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ABSTRACT

The Draft Bill on the Tax General Law Reform contains a number of measures the purpose of which
is twofold: to increase the Tax Authority powers and to block channels in order to prevent Courts
of Justice from passing sentences in favour of taxpayers rights. Pending further parliamentary
procedure, the Draft Bill contains many provisions which are contrary to constitutional rights.
Therefore, we can expect a tax litigation increase.
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I. INTRODUCCION

Hace ya algun tiempo, con ocasion de la promulgacion de los trabajos preparatorios de la re-
forma operada en la LGT que alumbraria 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 intensifi-
cacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, tuve la oportunidad de publicar
un estudio donde manifestaba mi contrariedad ante el sesgo impreso a la reforma tributaria, vol-
cada exclusivamente, y cada vez mas, en la atribucion de potestades a la Administracion Tributa-
ria'. Como podra comprobar dentro de un instante el amable lector, tal tendencia es la que sigue el
redactor del Anteproyecto de Ley de reforma de la LGT que verd su luz, si nadie lo remedia, a lo
largo del proximo afio 20152, Tales hechos no suponen sino la constatacién del regreso de una con-
cepcion juridica del tributo que se pensaba parcialmente superada. Como es sabido, la configuracion
juridica del instituto tributario ha atravesado distintas fases historicas, donde tres grandes tenden-
cias caben destacar: la tesis de la relacion de poder, la teoria de la relacion obligacional y, por fin,
la del procedimiento de imposicion. La primera de ellas (defendida fundamentalmente por autores
alemanes de la talla de LABAND, GNEIST, JELLINEK y OTTO MAYER) consideraba, sin mas, que el tri-
buto no albergaba ni respondia a ninglin ideal de justicia, sino que era la pura potestad de imperio
del Estado su tinico fundamento. Por el contrario, en la segunda década del siglo XX, y como reac-
cidn a esas tesis autoritarias de la relacion de poder, se articul6 la idea del tributo como relacion
juridica obligacional, en cuya virtud, la Ley que establece aquel confiere a la Hacienda Publica un
derecho de crédito, similar al que corresponderia a una deuda entre particulares, pues las potestades
administrativas otorgadas para la gestion tributaria no son sino mera ejecucion de la Ley (HENSEL,
GRIZIOTTI, NAWIASKY, GIANNINI y BLUMENSTEIN). Por fin, la tesis del procedimiento de imposicion
(ALESSI, MAFFEZZONI, FANTOZZI, MICHELI, FEDELE) entiende que lo caracteristico y definitorio del
tributo no es la obligacion, sino la existencia de un procedimiento de imposicion, cuyo tnico fin es
la obtencion del ingreso, resaltando en este caso la pluralidad de obligaciones formales de todo tipo
a satisfacer por el contribuyente y presentando a la Administracion como titular de un poder-deber.

' Sinchez PEDROCHE, J. A.: «Primeras y preocupantes impresiones sobre el Anteproyecto de Ley de Modificacion de
la normativa Tributaria y Presupuestaria para la lucha contra el fraude», Quincena Fiscal, n.° 11, junio, 2012, pag.
101 y ss. Una tendencia que se habia manifestado paulatinamente con las sucesivas y constantes reformas de la LGT,
pero que adquirieron carta de naturaleza con la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del
Fraude Fiscal. Sobre este particular, vid. CHECA GONZALEZ, C.: Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fis-
cal, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, passim. y VV. AA.: Comentarios a la Ley de Lucha contra el Fraude Fis-
cal, TEJERIZO LOPEZ, J. M. y CALVO VERGEZ, J. (directores) Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2013, passim.

El texto del Anteproyecto de la Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-
ria, presentado a la opinion publica el 23 de junio de 2014, consta de un articulo unico con 58 apartados, 2 disposicio-
nes adicionales, 1 disposicion transitoria inica y 8 disposiciones finales. El citado texto normativo modifica, ademas
de la LGT, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, mediante la introduccion de nuevos articulos: 614 bis, 614 ter y 999.
Asimismo, se modifica la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando en determina-
dos preceptos de caracter ordinario, de forma tal que, de advertirse por la AEAT la posible concurrencia de delito de
contrabando, las actuaciones administrativas puedan continuar, salvo, en su caso, el procedimiento sancionador que
ya se hubiese iniciado, como consecuencia de la imposibilidad de concurrencia de sanciones. Por fin, se modifica
también la LICA, mediante la introduccion de dos nuevas disposiciones adicionales (novena y décima). En cualquier
caso, conviene advertir ya desde el principio que la reforma pretendida es de enorme calado.
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Pues bien, desde hace ya algunos afios (concretamente a partir del afio 2003, pero especial-
mente del afio 2006 en adelante), parece que lo decisivo es la voluntad de uno de esos dos sujetos
de Derecho (Administracion-contribuyente) manifestada en una orden de la primera y el sumiso
acatamiento del segundo. Poder ordenar y tener que obedecer parece el lema de la nueva imposi-
cion; y ello, como ha observado bien la doctrina, ha tenido respaldo en la legislacion mas recien-
te, volcada obsesivamente en la «atribucion de mas y mas poderes a la Administracion Tributaria
como via primordial para atajar el fraude, asi como en nuestra mas alta jurisprudencia, que ha
tratado de legitimar esta via mas all, en nuestra opinion, de lo que la razon, el sentido comun
y la idea del Estado democratico de Derecho aconsejan»?® y que, como natural consecuencia, ha
implicado que «el Derecho Tributario no asuma su verdadero papel de instrumento necesario en

la resolucion de conflictos sociales, sino como un mecanismo de provocacion de los mismosy»*.

Ahora bien, resulta profundamente contradictoria una legislacion dirigida a impulsar, poten-
ciar y ampliar la iniciativa y el margen de decision de la Administracion Tributaria, con una reali-
dad que apela a los contribuyentes como Unica fuerza motora de su viabilidad. Si ademas se tienen
en cuenta otros factores como el nivel de incentivos econdmicos y retributivos de los funcionarios
o el escasisimo e irrelevante peso de la deuda tributaria descubierta a contribuyentes no registrados
anteriormente por la Administracion, podemos hacernos una idea de los problemas practicos que la
aplicacion de las recientes reformas de la LGT comporta. Tal es el caso de la inseguridad juridica
que genera la interpretacion de unas normas oscuras que, en manos de una Administracion tan ro-
bustecida de poderes, acaba confundiendo a unos contribuyentes obligados a convertirse no ya en
conocedores del mandato contenido en el precepto (algo extraordinariamente dificil en tantas oca-
siones), sino también en sabedores de las tesis administrativas que se acabaran aplicando y aun en
precavidos adivinos de la antitesis que deberan defender ante los Tribunales si deciden asumir el
riesgo de dicha interpretacion para plasmarla finalmente en sus autoliquidaciones®.

3 FERREIRO LAPATZA, J. J.: Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el Derecho Financiero y Tributario, Mar-
cial Pons, Madrid, 1998, pag. 154.

El propio FERREIRO LAPATZA, J. J.: Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el Derecho Financiero y Tribu-
tario, op. cit., pag. 178, acaba lamentandose de tal estado de cosas, sefialando literalmente lo siguiente: «me atrevo a
afirmar que los resultados recaudatorios de tales litigios no compensaran en absoluto la incertidumbre derivada para
todos los agentes economicos de la aplicacion generalizada al campo tributario de la teoria iusprivatista de los nego-
cios anémalos que hara que todos tengamos que aconsejar a los contribuyentes la realizacion de los actos conforme
a su forma mas gravada para eludir los peligros de tal aplicacién».

