claridad acerca de los plazos aplicables a los participes en el delito
y la doctrina admite directa e indirectamente la prescripcion individual de los dis-
tintos intervinientes en el hecho, lo que en buena ldgica deberia comportar también
la aplicacion de diferentes plazos prescriptivos, segun sea el grado de participacion
de cada sujeto'?3. Ademas, y por si lo anterior no bastara, la doctrina se encuentra
dividida, toda vez que para un sector, como consecuencia de la vigencia del princi-
pio de accesoriedad, el computo del plazo prescriptivo debe iniciarse en la fecha de
la comisién del hecho principal'?4, mientras que otro sector doctrinal, en cambio,
estima que ese computo ha de realizarse individualmente, por lo que el hecho penal
de cada uno de los participes comenzaria a prescribir a partir de la realizacion de su
propia y personal contribucion al delito!?. En realidad, no existen razones legales
poderosas que obliguen a establecer un computo individual de la prescripcion porque
con independencia de que la teoria de la accesoriedad tampoco ofrece una respuesta
acabada, segura y univoca, lo cierto es que el ilicito penal cometido no es otro que el
delito del autor (contribuyente), a cuya realizacion el participe (asesor fiscal o cual-
quier tercero) coopera, de tal suerte que el computo de la prescripcion debe iniciarse,
para todos, en el momento de la consumacion del delito!?°. Pero la cuestion sobre la

122

123

124

125

126

la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de septiembre de 2000. Tanto la doctrina como la jurisprudencia entienden
que cuando el legislador penal se refiere al momento de comision del delito, esta adoptando el criterio del resultado o,
en general, el de la consumacion. Por todas, SSTS de 15 de octubre de 2001, 26 de octubre de 2001, 21 de diciembre
de 1999, 9 de julio de 1995, 8 de julio de 1998, 26 de octubre de 1971, 27 de diciembre de 1974 y 1 de junio de 1999.

De conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo, «en los casos de continuidad delictiva solo se inicia o arran-
ca el computo para la prescripcion desde que cesa la actividad antijuridica o se perpetra el tltimo hecho de la cadena
punible» (STS de 19 de enero de 2002; en el mismo sentido, SSTS de 17 noviembre de 1964, 3 de febrero de 1984,
4 de diciembre de 1985 y 4 de febrero de 1994).

GONZALEZ TAPIA, M. L.: La prescripcion en el Derecho penal, Dykinson, Madrid, 2003, pag. 100.

MOoRriLLAS CUEVA, L.: Acerca de la prescripcion de los delitos y de las penas, Comares, Granada, 1980, pag. 69;
ANTON ONECA, J.: Derecho Penal (anotada y puesta al dia por J. J. HERNANDEZ GUIJARRO y L. BENEYTEZ MERINO),
2.%ed., Akal/lure, Madrid, 1986, pag. 614; REY GONZALEZ, C.: La prescripcion de la infraccion penal (en el Codigo
de 1995), Marcial Pons, Madrid, 1998, 2.% ed. 1999, pags. 126 y ss.; GILI PASCUAL, A.: La prescripcion en Derecho
Penal, Aranzadi, Pamplona, 2001, pags. 163 y ss; ZAMORA MORENO, M. A.: «La prescripcion del delito en el copar-
ticipe rebelde», RJC, 1992, pag. 162 y ss.; JESCHECK, H.: Tratado de Derecho penal, Parte General, 4. ed. corregida
y ampliada, traduccion de José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Comares, Granada, 1993, pag. 824. También es esta
la posicion mantenida por la STS de 26 de julio de 1999 en un supuesto de cooperacion necesaria.

BANACLOCHE PALAO, J.: «Algunas reflexiones criticas en torno a la prescripcion penaly, Revista de Derecho Proce-
sal, 1997, n.° 2, pag. 296; PASTOR ALCOY, F.: La prescripcion del delito, la falta y la pena. Andlisis jurisprudencial
sistematizado. Comentarios y formularios, Editorial Practica de Derecho, Valencia, 1995, pags. 43 y ss. También la
STS de 7 de marzo de 1993, en ¢l caso de la actividad del inductor en un delito continuado.

GONZALEZ TAPIA, M. L.: La prescripcion en el Derecho Penal, op. cit., pag. 183.
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consumacion del delito fiscal esta también directamente relacionada con la natura-
leza misma del tipo, pues si se considera este como un delito de mera actividad, la
consumacion tendria lugar en el momento en que el sujeto activo hubiese realizado
los actos necesarios para la obtencion del resultado, con absoluta independencia de
que el mismo se hubiera alcanzado (piénsese, por ejemplo, en el caso de la obten-
cion indebida de devoluciones tributarias, donde el delito se consumaria con la mera
presentacion de la declaracion, a pesar de que luego no se obtuviera la devolucion
solicitada). Por el contrario, de considerar el delito de defraudacion tributaria como
un delito de puro resultado, la consumacion no se alcanzaria hasta tanto no se hubie-
se producido el resultado lesivo para la Hacienda Publica. La doctrina mayoritaria
considera el delito de defraudacién como un ilicito que exige la produccion de un
perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica, de manera que hasta tanto este perjui-
cio no se hubiese producido, no podria hablarse en ningtin caso de consumacion de
aquel'?’. Como puede observarse, un enjambre de problemas que la nueva legisla-
cion, lejos de contribuir a su resolucion, contribuird a agitar, al permitir la remision
del expediente a la jurisdiccion penal sin el adecuado trabajo previo.

3. Regularizacion voluntaria.

El articulo 252 de la LGT prevé la regularizacion voluntaria del obligado tributario
como supuesto capaz de enervar las posibles actuaciones penales, en consonan-

127 gp tal sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, G. (dir.), JORGE BARREIRO, A. (coord.), SUAREZ GONZALEZ, C.; LASCURAIN
SANCHEZ, J. A.; CANCIO MELIA, M. y FEOO SANCHEZ, B.: Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997,
pag. 876. DEL MORAL GARCIA, A.: Codigo Penal. Comentarios y Jurisprudencia, VV. AA., coord. DEL MORAL, A.,
T. II, Comares, Granada, 2002, pag. 1987; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.: «El fraude en materia de ingresos de
la UEw, en el Nuevo Derecho Penal Espaniol. Estudios penales en memoria del profesor Jose Manuel Valle Muriiz,
Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 1.202; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: «Tres problemas de aplicacion del delito fiscal:
retroactividad, prescripcion y exencion de los participes por regularizacion», Derecho Penal Economico, Manual de
Formacion Continuada, nam. 14, CGPJ, 2002, pag. 381. APARICIO PEREZ, A.: La regulacion de los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social en el nuevo Cédigo Penal, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 60. La STSJ
de Extremadura de 29 de enero de 1998 precisa a este respecto que «la consumacion se produce cuando no se ingre-
sa el importe de la deuda dentro del plazo sefialado al efecto. La mera presentacion de la declaracion inexacta antes
de la conclusion del plazo reglamentario para presentar la autoliquidacion no constituiria un delito consumado, pues
este requiere que el sujeto haya perdido la posibilidad de revocacion de lo actuado, por ejemplo, mediante la presen-
tacion de una declaracion complementaria». De la misma manera, la Consulta 4/1997 de la Fiscalia General del Es-
tado afirma que «los supuestos en que la regularizacion se produce antes de la consumacion delictiva no encajan en
el articulo 305.4, por tratarse de casos de desistimiento voluntario que impiden la consumacion del delito fiscal». Por
su parte, el Tribunal Supremo, en Sentencias de 26 de julio de 1999, 6 de noviembre de 2000 y 3 de enero de 2003,
ha sefialado que «tanto en los supuestos de omision total, por no presentar declaracion tributaria alguna, como en
los de omision parcial, por presentar una declaracion en la que se omiten determinados ingresos —como sucede en el
caso actual—, lo relevante penalmente es la omision, es decir, la elusion del pago del impuesto (...) En consecuencia,
no cabe establecer diferencia alguna en cuanto al momento consumativo en los supuestos de tributos con autoliqui-
dacion: tanto si se formula declaracion como si no, el delito se consuma en el momento en que expira el plazo legal
voluntario para realizar el pago. Antes no cabe hablar de consumacion, pues el sujeto atin podria desistir voluntaria-
mente verificando el pago a través de una declaracion complementariay.
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cia con las previsiones atinentes a la excusa absolutoria en el CP!28, Para evitar
polémicas de rancia tradicion, se exige no solo el reconocimiento completo de la
deuda (cuota, intereses y recargos) a través de la pertinente declaracion o autoli-
quidacion, sino su pago, incluso cuando se hubiese producido la prescripcion del
derecho de la Administracion para determinar la deuda (atendidos los distintos pla-
zos de prescripcion administrativa y penal). El precepto se cuida de sefialar que en
orden a la adecuada comprobacién de la regularizacion practicada, la Administra-
cion podra desplegar sus facultades inquisitivas, aunque se hubiese ya consumado
la prescripcion administrativa. La solucién final por la que se decanta el precepto
es el pago completo de la cantidad regularizada (no solo su reconocimiento) para
desterrar comportamientos de pago parcial o fraccionado, tendentes a alcanzar el
umbral necesario y evitar asi la consideracion criminal de la conducta a través del
elemento objetivo del tipo penal, es decir, pagar parcialmente con el fin de que la
cuota defraudada no alcance los 120.000 euros.

Efectos de la resolucion judicial sobre la liquidacién tributaria.

Sefiala la Ley 34/2015 que la liquidacion administrativa vinculada al delito se ajus-
tard a lo determinado finalmente por el juez de lo Penal. Si coincidiera la cuota
determinada por este con la fijada por la Administracion tributaria, no habra mas
que liquidar los intereses de demora y recargos correspondientes. Si no existie-
se dicha coincidencia, la liquidacién administrativa habria de modificarse, pero
ello no afectara a las actuaciones recaudatorias realizadas. La nueva regulacion
no contempla la posibilidad de que el juez pudiera dictar una cuantia defrauda-
da mayor que la inicialmente liquidada por la Administracion (una prueba quizas
irrefutable de ese influjo administrativo sobre la judicatura al que antes aludia-
mos), de manera que el articulo 257 de la LGT prevé en tal caso la aplicacion
de lo dispuesto para las devoluciones de ingresos y el reembolso del coste de las
garantias. Si la sentencia penal declarase la inexistencia de la propia obligacion
tributaria, la liquidacion administrativa deberia anularse con las devoluciones y
reembolsos antes sefialados. En el caso de que dicha sentencia declarase la exis-
tencia de la obligacion, pero la paralela ausencia de dolo y, por ende, de delito, se
retrotraeran las actuaciones inspectoras al momento anterior a aquel en el que se
dicto la propuesta de liquidacion vinculada al delito, con respecto a los hechos que
el organo judicial hubiese considerado probados y se formalizara el acta inspecto-
ra correspondiente, que debe concluir en el plazo que restase del consumido o en
seis meses si este fuese superior, exigiéndose intereses de demora para la nueva
liquidacion que ponga fin al procedimiento.

128 Grupo Parlamentario Socialista defendio en su enmienda niim. 52 en el Congreso la supresion del articulo 252 y
con ello la desaparicion de la exencion de la pena por regularizacion de la situacion tributaria, «concepcion del de-
lito fiscal reiteradamente rechazada por el GPS».
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¢) Critica a la regulacion adoptada

De todo lo anteriormente sefialado puede inferirse que la Ley 34/2015 ha creado un modelo
mixto e incoherente, pues a la aparicion de los indicios de delito no se le reviste de los caracteres
de toda investigacion criminal, pero al contribuyente se le despoja de sus derechos mas elemen-
tales en la propia via administrativa, impidiéndole el acceso judicial al orden especializado que le
es propio ratione materiae (la Jurisdiccion contencioso-administrativa) y todo ello, tanto si se de-
cide liquidar como si no'?. Ello vulnera lo previsto en el articulo 24.2 de la CE y ademas tendra
un inevitable influjo en la jurisdiccion penal, que actuara bajo la monitorizacion de los funciona-
rios de la AEAT en una materia que al juez de lo Penal le es en muchas ocasiones ajena. Por otra
parte, y no es una cuestion precisamente menor, tal mixtificacion hace de todo punto imposible la
aplicacion del derecho fundamental a la no autoincriminacion recogido en el articulo 25 de nuestra
Constitucion, atendido el amplisimo deber de colaborar con la inspeccioén en la via administrati-
va que, lejos de detenerse se acelera, vulnerandose con ello también la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), pues el sistema permite una permeabilidad en el uso
de las pruebas que entierra definitivamente cualquier pretension de hacer efectivo el derecho a no
autoinculparse, en especial teniendo en cuenta la agravacion de la infraccion por excusa, resisten-
cia o negativa, operada por la Ley 7/2012'3%, Nétese que el TC en su Sentencia 76/1990, de 26
de abril, ya tuvo que advertir expresamente sobre el peligro que constituiria ese adverso influjo al
que antes aludiamos, sefialando expresamente a estos efectos que «no es admisible que el proceso

129 conculeando lo dispuesto por la STC 76/1992, de 14 de mayo, que enfatiza la necesidad de que sean los tribunales
contencioso-administrativos los que controlen la legalidad de los actos de la Administracion y no los del orden Penal.

130 g1 Tribunal de Estrasburgo en los asuntos Funke, Saunders, Bendenoun y JB contra Suiza, entre otros, ha reconocido

que el derecho a la no autoinculpacion, ex articulo 6 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, impide que, bajo
la amenaza de la sancion, se constrifia al sujeto a entregar todo tipo de pruebas o documentos, incluidos los contables,
seiialando ademas que la informacion asi obtenida bajo apercibimiento de sancién no puede ser utilizada como prueba
incriminatoria ni en un proceso penal, ni en un procedimiento sancionador administrativo. Ademas, en el caso Bende-
noun de forma expresa, el tribunal sefalo que el citado articulo 6.1 de la convencion debe aplicarse con relacion a las
sanciones de naturaleza fiscal. De conformidad con tal jurisprudencia, el alcance del derecho a guardar silencio impli-
ca: a) Su invocacion por personas fisicas o juridicas; b) No solo en el caso de acusacion formal, sino también durante la
fase de instruccion; ¢) No solo en procesos penales, sino también en cualquier procedimiento que concluya con la im-
posicion de sanciones o multas; d) No solo para evitar la autoinculpacion, sino también para evitar incriminar a otros;
e) Abarca la negativa a proporcionar cualquier informacion, incluida la documental; f) Si el acusado ejerce este dere-
cho, las autoridades no pueden obligarle a desbloquear informacion con el fin de proporcionarla; g) No puede suponer
una presuncion de culpabilidad; h) El investigador o acusador debe informar de este derecho a la primera oportunidad
posible; 1) Es un derecho renunciable por el sujeto. Y todo ello sin olvidar que en virtud de lo dispuesto en el articulo
11 LOP]J, las pruebas obtenidas con violacion de un derecho fundamental (en este caso el 25 CE) serian nulas de pleno
derecho por aplicacion de la doctrina procesal del «fruto del arbol envenenado». Por el momento, en nuestro pais no ha
gozado de mucho eco esta doctrina del TEDH en la jurisprudencia del TC (obligatoria por otra parte, al ser Espafia sig-
nataria de la Convencion Europea de Derechos Humanos, ex art. 10. 2 CE). El TC prima el fin publico tributario sobre
el derecho a la no autoinculpacion, olvidando que el deber de contribuir no se antepone a los derechos fundamentales,
si bien es verdad que sin un adecuado cumplimiento de aquel, estos no tendrian posible aplicacion. Vid. al respecto Lo-
ZANO SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria sin autoincriminacion», QF, nam. 8, 2015, pags. 19y ss.
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penal pueda quedar condicionado por una presuncion previa derivada del procedimiento adminis-
trativo de inspeccion y comprobacion de la situacion tributaria del contribuyente». Aspecto este
sobre el que también ha debido incidir la jurisprudencia del TS (Sentencias de 23 de diciembre de
1991 y 26 de abril de 1993), para la que no resulta posible admitir ab initio como ciertos, aquellos
hechos que figuran recogidos en la documentacion administrativa a través de la cual se plasma la
actividad de la Inspeccion. Es mas, con esta nueva regulacion se incide ademas silentemente en
otro peligro ya advertido por el TS (Sentencias de 5 de marzo de 1992 y 27 de enero de 1994), el
TC (Sentencia de 7 de julio de 1989) e incluso el TEDH (Sentencia de 6 de diciembre de 1988),
consistente en la adopcion de la formula «dar por reproducidoy respecto de las afirmaciones verti-
das en el material documental aportado por la Inspeccion, sin que haya adquirido verdadero valor
probatorio, al no haber sido sometido a la debida contradiccion.

La nueva regulacion pretende, si se me permite la expresion, sorber y soplar, pues aun cuan-
do su tnica meta es la del cobro de la deuda presuntamente evadida, no puede soslayar por com-
pleto el hecho de que haya en curso una verdadera investigacion criminal. De la misma manera,
tampoco puede evitar que la persistencia en el requerimiento de datos tendentes a la practica de
la liquidacion, lesione el derecho fundamental a la no autoinculpaciéon, menoscabando con ello
la tutela judicial efectiva'3!. El disefio juridico de la cuestion es incorrecto desde su misma gé-
nesis, es decir, desde la modificacién del articulo 305 del CP en el afio 201232, Y la nueva re-

131 Sobre todo en su expresion de derecho al acceso a los recursos (STC 37/1995, de 7 de febrero, y 64/1995, de 3 de
abril).

132 Bl voto particular formulado por la vocal dofia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emiti-

do por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014, se muestra muy incisivo a este respecto: «Se declara en la exposicion de
motivos del Anteproyecto que una de las modificaciones mas relevantes, la del nuevo Titulo VI de la LGT, se introduce
como consecuencia de la nueva regulacion del articulo 305 CP por la Ley Organica 7/2012, desarrollando, por un lado,
el sistema de procedimientos paralelos anunciado en el articulo 305.5 del CP y el procedimiento de recaudacion de
la liquidacion administrativa de los elementos vinculados con un presunto delito contra la Hacienda Publica mientras
que se esta sustanciando el procedimiento penal por los mismos; al tiempo que, por otro lado, se modifica el articulo
18 de la LGT, que consagra el principio ne bis in idem, y cuya actual formulacién impedia la aplicacion de un siste-
ma paralelo o dual, penal y tributario. Ya este Consejo, en sus informes al Anteproyecto de 2008 para la reforma del
CP, aprobado por el Pleno de 26 de febrero de 2009, y al Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, aprobado por el Pleno el 28 de junio de 2012, rebatié enérgicamente
el sistema disefiado en el actual articulo 305 del CP. Este rechazo debiera de haber sido la postura a sostener también
en el presente informe, por mantener la coherencia argumental y porque este sistema, que carece de antecedentes en el
Derecho comparado, presenta graves problemas que generan serias restricciones del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, en perjuicio del contribuyente. Las previsiones del prelegislador para adaptar la normativa tributaria a la nueva
regulacion de los delitos contra la Hacienda Puiblica en el CP no solo eliminan la hasta ahora obligada paralizacion de
las actuaciones administrativas de liquidacion y recaudacion de la deuda tributaria por la incoacion del procedimiento
penal, sino van mas lejos y, para hacer factible la coexistencia simultanea de actuaciones administrativas y judiciales,
se determina por la Administracion tributaria, previamente, la culpabilidad y la cuota defraudada —que constituye la
responsabilidad civil y es, ademas, no lo olvidemos, un elemento tipico del delito— y la ejecutan antes de que se dicte
sentencia penal mediante un procedimiento de apremio administrativo que no se articula como una potestad del 6rga-
no judicial penal —como asi se establece en el art. 305.5 y 7 CP—, sino que se impone al 6rgano penal, con olvido de
que es a él —y no a la Administracion— al que la CE atribuye la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117
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forma de la LGT altera el procedimiento hasta ahora existente, pero no articula medianamente
siquiera el nuevo, dejando demasiadas lagunas y aspectos sin cerrar que afectan al nucleo duro
de los derechos fundamentales reconocidos en la CE'33, Es un régimen incoherente porque la
Administracion tributaria se reserva el protagonismo y la iniciativa, ignorando que actfia formal-
mente bajo la autoridad del juez de lo Penal. Se prevé asi una liquidacion administrativa irrecu-
rrible, sin prejudicialidad administrativa, y un periodo voluntario de pago donde una hipotética
suspension quedaria vedada y esta por ver si seria susceptible de aplazamiento o fraccionamiento,
no ya tanto porque lo excluya expresamente la ley, sino por la misma etiologia de la deuda que
la origina!34. Se juega asi a todas las barajas, resultando a la postre una regulacién incoheren-
te y falaz, pues si la liquidaciéon es administrativa, como lo es, debe ser impugnable y, en caso
contrario, no deberia permitirse su practica, estando ya los hechos sub iudice y en instruccion
ante la jurisdiccion penal, salvo que se hubiese optado, como explicaremos acto seguido, por un

CE). Planteado en tales términos (pues no de otro modo cabe interpretar la actividad, siempre secundaria y adjetiva
de los jueces y tribunales en la instruccion, enjuiciamiento y ejecucion de las causas por delitos contra la Hacienda
Publica atribuida en la reforma), la potestad jurisdiccional exclusiva y excluyente de juzgados y tribunales establecida
en el articulo 117.3 de la CE, y reconocida en el articulo 2.1 de la LOPJ —que, no olvidemos, deriva directamente de
la division de poderes inherente a todo Estado democratico de Derecho— queda seriamente comprometiday.