Deberian recordarse aqui las palabras de HENSEL, cuando aludia al elevado deber de interpretar rectamente la norma
sin atisbo de extralimitacion o interés fiscal alguno: «la autoridad financiera en el procedimiento de comprobacion es
un 6rgano provisto de soberania, tiene la mision de poner en movimiento y desarrollar el procedimiento, y debe por
ello tutelar enérgicamente las pretensiones legales; no puede pretender lo que exceda de estas. Ello vale incluso si las
declaraciones del deudor del impuesto puedan dar ocasion a exigir mas de lo autorizado por la ley. En tales casos la
autoridad tributaria tiene el deber de verificar las manifestaciones del obligado incluso a favor de este. Si de ello o
de otros hechos nacen dudas que hablen a favor del deudor, la autoridad esta obligada a realizar comprobaciones que
pueden redundar en posible desventaja propia. Resulta asi para la autoridad tributaria el nobile officium de procurar
que las ventajas concedidas por la ley puedan ser gozadas también eficazmente por contribuyentes inexpertos» (HEN-
SEL, A.: Diritto tributario, trad. italiana de la obra alemana por JARACH, D., Giuffre, Milan, 1956, pag. 240).
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Las manifestaciones mas concretas de esa afirmacion del reverdecimiento de la teoria de la
relacion de poder, como explicacion mas plausible del panorama tributario actual, pueden sucin-
tamente condensarse en los siguientes puntos:

a)

b)

¢)

d)

Las relaciones entre la Administracion Tributaria y los contribuyentes no se rigen
por las mismas normas generales que pautan las relaciones entre los ciudadanos y
el resto de las Administraciones Publicas, sino por un Derecho especifico que re-
marca la especialidad que sigue rodeando a la materia tributaria (en un voto parti-
cular del Magistrado del Tribunal Supremo, D. Manuel Vicente Garzéon Herrero a
la STS de 23 de mayo de 2006, se alude graficamente al «Guantanamo tributario»
y al «panteismo reglamentario en materia tributariay). Tal circunstancia compor-
ta ciertamente un clima enrarecido donde tanto la Administracién como el contri-
buyente experimentan su adverso influjo: la primera percibiendo a este como un
potencial defraudador o como un stibdito, no como a un ciudadano, el segundo,
intuyendo que la Ley no le otorga el mismo amparo que le atribuiria si se relacio-
nase con cualquier otro 6rgano de la Administracion del Estado.

La existencia de un ordenamiento tributario confuso —se ha llegado a hablar de am-
bigiiedad calculada de las disposiciones normativas®~, extraordinariamente Iabil y
casuistico hasta el paroxismo, que choca frontalmente con el hecho de que haya
de ser precisamente aplicado por un contribuyente carente de la formacion técni-
cay de los conocimientos juridicos suficientes como para predecir si la aplicacion
de esa normativa, poco clara, insisto, sera o no aceptada por el funcionario de la
AEAT encargado de tutelar las incontables y muy onerosas obligaciones formales
que se trasladan al ciudadano.

La enorme libertad interpretativa de que goza la Administracion Tributaria respecto
de unas normas cuya génesis corresponde precisamente a los propios funcionarios
de la DGT, al ser estos los encargados de redactar los Proyectos de Ley de modi-
ficacion de la normativa tributaria y de apoyar y supervisar la tramitacion parla-
mentaria que los hacen posibles.

Las anchurosas facultades que la normativa otorga a la Administracion —de ejerci-
cio no exento de discrecionalidad— dirigidas a obtener todo tipo de informacion.

El abundante nimero de presunciones y ficciones que, justificados en aras del in-
terés general o de la lucha contra el fraude fiscal, no protegen otra cosa —en la ma-
yoria de los casos— que la propia comodidad de la Administracion.

La existencia de una Administracion dotada de facultades revisoras exorbitantes
materializadas en distintas y sucesivas vias hasta tanto la controversia tiene acceso
a los Tribunales de justicia (piénsese, por ejemplo, en los recursos de alzada que
pueden interponer los Directores de Departamento de la AEAT o los Directores

6 CasADO OLLERO G., et al., Cuestiones Tributarias Prdcticas, La Ley, Madrid, 1989, pag. 675.
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Generales del Ministerio de Hacienda contra resoluciones de los TEAR, estimato-
rias de las pretensiones de los contribuyentes).

Ahora bien, y la pregunta surge de inmediato, ;el otorgamiento de tan amplias facultades de
todo tipo a la Administracion Tributaria constituye garantia de la eficacia de su actuacion, especial-
mente en la esfera de aquellos defraudadores que se mantienen extramuros del sistema? De entrada
contestar a tan relevante interrogante deberia hacernos reflexionar sobre la bondad del trueque entre
garantias o derechos por mayores indices de recaudacion y de eficiencia administrativa, pero estoy
persuadido que tal silogismo no se cumple y que el reforzamiento de esas potestades no se ha visto
acompafado de mayores cotas de eficacia, por mucho que los responsables politicos de turno saquen
pecho cada afo aludiendo al mayor fraude descubierto. Un fraude dudoso —no cobrado, es decir,
no ingresado en las arcas publicas en su inmensa mayoria— que pende ante los distintos Tribunales
revisores y que se deriva de alambicadas interpretaciones realizadas por los 6rganos de Gestion e
Inspeccion de los Tributos, al amparo de la confusion reinante provocada por la oscura redaccion de
las normas que, en muchas ocasiones, descansan en criterios hermenéuticos rabiosamente formales.

El informe MIRRLEES pone el dedo en la llaga sefialando lo siguiente: «uno de los pro-
blemas centrales que se ha planteado al tratar la elusion de los impuestos en el Reino Unido, ha
sido la propension de los gobiernos a atacar los sintomas —aprobando siempre medidas adiciona-
les anti-elusion dirigidas a combatir esquemas de elusion concretos— en lugar de hacer frente a la
causa subyacente que, a menudo, es la falta de claridad o de consistencia de la base imponible.
Parafraseando a LORD KALDOR: "la existencia de una elusion impositiva generalizada es eviden-

cia de que es el sistema, no el contribuyente, el que tiene necesidad de reformas"»’.

jCuanta razon! y creo que a todos les sonara la musica: los Gobiernos pasan, dictan y de-
sarrollan programas para luchar contra el fraude fiscal y cuando se produce un cambio de signo
politico en el poder, el fraude sigue ahi, en cotas similares a las que presentaba al inicio de cada
legislatura. La realidad invita, por tanto, a considerar que para combatir el fraude fiscal se nece-
sitan otros instrumentos mas alld de las politicas puramente represivas o aquellas obsesionadas
con otorgar mas y mas potestades a la Administracion. Convendria no olvidar, por otra parte, que
para este menester se necesita una ejemplaridad en el comportamiento ptiblico de la que tampoco
podemos precisamente presumir.

7 Se trata de la tltima y mas rigurosa evaluacion del sistema fiscal inglés, promovida por el Institute for Fiscal Studies del
Reino Unido y presidido por el Premio Nobel de Economia, JAMES MIRRLEES. Como es sabido, el Informe MIRRLEES
posee un enfoque predominantemente econoémico de la materia fiscal. Parte del hecho de que todo impuesto genera
unas distorsiones que alteran el comportamiento de los diversos agentes de la economia en cuanto a sus decisiones de
consumo, ahorro e inversion, asi como en relacion con los incentivos al trabajo, de manera que, en aras de la eficien-
cia economica, postula el disefio de un sistema tributario que evite o reduzca al maximo tales distorsiones. El Infor-
me no ignora la relevancia de otros posibles enfoques a la hora de analizar la idoneidad de una estructura fiscal y de
plantear su eventual reforma. La perspectiva juridica, por ejemplo, resulta fundamental a este respecto. Sin embargo,
dado un determinado contexto social, politico e institucional, de lo que trata el Informe, como queda dicho, es de su-
gerir las medidas que considera adecuadas para mejorar la eficiencia econémica como objetivo central.
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II. EL ANTEPROYECTO DE REFORMA DE LA LGT PARA EL ANO 2015.
ANALISIS DELOS ASPECTOS MAS POLEMICOS DE SU ARTICULADO

A continuacion analizaremos algunas de las mas llamativas previsiones contenidas en el
Anteproyecto de Ley de reforma de la LGT que, de no remediarlo el Parlamento a lo largo de su
proxima tramitacion legislativa (cuando se convierta en Proyecto de Ley), veran la luz en breve.
Al hilo de su sintético resumen, haremos sucintamente las reflexiones oportunas, no sin antes ad-
vertir que su propia Exposicion de Motivos resume en tres los objetivos pretendidos. En primer
lugar, reforzar la seguridad juridica y reducir la litigiosidad para lo que se dice es fundamental
lograr una regulacion mas precisa, clara y sistematica de todos aquellos procedimientos a través
de los cuales se aplica y gestiona el sistema tributario. En segundo término, prevenir el fraude
fiscal incentivando el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias. Y por fin, incre-
mentar la eficacia de la actuacion administrativa en la aplicacion de los tributos, logrando un
mejor aprovechamiento de los recursos a disposicion de la Administracion. Como haremos notar
a continuacion, no creemos que vaya a lograrse ninguno de ellos.

1. Articulo 12.3: Se reconoce la facultad de dictar disposiciones interpretati-
vas y aclaratorias, ademas de al Ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas, al 6rgano con competencia en la iniciativa legislativa (DGT), que
seran obligatorias para los 6rganos de aplicacion de los tributos

Si bien no cabe formular una objecion material ante el fondo del asunto —pues al fin y al cabo
supone extender la facultad de la que ya dispone la DGT a través de las consultas tributarias a un
supuesto equiparable, eso si, en el que no ha existido iniciativa de un contribuyente para suscitar
la cuestion— esta prevision rompe con el sistema tradicional de fuentes, al atribuir esta facultad
cuasi normativa (del mas bajo rango, todo hay que decirlo) a un érgano administrativo que carece
de atribuciones normativas segtin la distribucion competencial realizada por la CE. Se trata, por
lo tanto, de un precepto de dudosa constitucionalidad, que bien se podria haber articulado de otro
modo, atribuyendo a la DGT la facultad para emanar consultas sobre la interpretacion de la norma
tributaria, sin necesidad alguna de previa pregunta por parte de los contribuyentes o las asociacio-
nes profesionales. Con ello, ademas, se refuerza la posicion de primacia de ese centro directivo del
Ministerio de Hacienda frente a otros eminentes 6rganos, como el TEAC, encargado también de
sentar criterio administrativo ante los distintos litigios entablados por los contribuyentes. Hemos
de recordar a este respecto que el articulo 243 de la LGT, ya contempla el llamado recurso extraor-
dinario para la unificacion de doctrina, cuyo unico legitimado es el Director General de Tributos
para todos aquellos casos en los que este muestre su desacuerdo con la doctrina emanada por el
TEAC y que, de otra forma, constituiria doctrina vinculante para el resto de los TEA y para la pro-
pia Administracion Tributaria (tal posibilidad la introdujo la reforma operada en la LGT en el afio
2003, con el fin de resolver los problemas que planteaba en la practica la coexistencia en el am-
bito tributario de contestaciones a consultas vinculantes para el resto de la Administracion Tribu-
taria, ex articulo 89 de la LGT por parte de la propia DGT, pero que no podian ni debian vincular
a los 6rganos econdmico-administrativos, pues de otra forma la independencia funcional de estos
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quedaria seriamente en entredicho). Como quiera que en la actualidad la LGT predica el caracter
vinculante de las consultas emanadas por la DGT, los problemas que podian surgir en la practica
entre la exégesis de la DGT y la del propio TEAC, alentaron la creacion de un recurso novedoso,
con el fin de que las posibles contradicciones pudieran ser resueltas.

Con la nueva regulacion, por lo tanto, puede ponerse en evidencia la incoherencia consis-
tente en que un drgano que, no lo olvidemos, no es superior jerarquico del TEAC, pueda dictar la
interpretacion que habra de seguir este. Ello implicaria un inequivoco desajuste interno, que po-
dria evitarse si el Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, como superior jerarquico de
ambos centros directivos, emanara la orden interpretativa correspondiente (extremo este ignoto en
nuestro reciente panorama tributario). La nueva prevision, por lo tanto, ademas de inconveniente,
revela las apetencias ltimas de algunos 6rganos administrativos que pueden poner en entredicho
la trabazon 16gica del propio disefio organico de la Administracion Tributaria.

2. Articulo 15.3: Se prevé la posibilidad de imponer sanciones en los supues-
tos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando, antes de la
declaracion, exista criterio de la Comisioén ad hoc prevista normativamen-
te. A estos efectos, se establece una obligacion de publicacion de las reso-
luciones de la citada Comision. Se prevé, finalmente, la posibilidad de que
la Comision emita dictimenes a peticion de la Administracion Tributaria,
sin necesidad de que se refieran a un supuesto concreto

Podria omitirse el comentario de esta prevision normativa de modificacion, por una simple
razon: el procedimiento para la declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria ha
sido un solemne fracaso. Imaginamos que la posibilidad de sancionar constituye ademas una invi-
tacion a su uso, aunque la practica demuestra que la Administracion Tributaria prefiere orillar este
instrumento, optimizando al maximo la aplicacion del principio de calificacion y la simulacion,
dejando practicamente vacio de contenido el instituto juridico del fraude a la ley tributaria. Estoy
persuadido que hubiera sido mas sencillo y de infinita mayor utilidad, sentar los limites de esta
clausula general anti-abuso frente a la calificacion y la simulacion, aunque doctrinalmente estén ya
suficientemente bien delimitados. Desde luego, la prevision normativa deberia contener un detalle
mucho mas completo de la forma y el lugar en el que se publicaran los acuerdos de la Comision.

Por otra parte, convendria no perder de vista que los acuerdos de dicha Comision tenden-
tes a la imposicion de sanciones (un muerto nunca bien enterrado que resucita con ocasion de
cada reforma de la LGT®), debieran ser firmes y definitivos, pues solo si su criterio, vertido en la
correspondiente liquidacion, fuese confirmado por las sucesivas instancias revisoras, la sancion
podria entenderse legalmente impuesta. En otro caso, nos encontrariamos ante un tremendo sin-
sentido: que se pudiera sancionar por haberse seguido un criterio que no ha sido confirmado, ni
siquiera para aquel a quien inicialmente se planted su aplicacion.

8 Notese ademds que la redaccion del precepto es imperativa («procedera), 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 instituto sancionador.
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Asimismo, la posibilidad de que la Comision emita dictamenes a peticion de la Administra-
cion, sin que se refieran a supuesto concreto alguno, debe ser rechazada de plano, no por capri-
cho, sino porque atenta a la mas elemental seguridad juridica. En un procedimiento contradictorio,
como es el actual conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, la declaracion se produce des-
pués de haber recabado toda la informacion y explicaciones del obligado tributario (incluso a tra-
vés de sus propias alegaciones). En este dictamen, al suprimirse toda la participacion del sujeto
pasivo, se ofreceran por una parte exclusivamente las explicaciones tendentes a justificar por qué
existe fraude de ley, con el consiguiente riesgo de que las comprobaciones posteriores tiendan a
troquelarse bajo el mismo modelo, para hacerlas entrar en la horma de esa declaracion previa, limi-
tando la contradiccion y posibilidades de defensa del contribuyente, con grave menoscabo de sus
mas elementales derechos y garantias®. Finalmente, y aunque no aparezca en el Anteproyecto de
Ley, debe 1lamarse la atencion de algo que no se explicita pero que podria inferirse por la propia
Administracion, cual es la tentacion de suprimir el dictamen individualizado para cada supuesto
de conflicto, bajo el alegato de que existe una coincidencia fundamental con lo resuelto en casos
anteriores, pues esta incorrecta y previsible metodologia futura, no haria sino ahondar en el des-
equilibrio antes apuntado de las relaciones entre el contribuyente y la Administracion Tributaria.