133 Asi 1o sefiala EspEio PoyaTo, 1.: «Procedimiento tributario...», op. cit., pag. 35, al afirmar: «En conclusion, el nuevo

sistema consigue la cuadratura del circulo, pues mantiene en lo fundamental los privilegios del delincuente fiscal, al
seguir reconociendo la primacia del Derecho penal en la fijacion de su cuota tributaria, al mismo tiempo que le niega
los derechos basicos que como contribuyente le corresponden, relativos al control de legalidad de las actuaciones ad-
ministrativas que le afectan y los derechos fundamentales que como presunto delincuente le corresponden en el seno
de la investigacion del delito, que sigue sin resolverse, pues no se ha abordado el problema de la respectiva situacion
juridica de Administracion y contribuyente en la misma. El resultado mas problematico de un sistema cuyas patologias
fundamentales se mantienen en la reforma, al mismo tiempo que se introducen otras nuevas, es que, confusa y preca-
riamente, se atribuyen a la Administracion tributaria competencias que el articulo 117 de la CE atribuye a los jueces y
tribunales, como contrapartida de la atribucion a la jurisdiccion penal de competencias, de liquidacion tributaria (que no
de enjuiciamiento a efectos prejudiciales, que es la unica competencia posible de la jurisdiccion penal en esta materia,
aparte del control de la fase de investigacion del delito, que el proyecto ignora) propias de la Administracion tributa-
ria, cuyo adecuado control corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa». E1 Grupo Parlamentario Catalan
fue el tnico que denunci6 via enmiendas (ntims. 114 y ss.) la creacion de un nuevo Titulo VI que, a su juicio, configu-
raba una regulacion incoherente, con el tnico proposito de salvaguardar los intereses recaudatorios de HP: «La nueva
regulacion de un Titulo VI en la LGT presenta una primera objecion, que es la que se refiere a su sistematica. Se trata
de disposiciones que prevén un cauce especifico para adoptar una liquidacion, para el caso concreto en que los hechos
relevantes se encuentren afectados por un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica. No tiene sentido habi-
litar un Titulo VI, posterior al Titulo V, relativo a la revision de actos, sino que estas disposiciones deberian incluirse
dentro de un nuevo Capitulo, en el Titulo III, relativo a la aplicacion de los tributos. Se trata de una expresion mas de
la nociva practica de intentar aunar realidades aparentemente contradictorias para obtener un hibrido que beneficia a
la Administracion y cuestiona los derechos y la seguridad juridica del contribuyente. En este caso, se pretende, por un
lado, defender la preferencia judicial en las cuestiones que se someten a los tribunales penales. Por otro lado, se permite
que las actuaciones de liquidacion y recaudacion sigan su camino, a efectos de que se pueda cobrar una deuda afectada
por un delito contra la HP (...) lo que comporta distorsiones y disfuncionalidadesy.

134 Sin duda por eso, la enmienda nim. 119 al proyecto de ley en el Congreso del Grupo Parlamentario Catalan preten-

dia que la norma recogiese expresamente la posibilidad de solicitar aplazamientos o fraccionamientos, con aplicacién
del régimen general.
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modelo coherente de prejudicialidad administrativa no devolutiva. Se crean asi institutos juridi-
cos que abjuran de su verdadera naturaleza juridica, convirtiéndose en hibridos que Ginicamente
responden a una mal entendida eficacia administrativa practica, tan rechazable como espuria!33.
Demasiadas incoherencias juntas.

Con esta regulacion, volvemos al Estado legal, donde los derechos dependen de las definicio-
nes del legislador y son exigibles y delimitables en la medida en que este lo permita (el legislativo es
un poder ilimitado, sin ninguna restriccion material y tan absoluto como el poder del monarca en el
antiguo régimen). Sin embargo, ya no nos hallamos en ese tipo de Estado (porque la ley tiene limi-
tes materiales), sino en otro Constitucional, y el quicio sobre el que gira la transformacion del Estado
de Derecho legal en otro constitucional, no es sino la reduccion de la omnipotencia de la ley, que ve
sometidas sus determinaciones a la Constitucion, reponiendo a esta en el vértice jerarquico del orde-
namiento general'3°, La inimpugnabilidad de las liquidaciones administrativas vinculadas al delito

135 Blvoto particular formulado por la vocal dofia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emitido
por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014, pag. 3, percibe perfectamente el problema subyacente a una prevision centra-
da unicamente en la eficacia administrativa, por mas que ello pueda poner en cuestion la entera coherencia del sistema:
«En aras de una pretendida eficacia recaudatoria, se fuerza el armazon, bien entramado con el resto del ordenamiento
juridico, de la redaccion de la LGT. Asi ocurre, por ejemplo, con el conflicto en la aplicacion de la norma, que, en total
contraposicion con la redaccion anterior, viene a establecer una suerte de responsabilidad objetiva; o con el instituto de
la prescripcion, que se desconfigura de tal modo que compromete gravemente el principio de seguridad juridica. Por
cefirnos a la materia sobre la que versa el informe de este Consejo, se observa en el Anteproyecto un desconocimien-
to voluntario de la construccién normativa, doctrinal y jurisprudencial respecto de la naturaleza de los diferentes actos
administrativos (las liquidaciones tributarias previstas en el caso de que se pasen a la jurisdiccion penal se configuran
como de tramite, pero se le asignan efectos de ejecutividad propias de los definitivos); y de los distintos tipos de liqui-
daciones tributarias (se introduce un nuevo tipo de liquidacion provisional que nada tiene que ver con la construccion
normativa y doctrinal sobre la materia, configurandose como acto no reclamable, sin modificar el art. 227.2 LGT). Es
evidente que esta reforma choca con todo el entramado doctrinal, juridico y jurisprudencial sobre la materia, como si
prescindiendo del arte arquitectonico se decidiera actuar contra la estructura de un edificio, afectando no solo al mismo,
sino también a los colindantes. De ello nada bueno se puede esperar. Se produciran fisuras, que seran bien aprovecha-
das por quienes no estén en la disposicion de contribuir al mantenimiento de las arcas publicasy.

136 Muroz MACHADO, S.: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General I,2.* ed., Tustel, Madrid, pag.

337. Sobre esta vieja tentacion del Derecho administrativo en la creacion de relaciones de sujecion capaces de ga-
rantizar mas nitidamente la eficacia administrativa, tuvo que pronunciarse expresamente el TC en Sentencia de 29 de
marzo de 1990, recordando la necesidad de observar los derechos constitucionales sin paliativos (sobre todo, como
es el caso, cuando el procedimiento administrativo de liquidacion esta intimamente unido al proceso penal, lo que
exige reconocer la observancia de los principios y garantias del art. 24 CE). A tal efecto, la referida sentencia dira
que «la distincion entre relaciones de sujecion general y especial, ya en si misma imprecisa, no puede desvirtuar la
naturaleza del acto administrativo y sin que... y esto es mas importante, pueda dejar de considerarse al respecto la
posibilidad de que dicho acto incida en los derechos del administrado...con el riesgo de lesionar derechos subjeti-
vosy, pues «siempre debera ser exigido... el cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad formal —se
trataba de un caso de sanciones administrativas a un preso, ex art. 25.1 CE— como garantia de la seguridad juridica
del ciudadano». La STC de 14 de julio de 1981 insistira en la idea de los derechos constitucionales como derechos
subjetivos: «En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no
solo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un estatus juridico o la li-
bertad en un ambito de la existencia. Pero, al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo

E64 www.ceflegal.com

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



E J.A .S dnchez Pedroche La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015

incurre en inconstitucionalidad por no respetar el «contenido esencial» de un derecho fundamental a
que obliga el articulo 53.1 de la CE, y entra en plena contradiccion con los articulos 7 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (LOPJ) y 62.1 a) de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion Pi-
blica y Procedimiento Administrativo Comtn (LRJPAC) (SSTC de 23 de noviembre de 1981 y 30
de junio de 1982), pues frente a intereses puramente gestores de la Administracion tributaria al pronto
cobro de la deuda, ha de prevalecer, sin duda, la proclamacion constitucional como «fundamentales
e inviolables» de los 4mbitos privados de autonomia, participacion y prestacion de los ciudadanos'3”.
Con estas medidas introducidas por la Ley 34/2015 se asegura la insumision de la Administracion
tributaria al Derecho, pervirtiendo de paso el principio de legalidad, que debe garantizar precisamen-
te lo contrario, pues como recuerda la STS de 14 de abril de 1971, «el procedimiento administrativo
tiene la doble finalidad de servir de garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la
Administracion y de justicia y acierto en sus resoluciones». Conviene insistir en esta idea. La Admi-
nistracion no solo esta sometida a la ley, sino que lo esta al derecho, nocion mas amplia que incluye
normas superiores ¢ inferiores a las meras previsiones legales, supranacionales y estatales, ademas de
implicar también sometimiento a los principios, valores y garantias de los derechos y libertades!3S.
En tal sentido, la STC 21/1981, de 7 de julio, recordara a este respecto que: «no cabe desconocer, sin
embargo, principios de alcance universal que subyace a la Declaracion Universal y a los diversos Con-
venios internacionales sobre derechos humanos, ratificados por Espaia, y que, asumidos como decision
constitucional basica, han de informar todo nuestro ordenamiento juridico» (en idéntico sentido, SSTC
27/1981, de 20 de julio, 103/1983, 65/1990, 66/1990 y 67/1990, todas estas tltimas de 5 de abril)!3.

de la comunidad nacional, en cuanto esta se configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica,
plasmada historicamente en el Estado de Derecho y, maés tarde, en el Estado Social de Derecho o el Estado social y
democratico de Derecho, segun la formula de nuestra Constituciony.

137 14 jurisprudencia ya se ha pronunciado abiertamente contra las leyes que desconocen o limitan el ejercicio del derecho a

la tutela judicial efectiva, o suponen un desconocimiento de las funciones que deben corresponder a los Jueces y tribuna-
les [asi, por ejemplo, la STC 39/1983, de 16 de mayo, reconocid que la limitacion del derecho a recurrir contenido en el
art. 40 f) LICA de 1956 era inconstitucional; la STC 80/1983, de 10 de octubre, que también lo era la exclusion de control
de las resoluciones dictadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia]. En este mismo sentido, son incontables las
decisiones que condenan intervenciones del legislador que reducen la plenitud de accion de la justicia, la limitan o tratan
de sustituirla (SSTC 1/1981, de 26 de enero, 101/1984, de 4 de noviembre, 85/1988, de 6 de mayo, 145 y 164/1988, entre
otras muchas). En todos estos pronunciamientos se enfatiza en la lesion que supone el desconocimiento de la reserva ju-
risdiccional respecto de decisiones que tienen que estar sometidas a su control, ex articulos 103.1 y 106 en relacion con
los articulos 24 y 117.3 de la CE. Tal exigencia envuelve la practica totalidad de los derechos procesales, que, muchos
mas determinantes y precisos, han de aplicarse en materia sancionadora o penal (art. 25.1 CE). Ademas, todo ello supo-
ne una alteracion de la logica de la separacion de poderes y la obstaculizacion o, incluso, la usurpacion de la funcion ju-
risdiccional por el legislador que, en todos estos casos, no solo afecta al ejercicio de los derechos individuales, sino que
impide su proteccion por el orden jurisdiccional encargado de enjuiciar las controversias que afectan a aquellos.

138 Sin duda le resultaria provechoso al legislador, leer la controversia entre G. VEDEL y CH. EISENMANN, que permitio

luego a L. FAVOREU hablar de ese formidable cambio de perspectiva en el ordenamiento administrativo, representa-
do de modo muy exacto y expresivo por la llamada «constitucionalizacion del Derechoy.

139 La jurisprudencia constitucional afirmara que los derechos consagrados en el articulo 24 CE «son valores que se en-

cuentran en la base» de la Constitucion (SSTC 63/1982, 122/1983, 18/1983, 18/1984, 83/1984, 156/1986, 113/1994
y 107/1996).

www.ceflegal.com E65

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



RCyT. CEE, ntim. 391 (octubre 2015) Ea

d) El error de partida. La confusion en la opcion entre la prejudicialidad ad-
ministrativa devolutiva o no devolutiva

Como acaba de sefialarse, el verdadero problema del nuevo Titulo VI de la LGT no es otro
que la division que se opera en la cuota tributaria presuntamente defraudada y el paralelo fraccio-
namiento que ello implica tanto en el elemento subjetivo del injusto desde la perspectiva penal,
como en la creacion de una nueva modalidad de liquidacion administrativa en cuyo procedimiento
se excepcionan principios y garantias constitucionales insoslayables. La construccion del arco de
boéveda de la nueva regulacion descansa en realidad en una paradoja, cual es que la AEAT puede
ahora ya liquidar la cuota derivada de la existencia del presunto delito, sin perjuicio de que se
sustancie un proceso penal que sera el que en realidad determinara la verdadera existencia o no
de esa cuota defraudada. Tal paradoja obliga a un escorzo imposible, pues el proceso penal tro-
pieza con una inevitable cuestion prejudicial administrativa —toda vez que la cuota surge de la
realizacion del hecho imponible, nunca del delito— que, de considerarse devolutiva, supondria el
retraso del proceso penal hasta tanto la jurisdiccion contencioso-administrativa resolviese el po-
sible recurso interpuesto por el contribuyente atinente a la existencia de la obligacion tributaria
y su correcta cuantificacion, y, si no fuese devolutiva, obligaria a que la controversia la zanjase
un juez de otro orden jurisdiccional ajeno a la materia de que se trata (en este caso el juez de lo
Penal)'%?, Es claro que en el delito contra la Hacienda Piblica la cuota depende en exclusiva del
incumplimiento de la normativa tributaria, al erigirse la figura delictiva como un tipo penal en blan-
co que opera por remision!#4!. Todo pivota, pues, sobre el ordenamiento tributario, es decir, sobre
la realizacion del hecho imponible, sin perjuicio de que sea el juez de lo Penal el que determine
la concurrencia o no del elemento subjetivo del injusto (dolo) imprescindible para la existencia
del delito. Un sistema de prejudicialidad administrativa devolutiva en el delito contra la Hacien-
da Publica implicaria que es la Administracion tributaria la que liquida y el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo el que revisa la adecuacion a derecho de dicha liquidacion para, una
vez declarada legal, pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal en orden a la apreciacion o no
del dolo y el resto de circunstancias concurrentes y/o modificativas del delito. Este sistema, 16-
gicamente, comportaria un considerable retraso pues el juicio oral en el que se dilucidaria la ino-
cencia o culpabilidad del acusado y la existencia o no de cuota defraudada, no podria celebrarse
hasta tanto no estuviese clara la procedencia de la liquidacion tributaria.

La alternativa a todo ello, es decir, la prejudicialidad administrativa no devolutiva, determina
que es el juez de lo Penal el que fija —a los solos y estrictos efectos incriminatorios— la cuota tribu-
taria evadida, pero que la AEAT no se detiene y actua paralelamente en el ambito administrativo
para liquidar y recaudar, consiguiendo asi que el presunto evasor no se vea en mejor situacion que

140 gobre ello vid. EspEio PovaTo, 1.: Administraciéon Tributaria y Jurisdiccion Penal en el Delito Fiscal, Marcial Pons,
Madrid, 2003, passim.

141 Sobre el delito de defraudacion tributaria como norma penal en blanco, vid. FALCON Y TELLA, R.: «El delito fiscal
como ley penal en blanco: la necesidad de tener en cuenta todas las normas tributarias que afectan a la exigibilidad
juridica de una determinada conducta del contribuyente», OF, num. 10, mayo, 1999.
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el ciudadano de a pie que paga religiosamente sus impuestos. Este sistema es mucho mas agil (sin
duda por eso es el sistema mas aplicado en derecho comparado), pero comporta, insistimos, un pa-
ralelismo entre el proceso penal y el procedimiento administrativo, de manera que este Gltimo sigue
su tramitacion bajo la tutela de la jurisdiccion contencioso-administrativa en orden a la fijacion de
la liquidacion de la deuda tributaria y su cobro. No es necesario sefialar que en esta prejudicialidad
también existe un riesgo evidente, representado por la llamada «doble verdady, y es que el juez de
lo Penal (que ni liquida, ni fija la deuda y cualquier otra cuestion que resolviese lo seria a los solos
efectos incriminatorios) podria condenar finalmente sin que existiese cuota alguna a ingresar des-
pués de la revision efectuada por el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo (que podria haberla
anulado con posterioridad). Precisamente para evitar este problema de la doble verdad, el ordena-
miento espaiiol, atendida la general creencia sobre la absoluta preferencia de la jurisdiccion penal,
apreci6 desde antiguo como lo mas oportuno la paralizacion del procedimiento administrativo de
manera que al presunto defraudador habian de aplicarsele todas las garantias constitucionales vigen-
tes en el Derecho penal con otro efecto afladido: que la cuota tributaria (inédita, al no existir liqui-
dacion administrativa) se resolvia o transformaba en la responsabilidad civil derivada del delito!42.

Todo esto explica por qué la LGT/2003 optd por paralizar la liquidacion y esperar a lo que
determinara la jurisdiccion penal, para concluir con una posible liquidacion posterior inicamente
para el caso de que no se hubiese apreciado la existencia del delito. De esta manera se otorgaba
preeminencia al juez de lo Penal, renunciado a la autotutela administrativa precisamente en los
casos de mayor potencial recaudatorio (cuotas superiores a 120.000 euros), con la paradoja afa-
dida de que en los casos de deudas menores, la AEAT contaba con todos los recursos a su alcan-
ce, mientras que en los de deudas mayores, renunciaba a los mismos y preferia esperar. Con esta

142 gp tal sentido, el hasta ahora vigente articulo 180 de la LGT/2003 sefalaba literalmente lo siguiente: «1. Si la Ad-
ministracion estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito contra la HP, pasara el tanto de culpa a la
jurisdiccidén competente, o remitira el expediente al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento admi-
nistrativo, que quedara suspendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento
o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal. La sentencia con-
denatoria de la autoridad judicial impedira la imposicion de sancién administrativa. De no haberse apreciado la exis-
tencia de delito, la Administracion tributaria iniciara o continuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los
tribunales hubieran considerado probados, y se reanudara el computo del plazo de prescripcion en el punto en el que
estaba cuando se suspendio. Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran
por inexistentesy». Como explica EsPEIO POYATO, I.: «Procedimiento tributario y delito fiscal en la prevista reforma de
la LGT», op. cit., pag. 16, todo ello obedece a una comprension incorrecta del articulo 10. 2 de la LOPJ, por el que se
tomaba como regla general la prejudicialidad penal devolutiva, es decir, la preferencia del orden penal, cuando esta
solo opera para casos excepcionales, mientras que lo correcto hubiera sido aplicar la prejudicialidad administrativa no
devolutiva inserta en la LECrim. y la LOPJ, donde la jurisdiccion penal resuelve la cuestion prejudicial simplemente
para desarrollar las funciones que le son inherentes —las represivas o penales—, lo que no impide a la Administracion
realizar las suyas —las de liquidacion y cobro—. La autora concluye sefialando que «en definitiva, el sistema se basa
en la confusion general de la prejudicialidad tributaria en sede penal (que existe, pero no es devolutiva, pues atribu-
ye competencias a la jurisdiccion penal «a los solos efectos de la represion») con la prejudicialidad penal del articulo
10.2 de la LOPJ, que no existe en el delito fiscal». En el mismo sentido, FALCON v TELLA, R.: «Consideraciones criti-
cas sobre la exigencia en el proceso penal de la deuda tributaria: la necesidad de respetar lo previsto en el articulo 66.
2 del RGIT y en los articulos 9y 10 de la LOPJ», OF, num. 11/1998, pags. 5y ss.
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opcidn se conseguia eliminar el riesgo de la existencia de la doble verdad, representado por el
potencial sentir divergente de la jurisdiccion penal y la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Por lo tanto, el disefio de la LGT/2003 partia no solo de una preferencia por la jurisdiccion penal
con escaso fundamento logico, pues es el Derecho tributario, que no el penal, el que en realidad
determina la posible existencia o no de la deuda tributaria, sino de un dudoso asidero legal (toda
vez que el art. 10.2 LOPJ solo quiere la prejudicialidad devolutiva a favor de la jurisdiccion penal
cuando la liquidacion dependa de la previa declaracion del hecho como delictivo, lo que no es
el caso del Delito contra la Hacienda Publica, porque la cuota defraudada surge no de una in-
fraccion penal, sino de la realizacion del hecho imponible). Ese doble error de partida obedecia,
insistimos, a la necesidad de sortear la posible existencia de las «dos verdades» (resoluciones
contrarias de la jurisdiccion penal y la contencioso-administrativa'#?). Por otra parte, la fijacion
ultima de la cuota por parte del juez de lo Penal, generalmente no versado en temas tributarios,
hacia evidente la posibilidad de que en cada juzgado se llegase a consecuencias bien distintas,
conculcando con ello no solo el Derecho tributario material, sino el principio de igualdad como
valor constitucional en la propia aplicacion del tributo!#4.