3. Inexistencia de referencia alguna al articulo 27 de la LGT: No estaria de mas
remarcar la conveniencia de que se hubiera introducido en el articulo 27 de
la LGT un tramite de audiencia previo a la imposicion de los recargos por
presentacion extemporanea, con el objeto de evitar los actuales automatis-
mos en su aplicacion

Efectivamente, en la vigente redaccion de la LGT, los referidos recargos del articulo 27 no
necesitan de un procedimiento especifico de aplicacion, de tal manera que, verificado el cumpli-
miento de su presupuesto legal (consistente, basicamente, en la presentacion voluntaria aunque
extempordnea de declaraciones o autoliquidaciones tributarias), la Administracion Tributaria
correspondiente procedera a su imposicion en un solo acto (normalmente incluido en la propia
liquidacién tributaria que se notifica al obligado), sin concesioén de tramite de audiencia previo
que permita al contribuyente explicar su actuacion. Esta forma de proceder puede generar si-
tuaciones injustas si se compara con la consecuencia natural que se deduce del incumplimiento
de cualquier norma tributaria: la imposicién de sanciones tributarias a través de la incoacion
del oportuno procedimiento sancionador tributario, donde el contribuyente tiene la oportuni-
dad de ejercer su derecho de defensa y oponer algin motivo valido que enerve su aprioristi-
ca e hipotética responsabilidad sancionadora. Consecuentemente, pueden darse casos en que
sea preferible la instruccidon de un expediente sancionador a la aplicacion automatica de un re-
cargo por presentacion extemporanea. Por ello, hubiera sido conveniente haberse planteado la
oportunidad de establecer un procedimiento especifico de imposicion del referido recargo que

9 El Informe al Anteproyecto de la Ley del CGPJ, de 30 de septiembre de 2014, pagina 6, advierte expresamente de
tales peligros, considerando la regulacion prevista como una «norma sancionadora en blanco, cuyo destino es inte-
grarse no ya por otra disposicion con rango de ley o aun reglamentaria, sino por la decision de un organo de la Ad-
ministracion 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».
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permitiese al obligado tributario justificar su comportamiento tributario y, en tltima instancia,
evitar la aplicacion del mismo. Porque, en definitiva, y como ya tiene reconocida la Audiencia
Nacional, entre otras, en su Sentencia de 5 de diciembre de 2012: «(...) la exigencia del recar-
go por retraso en el cumplimiento de la obligacion de declarar no puede prescindir absoluta-
mente de la voluntariedad del contribuyente. Dicho de otro modo, las circunstancias en que se
ha producido el retraso y la disposicion del obligado a cumplir pueden (y deben) ser analizadas
en cada caso concreto para determinar si resulta o no procedente la imposicion del recargo. No
compartimos, por tanto, la tesis que parece derivarse de las resoluciones recurridas segun la cual
el recargo es exigible al cumplidor tardio siempre que presente su declaracion fuera de plazo y
con independencia de la causa que haya provocado el retraso. Este sistema de responsabilidad
objetiva o por el resultado (descartado ya por el legislador en el ambito sancionador estricto) no
puede admitirse tampoco, a juicio de la Sala, en la aplicacion de una medida como la que nos
ocupa, que, aunque destinada a disuadir al contribuyente del cumplimiento tardio de sus obli-
gaciones fiscales, debe necesariamente tener en cuenta las circunstancias de toda indole que han
determinado la tardanzay. (FJ Tercero. En el mismo sentido, las SSAN de 1 de febrero de 2012,
recurso n.° 592/2010, FJ Quinto; y de 13 de junio de 2013, recurso n.° 299/2010, FJ Segundo).

4. Articulo 65.2: Se establecen como deudas excluidas de la posibilidad de
aplazamiento y fraccionamiento de pago, las resultantes de la recuperacion
de ayudas de Estado declaradas indebidas

Resulta cuanto menos curiosa esta exclusion pues, al fin y al cabo, es el Estado u otro Ente
publico la causa del mal causado —si se nos permite la expresion escolastica— al conceder una
ayuda contraria al Derecho Comunitario. Entiendo que la prevision se basa en los términos en los
que se suele pronunciar el TJUE, pero también creo que, mejor que esta exclusion, hubiera sido
introducir una limitacién cuando se tratase de obligacién impuesta por el TTUE!?,

5. Articulo 66 bis: Se establece la imprescriptibilidad del derecho a comprobar
elementos de la obligacion tributaria con eficacia en ejercicios no prescritos
(bases imponibles negativas, cuotas a compensar, etc.)

Esta prevision causa estupor e indignacién!!. No es la primera imprescriptibilidad que se cuela
en nuestra normativa impulsada por recientes reformas (los elementos patrimoniales en el extranjero

10 Una redaccién alternativa interesante a tal efecto, hubiera sido, por ejemplo, la siguiente: «La liquidacion en el su-
puesto de que la ejecucion de la decision de recuperacion determine la exigencia de deuda tributaria, en particular,
procedente del devengo de intereses de demora conforme a lo establecido en el articulo 263.2 de esta ley, no podra
aplazarse cuando asi derive de la Sentencia del TJUE que declare la improcedencia de la ayuda de Estado. En los
demas casos, el plazo para el ingreso de la totalidad de la deuda tributaria no podra ser superior al concedido por el
TJUE en la Sentencia que declare la improcedencia de la ayuda de Estado para su reembolso».

Al respecto, vid. FALCON Y TELLA, R.: «La modulacion de los plazos de prescripcion en funcion de la conducta del sujeto
pasivow, Quincena Fiscal,n.° 14,1996, pag. 7y ss. En el sentir del Informe del CGPJ al Anteproyecto cit., pag. 9, «resulta
ciertamente sorprendente esta declaracion de imprescriptibilidad, que carece de parangén en nuestro ordenamiento juridico,
mas alla de la referida a delitos de especial gravedad previstos en el Codigo Penal como crimenes contra la humanidad.

www.ceflegal.com 15

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 381 (diciembre 2014) E

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 consti-
tucional 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 juridicas existentes dando, de esta manera,
claridad al trafico juridico»!2. Por otro lado, sorprende este intento de legalizar (juntamente con el
art. 115 LGT) lo que ya ha sido proscrito por el Tribunal Supremo y hasta por un érgano tan neta-
mente administrativo como el TEAC, que no muestran aquiescencia alguna a liquidar de nuevo los
periodos prescritos, aunque sea solo con efectos en los ejercicios no prescritos, y que han limitado la
facultad de comprobacion a la declaracion de lo que se pretende aplicar y a que dicha declaracion se
corresponda con una transcripcion correcta de lo obrante en los libros de contabilidad o los registros
fiscales. Por todo ello, la propuesta contenida en el Anteproyecto de Ley debe ser rechazada de plano.

6. Articulos 68.9y 69.1: Se establece la interrupcion del plazo de prescripcion
por una comunicacion para las «obligaciones conexas», que son otras obli-
gaciones afectadas por la comprobada

El presente articulo supone otra vuelta de tuerca en relacion con la prescripcion, igualmente
repudiable. Primero, porque resulta bastante oscura su redaccion, utilizando un concepto juridico
indeterminado y vagamente definido en el precepto para una finalidad que, solo a partir de la ex-
periencia, podemos avanzar. Conocemos el criterio de los Tribunales que han sancionado con la
prescripcion aquellos casos en los que se imponen sanciones por desatencion de los deberes de fac-
turacion de supuestos incumplimientos que se proyectan afos atras, cuando en la iniciacion del pro-
cedimiento solo se incluy6 en su alcance la comprobacion de determinadas obligaciones tributarias
materiales (IRPF o IS e IVA) y no las obligaciones formales. Con esta redaccion no se pretende otra
cosa que paliar el mal hacer y la desidia de los 6rganos administrativos que usaran ahora artes de
pesca tan poco recomendables como las redes de arrastre, capturando todo lo que se mueva, pues en
el momento en el que la Administracion realice una comprobacion atinente a un impuesto u obliga-
cion tributaria cualquiera, la interrupcion de la prescripcion se extendera automaticamente a todas
las obligaciones relacionadas con dicho tributo, a pesar de no haberse iniciado un procedimiento
de comprobacion formal por el mismo. Medidas muy alejadas de las iniciativas del Gobierno del
Partido Popular que promulgo la Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente en el afio 1998.
Cuatro lustros después, los que finalmente han logrado que prevalezca su criterio en la redaccion
del Anteproyecto de Ley, no son otros que los sectores mas conspicuos de la AEAT y de la DGT
que llevan muchos afios perseverando en el tenaz intento de introducir medidas de rancia afiadal?.

12 Ep este sentido Garcia Novoa, C.: «Comentario a la Ley 7/2012 de modificacion de la normativa tributaria y pre-
supuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y
lucha contra el fraude. Infracciones y sanciones», en VV. AA.: Comentarios a la Ley..., op. cit., pag. 208, y atendida
esa dimension constitucional, defiende la necesidad de que sea el Tribunal Constitucional el que se pronuncie sobre
la imprescriptibilidad de las obligaciones tributarias instauradas por la Ley 7/2012 y ahora secundadas y reforzadas
por el Anteproyecto de reforma de la LGT.

El voto particular formulado por la Vocal Diia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto por el
CGPJ de 30 de septiembre, sospecha de ello, al afirmar en su pagina 2 lo que sigue: «Es de general aceptacion que la
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7. Articulo 73.1: Se establece un nuevo supuesto de compensacion de oficio
para los supuestos de ejecuciones de fallos econdmico-administrativos que
den lugar a la liquidacion de obligaciones conexas a aquellas anuladas

Sin perjuicio del comentario que mereceran las modificaciones previstas en el articulo 239.7
de la LGT, el presente precepto supone una inmediatez de la liquidacion relativa a la obligacion
conexa de devolucion que no se corresponde con la realidad. Nos explicamos. La estimacion de una
reclamacion que determina la anulacion de una liquidacion, obliga a ejecutar esta en sus propios
términos, estableciéndose un plazo de un mes a tal fin que, en el caso expuesto, supone la practica
de la nueva liquidacion. Si como consecuencia de esa ejecucion del fallo se pone de manifiesto la
existencia de una obligacion conexa que se pudiera liquidar, debera seguirse un procedimiento ad-
ministrativo para ello, cuyo plazo de terminacion maximo sera, con caracter general, de seis meses
(104 LGT); plazo mucho mas dilatado que el disponible para la ejecucion del propio fallo econé-
mico-administrativo. La conclusion es bien sencilla: este precepto va a utilizarse para adoptar, de
facto, una medida cautelar consistente en la retencion de la devolucion derivada de la ejecucion
de una reclamacion econémico-administrativa, a cuenta de una eventual e hipotética reclamacion
futura contra la nueva liquidacion. Cuanto menos, deberia limitarse el perimetro de su eficacia,
estableciendo que dicha compensacion solo pudiera acordarse cuando la liquidacion de la obliga-
cidn conexa se dictase en el plazo maximo legalmente previsto para la ejecucion de la reclamacion.

8. Articulo 81: Se establecen unas medidas cautelares de duracion mas prolon-
gada en los procedimientos de delito contra la Hacienda Publica. Esta medida
se incardina en la LGT en plena consonancia con el nuevo Titulo VI del refe-
rido cuerpo legal, relativo a las actuaciones y procedimientos de aplicacion
de los tributos en supuestos de presuntos delitos contra la Hacienda Publica

Sin perjuicio de remitirnos al comentario general de dicho Titulo, lo previsto en este articulo
supone una clara injerencia en una competencia tipicamente judicial, que nunca debi6 producirse
(como aconteci6 con la Ley 7/2012) y mucho menos ampliarse (como sucedera ahora si el Parlamen-
to no lo remedia). De hecho, parece de dudosa constitucionalidad al vulnerar claramente el mandato
constitucional que reserva la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado a Jueces y Tribunales'4.

simplificacion, precision y concision normativa hacen mucho mas sencillo, facil y eficaz el manejo de la Ley como he-
rramienta 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 actividad econdémica, ademas, dificulta el trabajo
de quienes tienen que velar por su correcta aplicacion. La modificacion de la LGT por el Anteproyecto de Ley de modi-
ficacion 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 Exposicién 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 materiay.

El voto particular formulado por la Vocal Diia. 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
Administracion que no podran ser recurridas y que primaran incluso sobre las propias decisiones judiciales: «(...) se
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9. Articulo 82: Se dispensa del plazo de duraciéon maxima de las medidas cau-
telares adoptadas para garantizar aplazamientos y fraccionamientos

Si bien se comparte la finalidad de la medida, deberia establecerse un limite de duracion con-
creto para tales medidas cautelares (por ejemplo, tres meses desde el fin del periodo voluntario
para el ingreso de la deuda aplazada o de la fraccion garantizada), pues la experiencia demues-
tra sobradamente que la Administracion Tributaria no levanta tempestivamente, a pesar de haber
transcurrido plenamente su plazo de vigencia, los embargos cautelares caducados.

10. Articulo 95 y 95 bis: Se establece la posibilidad de publicar listas de deu-
dores a la Hacienda Publica

Esta es, sin duda, una de las medidas mas polémicas del Anteproyecto de reforma. Por su-
puesto, no compartimos el espiritu de esta prevision y jamas deberia haberse planteado. Desgra-
ciadamente no creo que cualquier reflexion que pueda hacerse en la tramitacion parlamentaria
sobre el particular vaya atenderse pero, al menos, deberian realizarse dos mejoras de caracter téc-
nico para que esta medida no implique un abuso tan desmedido en la practica:

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 pu-
dieran derivarse del delito, lo que resulta insélito en nuestro ordenamiento juridico, en el que el Juez de instruccion
es el verdadero 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 denuncian-
te y perjudicado. 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 ltimo del aparado 6 del articulo 81
de la LGT se limita a establecer que se notificaran las medidas al Ministerio Fiscal y al érgano judicial que acordd
la suspension "y se mantendran hasta que este ultimo adopte la decision procedente sobre su conservacion o levan-
tamiento". Sin embargo, para la suspension de los actos de recaudacion, el Juez penal ha de establecer una garantia
o dispensar al encausado, total o parcialmente, de la garantia. Por lo que el mantenimiento de una medida cautelar
adoptada por la Administracion, no resulta justificada, pues el Juez ya acordo la garantia que entendi6 suficiente para
cubrir el importe de la liquidacion administrativa practicada, los intereses de demora que genere la suspension y los
recargos que procederian en caso de ejecucion de la misma (nuevo art. 614 bis. 4 LECrim). De manera que el mante-
nimiento 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 acordar, 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 vin-
culados al presunto delito y se haya prestado, en su caso, la garantia fijada por él. Bastando, en consecuencia, que
el organo 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 ratificacion o revocacion por el Juez penal, no contem-
plandose la necesaria audiencia al interesado, ni la posibilidad de su impugnacién mediante el régimen de recursosy.
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» Laprimera, que solo se incluyan en la publicacion prevista, las deudas que no se en-
cuentren recurridas, hayan sido o no suspendidas. Puede resultar calamitoso publi-
car una deuda que sea poco después anulada en cualquier via de revision. Piénsese
que segun los datos que publicaba recientemente el sindicato GESTHA de Técni-
cos de Hacienda, un 40 % de las deudas son anuladas por los TEA y casi otro tanto
acaece en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Otras fuentes, quizas menos
parciales, también abundan sobre estos datos, sefialando que al menos el 40% de
las reclamaciones ante los TEAR se estiman, ya sea parcial o totalmente. Cierto es
que en el TEAC ese porcentaje decrece al 23,20 %. Pero si tenemos en cuenta que
en los TSJ se estima en torno a un 31,81 % (datos de 2012, pero que en 2006 lle-
garon a ser del 46 %), ello implica cifras bastante altas de estimacion, sobre todo
si tenemos en cuenta que muchos contribuyentes renuncian a seguir impugnando
tras la desestimacion inicial del TEAR y en la actualidad ademas hay que ponderar
el efecto muy disuasorio que comportan las tasas judiciales!.

» La segunda seria que solo se incluyeran las deudas que hayan sido objeto de san-
cion. Noétese que esta medida, cuya finalidad no es otra que disuadir del incumpli-
miento a través del menoscabo de la reputacion de una persona o empresa, debe ser
vista como corolario a una conducta indebida y no a una mera situacion de dificul-
tad transitoria o definitiva, pero en cualquier caso no culpable o intencionada'®.