Los inconvenientes de la preferencia penal querida por la LGT eran pues evidentes y pro-
bablemente lo mas sensato hubiera sido abogar por una prejudicialidad no devolutiva en la que
la Administraciéon liquidase en todo caso (con la posibilidad de recurso por parte del contribu-
yente a la jurisdiccion contencioso-administrativa), pero absteniéndose, eso si, de sancionar a la
espera del pronunciamiento del juez de lo Penal sobre el dolo del encausado!#’. Es mas, con un
sistema como el hasta ahora vigente de la LGT/2003, no se desterraba completamente tampoco
la teoria de la «doble verdad», pues en algiin caso la AEAT ha considerado correcta la operacion
realizada por el contribuyente (con comprobacion inspectora de por medio) y con posterioridad
se le ha condenado por delito contra la Hacienda Publica!40.

143 Algo que, seglin la creencia generalizada desde su Sentencia 77/1983, es rechazado por el TC pero que en realidad no
es asi, a la vista de lo sefialado en la posterior STC 170/2002: «como regla general, carece de relevancia constitucional
que puedan producirse resultados contradictorios entre resoluciones de drganos judiciales de distintos érdenes, cuan-
do esta contradiccion tiene como soporte el haber abordado, bajo dpticas distintas, unos mismos hechos sometidos al
conocimiento judicial, pues, en estos casos, los resultados contradictorios son consecuencia de los criterios informa-
dores del reparto de competencias llevado a cabo por el legislador entre los diversos 6rdenes jurisdiccionales».

144 Asi lo sefiala ESPEIO Poyarto, L.: «La recaudacion del impuesto...», op. cit., pag. 16.

145 Esto es 1o que defendia correctamente la enmienda nim. 115 al Proyecto de Ley en el Congreso del Grupo Parla-

mentario Catalan: «Postulamos como sistema alternativo, la vuelta a la prejudicialidad administrativa, exigiendo que
se determine, antes de la remision del expediente a los tribunales, la existencia de cuota defraudada por el unico or-
gano que puede hacerlo con propiedad, que es la Administracion tributaria. Por su propia tipologia, el delito contra
la Hacienda Publica, como delito en blanco que es, no deberia consumarse hasta la existencia de una cuantificacion
de la deuda defraudada por la Administracion, aunque no sea necesario que se trate de una cuantificacion definitiva,
como se exigia antes de la reforma del CP por la Ley Organica 2/1985 (...) Se propone volver al sistema de preju-
dicialidad administrativa y que sea la Administracion tributaria la que determine la cuota defraudada.

146 TS de 20 de enero de 2006. Se trata del primer caso en Espafia en el que se condena por delito fiscal a pesar de exis-

tir liquidaciones firmes de las que resultaba la inexistencia de deuda tributaria alguna. Todo ello implica el desconoci-
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La Ley Organica 7/2012 en su propia exposicion de motivos explico el viraje del rumbo de la
cuestion y se inclind por una prejudicialidad no devolutiva o, lo que es lo mismo, por un paralelis-
mo procedimental entre el orden administrativo y el penal, con el fin de no paralizar la liquidacion
de la deuda en aquellos casos de mayor cuantia evadida. Y asi se recogio en el articulo 305 del CP,
pero con un error fundamental, pues empleando reiteradamente la forma verbal «podra», dejo a
la mas completa discrecionalidad de la Administracion la posibilidad o no de liquidar!4’, cuando
es claro que ese ad libitum no resulta procedente, sin atreverse, ademas, a explicitar una posible
coexistencia de una liquidacion administrativa y otra penal, conformando dos liquidaciones ad-
ministrativas una de las cuales estaria vinculada con el delito y la otra no, privando a la primera, a
pesar de su inequivoca filiacién administrativa, del control de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, logrando en unidad de acto la peor de las soluciones pues «la reforma no permite someter
al Derecho tributario y al principio de reparto equitativo de las cargas publicas a los defraudado-
res, y, sin embargo, abre la puerta a la posibilidad de dos pronunciamientos diferentes»!*8, de la
misma manera que supone un «desconocimiento voluntario de la construccion normativa, doctri-
nal y jurisprudencial respecto de la naturaleza de los diferentes actos administrativos» al implicar
que las liquidaciones tributarias conectadas con el delito se configuren como actos de mero trami-
te —y por ello irrecurribles— a la par que se les asignan efectos propios de los actos definitivos!4?.

4. NOVEDADES INTRODUCIDAS EN EL PROCEDIMIENTO ECONOMICO-
ADMINISTRATIVO

Las novedades de la Ley 34/2015 en la via revisora pretenden dos objetivos basicos, segiin
la explicacion de su propia exposicion de motivos. De una parte, la agilizacion de los Tribuna-
les Econémico-Administrativos, de otra, la reduccion de la litigiosidad. No creemos que se logre
ninguno, pues se precisarian modificaciones mas profundas que, por ejemplo, la mera obligacion
de promover los medios electronicos en todas las fases del procedimiento. Se trata de medidas

miento de la naturaleza del delito de defraudacion tributaria como norma penal en blanco a la par que el desprecio mas
absoluto a la existencia de actos administrativos firmes, lo que tiene incidencia clara en el principio de legalidad penal y
en el de tutela judicial efectiva. Vid. FALCON y TELLA, R.: «La imposibilidad de revisar actas de comprobado y conforme
en via penal: STS de 20 de enero de 2006», QF, niim. 14, julio de 2006, pags. 7 yss.; SILVA SANCHEZ, J. M.: «Ingenieria
financiera y Derecho Penaly, en Fenomenos delictivos complejos, CGPJ, 1999, pags. 166y ss.; FERRAIOLL, L.: Derecho
y razon. Teoria del garantismo penal (trad. ANDRES IBANEZ, RuizZ MIGUEL, BAYON MOHINO, TERRADILLOS BAsoco y
CANTARERO BANDRES), Trotta, Madrid, 1995, pags. 105 y ss.; SILVA SANCHEZ, J. M.: La expansion del Derecho Penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2.* ed., Bdef, Montevideo-Buenos Aires, 2006, passim.

147 Cuando la Administracién tributaria apreciare indicios de haberse cometido un delito contra la Hacienda Publica,

podra liquidar de forma separada (...) La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica
no paralizara la accion de cobro de la deuda tributaria. Por parte de la Administracion tributaria podran iniciarse las
actuaciones dirigidas al cobro...».

148 Eoppio Povaro, I.: «La recaudacion...», op. cit., pag. 21.

149 yroto particular de la vocal del CGPJ dofia Concepcion Séez Rodriguez.
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puntuales que afectan a la practica totalidad de su regulacion, pero de las que no cabe esperar un
giro trascendental de esta via revisora que se erige en un requisito de procedibilidad para acce-
der a la via judicial. Una vez mas, se posterga la posible consideraciéon como voluntaria de esta
instancia, con lo que el contribuyente se ve obligado a esperar plazos prolongados antes de poder
ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva ante 6rganos completamente independientes como
son los jurisdiccionales:

E70

a)

b)

d)

Se amplian las competencias del TEAC sobre todo en lo atinente a su labor uni-
ficadora de criterio, tanto en los recursos extraordinarios de alzada para unificacion
de criterio, como en los supuestos en que existan resoluciones divergentes de los
TEAR o Tribunal Economico-Administrativo Local (TEAL) o que revistan espe-
cial trascendencia, en cuyo caso, el presidente del TEAC o de la vocalia coordina-
dora, podran promover la adopcion de una resolucion para unificacion de criterio.

Se atribuye también al TEAC la competencia para conocer de las reclamacio-
nes respecto de actuaciones entre particulares, cuando el domicilio fiscal del
reclamante se hallase en el extranjero.

Asimismo, esa labor de unificacion de criterio se encomienda a los presiden-
tes de los TEAR cuando existiesen resoluciones de alguna sala desconcentrada
contrarias a las de otra o de especial trascendencia. En tal caso, el pleno del TEAR
sentara criterio, que no afectara a la situacion juridica particular derivada de las re-
soluciones previas, y el mismo sera vinculante para las Salas y 6rganos unipersona-
les del correspondiente Tribunal. No obstante, contra las resoluciones que se dicten
en esas labores unificadoras, podra interponerse recurso extraordinario de alzada
para unificacion de criterio. La Ley 34/2015 no parece fiarse mas que del TEAC.
Una prevision rechazable e incompatible con la funcion revisora que esa supuesta
fijacion de criterios relevantes pretende, pues ello supone tergiversar la esencia de
los TEAR y permite impartir decisiones del TEAC a su antojo. Otra cuestion pelia-
guda, especialmente en los TEAR, es determinar la composicion de las Salas que
van a decidir esos asuntos y que puede dar lugar a una vulneracion del principio de
«juez predeterminado», alejando a los TEAR de la funcién revisora independiente
por la que son valorados hasta la fecha. Se aclara, ademas, que en los casos de re-
clamaciones en primera instancia dirigidas directamente al TEAC, la tramitacion
corresponde a la Secretaria del TEAR o TEAL correspondiente al érgano del que
proviene la revision, sin perjuicio de las actuaciones complementarias que decida
llevar a cabo el TEAC o de que el interesado solicite que la puesta de manifiesto
tenga lugar ante el propio TEAC.

Se simplifican las reglas de acumulacién obligatoria, introduciéndose la acumu-
lacién facultativa, previéndose un nuevo supuesto de acumulaciéon para reclama-
ciones de varios interesados contra un mismo acto administrativo o contra una
misma actuacion tributaria de los particulares. Se aclara que los acuerdos de acu-
mulacion o desacumulacion no son recurribles, al tratarse de actos de tramite.
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e)

g)

h)

Se trata de modificaciones operadas en el articulo 230 de la LGT, en su mayoria 16-
gicas, pues completan y matizan los supuestos en los que la acumulacion se presen-
ta como la mejor opcion (las derivadas de un mismo procedimiento; las que deban
ser resueltas por el mismo dérgano econémico-administrativo; las que se hayan in-
terpuesto por varios interesados contra un mismo acto administrativo o contra una
misma actuacion tributaria de los particulares). Se faculta a que, fuera de los casos
previstos como de acumulacion obligatoria, el Tribunal, de oficio o a instancia de
parte, pueda acumular motivadamente aquellas reclamaciones que deben ser ob-
jeto de resolucidn unitaria por afectar al mismo o a distintos tributos, siempre que
exista conexion entre ellas. En aras a esa misma flexibilidad, la nueva regulacion
permite que esas acumulaciones no obligatorias puedan quedar sin efecto cuando
el TEAR considere mas conveniente su resolucion separada.

Se presume la representaciéon voluntaria en via econémico-administrativa para
aquellos que la ostentaron en el procedimiento de aplicaciéon de los tributos
del que derive el acto impugnado.

La novedad, introducida en el articulo 234.2 de la LGT, pretende evitar muchos
incidentes en la tramitacion de las reclamaciones que redundaban en molestias
y retrasos, tanto para los reclamantes como para los propios TEAR. Ahora bien,
aunque esta pueda ser una medida comoda en determinados supuestos, resulta in-
correcta, salvo que la autorizacion concedida en la fase de aplicacion del tributo
seflale expresamente que puede extender su validez a la via revisora. En otro caso,
tal y como sefiala el articulo 46 de la LGT, deberia exigirse una nueva acreditacion,
pues se trata de una garantia minima del correcto proceder del representante para
con el contribuyente, que no puede soslayarse.

Se establece la notificacion electrénica obligatoria de las resoluciones cuando sea
obligatoria, a su vez, la interposicion de la reclamacion por esta via telematica.

De esta manera se pretende homogeneizar las obligaciones telematicas, de manera
que cuando la reclamacion se inici6 electronicamente, también finalice de la misma
manera (art. 234.4 LGT).

Se prevé la temeridad o mala fe como supuestos constitutivos de condena en
costas, no solo en los casos de reclamaciones desestimadas, sino también inad-
mitidas.

Asimismo, el nuevo articulo 234.5 de la LGT ordena motivar la concurrencia de esa
mala fe o temeridad, supeditando la eficacia de la condena en costas dictada en pri-
mera instancia a su confirmacion en la resolucion del recurso de alzada ordinario.

Se aclara el plazo de interposicion de la reclamacion en caso de silencio admi-
nistrativo.

Elnuevo articulo 235.1 de la LGT establece que en caso de silencio administrativo
podré interponerse la reclamacion desde el dia siguiente a aquel en que produzca
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)

k)

sus efectos, y si con posterioridad a la interposicion de la reclamacion, y antes de
su resolucion, se dictara resolucion expresa, esta debe remitirse al Tribunal, una
vez notificada al interesado. Dicha resolucion expresa se considerard impugnada
en via economico-administrativa si el reclamante alega en su contra en el plazo
del mes que se le concede para ello. En caso contrario, se entendera su conformi-
dad con dicha resolucion expresa. La version legal finalmente aprobada mejora la
del proyecto de ley, pues este contenia una prevision en el primer inciso in fine del
parrafo segundo!'*? que contrariaba la jurisprudencia constitucional, para la que no
hay plazo alguno para recurrir las resoluciones desestimatorias adoptadas por si-
lencio administrativo, toda vez que este no puede considerarse como un verdadero
acto administrativo, razon por la cual el particular puede recurrirlas fuera incluso
del plazo legal de seis meses fijados en el articulo 46.1 de la LICA.

Se establece la obligacion de interposicion de la reclamacion a través de la sede
electronica del érgano que dictara el acto reclamable cuando los reclamantes
estén obligados a recibir por medios electrénicos las comunicaciones y notifi-
caciones. Asimismo, la puesta de manifiesto del expediente y la presentacion
de alegaciones y pruebas se hara telematicamente para estos reclamantes.

Se prevé una vinculacion de la Administracién tributaria a lo decidido en re-
clamaciones entre particulares y una forma de ejecucion subsidiaria de los in-
cumplimientos en materia de facturacién.

El articulo 239 de la LGT es modificado por la Ley 34/2015 en sus apartados 3, 5
y 6, introduciéndose un nuevo apartado 8. Resulta plausible la vinculacion de la
Administracion tributaria a la calificacion otorgada por la resolucion econdémico-
administrativa y la ejecucion de las reclamaciones en materia de facturacion, pues
en otro caso tales reclamaciones, aunque voluntariosas, carecian de una eficacia
mas alla de la propia voluntad del contribuyente obligado a cumplirlas. Seria de-
seable que se estableciera un mecanismo de ejecucion por la Administracion para
las restantes reclamaciones que no fueran cumplidas en plazo por aquel obligado a
hacerlo. En cuanto a las obligaciones conexas, nos remitimos a lo sefialado en rela-
cion con el articulo 68.9 de la LGT, subrayando una vez mas lo indeterminado del
concepto y que no resulta ajustado a Derecho que se extiendan los efectos de una
resolucién a otros obligados u obligaciones que el Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo no ha tenido ocasion de examinar y respecto de los que no se ha podido ni
tan siquiera alegar, por no haber sido parte en el procedimiento.

Se aclara la cuestion del plazo para recurrir en alzada (reclamaciones en pri-
mera instancia) o para interponer el recurso contencioso-administrativo (re-
clamaciones en tnica instancia).

150

«En los supuestos de silencio administrativo, podra interponerse la reclamacion desde el dia siguiente a aquel en que

produzcan sus efectos hasta el transcurso del plazo de un mes computado desde el dia siguiente al de la notificacion
de la resolucion expresa.
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La Ley 34/2015 por fin parece resolver adecuadamente esta cuestion que coleaba ya
desde anteriores reformas y habia provocado innumerables problemas, sefialando
a este respecto en el articulo 240.1 de la LGT que «la duracion del procedimiento
en cualquiera de sus instancias serd de un afio contado desde la interposicion de la
reclamacion. Transcurrido ese plazo, el interesado podra entender desestimada la
reclamacion al objeto de interponer el recurso procedente. El Tribunal debera resol-
ver expresamente en todo caso. Los plazos para la interposicion de los correspon-
dientes recursos comenzaran a contarse desde el dia siguiente al de la notificacion
de la resolucion expresay.

Tal prevision, en la practica, implica que el reclamante, pasado el afio, podra espe-
rar a la resolucion expresa de su reclamacion o recurrir en alzada (primera instan-
cia) o interponer el recurso contencioso-administrativo (inica instancia) en cualquier
momento que asi lo desee, prescindiendo de célculos temporales o plazos de la Ley
30/1992 o de la LJCA. Efectivamente, el Informe para la Reforma de la LGT/2003'3!
ya tuvo oportunidad de reflejar su parecer al respecto, insistiendo en la posible con-
veniencia de transformar el tradicional silencio negativo de los procedimientos tri-
butarios (especialmente los revisores) en una verdadera desestimacion presunta, lo
que supondria que el transcurso de los plazos establecidos al efecto para la tempes-
tiva resolucion, no permitiria ya al contribuyente la opcion entre la interposicion de
la oportuna reclamacion/alzada o la espera de la resolucion administrativa expresa,
sino que el rebasamiento del plazo legalmente fijado de resolucion, tendria los ver-
daderos efectos de una desestimacion, debiéndose contar desde tal instante los pla-
zos para la interposicion de la reclamacion, en orden a evitar que tal desestimacion
presunta pudiera devenir firme, convirtiendo el acto o la resolucion en inatacables
desde el punto de vista juridico'>2. Sin embargo, la propia Comision apuntd los serios
inconvenientes de semejante posicionamiento legal, centrados fundamentalmente no
solo en la posible vulneracion de la tutela judicial efectiva (que podria producirse al
negarse la posibilidad de recurso frente a una resolucion expresa extemporanea o en
un recurso contra la desestimacion presunta que desconoceria totalmente los motivos
de la resolucion negativa), sino también el colapso que tal medida supondria en la via
econoémico-administrativa y judicial. Y se dejaron las cosas como estaban, es decir, la
LGT/2003 y el Real Decreto 520/2005 perseveraron en la misma redaccion confusa
que adornaba el Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-
Administrativas (RPREA). Y decimos confusa, puesto que surgia la duda razonable
en torno a la existencia de una verdadera opcion para el contribuyente —recurrir o es-
perar resolucion expresal®>—, si tenemos en cuenta que la normativa —tanto la legal

151 Comision presidida por el profesor Ferreiro Lapatza.

152 parala Comision, el objetivo ultimo que perseguiria semejante propuesta no seria otro que el de forzar indirectamente
a la Administracion para resolver en plazo, pues de otra forma su incumplimiento supondria la segura interposicion
del recurso o reclamacion procedente.

153 particularmente enfatica en relacion con esto tltimo es la STS de 2 de octubre de 1997 en la que llega a declarar
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como la reglamentaria— parecia establecer un plazo taxativo para recurrir a partir de
la desestimacion por silencio'** y el TEAC venia manteniendo firme una postura en
cuya virtud, y en caso de desestimacion presunta del recurso de reposicion, el plazo
para la interposicion de la reclamacion econémico-administrativa (REA) posterior era
el taxativo fijado por la ley a partir de aquel momento en el que debiera entenderse
producido el silencio desestimatorio'>>. Tal duda se acrecentaba si atendemos a las
regulaciones paralelas de la Ley 30/1992 o de la propia LICA'® en las que parece
latir la idea de que la existencia de plazos preclusivos para la interposicion de recursos
contra los actos presuntos por silencio administrativo (tres meses en via administra-
tiva tanto para la reposicion como para la alzada y seis meses en la via contencioso-
administrativa) estd justamente al servicio de la seguridad juridica, pues no resulta
conveniente dejar indefinidamente abierta la posibilidad de recurso'>’. Méxime des-
pués de la reforma introducida por la Ley 4/1999 en la que la favorable posicion de
que gozaba el ciudadano, a los efectos del computo del recurso, se habia perdido!8.

154

155

156

157

158

que la manifestacion contenida en el Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo, de que determinados procedimientos
se «entenderan desestimados», no es admisible si supone «hurtar a los ciudadanos la facultad de optar» por recurrir
o esperar resolucion expresa. Una lejana SAN de 31 de octubre de 1986 ya senalaba que el silencio administrativo
debe interpretarse como facultad del recurrente para interpretar que se produce la desestimacion, pero sin que ello
implique la exoneracion del deber de dictar resolucion expresa que incumbe a la Administracion.

Sobre ello vid. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E.: El silencio administrativo en el Derecho espaiiol, Civitas, Madrid,
1990, pag. 320.

Resolucion de 27 de abril de 2001. De la misma opinion participan VV. AA.: Recursos y Reclamaciones, CISS, Bil-
bao, 2005, 1.* ed., pag. 92. En esta linea, la STS de 31 de diciembre de 1994 afirmé que el plazo para la interposicion
del recurso contencioso-administrativo en caso de desestimacion presunta de la reclamacioén econdmico-administra-
tiva es taxativo (de un afio y dos meses).

Los articulos 115y 117 de la LRIPAC transforman el plazo general de un mes del recurso de alzada y de reposicion
por el de tres meses en el caso de recurso contra un acto presunto, contandose desde el dia en que este deba enten-
derse producido. Por su parte, el articulo 46 de la LJICA contempla un plazo de seis meses en lugar del general de
dos para la interposicion del recurso contra el acto presunto. Vid. TORNOS MAas, J.: «La nueva accion frente a la in-
actividad administrativa del articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1988. Especial
referencia a su ambito objetivo», en VV. AA., La justicia administrativa. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Rafael
Entrena Cuesta, Atelier, Barcelona, 2003, pags. 247 y ss.

Alude aello el TS en alguna de sus sentencias donde sefiala que el silencio negativo no legitima a utilizar cualquier medio
impugnatorio (STS de 20 de marzo de 1996) o que cuando el particular opta por la via del recurso, tal facultad no puede
ser ilimitada, sino que debe someterse a algun plazo de caducidad (SSTS de 14 de octubre de 1992 y 27 de enero de
1995). Vid. asimismo la STS de 23 de noviembre de 1996, en la que el Alto Tribunal expresa su convencimiento sobre
la imposibilidad de considerar indefinidamente abierto el plazo de recurso en caso de denegacion presunta del recurso de
reposicion, con olvido de los limites impuestos por el principio de seguridad juridica. Cfr. GONZALEZ PEREZ, J.: Comen-
tarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 4. ed., Civitas, Madrid, 2003, pag. 1.021.

Efectivamente, la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y la redaccion originaria de la Ley 30/1992 partian
de una premisa comun: el plazo de recurso no comenzaba hasta tanto se denunciaba la mora o desde que se concedia
la certificacion del acto presunto (o, a falta de expedicion de la certificacion, a los veinte dias desde su solicitud) res-
pectivamente. En ambos casos habia que llegar a la misma conclusion, el dies a quo dependia de una actuacion del
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Ahora bien, en realidad este planteamiento partia de una premisa profundamente erro-
nea, cual era la de confundir el silencio negativo con la desestimacion presunta, pues
mientras que el primero no se erige en un verdadero acto administrativo, la segunda
se equipara a este con todos sus efectos, incluidos los plazos taxativos para ejercitar
el derecho al recurso!. Ademds, existente esa tension o dilema entre dos principios
que en este caso resultan contrapuestos, como la seguridad juridica y la tutela judicial
efectiva, y siendo que tal invocacion a la seguridad trae causa de un previo incum-
plimiento de la Administracion, lo razonable es que se dejase optar verdaderamente
al contribuyente entre la espera a la resolucion expresa o un ejercicio del derecho a
recurrir no sometido a plazo alguno més alla del propio de la prescripcion'®. Como
bien sefiala la STS de 8 de julio de 1996, el silencio administrativo no es una facultad
de la Administracion, sino una garantia de los ciudadanos que no puede suponer su
indefension. Insistimos, si el silencio negativo no da lugar a un acto administrativo,
ni siquiera a un acto presunto, la desestimacion por silencio no gozaria de la condi-
cién de acto administrativo y, por ende, no podria tampoco adquirir firmeza por el
transcurso del plazo del recurso, pues otra cosa equivaldria a una compulsion sobre
el contribuyente, obligandole a una impugnacion «a ciegas»'°!. La STC 188/2003,

interesado que disfrutaba efectivamente de una opcion temporalmente indefinida entre esperar la resolucion final o
impugnar la desestimacion presunta. En este sentido GARRIDO FALLA, F.: «La obligacion de resolver: actos presuntos
y silencio administrativo», REDA, num. 82, 1994, pag. 187, y BANO LEON, J. M.: «El silencio administrativo: notas
sobre una regulacion anacronicay, en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor
Ramén Martin Mateo, vol. 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pag. 1.348.

159 Con toda razon, GARCIA Novoa, C.: El silencio administrativo en Derecho Tributario, Aranzadi, Pamplona, 2001,

pag. 171, habia sefialado a este respecto que «lo mas acorde con la verdadera naturaleza del silencio, seria, pues que
no hubiese plazo para recurrir, o bien que quede en manos del interesado determinar el momento en que dicho plazo
empieza, pues parece mas apropiado que prevalezcan las garantias del particular frente a una evanescente invocacion
de la seguridad juridica. Garantias del particular que, no se olvide, en este caso tienen apoyo en un derecho fundamen-
tal como es la tutela judicial efectiva. El silencio estaria al servicio del acceso a la jurisdiccion, en tanto se establece en
beneficio del administrado a los efectos de que pueda llegar a la via judicial eludiendo la inactividad administrativa.
No puede convertirse un instituto al servicio del acceso de los particulares a la justicia en una figura que prime el in-
cumplimiento por parte de la Administracion, en nombre de la seguridad juridica. Y si es verdad que la existencia de
plazos preclusivos de caducidad garantiza la seguridad juridica, también lo es que seguiria habiendo un limite tempo-
ral en la prescripcion de acciones para el ejercicio de los derechos, como acertadamente apunta el Tribunal Supremo
en Sentencia de 22 de julio de 1986».

160 1 4 STS de 23 de marzo de 1981 entiende el silencio desestimatorio como ficcién legal a favor del recurrente para

permitirle el acceso a la via judicial o esperar a la resolucion expresa para posteriormente recurrir contra ella. Sin
embargo, la STS de 31 de diciembre de 1994 senala expresamente que el plazo para la interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo en caso de desestimacion presunta de la reclamacion economico-administrativa es de un afio
y dos meses, sin que sea aplicable el articulo 53 de la LICA, que se refiere a la desestimacion presunta en los casos
de peticiones a la Administracion.

161 En tal sentido GARCiA DE ENTERRIA, E.: «Sobre silencio administrativo y recurso contencioso», RAP, nim. 47, 1965,

pag. 216; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: «Silencio negativo, actos firmes y actos confirmatorios», RAP, niim. 53,
1967, pag. 286, y VILLAR PALASL, J. L.: «El silencio administrativo en la doctrina y en la jurisprudencia del Tribunal
Supremow, Actualidad Administrativa, 1988, pag. 162. Para tan ilustres autores, no puede otorgarse eficacia a lo que
no constituye mas que una ficcion o una simple técnica de garantia a favor del interesado, por lo que no hay posicion
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de 27 de octubre'®?, ya se pronuncié sobre el apremio de unas liquidaciones trans-
curridos cuatro afios y once meses desde que fueron recurridas en reposicion. Una
reposicion que nunca fue resuelta y de la que la Administracion aducia que habia
sido denegada por silencio administrativo negativo. El TC considerd que no resul-
taba conforme a derecho la resolucién impugnada, en cuya virtud las liquidaciones
eran firmes al no haberse recurrido la presunta desestimacion del recurso de repo-
sicion por el transcurso de seis meses, porque ello significaria equiparar, cuando no
primar, la inactividad de la Administracion. En tal caso, seguia afiadiendo el maximo
intérprete de la norma fundamental, la notificacion del acto de ejecucion implicaba
una reiteracion del acto resolutorio del que traia causa, reabriendo los plazos legales
de impugnacion contra el mismo, de acuerdo con el principio pro actione. De esta
manera, la jurisprudencia del TC prima la libertad del interesado en la determina-
cién del preciso momento en el que comienza el plazo para recurrir'®, Sin embar-
g0, la construccion juridica realizada por el Alto Tribunal no resultaba convincente,
toda vez que relacionaba el silencio negativo con las notificaciones defectuosas'®*.
Ello implicitamente equivalia a parangonar —al menos en cierta medida— el silencio
negativo con un acto presunto, asimilacion que constituye, como ya hemos adverti-
do, una de las mayores causas de confusion en el asunto que nos ocupa'®>, porque si
bien es cierto que la estimacion por silencio positivo si puede decirse que constitu-

162

16

w2

164

165

juridica creada por el silencio que sea susceptible de consentimiento por el interesado. Vid., asimismo, GARCiA DE
ENTERRIA, E.: «La inexistencia de plazo para recurrir el silencio administrativo en via contencioso-administrativa.
Derogacion del articulo 46. 1 de la LICA de 1998. Un Auto de la Seccion 5. de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 25 de noviembre de 1999 (recurso 261/1999)», REDA, num.
105, 2000, pags. 127 y ss.

En resolucion al recurso de amparo n.° 1497/2000 (BOE de 26 de noviembre de 2003).

SSTC 6/1986, de 21 de enero, 204/1987, de 21 de diciembre, y 63/1995, de 3 de abril, donde se sefiala con toda cla-
ridad la imposibilidad de equiparar, a efectos de computar el plazo para la interposicion de recursos, la pasividad o
inactividad de la Administracion con los casos en los que existe acto motivado y debidamente notificado, pues de
otra forma se haria de peor condicion a quien acogiéndose a la resolucion presunta se ve privado de las razones ad-
ministrativas que sustentan el acto debido al retraso de la Administracion en resolver. En el mismo sentido SSTS
de 9 de abril de 1992, 7 de mayo de 1993, 24 de febrero de 1995 y la SAN de 14 de enero de 1997. Puesto que tal
incumplimiento no puede recaer sobre el interesado ni perjudicarle, sefiala la jurisprudencia, el recurso que se inter-
ponga tras el silencio debe entenderse en plazo. La STS de 4 de febrero de 2002, después de realizar un completo
analisis de las modificaciones operadas en este punto por la LRIPAC y por sus posteriores reformas (Ley 4/1999),
llega a la conclusion de la vigencia de la doctrina emanada por el TC en la Sentencia 6/1986.

O bien, entender que el particular conoce el texto integro del acto, es decir, la desestimacion por silencio, pero no el
resto de extremos que obligatoriamente deben constar en toda notificacion (SSTS de 16 de octubre de 1987, 28 de
noviembre de 1989 y 18 de marzo de 1995). En tal sentido, otra linea jurisprudencial, apoyandose en la derogada
LJCA (art. 58) fijaba el plazo en un afio y seis meses a contar desde el momento en el que se entendia producido el
silencio (SSTS de 24 de febrero de 1988 y 4 de mayo de 1990). Una critica certera y completa de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en este punto puede consultarse en ARZOZ SANTISTEBAN, X.: La obligacion de resolver
v de notificar y el silencio administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2001, pags. 51 y ss.

A ello ha aludido con claridad GARCIA Novoa, C., op. ult. cit., pag. 174.
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ye un verdadero acto administrativo'%, de la desestimaciéon como consecuencia de
la inactividad administrativa no cabe afirmar precisamente lo mismo!%’. Y esta es
la razon fundamental para desatender cualquier planteamiento que pudiera hacer-
se abogando por una aplicacion analdgica del plazo de seis meses contenido en el
articulo 46.1 de la vigente LICA, puesto que tal plazo estd pensado para la impug-
nacion de actos presuntos y el silencio negativo no lo es'®8. El régimen de plazos
preclusivos para la impugnacion de las desestimaciones presuntas no resulta con-
gruente con el significado del silencio administrativo negativo, pero es que, ademas
y salvo que se trate de plazos muy amplios, pone en cuestion el derecho de acceso
a la tutela judicial efectival®.

La conclusion, por lo tanto, era que el contribuyente podia recurrir en cualquier mo-
mento el silencio negativo, tanto en la via de reposicion como en la econdmico-ad-
ministrativa, sin que ello conculcase un principio como el de seguridad juridica, cuyo
principal transgresor era la propia Administraciéon que no resolvia tempestivamente
pudiendo hacerlo!"?, sin que para ello fuese necesario un pronunciamiento administra-

166 £ tal sentido GARCIA-TREVIIANO GARNICA, E., op. ult. cit., pags. 84 y ss., y ARZOZ SANTISTEBAN, X., op. ult. cit.,
pags. 32 y ss. quienes sefalan que siendo eso asi, el silencio positivo pone fin al procedimiento, resultandole aplica-
ble la teoria general del acto administrativo porque sustituye a un acto expreso estimatorio de la solicitud.

167 Bl articulo 43.3 de la LRIPAC tras la modificacién operada por la Ley 4/1999, parte claramente del principio de que
el silencio negativo no produce acto administrativo alguno y sus unicos efectos se circunscriben a la posibilidad de
permitir a los interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso procedente. Si ello es asi, logico
es pensar que la Administracion sigue estando sujeta a la obligacion de resolver.

168 Asi Garcia Novoa, C., op. ult. cit., pag. 179. Ademas, e incluso en este caso donde resulta aplicable el plazo de seis

meses establecido por la LICA algunas SSTS han dulcificado su rigurosa aplicacion. Tal es el caso de la Sentencia
de 30 de junio de 1999, donde llega a decirse que «si bien es cierto que el silencio de la Administracion frente a las
peticiones ante ella formuladas no impide al solicitante agotar la via administrativa utilizando, en su caso, el recurso
de alzada pertinente... también lo es que no se puede pretender extraer del incumplimiento del deber de resolver por
parte de la Administracion consecuencias obstativas al libre ejercicio de las acciones judiciales que pueden empren-
derse para tutelar el derecho de los particulares, tal como se desprende de la STC de 21 de enero de 1986». Incluso
después de la promulgacion de la Ley 4/1999 otra STSJ, de 25 de noviembre de 1999, ha entendido derogado por
esta ley el articulo 46.1 de la LJCA.

169 Ha de advertirse, ademds, que la LGT ni siquiera recogia la doctrina plasmada por la Ley 30/92 y la LICA en la que

se prevén plazos mas dilatados de tiempo para la presentacion del recurso tras el silencio negativo, que el ordinario
tras su resolucion expresa, lo que no deja de ser paraddjico. Sin embargo, lo cierto es que la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional no ha cambiado (SSTC 71/2001, de 26 de marzo; 188/2003, de 27 de octubre, y 220/2003, de
15 de diciembre) y lo mismo puede decirse del TS (SSTS de 4 de febrero de 2002 y 19 de febrero de 2004). Para
ambas magistraturas la desestimacion de un recurso por silencio no puede equipararse, a efectos del plazo para re-
cursos posteriores, a la resolucion expresa del mismo, con las exigencias de esta de notificacion al interesado y ex-
presion de los recursos y plazos pertinentes; indicaciones estas tltimas con las que no cuenta quien acogiéndose al
silencio quiere proseguir su impugnacion, pues de lo contrario se haria de peor condicién al recurrente por no haber
cumplido la Administracion su deber de resolver.

170 Asi GoMEZ FERRER MORANT, R.: «El silencio administrativo desde la perspectiva constitucional», Libro Homenaje

al Profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pags. 513 y ss. Logicamente y aunque tanto la LRJPAC
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tivo!”! y sin que pudiera decirse tampoco que el silencio negativo habia sido consenti-

do y firme, toda vez que la inexistencia de acto expreso impedia anudarle tan relevante
efecto!’2. Llegar a esta conclusion, como se habra comprobado, resultaba fatigoso,
era ciertamente de argumentacion compleja, existia jurisprudencia encontrada y, por
lo tanto, creaba una incertidumbre que la modificacion de la LGT operada por la Ley
34/2015 destierra, ahorrando con ello litigios y dificultades dignas de mejor causa.

1) Se refuerzan los privilegios administrativos en los recursos de alzada inter-
puestos por los directores generales del Ministerio o de Departamento de la
AEAT.

Causa perplejidad que en una via que se erige en requisito de procedibilidad para
acceder a la tutela judicial plena, la decision revisora de la Administracion pueda
dilatarse en el tiempo, atendida la previa existencia de un pronunciamiento favora-
ble para el contribuyente dictada por un TEAR que declara ilegales —formal o ma-
terialmente— los actos dictados por la Administracion gestora. A esa inseguridad
juridica, a la que tal recurso de alzada aboca, hay que afiadir la dificil tesitura en la
que se deja al principio de presuncion de legalidad de la actuacion administrativa,
pues la resolucion del TEAR deberia jugar plenamente en contra del Director recu-
rrente, aconsejando de paso la devolucion de un aval o de unas garantias que ya no
tendrian justificacion alguna!’3. Precisamente para evitar esto, la Ley 34/2015 mo-

17

—

172

173

como la propia LGT callan sobre la posibilidad del contribuyente de denunciar la mora en la resolucion, es 16gico
pensar que si la Administracion se halla obligada a dictar resolucion expresa y el interesado puede esperar legitima-
mente a que se dicte esta, también podra recordar al érgano competente el incumplimiento de dicha obligacion. En
tal sentido, el TC ha aceptado el caracter potestativo de la denuncia de la mora a falta de prevision legal incluso con
respecto al recurso contencioso-administrativo especial de la Ley 62/1978 (STC 34/1989 y SSTS de 3 de noviembre
de 1982, 12 de mayo de 1988 y 8 de febrero de 1989). Sobre ello vid. DE LA NUEZ SANCHEZ CASCADO, E. en Estudios
v Comentarios sobre la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, t. 1, Madrid, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia y BOE-Ministerio de la Presidencia,
1993, comentarios a los articulos 42 a 44, pag. 243 y 247. Aunque el silencio administrativo puede presentarse como
una garantia, en el fondo nunca lo es, puesto que los interesados generalmente ignoraran la forma de utilizacion de
dicha institucion, interpretaran incorrectamente su regulacion o se equivocaran respecto a la via de reaccion pertinen-
te. Vid. al respecto FERNANDEZ PASTRANA, J. M.: «Orientacion antiformalista de la jurisprudencia en el agotamiento
de la via administrativa previa», RAP, nim. 121, 1990, pags. 259 y ss.

SSTS de 30 de septiembre de 1995 y 31 de marzo de 1997.
SSTS de 24 de febrero y 14 de diciembre de 1988.

En tal sentido, la propuesta del Consejo para la Defensa del Contribuyente niimero 1 correspondiente al aiio 2000, se ma-
nifestaba con pleno acierto al respecto: «el otro problema que preocupa a los contribuyentes en esta materia es...el hecho
de que una vez obtenida la resolucion favorable en primera instancia deben seguir garantizando el acto recurrido en la
segunda, con los costes que esto conlleva. Pues bien, entiende este Consejo que esta solucion no es admisible...efecti-
vamente, si la inmediata ejecutividad del acto administrativo es consecuencia de la presuncion de legalidad de que goza
(art. 57 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun), de manera que solo puede impedirse esa ejecutividad a través de la suspension del acto impugnado, nos parece
evidente que cuando esta presuncion de legalidad ha sido destruida, aunque sea en primera instancia, no debe exigirse al
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difica el articulo 241.3 de la LGT, despojando al reclamante victorioso en primera
instancia de unos derechos y principios que se aplican a rajatabla en el caso contra-
rio, es decir, si es a la Administracion a la que benefician. Por otra parte, tampoco
cabe desconocer que la doctrina de los actos propios de la Administracion habria de
encontrar cierto eco en un supuesto donde el juego del principio de la reformatio in
peius resulta anulado, por ser la parte contraria al contribuyente la que ejercita esa
legitimacion reconocida por la ley!'74. Ademas, tampoco puede soslayarse un hecho
muy relevante, cual es que los propios directores generales o de Departamento, a
falta incluso de la alzada ordinaria, tendrian a su disposicion todavia los recursos
extraordinarios para conjurar cualquier doctrina erronea que desde una incorrecta
exégesis de la norma hubiera podido asumir el TEAR o TEAL, amén de la posibi-
lidad de declararla lesiva para los intereses publicos!”>. Por otra parte, el recurso de
los directores generales o de Departamento de la AEAT contra las resoluciones de

interesado la carga de seguir manteniendo un aval o una garantia. En este caso, el fimus bonis iuris o apariencia de buen
Derecho lo tiene ahora la pretension del contribuyente, por lo que parece mas razonable que sea el director que discute
la correccion de la resolucion del Tribunal Regional o Local ante el Tribunal Central el que tenga la carga de solicitar la
suspension de la resolucion recurrida, o mejor atn, la adopcion de las medidas cautelares oportunas, pues no olvidemos
que la resolucion favorable al contribuyente dictada en primera instancia goza también de presuncion de legalidad. En
este sentido, y como solucion en este caso, el Consejo propone que cuando el contribuyente obtenga una resolucion fa-
vorable en primera instancia, total o parcialmente, se proceda, en principio, a su inmediata ejecucion, devolviéndose en
su caso el aval o la garantia que se hubiera presentado o sustituyéndose por otra, si este fuera el caso. No obstante, y con
la finalidad de garantizar el adecuado equilibrio entre la defensa de los intereses de los contribuyentes y la de los intere-
ses generales, este Consejo considera que, paralelamente, debe también admitirse la posibilidad de que si se interpone un
recurso de alzada ordinario por un director general o de departamento, se pueda solicitar por este ante el Tribunal Central
la adopcion de aquellas medidas cautelares que impidan que la inmediata ejecucion de la resolucion recurrida puedan
producir dafios o perjuicios irreparables para los intereses generales. De esta forma, las resoluciones dictadas en primera
instancia seran inmediatamente ejecutivas aunque hayan sido recurridas por un director a través de un recurso ordinario,
pero este podra solicitar del Tribunal Central la adopcion de aquellas medidas cautelares que aseguren el cumplimiento
de la resolucion de dicho tribunal si este finalmente es favorable a la Administracion tributariay.