11. Articulo 101: Se establece un nuevo supuesto de liquidacion provisional
para las liquidaciones dictadas sobre elementos sometidos al orden penal
por la posible comision de presuntos delitos contra 1a Hacienda Pablica

Los comentarios se remiten a lo que se sefialara mas adelante para los preceptos relativos al
delito contra la Hacienda Publica, contenidos en el nuevo Titulo VI del Anteproyecto de reforma.

12. Articulo 104: Se introduce un nuevo elemento que se descuenta del computo
general de plazos: las suspensiones de dicho plazo

Realmente creemos que deberia replantearse el computo de los plazos. Resulta paradodjico
que en el procedimiento inspector, en el que los requerimientos son mas amplios y mejor docu-
mentados y las actuaciones siguen un cauce mas formal y, teéricamente al menos, se dirigen por

15 yv. AA: Propuestas para disminuir la litigiosidad en Espaiia a la luz del Derecho comparado, ALONSO GONZALEZ,
L. M. (dir.), 2014, PDF del que disponemos por gentileza del director de dicho estudio.

16 E| Informe del CGPJ al Anteproyecto, cit., pagina 13, considera que la redaccion del precepto es excesivamente abier-
ta e incompatible con la legislacion sobre proteccion de datos, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
TJUE, especialmente en este tltimo caso con la doctrina establecida en la Sentencia Volker, de 9 de noviembre de
2010 y apostilla literalmente lo siguiente: «Se echa de menos, en fin, una ponderacion reposada y sosegada entre los
derechos afectados y el fin perseguido por la norma. Y en tal medida, los perjuicios previsibles parecen superiores al
beneficio a obtener, por lo que no cabe sino proponer la supresion de este articuloy.
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lo mas granado de los funcionarios de la Administracion Tributaria, se haya simplificado el tema
del computo de los plazos (art. 150 LGT que se propone) y que, sin embargo, subsista y aun se
complique esta cuestion para los demas organos de la propia AEAT. La experiencia de documen-
tacion de las actuaciones en via gestora es sencillamente penosa, tanto para el contribuyente como
para la Administracion, por lo que resulta dificilmente comprensible que no se supriman todas las
complejidades de dilaciones y ampliaciones en el resto de procedimientos distintos del inspector.

13. Articulo 106: Se incluyen nuevas normas sobre la prueba: la necesidad
de acreditar con elementos adicionales a las facturas, la realidad de estas;
la posibilidad, al menos intuida, de que se puedan comprobar las bases
y cuotas de ejercicios prescritos que se apliquen en ejercicios objeto de
comprobacion; y la imposibilidad de aportar nuevas pruebas una vez fi-
nalizado el tramite de audiencia, muy especialmente en via de revision

Otra vez nos topamos con un precepto auténticamente interesado para salvaguardar la comodi-
dad de la AEAT, pues trata de apuntalar la doctrina mas discutida del TEAC, totalmente favorable a
la Administracion, y abjurar de otra doctrina del Tribunal Supremo y del propio TEAC proclive al
contribuyente. El TEAC ha establecido que la factura no es un medio de prueba privilegiado de la
realidad de las operaciones, aunque eso si, para desvirtuarlo se exige una actividad probatoria de la
Inspeccion que retina una serie de indicios capaces de otorgar mayor peso o verosimilitud a la con-
sideracion de la Inspeccion que a lo aportado por el contribuyente, que puede ser exclusivamente
dicha factura. El precepto que se propone trata de alterar este régimen probatorio, dispensando a la
Administracion de obtener las minimas pruebas indiciarias, que a buen seguro requerird mas y mas
datos y elementos, sin haber reunido un solo indicio de su parte, negando toda eficacia a lo apor-
tado por el contribuyente, aunque sea solo la simple factura, por el mero hecho de no disponer de
un medio cualificado de prueba. Creemos que esta prevision es innecesaria, que la interpretacion
del TEAC es suficientemente favorable a la Administracion Tributaria (no prima a la factura sobre
las restantes pruebas), pero al menos otorga una garantia minima de contradiccion entre las partes,
estableciendo una cierta igualdad de condiciones a ambas, beneficiando simplemente a quien haya
reunido mejores indicios de lo que afirma o pretende el contrario!”. Realmente parece ridiculo, si no
fuese tragico por los efectos que comporta una regulacion de este fuste, que la Administracion quiera
limitar la interpretacion de un poder del Estado, como es el Judicial, incluyendo en la Ley un precepto
para prevaler su posicion a ultranza, mas alla de los limites marcados por la propia jurisprudencia.

17 Elvoto particular formulado por la Vocal Diia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emiti-
do por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014, incide muy criticamente en esta cuestion, denunciando que «no se men-
cionan los supuestos o motivos por los que la Administracion 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 de la LGT, que impone un ambito temporal para la aporta-
cion 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».
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Se trata, sin mas, de apuntalar la doctrina mas reciente del TEAC que niega la aportacion de
nueva documentacion en fase de revision. Aunque esta disposicion nos parece totalmente contra-
ria al principio de tutela judicial efectiva (de hecho, se incluye en este precepto porque la inmensa
mayoria de tribunales contencioso-administrativos que se han pronunciado sobre esta cuestion han
negado su aplicacion, entrando a conocer de toda la documentacion aportada), si se quisiera final-
mente incluir, deberia al menos atemperarse su contenido sefialando que la documentacion que no
pueda aportarse por imperativo legal, sea estrictamente aquella que haya sido previamente requeri-
da o sirva para desvirtuar aquellos extremos cuya justificacion se haya solicitado de forma expresa
con anterioridad al tramite de audiencia. Es cierto que el TEAC, desde una ya lejana Resolucion de
30 de septiembre de 2005, viene negando la posible aportacion en via econdomico-administrativa
de aquellas pruebas o documentos no adverados previamente en fase de inspeccion, por el posible
desorden que ello pudiese generar en el propio desarrollo del procedimiento administrativo y la di-
ficultad que entrafaria luego la aparicion de un material no valorado en el propio contexto en el que
las actuaciones inquisitivas se desenvuelven. Esta tesis (que en algunos casos, no lo negamos, podria
ser adecuada e incluso conveniente, atendido el perfil del contribuyente) ha sido reiterada y amplia-
da posteriormente en otros pronunciamientos del Central (Resoluciones de 19 de abril de 2007 o de
26 de junio de 2008). Sin embargo, conviene advertir que una generalizacion acritica o inflexible de
dicha doctrina, como pretende ahora el Anteproyecto de LGT, puede generar muchos mas problemas
de los que con ella se pretenden resolver o, lo que es mucho mas grave, implicard el menoscabo de
derechos fundamentales constitucionalmente protegidos, pues no es infrecuente que, por la forma-
cién del representante del contribuyente, por la premura o las especiales circunstancias que rodean
el momento en el que las actuaciones administrativas se desenvuelven, o por cualquier otro motivo
que quepa imaginar, surja luego la necesidad de aportar pruebas desconocidas, ignoradas o no su-
ficientemente valoradas en el propio momento en que el procedimiento inquisitivo se desarrolla!8.

Para empezar, cualquier limitacion a la aportacion de documentos o proposicion de pruebas
desconocidas en fase inspectora, inicamente debiera afectar a los recursos y reclamaciones de ca-
racter puramente administrativo (en nuestro caso, recurso de reposicion y reclamacion econémico-
administrativa), careciendo de virtualidad alguna frente a los 6rganos judiciales que, no obstante,
deben decidir si el caracter revisor de la jurisdiccion impide también la aportacion de tales documen-
tos o si el derecho a la tutela judicial efectiva exige atender esa posibilidad. Dicho de otra manera,
son los Jueces los que deben decidir sobre el viejo dilema del Fausto de GOETHE (prefiero la injusti-
cia al desorden), es decir, si debe prevalecer el orden inflexible de la generalidad de las situaciones
para evitar la entropia del sistema, sobre la comision de una posible injusticia en el caso concreto.