174 Cfr. DE LA Nuez SANCHEZ-CASCADO, E. y PEREZ TORRES, E.: Revision de actos y solucion de conflictos tributarios,

Aranzadi, Pamplona, 2000, pags. 338 y 339.

175 14 generalidad de la doctrina se mostraba ya contraria a la subsistencia del recurso de alzada ordinario por parte de

los directores generales. Asi, abogados del Estado como DE LA NUEZ SANCHEZ CASCADO, E. y PEREZ TORRES, E., op.
ult. cit., pag. 208, criticaban abiertamente el mantenimiento de esta via impugnatoria: «El recurso de alzada ordinario
permite reformar en perjuicio del interesado la resolucion dictada en la instancia. No existen fundamentos tedricos ni
précticos que justifiquen esta prolongacion de la via administrativa. Es un control de legalidad que se ejerce sobre los
organos que tienen asumida precisamente esa funcion. La distribucién de competencias entre los 6rganos de gestion
ya sitan los asuntos mas importantes en los rganos centrales, por lo que la reclamacion frente a ellos sera conocida
en todo caso por el TEAC, en tnica instancia. El control sobre los criterios de los Tribunales Regionales bien puede
ejercerse a través de los recursos extraordinarios para unificacion de criterio, que no afectan a la situacion decidida
por el fallo. La revision de oficio (nulidad de pleno derecho o declaracion de lesividad) salvaria los casos singulares
en que una resolucion erronea pudiera ser danosa para los intereses publicos». De parecido sentir es otro abogado del
Estado como ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A. en VV. AA.: Las Reclamaciones Economico-Administrativas. Comen-
tarios al Nuevo Reglamento de Procedimiento, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 226.
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cualquier TEAR o TEAL contraviene una de las directrices contenida en la vigente
LICA que impide litigar entre si a las distintas Administraciones Publicas!’®. Argu-
mento este que, como era de esperar, viene siendo rechazado expresamente por el
TEAC desde su Resolucion de 16 de noviembre de 2001. Por lo tanto, no resultaba
necesario el mantenimiento de esta alzada, capaz de originar problemas de todo tipo
e incoherencias dignas de mejor causa!”’, especialmente aquella derivada del reba-
samiento del plazo legal de resolucion que se convierte en un obstaculo insalvable
para el reclamante que gané en primera instancia!’®. La Ley 34/2015 impide, por lo
tanto, que las garantias —prestadas por el contribuyente para destruir la presuncion
de legalidad del acto finalmente declarado contrario a derecho— le sean devueltas,
omitiendo cualquier referencia a otros graves problemas que este recurso plantea.
La novedad es sencillamente inaceptable, porque agrava todavia mas una situacion
ya injusta, quebrando las reglas de juego juridicas mas elementales!””.

m) Se independiza el recurso de anulacion y se especifican sus efectos, asi como
los supuestos contra los que no cabe.

El recurso de anulacion ya estaba previsto en el articulo 239.6 de la LGT. La Ley
34/2015 recoge el tradicional contenido de dicho recurso y lo independiza para re-

176

177

178

179

En tal sentido, el articulo 44 de la Ley 29/1998 sefala a este respecto lo siguiente: «En los litigios entre Adminis-
traciones publicas no cabra interponer recurso en via administrativa. No obstante, cuando una Administracion in-
terponga recurso contencioso-administrativa contra podra requerirla previamente para que derogue la disposicion,
anule o revoque el acto, haga cesar o modifique la actuacion material, o inicie la actividad a que esta obligada. 2. El
requerimiento debera dirigirse al 6rgano competente mediante escrito razonado que concretara la disposicion, acto,
actuacion o inactividad, y debera producirse en el plazo de dos meses contados desde la publicacion de la norma o
desde que la Administracion requirente hubiera conocido o podido conocer el acto, actuacion o inactividad. 3. El
requerimiento se entendera rechazado, si dentro del mes siguiente a su recepcion, el requerido no lo contestara. 4.
Queda a salvo lo dispuesto sobre esta materia en la legislacion de régimen local».

Como senalan los profesores GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: Curso de Derecho Adminis-
trativo, 7.* ed., Civitas, Madrid, 2000, pag. 550, el mantenimiento de esta alzada «supone una duplicacion de las po-
sibilidades de que la Administracion dispone para obtener la anulacion de sus propios actos, habida cuenta de que la
técnica de la revision de oficio esta también regulada en la LGT».

Sobre ello vid. extensamente, SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: Revision administrativa en via tributaria, CEF/REGAF,
Madrid, 2006, pags. 954 y ss.

Quizas, y puestos a pensar en el necesario equilibrio entre los contribuyentes y la Administracion, no habria estado
de mas que la Ley 34/2015 hubiera recogido la posibilidad de aportar los créditos reconocidos con otras Administra-
ciones publicas como garantia susceptible de suspender automaticamente la ejecutividad de una liquidacion tributa-
ria. Tal fue la peticion que realizé el Grupo Parlamentario Catalan en sus enmiendas num. 105 y 107 en el Congreso
de los Diputados. Con plena razon, toda vez que los créditos frente a las Administraciones publicas (cualquiera que
estas fueren) gozan de una calidad crediticia mayor incluso que las ofrecidas por entidades de crédito o sociedades de
garantia reciproca o aseguradoras de crédito y caucion, toda vez que tanto la disposicion adicional 4.* del TRLRHL,
como la disposicion adicional 26.%.1 de la Ley 50/1998 de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social pre-
vén el derecho de retencion del Estado en las transferencias a los demas entes territoriales, de forma tal que al Estado,
en caso de fallido o impago de alguno de esos créditos, no le supondria mayor molestia resarcirse de manera directa,
sin necesidad (como en el caso de una entidad de crédito) de instar ningan procedimiento de ejecucion.
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marcar su singularidad, recogiendo tres novedades. La primera, que no cabe recur-
so de anulacion frente a la resolucion del mismo, ni tampoco contra la resolucion
del recurso extraordinario de revision. La segunda (implicita en la regulacion an-
terior), que la presentacion del recurso suspendera el pazo para la interposicion del
recurso ordinario de alzada que, en su caso, procediese contra la resolucion impug-
nada, cuyo computo se iniciara de nuevo al dia siguiente al de la notificacion de la
resolucion desestimatoria o el dia siguiente a aquel en que se entienda desestimado
por silencio administrativo!8. Por fin, que si la resolucion del recurso de anulacion
comportase su desestimacion, el recurso posterior servira para impugnar tanto esta
resolucion como la dictada con anterioridad, pudiendo plantearse en ese nuevo re-
curso tanto las cuestiones relativas a los motivos del propio recurso de anulacion,
como cualesquiera otras relativas al fondo del asunto y al acto administrativo ini-
cialmente impugnado.

Se crea un recurso de ejecucion contra actos dictados como consecuencia de
resoluciones estimatorias, clarificando su ambito objetivo, simplificando su
tramitacion y estableciendo el caracter urgente del procedimiento.

La Ley 34/2015 introduce algunas modificaciones relevantes en materia de ejecu-
cion de resoluciones econdmico-administrativas. En primer lugar, se da nueva re-
daccion al articulo 239.3 de la LGT, que manteniendo los supuestos de retroaccion
de actuaciones para los casos en que la anulacion de la liquidacion recurrida obe-
dezca a motivos formales, introduce importantes modificaciones cuando la anula-
cion responda a razones de fondo; a saber:

1. Reconoce a nivel legal la tltima doctrina del TS al establecer que las ac-
tuaciones dictadas en ejecucion no se incardinaran en las actuaciones anu-
ladas [«(...) los actos de ejecucion, incluida la practica de liquidaciones
que resulten de los pronunciamientos de los tribunales, no formaran parte
del procedimiento en el que tuviese su origen el acto objeto de impugna-
cion»]; esto afecta a la propia naturaleza de los actos dictados en ejecucion
por razones de fondo ya que no podran ser considerados como actos ge-
nuinamente tributarios, sino como actos que, si bien son dictados por las
Administraciones tributarias, no son consecuencia de potestades propia-
mente tributarias, sino de naturaleza ejecutiva de lo resuelto por la instan-
cia revisora o jurisdiccional. La cuestion no es baladi, antes al contrario,
resulta determinante en la eleccion del cauce de reaccion a instar sobre los
actos dictados en ejecucion, pues al tratarse de actos que no son estricta-
mente tributarios, su impugnacion no quedara a partir de ahora supeditada
a los mecanismos ordinarios previstos en el ordenamiento tributario para

180 Una regulacion esta, por imperativa, divergente e incoherente con la solucion que al silencio se le otorga en otros
preceptos de la Ley 34/2015.
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interponer recurso o reclamacion econdmico-administrativa. Con la modi-
ficacion normativa, su impugnacion sale de las vias normales de reaccion
(que, en realidad, suponia un «volver a empezar») para pasar a integrarse
en las especificas del nuevo recurso contra la ejecucion previsto en el arti-
culo 241 ter de la LGT'8!.

En definitiva, se reconoce y acoge la argumentacion del TS alusiva a que
«cuando un Tribunal de justicia, controlando la previa actuacion de la Ad-
ministracion tributaria (de gestion o de revision), la anula, las cuestiones que
puedan suscitarse en relacion con la nueva liquidacién que eventualmente
pudiera ser adoptada pertenecen, en principio y por definicion, al ambito
propio de la ejecucion de sentencias, que han de dilucidarse con arreglo y
por los cauces previstos en los articulos 103 y siguientes de la Ley 29/1998,
sin necesidad de instar otra via economico-administrativa autonoma, que
desembocaria en un proceso contencioso-administrativo distinto de aquel
en el que fue dictada la sentencia que es causa de la liquidacion (Unica-
mente si el nuevo acto abordara cuestiones inéditas y distintas, sin afectar
a lo ordenado por la sentencia, seria obligado seguir un cauce impugnato-
rio diferente e independiente). Si no se actua de aquel modo, ademas de
provocarse disfunciones por la apertura de dos vias paralelas y diacroni-
cas para el control de la actuacion de la Administracion en relacion con
la misma obligacion tributaria de un sujeto pasivo (el debate frente a la
liquidacion inicial anulada, que atin sigue vivo por no ser firme la senten-
cia que asi resolvid, y el segundo abierto contra la liquidacion aprobada
en sustitucion de la anterior), se causa una demora no razonable, despro-
porcionada y, por ello, insoportable, haciendo transitar al sujeto pasivo
la via economico-administrativa, con sus dos instancias, y la impugnacion
Jurisdiccional, también con dos instancias o, en su caso, el correspondiente
recurso de casacion, para dar respuesta a un debate en el que ya ha habido
un pronunciamiento jurisdiccional, que solo resta ejecutar en sus propios
términos» (STS de 15 de junio de 2015, rec. cas. n.° 1551/2014, FJ 6.°).

2. A suvez, con la reforma operada por la Ley 34/2015 se establece el plazo
de duracion de las actuaciones de ejecucion por razones de fondo; concre-
tamente, el nuevo articulo 239.3, in fine, de la LGT sefala que «(...) salvo
en los casos de retroaccion, los actos resultantes de la ejecucion de la reso-
lucion deberdn ser notificados en el plazo de un mes desde que dicha reso-
lucion tenga entrada en el registro del 6rgano competente para su ejecucion.
No se exigiran intereses de demora desde que la Administracion incumpla
el plazo de un mes». Esta novedad supone la generalizacion del plazo de

181 pig al respecto, DE GANDARILLAS MARTOS, S.: «La retroaccion de actuaciones y la ejecucion de resoluciones o sen-
tencias en materia contencioso-tributaria: tiltimos pronunciamientos», QF, nim. 8, 2015, pags. 93 y ss.
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ejecucion previsto en el articulo 66.2 del RGRVA para lo que la AN de-
nominé actuaciones de mera ejecucion 'y que con la reforma se extiende a
todas las ejecuciones por motivos sustantivos!82,

En otro orden de consideraciones, que también se refieren a la ejecucion de
resoluciones, se introduce un nuevo apartado 7 en el articulo 239 de la LGT,
que permite la regularizacion de obligaciones tributarias conexas a resultas
de la anulacion total o parcial de la liquidacion impugnada. Por tltimo, pero
no por ello menos importante, al suponer la culminacion formal de todo lo
anteriormente sefialado, se introduce un cauce especifico para recurrir las
actuaciones dictadas en ejecucion de resoluciones: el recurso contra la eje-
cucion, regulado en el nuevo articulo 241 ter de la LGT que, respetando el
principio constitucional de interdiccion de la reformatio in peius, presenta
los siguientes caracteres fundamentales:

* Se fija el 6rgano competente para resolver dicho recurso, siendo el
Tribunal que hubiera dictado la resolucion que se ejecuta (idéntica
solucion a la que se otorga en la via contencioso-administrativa a los
incidentes de ejecucion).

* No cabe recurso de reposicion previo al recurso contra la ejecucion.
» Se establece el plazo de interposicion de un mes.

» Se fija como principio general la imposibilidad de conseguir la sus-
pension de la ejecucion de los actos ejecutivos recurridos por esta via.

* Se delimitan las facultades conferidas a las Administraciones tri-
butarias, conducentes exclusivamente al cumplimiento de un fin
concreto: ejecutar lo ordenado por la instancia revisora o judicial
(«Los actos de ejecucion de las resoluciones econémico-administra-
tivas se ajustardn exactamente a los pronunciamientos de aquellasy,
art. 241 ter LGT). Soslayando cualquier uso arbitrario de las mismas
que tenga por objeto efectuar una nueva y, por lo mismo, distinta
regularizacion, bajo la excusa de desarrollar labores de ejecucion.
Y por ello, también, la instancia revisora declarara la inadmisibili-
dad del recurso contra la ejecucion respecto de aquellas cuestiones
que se planteen sobre temas ya decididos por la resolucion que se
ejecuta, sobre temas que hubieran podido ser planteados en la re-
clamacion cuya resolucion se ejecuta o cuando concurra alguno de
los supuestos generales de inadmisibilidad ya contemplados en la
ley (art. 241 ter LGT).

182 Sobre el particular, véase el brillante y exhaustivo trabajo de GArcia DiEz, C.: «Una perspectiva sobre la ejecucion
y retroaccion de actuaciones en el ambito tributario», RCyT. CEF, nim. 379, 2014, pags. 116y ss.
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0)

p)

q)

)

» Seconcreta el plazo de resolucion que como regla general sera el propio
del procedimiento abreviado, salvo en el supuesto especifico en que la
resolucion economico-administrativa hubiera ordenado la retroaccion
de actuaciones, en cuyo caso se seguira por el procedimiento abrevia-
do o general que proceda segun la cuantia de la reclamacion inicial,
de manera que sera el procedimiento aplicable el que determinara el
plazo en el que haya de ser resuelto el recurso contra la ejecucion.

Se rebaja de seis a tres meses el plazo de resolucion del recurso extraordina-
rio de alzada para la unificacion de criterio.

Se fija en seis meses el plazo para la resolucion del recurso extraordinario de
revision.

La modificacion, operada en el articulo 244.6 de la LGT, especifica ademas que
transcurrido dicho plazo sin haberse notificado la resolucion expresa del recurso, el
interesado puede entenderlo desestimado. La redaccion potestativa del verbo per-
mite al interesado/reclamante esperar o recurrir en cualquier momento, por lo que
tal solucion se ajusta a los cambios operados en otros preceptos de la ley, aunque
se podria haber sido mucho mas claro a este respecto.

Se simplifica el procedimiento abreviado.

Frente al elenco de supuestos en los que necesariamente la tramitacion del procedi-
miento econémico-administrativo era el abreviado (inconstitucionalidad o ilegalidad
de la norma; defecto o falta de notificacion; insuficiencia de motivacion; incongruen-
cia del acto impugnado, etc.), la Ley 34/2015 solo fija uno: cuantia inferior a la que
se determine reglamentariamente. Asimismo se sefiala que para la resolucion del
procedimiento abreviado los Tribunales econdmico-administrativos podran actuar de
forma unipersonal. En relacion con el expediente administrativo, muy conveniente en
ocasiones para la formulacion de unas alegaciones que necesariamente deben acom-
paiiar la interposicion, se establece la posibilidad de que el reclamante comparezca
ante el 6rgano que dicto el acto impugnado para que se le ponga de manifiesto.

Se suprime la posibilidad de vista oral.

Nunca, que haya trascendido hasta la fecha, se habia celebrado una vista oral en un
TEAR. Por lo tanto, bienvenida sea la modificacion, aunque solo sea para acercar
la prevision normativa a la realidad de su aplicacion en la practica

5. UNION EUROPEA Y FISCALIDAD

La Ley 34/2015 recoge algunas previsiones relacionadas con la primacia del Derecho comu-
nitario y sus efectos en el ambito fiscal interno. En el Anteproyecto de Ley se hacia referencia a las
ilegalidades sobrevenidas derivadas de pronunciamientos del TJUE y a un curioso sistema enca-
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minado a su reparacion a través de una revocacion especial en relacion con la preceptiva solicitud
de rectificacion de la autoliquidacion que se materializo bajo la norma finalmente declarada con-
traria a la normativa comunitaria. Evidentemente, tal prevision era poco respetuosa con los limites
marcados por el TJUE, vulnerando el Derecho de la Unioén Europea y la propia jurisprudencia del
TJUE!33, pero sobre todo porque lo que se pretendia en el fondo era subvertir esta Glltima, y la de-
rivada del TS que la acataba desde el ano 2010, vaciandola de contenido mediante la eliminacion
en la practica del plazo general de un afio para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador con independencia de que el perjudicado hubiera o no sido parte en el pleito tendente al
reconocimiento del derecho conculcado. Tal prevision, afortunadamente, no se incorpor6 al Pro-
yecto de Ley ante las durisimas y acertadas criticas que recibi6 la propuesta!$,

a) Se alude a la posible presentacién por parte de los Tribunales econémico-ad-
ministrativos de la cuestion prejudicial.

La novedad, contenida en el nuevo apartado 3 del articulo 237 de la LGT, era innece-
saria e inconveniente como bien acert6 a sefialar el Consejo de Estado. La tnica ex-
periencia previa que se recuerda en nuestro pais (asunto Gabalfrisa) acabo con el cese
del presidente del TEAR de Catalufia, promotor de dicha cuestion prejudicial. Con tal
precedente, no parece que su utilizacién vaya a verse precisamente incrementada en
un futuro préximo. De hecho, desde Gabalfrisa no se ha elevado ninguna otra cues-
tion prejudicial por parte de los TEAR. El Consejo de Estado desaconsejo vivamente
ese reconocimiento legal explicito, pues nada afiadia a la regulacion patria, pero era
susceptible, sin embargo, de generar algunos desajustes relevantes.

b) Se introduce un nuevo Titulo VII destinado a regular el procedimiento para
la recuperacion de ayudas de Estado que afecten al ambito tributario.

A sutravés, se trata de adecuar la normativa vigente a las consecuencias derivadas de
los incumplimientos de la normativa de la Union Europea desde la doble perspectiva
de los perjudicados afectados (Estado y contribuyente)'®>. Ha de ser, pues, bienvenida

183 Sobre todo ello, vid. SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «Violacion del Derecho de la UE y Responsabilidad Patrimonial del
Estado», Aranzadi Doctrinal, num. 2, 2011, pags. 123 y ss.

184 pid el voto particular formulado por la vocal dofia Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto
por el CGPJ de 30 de septiembre, en su pagina 15, con un razonamiento impecable.

185 Ello ha ocurrido asi, por ejemplo, en medidas fiscales consideradas finalmente como ayudas estatales (amortizacion
fiscal del fondo de comercio financiero, arrendamiento de buques, incentivos fiscales y exenciones a la creacion de
nuevas empresas en el Pais Vasco o Navarra), donde se ha evidenciado cémo tras la condena al Reino de Espafia, las
autoridades espafolas experimentaban grandes dificultades para recuperar las ayudas por parte de sus beneficiarios.
Sobre ello, vid. DE JuAN CASADEVALL, J.: «Ayudas de Estado e imposicion directa en la Union Europea», Aranza-
di, Pamplona, 2011, passim; PEREZ BERNABEU, A.: Ayudas de Estado en la jurisprudencia comunitaria. Concepto
y tratamiento, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, passim; SOLER ROCH, M. T.: «Las medidas fiscales selectivas en la
jurisprudencia del TICE», QF, nim. 14, 2006, pags. 20 y ss.; Ruiz GARIO, A.: «El necesario procedimiento para la
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la novedad, no solo porque establece una senda andadera (aunque haya de necesitar,
sin duda, ulteriores desarrollos), sino también porque atenuara los riesgos de futuras
e hipotéticas declaraciones de incumplimiento del Reino de Espaiia por parte de la
Comision Europea o el TJIUE. Tal necesidad habia sido ya apuntada por la generali-
dad de la doctrina que se debatia por tres posibles soluciones legales al respecto!86.
En primer lugar, considerar nula de pleno derecho la ayuda concedida por transgre-
dir el ordenamiento comunitario, articulandose asi la necesidad de recurrir al articulo
217 de 1a LGT (nulidad de pleno derecho), que exige el previo dictamen del Consejo
de Estado, y que no resolveria el resto de problemas procedimentales que pudieran
surgir. En segundo término, considerar ejecutiva y eficaz la propia Decision de la
Comision o del TIUE, lo que tampoco resolveria adecuadamente el problema, toda
vez que aquellas son efectivamente ejecutivas para el Estado, pero no asi para los
particulares que disfrutaron de la ayuda bajo una total apariencia de legalidad, am-
parados por las disposiciones normativas oportunas, luego declaradas contrarias al
Mercado comun. Y, por fin, establecer una regulacion especifica que no precisase de
anulacion de ninglin acto administrativo interno y dotase al Estado del titulo de cré-
dito correspondiente para poder recuperar la ayuda ilegal, es decir, un procedimien-
to administrativo especifico, de caracter sumario y contradictorio, tendente no solo a
la identificacion de los beneficiarios afectados o los importes indebidamente perci-
bidos, sino también a otros fundamentales aspectos como las vias de oposicion o de
ingreso'?”. Esta tercera opcion es por la que se ha decantado la Ley 34/20135, articu-
lando los cauces resarcitorios en caso de perjuicio relacionado con ayudas indebidas,
yendo mas alla de lo dispuesto con caracter general para el reintegro de subvenciones
previsto en los articulos 36 y siguientes de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones, al no resultar directamente aplicable a la materia tributaria.

Como es sabido, y de conformidad con la jurisprudencia comunitaria, corresponde
al legislador interno de cada pais miembro de la Union Europea el establecimiento
del procedimiento a seguir para la recuperacion de la ayuda'®® y ademas ese pro-

186

187

188

recuperacion de las ayudas fiscales declaradas ilegales en virtud del Derecho Comunitario, en Encuentros de Derecho
Financiero y Tributario, «Desafios de la Hacienda Publica espafiola», /EF, Documentos, DOC num. 17/2012, pas-
sim; BURLADA ECHEVESTE, J. L. y BURLADA ECHEVESTE, 1. M.: «La audiencia al beneficiario de la ayuda: un tramite
necesario en la recuperacion de las ayudas de Estado ilegales», OF, nim. 10, 2014, pags. 21 y ss.

Vid. al respecto LINARES GIL, M.: «La devolucion de las ayudas de Estado en el marco del Derecho Comunitario Eu-
ropeoy, Noticias de la Union Europea, nim. 196, 2001, pags. 45 y ss.

Conviene advertir que la necesidad de articular un mecanismo adecuado para recuperar las ayudas de estado ilega-
les también fue apuntada por el TS, quien sefialando que correspondia al legislador establecer libremente el proce-
dimiento general, dejaba ademas en la mas completa oscuridad si la Decision de la Comision de recuperacion de la
ayuda o el pronunciamiento del TJUE, constituian titulos ejecutivos inmediatos o si debian seguirse los procedimien-
tos especiales de revision relativos a la nulidad, lesividad o revocacion (STS de 13 de mayo de 2013).

En tal sentido se pronuncia la STJUE de 7 de julio (Comision/Grecia; Asunto C-369/07), atendida la inexistencia de
disposiciones comunitarias a tal fin.
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cedimiento nacional no debe impedir la ejecucion inmediata y efectiva de la Deci-
si6n de la Comision'®. En la recuperacion de ayudas de Estado la Administracién
tributaria actiia como mero ejecutor de una decision que le viene impuesta por la
Comision Europea o el TJUE, debiendo ajustarse a la normativa comunitaria regu-
ladora de la materia y en particular a los principios de ejecucion inmediata y efec-
tiva de la decision. La Memoria del proyecto de ley justificaba la prevision de un
procedimiento ad hoc para aquellos casos en los que «la Administracion tributaria
actiia como brazo ejecutor de una decision que le viene impuesta por la Comision
Europea, debiendo ajustarse al procedimiento interno procedente que, a su vez,
debe respetar en todo caso los principios de ejecucion inmediata y efectiva de la
decision establecidos en la norma comunitariay, que no es otra que el Reglamen-
to (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo, por el que se establecen dispo-
siciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado, en cuyo articulo 14.3 se sefala
que «sin perjuicio de lo que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
pueda disponer, de conformidad con el articulo 185 del Tratado, la recuperacion se
efectuara sin dilacion y con arreglo a los procedimientos del Derecho nacional del
Estado miembro interesado, siempre que permitan la ejecucion inmediata y efec-
tiva de la decision de la Comision. Para ello, y en caso de procedimiento ante los
organos jurisdiccionales nacionales, los Estados miembros de que se trate tomaran
todas las medidas necesarias previstas en sus ordenamientos juridicos nacionales,
incluidas las medidas provisionales, sin perjuicio del Derecho comunitario.

Pues bien, las novedades contenidas en la Ley 34/2015 se centran en los derechos
y deberes inherentes al procedimiento de restitucion, los plazos de alegaciones y
vista del expediente, asi como la finalizacion del mismo y el contenido de la reso-
lucion final o del procedimiento de inspeccion en el caso de que al contribuyente se
le comprueben otras obligaciones conexas con el propio procedimiento de recupe-
racion de la ayuda'?. La nueva regulacion se estructura en tres capitulos, el prime-
ro de los cuales contiene las disposiciones generales que atribuyen a la AEAT las

189

190

STJUE de 24 de enero de 2013 (Comision/Espafia: Asunto C-529/09) donde se sefiala lo siguiente: «En virtud del
articulo 14, apartado 3, del Reglamento n.° 659/1999, la recuperacion de una ayuda declarada ilegal e incompatible
por una decision de la Comision debe efectuarse, como resulta también del decimotercer considerando de ese regla-
mento, sin dilacion y con arreglo a los procedimientos del Derecho nacional del Estado miembro interesado, siem-
pre que permitan la ejecucion inmediata y efectiva de dicha decision. Este ultimo requisito refleja las exigencias del
principio de efectividad enunciado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (véanse las Sentencias Comision/
Polonia, antes citadas, apdo. 59, y de 29 de marzo de 2012, Comision/Italia, C-243/10, apdo. 36)».

Al respecto, vid. las SSTS de 13 de mayo y 14 de octubre de 2013. En la primera de ellas y ante la adopcion de plano
del acuerdo de recuperacion por parte de la Diputacion Foral de Alava, el Alto Tribunal recuerda que el principio ge-
neral de audiencia al interesado es un principio general del ordenamiento juridico espafiol inserto en el articulo 105.
C) CE de general y necesaria aplicacion en todos aquellos casos en los que la decision a adoptar vaya a afectar a los
derechos e intereses de sujetos individualizados, siendo ademas de aplicacion la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE, en cuyo articulo 41.2 se proclama el derecho de toda persona a ser oida antes de que se adopte contra ella
cualquier medida que le afecte individualmente.
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competencias para la ejecucion de las facultades precisas dirigidas a recuperar la
ayuda declarada contraria al mercado comtin. Entre ellas destaca, como unica ga-
rantia tendente a suspender la ejecutividad del acto tributario, la consignacion de la
cuantia correspondiente en la Caja General de Depositos (art. 264 LGT in fine). Asi-
mismo se establece un plazo de prescripcion excepcional impuesto por la normativa
comunitaria de diez afos y las causas de suspension e interrupcion del mismo para
que dicho plazo se prolongue lo mas posible en el tiempo y contar asi con mayor
margen de maniobra. Ademads, poco importa que existiese previamente resolucion
o liquidacion practicada por la Administracion o que incluso alguna de ellas fuesen
firmes, pues la ejecucion de la decision comunitaria determina la modificacion de
dicha resolucion o liquidacion (art. 263 LGT). Los intereses de demora se rigen por
lo dispuesto en la normativa comunitaria. Conviene no perder de vista que los prin-
cipios que inspiran la regulacion de la ejecucion de las decisiones de recuperacion
contenidos en el Reglamento 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo, presentan dos
acusadas peculiaridades: a) La posibilidad de modificar actos administrativos firmes
o que incluso gocen del caracter de cosa juzgada; b) La consideracion de las deudas
tributarias resultantes como insusceptibles de aplazamiento o fraccionamiento!®!.

En los Capitulos I y III se perfilan los dos procedimientos de ejecucion de la Decision,
cuya diferencia estriba en la necesidad o no de la regularizacion de los elementos de
la obligacion tributaria y que, en cualquier caso, permite articular un procedimiento
inspector cuando la ejecucion de la Decision comunitaria asi lo requiera, concluyendo
en tal caso con una liquidacion relativa al propio objeto de la recuperacion de la ayuda
y otra atinente al resto de extremos comprendidos en las actuaciones inquisitivas. De
esta forma se crea un doble tipo de procedimiento en funcion de la naturaleza de los
elementos de la obligacion tributaria a los que se refiere la Decision y cuya eleccion
depende de la influencia que esta revista o no en la cuantificacion o liquidacion de la
deuda tributaria. Por ello, se pueden ejecutar también las decisiones de recuperacion
a través del procedimiento de inspeccion ordinario cuando al obligado tributario se
le comprueben otras obligaciones o elementos de la obligacion distintos de aquellos
que constituyen el objeto mismo de la Decision relativa a la recuperacion de la ayuda.
Ese procedimiento inspector, en los supuestos de regularizacion de elementos de la
obligacion tributaria, es el general y reviste las mismas caracteristicas que cualquier
otra actuacion inquisitiva (posibilidad de comprobar la contabilidad, los registros, re-
cabar informacion de terceros, etc.). Advierte en tal caso el articulo 265.4 de la LGT
de que el examen de los documentos o los requerimientos se entienden efectuados a
los solos efectos de la determinacion de la procedencia de la recuperacion de la ayuda
de Estado, sin que impida ni limite la ulterior comprobacion de los mismos hechos
o documentos. El plazo para su conclusion es el general contemplado por el articulo

191 En tal sentido, la Ley 34/2015 modifica el apartado 2 del articulo 65 de la LGT para aludir expresamente a esta nueva
realidad.
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104 de la LGT, cuyo rebasamiento no generara la caducidad o perencion del procedi-
miento, que continuara hasta su terminacion.

Para aquellos casos en los que no sea necesaria la regularizacion anterior, el proce-
dimiento se simplifica tanto en su contenido como en sus plazos. Asi, la comunica-
cion de inicio contendra ya la propuesta de resolucion con concesion de un plazo
de diez dias al obligado para que este alegue lo que a su derecho convenga. La ter-
minacion del procedimiento ha de verificarse en un plazo de cuatro meses desde la
fecha de notificacion al obligado tributario del inicio del procedimiento. La reso-
lucion no es susceptible de recurso de reposicion, ni siquiera de reclamacion eco-
némico-administrativa y con un régimen de suspension de la ejecutividad del acto
también muy restringido, tal y como ya hemos sefialado, por aplicacion de lo dis-
puesto en el Capitulo I. Si la resolucion judicial apreciare defectos formales y or-
denare la retroaccion de las actuaciones administrativas para su subsanacion, estas
deben finalizar en el periodo en que restase del plazo legal ya consumido o en dos
meses si aquel fuese inferior. Asimismo, la deuda resultante de estos procedimien-
tos de restitucion de ayudas no son susceptibles de aplazamiento o fraccionamiento
de pago (ya hemos sefialado con anterioridad que a tal fin se modifica el art. 65.2 de
la LGT, vid. infra), lo que redunda todavia mas en la onerosa limitacion de las po-
sibilidades de defensa que pesan sobre el obligado a la devolucién!??, Se pretende
con ello no alargar el plazo en el que este pueda acceder a la via judicial, donde la
jurisprudencia comunitaria también ha sefialado que el control por el juez nacional
de la legalidad formal de una liquidacion emitida para la recuperacion de una ayuda
de Estado ilegal, y su posible anulacion por no haberse respetado las garantias pro-
cedimentales correspondientes, debe considerarse como la simple emanacion del
principio de tutela judicial efectiva que constituye un principio general del Dere-
cho de la Unién, pero bajo la regla general de que los importes ya recuperados no
deben ser abonados o reintegrados de nuevo!?3.
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Quien en muchas ocasiones aplico de buena fe el beneficio o incentivo fiscal, viéndose luego abocado a devolver
la cantidad aplicada con los correspondientes intereses, aun cuando se hubiese consumado la prescripcion. Vid. DE
JuaN CASADEVALL, J.: «El procedimiento interno de recuperacion de ayudas de Estado en materia tributariay, QF,
nam. 12, 2015, pag. 89.

Asi lo afirma la STJUE de 20 de mayo de 2010 (Scott y Kimberly; Asunto C-210/09), en sus apartados 25 y 26: «aun si
la anulacion de una liquidacion no es objetable en si, hay que destacar no obstante que dicha anulacion podria en princi-
pio llevar consigo, a favor del beneficiario de la ayuda que hubiera logrado ese resultado, el derecho a solicitar con fun-
damento en el Derecho nacional que los importes correspondientes a la ayuda ya devuelta le fueran abonados de nuevo,
y por consiguiente debe apreciarse esa posible consecuencia en relacion con las obligaciones enunciadas en el articulo
14, apartado 3, del Reglamento n.° 659/1999. Habida cuenta de lo expuesto, procede responder a la cuestion plantea-
da que el articulo 14 apartado 3, del Reglamento n.° 659/1999 debe interpretarse en el sentido de que no se opone, en
el supuesto de que los importes correspondientes a la ayuda de que se trata ya se hayan recuperado, a la anulacion por
el juez nacional, a causa de un vicio de forma, de las liquidaciones emitidas para recuperar la ayuda de Estado ilegal,
cuando el Derecho nacional prevé la posibilidad de la subsanacion de ese vicio de forma. En cambio, esta disposicion
se opone a que esos importes sean abonados de nuevo, aun provisionalmente, al beneficiario de dicha ayuday.
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Conviene advertir de que la necesidad de devolucion de la ayuda en nada obsta el hecho
de la oportuna y adecuada defensa juridica contra la liquidacion que la materializa,
pues podrian resultar de aplicacion o verse afectados por dicho acto otro tipo de bene-
ficios diferentes a los declarados incompatibles con el Mercado comin y que dejaron
de percibirse o solicitarse por recibirse esas ayudas declaradas luego indebidas. En tal
sentido, la propia DGT, en contestacion de 2 de junio de 2009 a la Consulta vinculante
1304/2009, llega a afirmar que en el tramite de recuperacion se trata de regularizar la
situacion fiscal del destinatario de la ayuda por lo que respecta al beneficio, eliminan-
dolo, pero admite que pueda tener mayor extension, pudiendo discutirse la proceden-
cia de otras ventajas que la declarada ilegal dejo en su momento fuera de juego por su
incompatibilidad. Y de esa misma opinion participa la propia Comision Europea cuan-
do sostiene que la obligacion de recuperacion de las ayudas no es absoluta, pudiendo
existir circunstancias en las que resulte improcedente! . En tal sentido, la STS de 13
de mayo de 2013 casa el fallo de instancia que habia validado la decision adminis-
trativa de adopcion de plano de recuperacion de la ayuda, sin permitir a los obligados
acreditar su derecho a obtener otras ayudas y presentar las pruebas oportunas.

Con relacion a la revision de las decisiones finales, el nuevo Titulo sigue al pie de la
letra lo dispuesto por los nimeros 1y 3 del articulo 15 del Reglamento n.° 659/1999
del Consejo, de 22 de marzo, respecto de los plazos de prescripcion. No obstante ello,
el Consejo de Estado hizo notar respecto del contenido inserto en el articulo 263.1 de
la LGT, titulado «efectos de la ejecucion de la decision de recuperaciony», que la fir-
meza de la resolucion o liquidacion no debiera permitir sin mas a la Administracion
la modificacion de aquellas, pues de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73
de la LICA dicha firmeza es algo mas que una mera dificultad juridica'®®, razén por
la que, sin cuestionar la necesidad de recuperacion de la ayuda, consideraba incon-
veniente la regulacion finalmente aprobada (que elimina toda cortapisa en el caso de
actos firmes o con fuerza de cosa juzgada), entendiendo mas conveniente para estas
situaciones un nuevo supuesto especial de revocaciéon'%®. Tal recomendacién no ha
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Comunicacion 2009/C 85/09.

Precisamente lo que invocaba la Memoria del proyecto de ley para proceder a su remocion pues en su opinion esta posi-
bilidad de modificar o dejar sin efecto actos administrativos firmes, incluso con fuerza de cosa juzgada, era perfectamente
viable: «La Comision y el TIUE solo admiten la no recuperacion —se dice— en caso de existencia de circunstancias excep-
cionales que hicieran absolutamente imposible que el Estado miembro ejecutara correctamente la decision. La jurispru-
dencia muestra que los tribunales comunitarios han interpretado el concepto de "imposibilidad absoluta" de manera muy
restrictiva, considerando que no existe tal imposibilidad en caso de meras dificultades juridicas, politicas o practicasy.

Dictamen del Consejo de Estado, cit. pag. 125. Esta postura del alto érgano consultivo es coherente con su tradicional
vision de toda esta cuestion (Vid. las memorias de 1999 y 2000 y su Informe sobre la Insercion del Derecho Euro-
peo en el Ordenamiento Espafiol, de 14 de febrero de 2008), donde sefiala que la eficacia de una decision de la Co-
mision o de una STJUE, en el marco de un procedimiento por incumplimiento, debe exigir la retirada definitiva por
la Administracion de un acto suyo, a pesar de lo cual no existe cauce para hacer efectiva tal retirada si dicho acto es
declarativo de derechos y no adolece de un vicio de nulidad, razén por la cual abogaba por introducir en el articulo
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sido, sin embargo, atendida por el legislador. La conclusion, por lo tanto, es que la
recuperacion de la ayuda (que habra de ser cuantificada en su principal y los intereses
por la Administracion) supondra la modificacion de las liquidaciones o resoluciones
previamente practicadas, a pesar de su firmeza o de que gozasen incluso de la condi-
cién de cosa juzgada'®’. Ello es 1ogico si se piensa que la recuperacion de la ayuda
debe independizarse de la validez y eficacia del acto interno que en su momento la
procurd, y que en tal sentido no seria preciso revisar ni anular, tal y como acontece
en la Ley General de Subvenciones'?8. Es cierto que la arquitectura o el entramado
de todo este procedimiento de recuperacion de las ayudas de Estado no es comple-
tamente coherente con los principios juridicos que pautan el procedimiento general
tributario y los principios que lo respaldan, pero ello obedece en este caso no tanto a
una eleccion interesada de la DGT, cuanto a un hecho constitutivo nuevo generado
por la aplicacion del Derecho comunitario que, como sabemos, es irresistible y pro-
yecta su efecto directo en la normativa interna.

c) Seintroduce una nueva disposicion adicional vigésima relativa a los tributos
integrantes de la deuda aduanera.

La Ley 34/2015 establece en dicho precepto las especialidades que en esta materia
reviste la legislacion de la Union Europea, en cuanto a plazos y falta de resolucion,
comprobacion de valores o procedimiento de revision, entre otros.
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102 de la Ley 30/1992 un nuevo apartado que contemplara tal posibilidad (toda vez que el acto no es nulo o anula-
ble stricto sensu) y no supusiese alteracion alguna de la teoria general sobre la invalidez de los actos administrativos.

Conviene advertir a este respecto que para la UE —y basta cotejar la jurisprudencia comunitaria— la recuperacion de
las ayudas de Estado implica la garantia del correcto funcionamiento del mercado interior y de la no distorsion de la
competencia, altar en el que han de sacrificarse a veces otros principios de inveterada prosapia juridica de los distin-
tos Estados miembros. Vid. sobre los problemas sustantivos y constitucionales que ello puede comportar, DE JUAN
CASADEVALL, J.: Ayudas de Estado..., op. cit., pags. 299 y ss. Por otra parte, el TIUE también ha advertido que el
principio de irretroactividad que podria dificultar las ayudas de Estado prescritas por aplicacion de la normativa in-
terna de cada pais, no constituye cortapisa alguna (STJUE de 20 de septiembre de 2001, Asunto C-390/98; EKWy
Wein & Co, y STIJUE de 9 de marzo de 2000, Asunto C-437/97).