Efectivamente, con lo previsto en el Anteproyecto de LGT, quizas fuese prematuro hablar to-
davia en las fases administrativas de una vulneracion flagrante de ciertos derechos constitucionales,
pues reiterada doctrina jurisprudencial (entre otras, SSTS de 2 de abril de 1993, de 2 de julio de
1994, de 27 de junio de 1995 y 19 de enero de 1998) viene declarando que los derechos de natu-
raleza procesal no son de aplicacion a los expedientes administrativos, y su infraccion solo puede
tener lugar, en puridad, en el propio curso del proceso jurisdiccional. La jurisprudencia limita a
los procedimientos administrativos sancionadores la plenitud de las garantias establecidas en el

18 pig al respecto y con extensa bibliografia las acertadas y sugerentes reflexiones de ROMERO PLAZA, C.: Prueba y Tri-
butos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, passim.
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articulo 24.2 de la CE para los procesos penales, remitiendo los no sancionadores al derecho cons-
titucional al acceso a la revision jurisdiccional, en cuanto realizacion del principio de tutela judicial
efectiva, de modo que la eventual indefension ha de acreditarse en la pertinente y subsiguiente fase
procesal. Pero no vemos por qué en fase administrativa haya de limitarse o restringirse el derecho a
la prueba. Constituye un elemental derecho recogido en el procedimiento econémico-administrativo,
la posibilidad de aportar la documentacion que a juicio del reclamante pueda arrojar luz al Tribunal
para la adecuada resolucion de la controversia suscitada con la Administracion. Lo que se compadece
muy bien con la posibilidad incluso de que el propio TEAR practique prueba de oficio cuando sea
necesaria para esclarecer los hechos o interpretar adecuadamente las normas juridicas aplicables
al caso objeto de resolucion. En tal sentido, se ha manifestado la jurisprudencia reiteradamente. Y
todo ello por no hablar de la dificultad que le supondra a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva pronunciarse sobre algo que no constaria en el expediente administrativo ante la negativa de
los TEAR a aceptar prueba alguna relacionada con la controversia tributaria que se esta ventilando.

Por otra parte, la propia LRIPAC, en su articulo 79, contiene la expresién méaxima del prin-
cipio de informalidad del procedimiento administrativo, que supone la plasmacion expresa del
derecho de los interesados a desplegar una actividad probatoria que no se ciile al concreto espa-
cio temporal del tramite de prueba y que cuenta con el expreso reconocimiento jurisprudencial
por parte del Tribunal Supremo (SSTS de 18 de junio de 1973 y de 3 de abril de 2000). Ademas,
la vigente LGT unicamente alude a esta posible restriccion de la prueba en su articulo 158.3, ati-
nente a la estimacion indirecta de la base imponible, desde un planteamiento, esta vez plenamen-
te logico —que no se oculte informacion que luego pueda ponerse de manifiesto para cuestionar
la propia metodologia de determinacion de la base imponible—, y que debe quedar circunscrito a
ese excepcional procedimiento de fijacion de la magnitud del elemento cuantitativo del tributo.

Parece prudente sostener que la doctrina administrativa emanada por el TEAC, y ahora re-
cogida por el Anteproyecto de LGT, no pueda ni deba prevalecer frente al derecho de defensa y
tutela judicial efectiva, pues, como afirmara la STC 85/2006, de 27 de marzo, «el hecho de que
los recurrentes no hubieran efectuado alegaciones en via administrativa acerca del contenido de
las liquidaciones tributarias litigiosas no impide que puedan posteriormente formularlas duran-
te el proceso contencioso-administrativo. En efecto, hemos sefialado con caracter general que el
derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 24.1 de la CE tiene como uno de
sus contenidos esenciales el acceso a la jurisdiccion "sin limitacion de garantias ni impedimentos
para alegar y demostrar en el proceso lo que se estime oportuno" (por todas, STC 30/2004, de 4
de marzo, FJ 2.°) y asi lo hemos reiterado al pronunciarnos en relacion con la naturaleza reviso-
ra de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956 —hoy art. 56 LJCA 1998— que establece
que en los escritos de demanda se consignaran "las pretensiones que se deduzcan, en justifica-
cion de las cuales podran alegarse cuantos motivos procedan, aunque no se hubieran expuesto
en el previo recurso de reposicion o con anterioridad"». Pero es que, ademas, la imposibilidad de
aportar pruebas supuestamente no entregadas con anterioridad en fase inspectora, constituye la
resurreccion de un rancio problema completamente superado, cuya respuesta puede encontrarse
en la propia Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998) al recuperar para
la judicatura la totalidad de la funcién jurisdiccional conforme a los propios términos y princi-
pios que la informan, en el sentido de la plena defensa del derecho de las partes a aportar y prac-
ticar cuantas pruebas se estimen conducentes a la defensa de sus pretensiones. Una solucion, por
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otra parte, que se refuerza con la entrada en vigor del articulo 24 de la CE. El planteamiento que
niega la prueba en via procesal por no haberse previamente intentado en la via administrativa, es
hoy absolutamente contrario a los términos del articulo 24 de la Carta Magna; concretamente, al
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa.

En tal sentido, la STS de 17 de noviembre de 1983, ya recogia el criterio correcto (frente a lo
pretendido por el Anteproyecto LGT) al afirmarse que «aunque la funcion de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa es eminentemente revisora, ello no empece para que por aplicacion subsi-
diaria de la LECiv, y por el propio procedimiento que establece la Ley de la Jurisdiccion, se puedan
completar en el correspondiente periodo probatorio los elementos de juicio que se llevaron a la via
administrativa al objeto de que la informacion de que disponga la Sala en el momento de resolver
el asunto ante ella planteado sea mas completa, e incluso exhaustiva posible». La Sentencia de 24
de marzo de 2001 afirma que no «es ineludible acreditar cumplidamente en la via previa los he-
chos en que se apoya el ejercicio de una accion o la reclamacion de un derecho». Lo que no cabe,
sigue diciendo esta Sentencia, «es alterar los hechos aducidos en la via administrativa previa como
base de la pretension en virtud del principio de la vinculacion con los actos propios, pero la falta de
aportacion de pruebas en el procedimiento administrativo no impide solicitar en sede jurisdiccional
todas las que sean conducentes para acreditar los hechos en que se funda la accion que se ejercitay.

Es mas, el Tribunal Supremo en una copiosisima jurisprudencia (SSTS de 11 de abril de 1986,
de 27 de noviembre de 1990, de 12 de marzo de 1992, de 25 de marzo de 1992, de 1 de julio de
1992, de 16 de octubre de 1992, de 19 de febrero de 1993, de 3 de marzo de 1994, de 13 de julio de
1995, de 20 de noviembre de 1996, de 27 de febrero de 1997, de 2 de junio de 1998, de 23 de no-
viembre de 1999, de 26 de febrero de 2001, de 10 de junio de 2003, de 19 de mayo de 2004, entre
otras muchas) defiende para si mismo, y en aplicacion de la LEC (de vigencia supletoria en los pro-
cesos contencioso-administrativos), un principio de apreciacion conjunta de la prueba, tanto de la
desarrollada en el curso del procedimiento administrativo, como de la practicada en el propio pro-
ceso judicial, pues de otra forma los Tribunales estarian atados inexorablemente, ora a la aprecia-
cion de los hechos que hubiera podido efectuar la Administracion, ora a la mayor o menor pericia
del representante del contribuyente en la demostracion de los hechos afirmados ante la Inspeccion,
ora al propio expediente administrativo.