El propio Consejo de Estado, en su Memoria correspondiente al ailo 2000, sugeria ese procedimiento general espe-
cifico para la recuperacion de la ayuda: «Dejando de lado en este momento la hipotesis de que se expida una norma
ad hoc para remover obstaculos internos en el proceso de ejecucion de alguna Decision comunitaria, se sugiere la
conveniencia de preparar alguna disposicion de caracter general, con suficiente entronque legal, para abordar glo-
balmente el procedimiento de ejecucion interno de Decisiones comunitarias que hayan dejado sin efecto ayudas de
Estado cuyo reembolso se hace exigible. Esta regulacion, respaldada legalmente en forma suficiente, deberia partir
del principio de que las «ayudas de Estado», incluso cuando se hayan prestado al amparo de actos formalmente ca-
lificables como de Derecho privado (civil o mercantil), podrian ser reembolsables mediante expediente de caracter
administrativo siempre que se tratara en efecto de auténticas ayudas de Estado, asi declaradas por la Comision de las
Comunidades Europeas y que, por ser «contrarias al mercado comun» han de dejarse sin efecto segtn los procedi-
mientos del Derecho interno espafiol. Este emplazamiento de la cuestion en el campo del Derecho publico requeriria
la regulacion de un procedimiento que, partiendo, de la Decision adoptada por la Comision, determinase los bene-
ficiarios concretos y el importe de las ayudas, el modo de requerirlas, la devolucion de los importes indebidamente
percibidos y la aplicacion de la via de apremio a falta de reembolso voluntario».
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6. MODIFICACIONES OPERADAS COMO CONSECUENCIA DE LOS
CAMBIOS INTRODUCIDOS EN OTROS APARTADOS DEL ARTICULADO
DELA LEY

Aglutinamos aqui aquellas modificaciones operadas en el articulado de la LGT que obede-

cen a los cambios generales introducidos por la Ley 34/2015 y que resultan necesarios para ga-
rantizar la coherencia en una norma con aspiraciones codificadoras.

E92

a)
b)

¢)

d)

e)

g)

h)

El articulo 5.1 de la LGT recoge la alusion a los nuevos Titulos VI 'y VIIL.

El articulo 46.2 de la LGT alude a la validez de los documentos normalizados de
representacion en el ambito inspector para la legitimacion en la posterior via eco-
noémico-administrativa.

El articulo 65.2 de la LGT se reestructura en apartados y se incluye uno nuevo en
el que se niega la posibilidad de aplazar o fraccionar las deudas tributarias resul-
tantes de la ejecucion de decisiones de recuperacion de ayudas de Estado reguladas
en el nuevo Titulo VII de la LGT.

El articulo 70.3 de la LGT se modifica para justificar la procedencia de los datos
que tuviesen su origen en operaciones realizadas en periodos impositivos pres-
critos.

El articulo 73.1 de la LGT varia su redaccion para posibilitar la compensacion de
oficio de las cantidades a ingresar y a devolver resultantes de la ejecucion de la re-
solucidn a la que se refieren los articulos 225.3 y 239.7 de la LGT (nuevo Titulo VI
atinente a las liquidaciones relacionadas con los delitos contra la Hacienda Publica).

El articulo 81 de la LGT ve modificado sus apartados 6 y 8, estableciéndose unas
medidas cautelares de duracion mas prolongada en los procedimientos de delito
contra la Hacienda Publica. En concreto, en el apartado 6 se introduce una nueva
letra ¢) con unos plazos de 18 o 24 meses.

El articulo 101.4 de la LGT introduce un nuevo parrafo ¢) para considerar como
provisionales las liquidaciones dictadas en el nuevo Titulo VI de la Ley.

El articulo 159.3 de la LGT, relativo al informe preceptivo para la declaracion de
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, se adapta a los nuevos plazos am-
pliados del procedimiento inspector.

Se afiade un apartado 5 (reenumerandose como 6) al articulo 224 de la LGT con
el fin de advertir de que en los casos del articulo 68.9 de la LGT si el recurso afec-
ta a una deuda tributaria que, a su vez, ha determinado el reconocimiento de una
devolucion a favor del obligado tributario, las garantias aportadas para obtener la
suspension garanticen asimismo las cantidades que, en su caso, deban reintegrarse
como consecuencia de la estimacion total o parcial del recurso. Analoga finalidad
reviste la introduccidn de un nuevo apartado 7 en el articulo 233 de la LGT.
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j) Enelarticulo 259 de 1a LGT se recogen algunas especialidades en la liquidacion de
la deuda aduanera en supuestos de delito contra la Hacienda Publica, siendo por lo
demas analoga la regulacion en este caso que lo previsto en el Titulo VI de la ley.

k) Se introduce una disposicion adicional segunda para amalgamar y coordinar las refe-
rencias al ministro de Economia y Hacienda o Ministerio de Economia y Hacienda.

7. PUBLICIDAD DE LISTAS DE DEUDORES A LA HACIENDA PUBLICA

La Ley 34/2015 modifica el articulo 95 de la LGT e introduce otro precepto nuevo, el 95 bis,
donde se establece la posibilidad de publicar sendas listas de deudores a la Hacienda Publica con
fines, dice su exposicion de motivos, disuasorios, preventivos y educativos que coadyuven al cum-
plimiento voluntario de los deberes tributarios y promuevan el desarrollo de una auténtica conciencia
civica tributaria!®?. Se trata de una de las principales novedades de la ley que cuenta ya con preceden-
tes en el Derecho comparado, pues recurren a analogas medidas disuasorias paises como Bulgaria,
Irlanda, Estonia, Grecia, Finlandia, Hungria, Portugal, Rumania, Eslovenia, Eslovaquia o el Reino
Unido. Y, mas recientemente, Noruega, Suecia y Australia. Las novedades contenidas en el articu-
lo 95 provienen, sobre todo, del expreso reconocimiento de que la reserva y confidencialidad de los
datos tributarios no impedira su publicidad cuando se derive de la normativa de la Unioén Europea.
Por su parte, el articulo 95 bis prevé la publicacion periddica de listados comprensivos de deudores
por deudas o sanciones tributarias bajo la concurrencia de las dos siguientes circunstancias: a) Que
el importe de las mismas pendientes de ingreso supere el millon de euros, salvo que hubiesen sido
aplazadas o suspendidas; b) Que dichas deudas o sanciones no hubiesen sido pagadas, transcurri-
do el plazo de ingreso en voluntaria. Esa deuda pendiente publicable toma como fecha de referen-
cia el 31 de diciembre del afio anterior al del acuerdo de publicacion. La nueva regulacion prevé
la comunicacion de inclusion en el listado al interesado para que este pueda formular alegaciones,
bastando a tal efecto un intento de notificacion que contenga el texto integro del acto. Se limita la
posibilidad de alegaciones a la existencia de errores materiales, de hecho o aritméticos, y no cabe
contra ella recurso administrativo alguno, de tal forma que la norma opta por establecer el acceso
directo a la jurisdiccion contencioso-administrativa por parte de aquellos interesados que pudieran
considerar no ajustada a derecho la publicacion. Las previsiones de la LGT se completan con las
contenidas en la Ley Organica 10/2015 que regula el acceso a la informacion derivada de senten-
cias firmes dictadas en materia de fraude fiscal, con el fin de que las conductas mas graves desde el
punto de vista del reproche social no se vean privilegiadas.

Esta nueva regulacion fue objeto de serias criticas desde su misma génesis, es decir, cuando
todavia era anteproyecto de ley. Las mas fundadas provinieron del CGPJ, ¢l Consejo de Estado y
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (de esta ultima se incorporaron al proyecto de ley la

199 Que esta novedad legal atiende a una finalidad de interés general que la justifica, no admitia duda alguna para el
Consejo de Estado (Dictamen, cit. pag. 64).
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mayoria de sus observaciones). El primero, abogando por la supresion de la medida, puso de mani-
fiesto la vulneracion que la prevision suponia respecto del principio de proporcionalidad, pues con
ella no se perseguian objetivos de eficacia administrativa o transparencia, sino el establecimiento
de una suerte de sancion a los contribuyentes que habiendo reconocido su deuda con la Adminis-
tracion tributaria no pudieran afrontarla en periodo voluntario, y ello en contraposicion «al agravio
comparativo si atendemos el distinto tratamiento dado a las Administraciones publicas morosas a
las que se excluye de la aplicacion de la norma y que en no pocas ocasiones han contribuido —al no
pagar sus propias deudas— a la insolvencia y la ruina de los contribuyentes morosos»2%. El Conse-
jo de Estado, por su parte, no aprecid que la publicacion de las listas de morosos constituyese en si
misma una sancidn, sino mas bien una informacién asociada a la lucha contra el fraude fiscal, eri-
giéndose asi en un instrumento preventivo y educativo, pero que comportaba indudablemente un
cierto componente aflictivo®’! que necesariamente habia de armonizarse con lo dispuesto en el ar-
ticulo 18.4 de la CE (derecho fundamental a la proteccion de datos)??2. También critico el Consejo
de Estado la omision al caracter firme de las deudas objeto de publicidad, al menos en la via admi-
nistrativa, asi como la existencia de un tnico intento de notificacion al interesado con anterioridad
a la inclusion en el listado, toda vez que, en opinion del alto 6rgano consultivo, no se apreciaba
concurrencia de razones extraordinarias que justificasen introducir esa excepcion al régimen ge-
neral de notificacion contenido en los articulos 109 y siguientes de la LGT. Asimismo, el Consejo
de Estado critic la restriccion legal que para los contribuyentes afectados por la medida suponia
la limitacion de las alegaciones a cuestiones relacionadas con la concurrencia de las circunstancias
precisas para la inclusion en el listado, pues ello podria circunscribir en exceso el ambito de dichas
alegaciones. Por ultimo, el Consejo de Estado realizd observaciones criticas a la remision legal a la
orden ministerial en lo atinente a la fecha de publicacion, medios de publicacion, ficheros y regis-
tros, asi como el momento en que debiera procederse a la cancelacion de datos (que consideraba con

200 Tq] critica a la quiebra de la proporcionalidad se vertia a pesar de que la STS de 29 de enero de 2015 ha afirmado
que «en la interpretacion de las normas legales, cuando estas incorporan sus propias opciones de politica legislativa,
los tribunales deben respetar —salvo que incluyan elementos de inconstitucionalidad— los juicios o consideraciones,
explicitas o implicitas, que el propio legislador haya efectuado sobre la proporcionalidad de aquellas opciones». Muy
critico con la medida se muestra ESCRIBANO LOPEZ, F.: «Publicidad de los incumplimientos tributarios y derechos y
garantias de los contribuyentes», REDF, nim. 165, 2015, pags. 39 y 42, al considerar que «la desproporcion entre
los objetivos y los medios es paladina (...) esta especie de exposicion en la picota de la morosidad tributaria esta
lejos de poder fomentar el cumplimiento voluntario de los deberes tributarios y la promocion del desarrollo de una
conciencia civica tributaria (...) parece que se quiere dar una informacion sin deslindar el moroso del defraudador».

201 Dictamen, pag. 63.

202 Cuyo objeto comprende, segun las STS de 24 de noviembre de 2014 y del TC 254/1993, de 20 de julio, «cualquier

tipo de dato personal, sea intimo o no, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean
o no fundamentalesy». También en este sentido la STJUE de 9 de noviembre de 2010 (caso Volker), habia afirmado
que «el derecho a la proteccion de los datos de caracter personal no constituye una prerrogativa absoluta, sino que
deber ser considerado en relacion con su funcion en la sociedad», habiendo de estar reguladas en ley las posibles li-
mitaciones a este derecho, servir a un fin de interés general y respetar el principio de proporcionalidad, asi como el
contenido esencial de otros derechos y libertades fundamentales. Por su parte, el TC en su Sentencia 17/2013, de 31
de enero, alude al consentimiento del afectado o a la existencia de una ley especifica al efecto para la valida cesion
de datos personales entre Administraciones publicas.
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la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos que debia producirse transcurridos tres meses desde la
publicacién)?%. La mayoria de esas observaciones han sido finalmente asumidas por la Ley 34/2015.

Con respecto a la publicacion de los fallos de las sentencias condenatorias por delitos contra la
Hacienda Publica, en un primer momento, tal y como rezaba el proyecto de ley, el Gobierno se plan-
ted la promulgacion de un nuevo articulo de la LECrim. (art. 160 bis). Las objeciones del CGPJ y del
Consejo de Estado (este ultimo con caracter esencial a los efectos del art. 130.3 del RD 1674/1980,
de 18 de julio) obligaron sin embargo a replantear la cuestion, atendido lo dispuesto por el articulo
120.1 y 3 de la CE, la LOPJ (arts. 235 y 266 donde se restringe la publicidad de las sentencias que
pudiera afectar al derecho a la intimidad de las personas) e incluso la jurisprudencia del propio TS.
Asimismo, el Consejo de Estado insisti6 en el hecho de que la publicacion de las sanciones era, en
si misma, una medida aflictiva, es decir, una sancion o pena afiadida, por lo que debia regularse por
ley organica y no por ley ordinaria, pues siendo verdad que la imposicion de una sancioén no viola-
ria por si mismo el derecho al honor, su divulgacion si podria lesionarlo?%. Y eso es lo que explica
la aprobacion de la Ley Organica 10/2015, de 10 de septiembre, por el que se regula el acceso y pu-
blicidad de determinada informacion contenida en las sentencias en materia de fraude fiscal y cuya
disposicion final tercera posterga su entrada en vigor al 11 de noviembre de 2015, afectando a las
sentencias que se dicten con posterioridad a dicha fecha. En su articulo inico sefiala los delitos ob-
jeto de publicidad en esas sentencias condenatorias (arts. 305 y 305 bis, relativo a la defraudacion a
la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local; art. 306 atinente a la defraudacion a los pre-
supuestos generales de la Union Europea; art. 257, comprensivo de los alzamientos de bienes; art.
258 relativo a la insolvencia punible; asi como el art. 2 de la Ley Organica de Represion del Con-
trabando cuando el acreedor fuese la Hacienda Publica). Dicha ley organica regula asimismo los
aspectos sobre la que esa publicidad se proyecta (en tal sentido, el secretario judicial debe expedir
certificacion relativa a los siguientes extremos: a) Identificacion de la causa judicial; b) Nombre,
apellidos o denominacién social del condenado y, en su caso, del responsable civil; ¢) Delito por el
que se hubiera condenado; d) Penas impuestas; d) Cuantia correspondiente al perjuicio causado a la
Hacienda Publica por todos los conceptos comprendidos en el fallo judicial). Prevé el nimero 3 de
ese articulo unico la posibilidad de que lo dispuesto en ¢l no resulte de aplicacion, siempre que el
condenado o el responsable civil pagasen o consignasen en la cuenta de depdsitos o del Juzgado la
totalidad de la cuantia correspondiente al perjuicio causado a la Hacienda Publica con anterioridad
a la firmeza de la sentencia. La medida, pues, no se dirige contra todos los condenados, sino solo
contra aquellos que no hayan satisfecho sus obligaciones con la Hacienda Publica?%,

203 Dictamen del Consejo de Estado, cit. pags. 71 y 72.

204 A pesar de que algin pronunciamiento del TS afirme que la libertad de informacion, sobre todo cuando esta es veraz,
prevalece sobre el derecho al honor y autoriza la publicacion de la sentencia en cualquier medio de divulgacion (STS
de 16 de octubre de 2008). También la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos se habia pronunciado en varias re-
soluciones prohibiendo la difusion de sentencias judiciales a través de internet, toda vez que en el articulo 3.J en re-
lacion con el 6.2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, no
se incluyen las sentencias judiciales.

205 [ og grupos parlamentarios del arco de izquierdas abogaron por una solucion distinta que incluiria la inclusion en la
lista de todos los condenados, con independencia de la suerte final que pudiera haber correspondido al ingreso de la
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8. OTRAS MODIFICACIONES OPERADAS POR LA LEY 34/2015 TANTO EN
LA LGT COMO EN OTROS CUERPOS NORMATIVOS

a)

b)

d)

Se reconoce la facultad de dictar disposiciones interpretativas y aclaratorias,
ademas de al ministro de Hacienda y Administraciones Piblicas, al 6rgano con
competencia en la iniciativa legislativa (DGT), que seran obligatorias para los
organos de aplicacion de los tributos.

A tal fin se modifica el apartado 3 del articulo 12 de la LGT. Tal previsiéon rompe con
el sistema tradicional de fuentes, al atribuir esta facultad cuasi legal a un 6rgano admi-
nistrativo carente de atribuciones normativas. Con ello, ademas, se refuerza la posicion
de primacia de ese centro directivo del Ministerio de Hacienda frente a otros 6rganos
ministeriales, como el TEAC, pues aunque el precepto se refiere al ambito gestor, no
esta claro que ello no alcance también a la via revisora, habida cuenta del concepto mas
0 menos irrestricto que se maneje del término y las dudas doctrinales al respecto.

Se modifica el apartado 4 de la disposicion adicional sexta de la LGT relativa
al NIF.

Se aclaran a este respecto los efectos derivados de la revocacion del NIF cuando
se produzca su publicacion en el BOE, con la consiguiente imposibilidad para que
las entidades de crédito realicen cargos o abonos en las cuentas o depdsitos banca-
rios en que constasen como titulares o autorizados los titulares del NIF revocado,
salvo que el mismo se rehabilitase o se asignase uno nuevo. Dicha revocacion no
impide a la Administracion tributaria exigir el cumplimiento de las obligaciones
tributarias pendientes.

Se modifica la disposicién adicional décima de la LGT relativa a la exacciéon
de la responsabilidad civil y multa por delito contra la Hacienda Publica.

La prevision no tiene otra finalidad que la de adaptar la normativa tributaria a las
ultimas modificaciones operadas en el CP, que ampliaron las competencias de la
Administracion tributaria a la exaccion de las penas de multa.

Se introduce una nueva disposicion adicional vigesimoprimera en la LGT.

Con ello se prevén supuestos de suspension en los casos recogidos por la disposicion
adicional primera del Real Decreto Legislativo 5/2004, TRLIRNR, de tal forma que no
se simultaneen los procedimientos amistosos en materia de imposicion directa previs-

responsabilidad derivada del delito. A este mismo respecto, el grupo UPyD proponia en sus enmiendas nims. 3 y
26 en el Congreso, que la AEAT publicara separadamente la informacion cuando el contribuyente fuese cargo pu-
blico o lo hubiese sido en los cuatro anteriores y que se incluyeran en el plan de inspecciéon con comprobacion de
caracter general a todos los cargos publicos con un desempeifio superior a seis afos (Enmienda n.° 28), asi como la
publicacion de una lista de infractores limitada a los casos de infraccion administrativa calificada como muy grave.
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tos en los convenios o tratados internacionales con los procedimientos de revision del
Titulo V de la LGT o los judiciales (que seglin la normativa vigente son plenamente
compatibles), suspendiéndose estos ultimos hasta tanto no estén finalizados los pri-
meros. Atendida esa compatibilidad revisora administrativa o judicial con el procedi-
miento amistoso, se modifica también la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, para que sin merma alguna de la tutela
judicial efectiva la suspension rija hasta tanto no concluya el procedimiento amistoso.

Se introduce una disposicion adicional vigesimosegunda en la LGT en la que
se tipifican los incumplimientos relativos al incumplimiento de la obligacién
de identificar la residencia de las personas que ostenten la titularidad o el con-
trol de las cuentas financieras.

LaLey 34/2015 pretende asi obligar a las instituciones financieras a aplicar de forma
efectiva las normas de comunicacion de informacion y diligencia debida incluidas
en la Directiva 2011/16/UE, del Consejo, de 15 de febrero de 2011, modificada por
la Directiva 2014/107/UE, del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, en lo atinente al
intercambio automatico de informacion elaborado por la OCDE aplicable a Espaia
como consecuencia de la firma del Acuerdo Multilateral entre Autoridades Compe-
tentes sobre Intercambio Automatico de Informacion de Cuentas Financieras. De
esta manera, constituyen infracciones graves (sancionadas con multa fija de 200
euros por cada persona respecto de la que se hubiera producido la omision) tanto
el incumplimiento de la obligacion de identificar la residencia de las personas que
ostenten la titularidad o el control de las cuentas financieras, como la comunicacion
a la institucion financiera de datos falsos, incompletos o inexactos en relacion con
las declaraciones que resultasen exigibles a las personas que ostenten la titularidad
o el control de las cuentas financieras en orden a la identificacion de su residencia
fiscal. La nueva prevision normativa prevé un efecto cierre de la cuenta, asi como
un plazo de cuatro afios desde dicho cierre para el mantenimiento y conservacion
de las pruebas y documentos oportunos. Todo esto sera también de aplicacion en
relacion con las obligaciones de informacion y diligencia debida relativas a cuen-
tas financieras, conforme a lo dispuesto en el Acuerdo entre los Estados Unidos de
Américay el Reino de Espafia para la mejora del cumplimiento fiscal internacional
y la implementacion de la Foreign Account Tax Compliance Act-FACTA.

Disposicion adicional primera relativa a las controversias de organismos pu-
blicos en materia tributaria.

Se prevé la no aplicacion a la materia tributaria de lo establecido en la disposicion
adicional tinica de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del Arbitraje Institucional en la
Administracion General del Estado, de forma que las controversias juridicas que
pudieran suscitarse entre la Administracion tributaria y los entes de derecho publi-
co se resuelvan por los procedimientos establecidos en la normativa tributaria.
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E98

g)

h)

)

Se modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por el Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882, afiadiendo un nuevo articulo 614 bis y un nuevo Ti-
tulo X bis en el Libro 11, integrado por los articulos 621 bis y 621 ter, asi como la
introduccion de un nuevo articulo 999.

La disposicion final primera de la Ley 34/2015 pretende asi adaptar el contenido
de la LECrim. a la reforma operada en la LGT en lo relativo a los delitos contra la
Hacienda Publica, especialmente en lo atinente a las solicitudes de suspension de
la ejecucion de la liquidacion administrativa, con el fin de asegurar la exigencia de
garantias por parte del juez de lo Penal.

Se modifica la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando.

La disposicion final segunda y adicional cuarta de la Ley 34/2015 modifican algu-
nas de las previsiones con rango de ley ordinaria de la referida ley orgéanica, con el
fin de armonizar las previsiones contenidas en el CP y la LGT, de tal forma que,
de advertir la AEAT la posible existencia de un delito de contrabando, contintien
las actuaciones administrativas encaminadas a la liquidacion y recaudacion de las
deudas tributarias y aduaneras derivadas del contrabando, salvo, en su caso, el pro-
cedimiento sancionador que ya se hubiese iniciado (atendida la imposibilidad de
concurrencia de sanciones). Se actualiza la tipificacion de las infracciones y sancio-
nes administrativas de contrabando, endureciéndolas y considerando como tales la
resistencia, negativa u obstruccion cuando no se apliquen como criterio de gradua-
cion de la propia sancion.

Se modifica la Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa.

La Ley 34/2015, a través de su disposicion final tercera, aclara en dicha ley de ritos
(disp. adic. novena) que, conforme al nuevo Titulo VI de la LGT, queda excluido
del orden contencioso-administrativo el conocimiento de las pretensiones que los
obligados tributarios pudiesen plantear al socaire de la actuacion administrativa (li-
quidacion tributaria). Se sefiala ademas que «de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1 de esta ley, cuando el recurso contencioso-administrativo tenga por
objeto un acto administrativo que, relativo a una deuda aduanera, esté vinculado
a una decision adoptada por las instituciones de la Unién Europea, la revision no
podra extenderse al contenido de dicha decision». Asimismo, se incluye en la dis-
posicion adicional décima de la LICA una prevision atinente a los delitos contra
la Hacienda Publica, en cuya virtud, y de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 3 a) de dicha ley, no corresponde al orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo conocer de las pretensiones que se deduzcan respecto de las actuaciones
tributarias vinculadas a delitos contra la Hacienda Ptblica que se dicten al amparo
del Titulo VI de la LGT, salvo lo previsto en los articulos 256 y 258.3. La misma
disposicion adicional décima aclara que una vez iniciado el correspondiente proceso
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3

k)

)

penal, tampoco correspondera al orden jurisdiccional contencioso-administrativo
conocer de las pretensiones que se deduzcan respecto de las medidas cautelares
adoptadas al amparo del articulo 81 de la LGT.

Se modifica la Ley 23/2005, de 18 de noviembre, de reformas en materia tri-
butaria para el impulso de la productividad.

En este caso, la Ley 34/2015, en coherencia con la supresion de los periodos de
interrupcion justificada del plazo del procedimiento inspector y su sustitucion por
periodos de suspension, adapta la terminologia de la disposicion adicional tercera
de la Ley 23/2005, de 18 de noviembre, de reformas en materia tributaria para el
impulso a la productividad, para aquellos supuestos en los que la Comisioén Nacio-
nal del Mercado de Valores deba pronunciarse sobre la suspension o revocacion
de la autorizacion concedida a una institucion de inversion colectiva.

Se modifica la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para
la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.

La disposicion final quinta de la Ley 34/2015 incide en otra norma, la Ley 7/2012
que, pese a tratarse de un cuerpo legal de caracter netamente financiero, no tenia
otra pretension que la lucha contra el fraude fiscal. En tal sentido, se establecen
dos modificaciones. La primera, operada en el apartado Uno.5 del articulo 7, re-
lativa a la exclusion de la limitacion respecto del cambio de moneda en efectivo
por otra moneda en efectivo, realizada por establecimientos de cambio de moneda
o entidades de pago reguladas en la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servi-
cios de pago, en ambos casos supervisados por el Banco de Espaia y sujetos a la
normativa de blanqueo de capitales. La segunda, en el apartado Tres.1 del mismo
articulo 7, atinente al régimen juridico de las notificaciones en el seno de los pro-
cedimientos sancionadores a seguir en el caso de infraccion de la limitacion de
pagos en efectivo, con el fin de agilizar dichas notificaciones y armonizar asi el
régimen que, con caracter general, se sigue por la AEAT en el resto de los proce-
dimientos tributarios.

Se modifica la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

La disposicion final sexta de la Ley 34/2015 recoge algunas modificaciones de la
normativa reguladora del IS como la relativa a los que establecen plazos especifi-
cos de comprobacion de créditos fiscales, ya sean bases imponibles negativas, de-
ducciones por doble imposicion o incentivos fiscales, con la finalidad de adecuar
su redaccion a la contenida en la LGT (como habia apuntado el propio Consejo de
Estado), evitando asi las inevitables dudas que podrian surgir en las actuaciones
de comprobacion a desarrollar por la AEAT con dos cuerpos normativos divergen-
tes (LIS/LGT). En concreto, se modifica el apartado 5 del articulo 26, el apartado
7 del articulo 31, el apartado 8 del articulo 32 y el apartado 6 del articulo 39. Asi,
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el derecho de la Administracion para iniciar el procedimiento de comprobacion de
las bases imponibles negativas compensadas o pendientes de compensacion, asi
como de las deducciones por doble imposicion aplicadas o pendientes de aplicar,
prescribira a los diez afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el
plazo establecido para presentar la declaracion o autoliquidacion correspondiente
al periodo impositivo en que se generd el derecho a su compensacion. Transcu-
rrido dicho plazo el contribuyente debera acreditar las bases o deducciones cuya
compensacion o aplicacion pretenda, mediante la exhibicion de la liquidacién o
autoliquidacion y la contabilidad, con verificacion de su deposito durante el citado
plazo en el Registro Mercantil. También las operaciones vinculadas son objeto de
modificacion, dejando de estar tipificada como tal cuando la relacion se establezca
entre una entidad y los socios o participes de otra sociedad o, en su caso, los con-
yuges, o personas unidas por relaciones de parentesco —en linea directa o colateral
o por consanguinidad o afinidad— hasta el tercer grado de los socios o participes de
otra entidad cuando ambas pertenezcan a un mismo grupo, derogando para ello su
regulacion contenida en la letra f) del articulo 18.2 de la LIS.

m) Se crea la tasa estatal por la prestacion de servicios de respuesta por la Guardia
Civil, en el interior de las centrales nucleares u otras instalaciones nucleares.
Asi lo prevé la disposicion final séptima de la Ley 34/2015.

n) Se remite a orden ministerial la creacion del modelo para la regularizacion
voluntaria de deudas vinculadas a posibles delitos contra la Hacienda Publica.

Se refiere a ello el articulo 252 de la LGT y la remision se contempla en la dispo-
sicion final décima de la Ley 34/2015.

9. ENTRADA EN VIGOR Y REGIMEN TRANSITORIO

De conformidad con la disposicidn final duodécima de la Ley 34/2015, la reforma de la
LGT entra en vigor a los veinte dias de su publicacion, es decir, el 12 de octubre de 2015, no
obstante lo cual se establecen algunas previsiones especificas que conforman un régimen casuis-
tico y complejo.

a) Sanciones por conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

De conformidad con la disposicion transitoria tnica apartado 1, la sancion de una
conducta en fraude de ley o abuso de derecho unicamente sera posible para perio-
dos cuyo plazo de liquidacion finalice después del 12 de octubre de 2015.

b) Prescripcion.

La disposicion transitoria Unica apartados 2 y 3 sefiala sobre este particular que la
posibilidad de que la Administracion compruebe sin limite temporal actos, hechos,
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d)

e)

actividades, valores o negocios, de conformidad con lo previsto en el nuevo articulo
115, asi como el periodo especial de prescripcion del derecho de la Administracion
para iniciar procedimientos de comprobacion de bases negativas, de cuotas o deduc-
ciones pendientes de compensar (10 afios), sera aplicable en los procedimientos de
comprobacion ya iniciados con anterioridad al dia 12 de octubre, siempre que en esa
fecha atin no se hubieran formalizado las correspondientes propuestas de liquidacion.

Lista de deudores.

El primer listado de deudores se publicara el Gltimo trimestre del 2015. La dispo-
sicion transitoria Uinica apartado 4 establece el 31 de julio del mismo afio como
fecha de referencia. Por lo tanto, sera necesario para aparecer en ¢l que la cantidad
adeudada a esa fecha supere el millon de euros, sin haber solicitado el correspon-
diente aplazamiento o fraccionamiento de pago.

Tasacion pericial contradictoria.

De conformidad con lo que establece la disposicion transitoria Ginica apartado 5,
la nueva redaccion del articulo 135.1 de la LGT, relativa a la suspension del plazo
del procedimiento sancionador en caso de peticion de TPC, sera aplicable a las so-
licitudes presentadas a partir del 12 de octubre de 2015.

Nuevos plazos ampliados del procedimiento inspector.

Las novedades consistentes en plazos mas prolongados de inspeccion (18 meses o
incluso 27 bajo la concurrencia de determinadas circunstancias), asi como la nueva
forma de computarlos (suspensiones), se aplicaran a procedimientos inquisitivos ini-
ciados con posterioridad al 12 de octubre de 2015 (disp. trans. Gnica, apartado 6).
No obstante, para el caso de retroaccion de actuaciones, es decir, para inspecciones
iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2015, la nueva norma-
tiva resultara aplicable en aquellos casos en los que la recepcion del expediente por
el 6rgano competente para la ejecucion de la resolucion se hubiese producido a par-
tir del 12 de octubre de 2015. Existe pues un claro influjo de la nueva norma para
procedimientos muy anteriores a su entrada en vigor.

Modificaciones operadas en el procedimiento de revision.

De conformidad con lo establecido por la disposicion transitoria unica apartado 7,
la mayoria de las novedades contenidas en la ley en este ambito revisor entran en
vigor el 12 de octubre de 2015. Asi, por ejemplo, la obligacion de presentacion te-
lematica de las reclamaciones para aquellos que obligatoriamente estan sujetos a la
notificaciones electronicas como sociedades mercantiles, o la acreditacion de la re-
presentacion voluntaria desplegada en via inspectora, o las modificaciones atinen-
tes al procedimiento abreviado. Lo mismo cabe decir respecto a la suspension de la
ejecutividad del acto impugnado, el silencio administrativo o la posibilidad de que
el reclamante en cumplimiento de una resolucion del Tribunal Econémico-Admi-
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2)

h)

)

k)

nistrativo emita una factura en nombre y por cuenta del reclamado. Sin embargo, la
puesta de manifiesto electronica, pendiente de desarrollo por orden ministerial pos-
terga su entrada en vigor hasta tanto dicha orden no esté debidamente publicada.

Actuaciones y procedimientos en casos de presunto delito contra la Hacienda
Publica.

La disposicion transitoria tinica apartado 8 prevé la aplicacion de la nueva norma-
tiva para procedimientos inspectores que, a la fecha de entrada en vigor de la ley
(12 de octubre), todavia no hubieran remitido el tanto del culpa al Ministerio Fis-
cal o al juez de lo Penal.

Causantes o colaboradores en los hechos supuestamente constitutivos de un
delito contra la Hacienda Publica.

La disposicion transitoria Ginica apartado 9 contempla la posibilidad de que aque-
llos ya imputados con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, que no pudieron
ser declarados causantes o colaboradores en la comision de la infraccidn tributaria,
puedan serlo ahora con la nueva normativa a partir del dia 12 de octubre.

Rebaja de sanciones en los casos de presentacion convencional desatendiendo
la obligacién telematica.

En tal caso, y a pesar de la inexistencia de referencia expresa en la Ley 34/2015,
resultan de aplicacion los principios generales de retroactividad de la norma penal
o sancionadora mas favorable, razon por la cual la nueva prevision se aplicard en
todos aquellos casos en los que la sancion no fuese firme a 12 de octubre de 2015,
por estar pendiente de revision administrativa o judicial.

Aportacion o llevanza de libros registro por medios telematicos.

La disposicion adicional duodécima de la Ley 34/2015 posterga la entrada en vigor
de esta prevision normativa al 1 de enero de 2017.

Infracciones y sanciones previstas en la Ley de Represion del Contrabando.

Se prevé su entrada en vigor el 22 de diciembre de 2015, de conformidad con lo
establecido en la disposicion adicional duodécima apartado 2 de la Ley 34/2015.

Con respecto al régimen transitorio, huelga sefialar que la entrada en vigor de la ley para san-
ciones por conflicto en la aplicacion de la norma tributaria no podia articularse de otro modo, al no
poder afectar a obligaciones o procedimientos vivos. Asimismo, es razonable la prevision general
atinente a que las novedades en materia de plazos de duracion de las actuaciones inspectoras se
apliquen a procedimientos iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de la ley, pero ya no lo
es tanto que no se haga asi con los supuestos de retroaccion de las actuaciones inspectoras contem-
plados en el apartado 7 de la disposicion transitoria unica, pues en estos casos no estamos ante un
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inicio de nuevas actuaciones inspectoras, sino de supuestos de continuacion de unos procedimien-
tos que se iniciaron con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma, careciendo de sentido que
sean tratados de diferente forma. No obstante ello, los efectos respecto del plazo de retroaccion no
seran, por lo general, relevantes, como si aconteceria, por el contrario, de haberse mantenido la re-
daccion de la LGT/2003. Noétese que esta en su articulo 150.5, hacia referencia a la posibilidad de
completar actuaciones por todo el tiempo que restase del plazo del procedimiento inquisitivo, es
decir, por todo aquel tiempo que con anterioridad no se hubiese consumido®’. Esto tltimo resul-
taria muy perjudicial para los procedimientos iniciados con anterioridad al 12 de octubre de 2015
cuya retroaccion se ordenase después, pues con esa regla, podrian asociarse periodos de tiempo muy
amplios relacionados no con los 12 0 24 meses, sino con los 18 0 27 actuales. Sin embargo, ahora
la regla es sustancialmente distinta, pues el articulo 150.7 dispone que la retroaccion de actuacio-
nes debe finalizar en el periodo que restase desde el momento de la retroaccion hasta la conclusion
del plazo general (18 0 27 meses) o en seis meses si este ultimo fuera superior. El resultado, por lo
tanto, no sera generalmente perjudicial para el contribuyente, al tener su limite en esos seis meses.

No cabe decir lo mismo respecto de lo dispuesto en el apartado 8 de la disposicion transi-
toria Unica. Iniciado un procedimiento con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Ley
35/2014, deberia finalizar de conformidad con la normativa vigente en el momento de su inicio,
sin que le afectasen cambios normativos posteriores que pudieran resultarles perjudiciales, mas
aun cuando, como es el caso, se trata de modificaciones que afectan a la determinacion de res-
ponsabilidades penales y sancionadoras, donde, por imperativo constitucional, no cabe retroacti-
vidad alguna. Analogas consideraciones cabe realizar, por respeto a los principios de seguridad
juridica y de confianza legitima, respecto de la entrada en vigor de los apartados 1 y 2 del articu-
lo 115, y del apartado 3 del articulo 70 de la LGT, que no debieran aplicarse a procedimientos ya
iniciados con anterioridad a la promulgacion de la reforma y que se veran afectados durante su
sustanciacion por nuevas condiciones que podrian comportar una regularizacion diferente y total-
mente imprevista. Es mas, pudieran dar lugar a consecuencias aflictivas derivadas de situaciones
ya consolidadas con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma legal, lo que resultaria dificil-

mente conciliable con el principio de irretroactividad del Derecho administrativo sancionador?07.

206 gy precepto sefialaba literalmente lo siguiente: «Cuando una resolucion judicial o econdomico-administrativa ordene
la retroaccion de las actuaciones inspectoras, estas deberan finalizar en el periodo que reste desde el momento al que
se retrotraigan las actuaciones hasta la conclusion del plazo al que se refiere el apartado 1 de este articulo o en seis
meses, si aquel periodo fuera inferior (...)».

207 Cierto es que la retroactividad de la norma sancionadora mas favorable o retroactividad in bonam partem no se esta-

blece explicitamente en el texto de la Carta Magna. Sin embargo, nuestro TC ha venido haciendo una interpretacion
a sensu contrario del articulo 9.3 de la CE que legitima este tipo de retroactividad mas beneficiosa para el ciudadano
(SSTC 8/1981, de 30 de marzo; 177/1994, de 10 de junio, y 99/2000, de 10 de abril). En su Sentencia 15/1981, de 7
de mayo, el maximo intérprete de la Constitucion afirmé que «la retroactividad de las disposiciones sancionadoras
favorables tiene su fundamento, a sensu contrario en el articulo 9.3 de la Constitucion que declara la irretroactividad
de las no favorables o restrictivas de derechos individualesy», pero aiade acto seguido que no es «invocable, en via
de amparo, reservada a las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion Primera del Capitulo 1T
del Titulo I de la Constitucion [arts. 161 b) y 53.2 de la misma y 41 y concordantes de la Ley Organica del Tribunal
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Constitucional]». En el plano administrativo, el articulo 128 de la LRJPAC establece que «seran de aplicacion las dis-
posiciones sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa.
Las disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor». En el sen-
tir del TS, «la retroactividad de las leyes penales favorables al reo ha sido un principio siempre observado en nuestro
Ordenamiento, y recogido en nuestras Leyes Penales basicas» (STS de 2 de enero de 2001), teniendo su fundamento
«en que las conductas realizadas con anterioridad a una modificacion legislativa, que por disposicion soberana del
legislador han dejado de ser delictivas o son sancionadas ahora mas benévolamente, deben ser favorecidas por esta
consideracion mas benigna, por elementales razones de justicia dado que el actual constituye el grado de reproche
que la sociedad atribuye a las referidas conductasy» (STS de 13 de julio de 2001). En el mismo sentido, SSTS de 26
de marzo de 1997 y 13 de julio de 2001. Vid. también las Sentencias de 15 de enero de 1988, 26 de junio de 1990, 26
de enero de 1991, 17 de mayo de 1991, 22 de enero de 1993, 14 de julio de 1993, 16 de marzo de 1994, 18 de marzo
de 1995, 26 de enero de 1996, 29 de noviembre de 1996, 28 de abril de 1997, 26 de septiembre de 1997, 4 de octubre
de 1997 y 17 de mayo de 2005. En el mismo sentido el pronunciamiento de otros Tribunales como la SAN de 23 de
junio de 2005, SSTSJ de Extremadura de 20 de octubre de 2005, o de Galicia de 27 de marzo de 2007. Vid. al respec-
to PEREZ PIAYA MORENO, C.: Procedimiento Sancionador Tributario, especial referencia a su tramitacion separada,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pags. 47 y ss. VV. AA.: Comentarios al nuevo Codigo Penal, Aranzadi, Pamplona,
1996, pag. 50; SANZ GANDASEGUL, F.: La potestad sancionatoria de la Administracion: La Constitucion espariola y
el Tribunal Constitucional, Edersa, Madrid, 1985, pags. 123 y 124. GArcia GOMEZ DE MERCADO, F.: Sanciones ad-
ministrativas. Garantias, derechos y recursos del presunto responsable, Comares, Granada, 2006, pag. 46; GARBER{
LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G.: El procedimiento administrativo sancionador: comentarios al Titulo IX de
la Ley 30/1992 («De la potestad sancionadora») y al Real Decreto 1398/1993, por el que se aprueba el Reglamento
de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion (Comentarios, Jurisprudencia,
Formularios, Ejemplos Practicos y Legislacion), Tirant lo Blanch, Valencia 2001, pag. 106; FALCON Y TELLA, R.: «La
entrada en vigor de la nueva Ley General Tributaria y su aplicacion retroactiva en materia de sanciones: la posible
inconstitucionalidad de la disposicion transitoria 4.1 y del articulo 10.2», OF, 2004, pag. 8; de este mismo autor «La
aplicacion retroactiva del limite de 120.000 euros en el delito fiscal y el Auto de la AP de Barcelona de 2 de noviem-
bre de 2004», OF, nams. 21-22, 2004, pag. 6.
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