El derecho a la prueba es «soporte esencial» del derecho de defensa (STC 195/95, de 19 de di-
ciembre, FJ 7.°). Y dicho derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la propia defensa,
ha sido constitucionalizado por el articulo 24.2 de la CE como derecho fundamental ejercitable en
cualquier tipo de proceso en el que el ciudadano se vea involucrado, puesto que ese derecho, insepa-
rable del derecho mismo de defensa, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y prac-
ticadas por el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u obstaculizarlo (STC 357/93, de 29 de noviembre,
FJ 2.°). Como advirtiera en su dia la STC 73/01, de 26 de marzo, en su FJ 2.°, «conforme a reiterada
doctrina constitucional, el derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes que, como
elemento inseparable del derecho mismo a la defensa, opera en cualquier tipo de proceso en que el
ciudadano se vea involucrado, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas
por el Juez o Tribunal que no podria desconocer ni obstaculizar su efectivo ejercicio, sin que les es
propio para apreciar su pertinencia, ni liberar a las partes de la carga de argumentar la trascendencia
de las que propongan. Pero basta con que la ingjecucion sea imputable al 6rgano judicial y que la
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prueba impracticada sea decisiva en términos de defensa para que, en principio, el supuesto quede
cubierto por la garantia constitucional. Y si bien es en el articulo 24.2 de la CE donde se reconoce
el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, de ello no se deriva necesaria-
mente que la problematica probatoria no pueda estar afectada ni protegida, dentro del derecho a la
tutela judicial efectiva, por el parrafo 1.° del articulo 24 de la CE». Asimismo, y como afirmara la
STC 205/1991, de 30 de octubre, en sus Fundamentos Juridicos 3.° y 4.°, «segun reiterada doctrina
de este Tribunal, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la propia defensa, cons-
titucionalizado por el articulo 24.2 de la CE, ejercitable en cualquier tipo de proceso e inseparable del
derecho mismo a la defensa, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas por
el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u obstaculizarlo, e incluso prefiriéndose el exceso en la admision
a la postura restrictiva. Ello no supone desapoderar a los 6rganos jurisdiccionales de su competencia
para apreciar la pertinencia, por relacion al thema decidendi, de las pruebas propuestas, ni liberar a
las partes de la carga de argumentar la trascendencia de las que propongan, para evitar con la dene-
gacion dilaciones innecesarias. Pero basta con que la denegacion o inejecucion sea imputable al or-
gano judicial y la prueba denegada o impracticada sea decisiva en términos de defensa, para que, en
principio, el supuesto quede cubierto por la garantia constitucional (SSTC 80/86, 147/87 y 50/88)».

Segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, el derecho a la prueba es una de las ga-
rantias que a todos reconoce el articulo 24.2 de la CE, de suerte que la denegacion de pruebas perti-
nentes podra justificar el recurso de amparo si de ello se deriva indefension o alteracion del resultado
del proceso (STC 116/83, de 7 de diciembre). Tan es asi, que el Alto Tribunal, en su Sentencia 30/86,
de 20 de febrero, reconoce el derecho de los actores, cargos electos del Pais Vasco, condenados por
injurias al Rey, a que se admitan las pruebas documentales inadmitidas o rechazadas previamente,
nada menos que por el Tribunal Supremo. En su Sentencia 14/97, de 28 de enero (FFJJ 5.°a 10.°), el
Tribunal Constitucional, llegara a decir a este respecto que «la jurisdiccion contencioso-administrativa
no es una segunda instancia, sino que ante ella por el contrario se sigue un auténtico juicio o proceso
entre partes (EM de la LJICA), por lo que las pruebas a practicar en el proceso son independientes de
los actos de instruccion que hayan podido llevarse a cabo en el previo procedimiento administrativo.
Por eso, aunque las actas de infraccion donde los funcionarios competentes consignan los hechos que
observan en el curso de sus comprobaciones ¢ investigaciones sean consideradas como medios de
prueba capaces de destruir la presuncion de inocencia (STC 76/90), seria incompatible con la Cons-
titucidn una presuncion iuris et de iure de veracidad o certeza de los documentos de la Inspeccion o
que se dispensara a la Administracion, en contra del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
de toda prueba respecto de los hechos sancionados. Las exigencias constitucionales son crecientes en
los distintos procedimientos en via administrativa, en sede contencioso-administrativa y en el proceso
penal, en los términos de la STC 76/90 (...) La intervencion de funcionario publico no significa que
las actas gocen en cuanto a los hechos imputados de una absoluta preferencia probatoria que haga
innecesaria la formacion de la conviccion judicial acerca de la verdad de los hechos empleando las
reglas de la logica y de la experiencia (...) El derecho fundamental a la prueba debe ser restablecido
mediante la apertura del periodo probatorio sin limitar la potestad judicial para apreciar la pertinen-
cia de la que se proponga ni, mucho menos, la final valoracion de los hechos».

De esta forma, el rechazo a la prueba propuesta por el contribuyente, determinaria en via con-
tencioso-administrativa la nulidad de las actuaciones, de conformidad con lo afirmado por la STC
19/01, de 29 de enero, en sus Fundamentos Juridicos 1.° a 6.°, donde llega a sefialarse que «el con-
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tenido esencial del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, intimamente relacionado
con el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE, se integra por el poder juridico
que se reconoce a quien interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad procesal
necesaria para lograr la conviccion del 6rgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los he-
chos relevantes para la decision del conflicto objeto del proceso (STC 37/00). En el caso de autos,
la entidad actora debia acreditar que el destino exclusivo del vehiculo era la actividad empresarial,
para que las cuotas del arrendamiento financiero fueran deducidas en la liquidacion por el impuesto
de sociedades, fundandose la desestimacion de la pretension deducida en el proceso contencioso-
administrativo en la falta de acreditacion de esa afectacion exclusiva. Pero el articulo 24 de la CE
impide a los 6rganos judiciales denegar una prueba oportunamente propuesta (como lo fue en el
caso de autos, por estimar que se referia a hechos sin trascendencia para la resolucion del pleito) y
fundar posteriormente su decision en la falta de acreditacion de los hechos cuya demostracion se
intentaba obtener mediante la actividad probatoria que no se pudo practicar, causando a la entidad
demandante de amparo una indefension material contraria al articulo 24.1 de la CE y vulnerando
su derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa (art. 24. 2 CE)».

Con base en la amplitud con que se encuentra redactado el articulo 24 de la CE, el Tribunal
Constitucional ha declarado (STC 151/90, de 4 de octubre, FJ 3.°) que el derecho a la prueba es un
derecho fundamental que emana del derecho a la tutela judicial efectiva, pero también que, como de-
recho a utilizar todos los medios de prueba pertinentes para la defensa, debe entenderse incluido en
el derecho a la presuncion de inocencia (STC 212/90, de 20 de diciembre, FJ 3.°), que por supuesto
no puede entenderse limitado al estricto campo del Derecho Penal, pues, «una vez consagrada cons-
titucionalmente, la presuncion de inocencia ha dejado de ser un principio general del Derecho que ha
de informar la actividad judicial (in dubio pro reo) para convertirse en un derecho fundamental que
vincula a todos los poderes ptblicos y que es de aplicacion inmediata, tal y como ha precisado este
Tribunal en reiteradas sentencias (...) el derecho a la presuncion de inocencia no puede entenderse
reducido al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que debe
entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucion, tanto administrativa como juris-
diccional que se base en la condicion o conducta de las personas y de cuya apreciacion se derive un
resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos» (STC 13/82, de 1 de abril, FJ 2.°).

En definitiva, resulta dificilmente comprensible que unas pruebas que van a poder ser pre-
sentadas en via judicial —so pena de vulnerar los principios constitucionales mas fundamenta-
les— no puedan adverarse en via economico-administrativa. Esta prevision del Anteproyecto de
LGT debiera retirarse por su clara inconstitucionalidad y porque ademas constituird un semillero
de futuros y abundantes problemas, contribuyendo al aumento de una litigiosidad tributaria que
tantos recursos consume para todas las partes implicadas.

14. Articulo 108: Se establece la posibilidad de que la Administracion Tribu-
taria distribuya linealmente las cuotas anuales, cuando no disponga de
datos para aplicarlos a los periodos de liquidacidn inferiores al afio

Se pretende con esta medida otorgar carta de naturaleza a una conducta que ha sido ya casti-
gada por los 6rganos revisores, cuando la Administracion actia sin el minimo esfuerzo o diligencia
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que le seria exigible. Nos referimos a aquellos casos en los que se dispone de un dato de operacio-
nes anual (generalmente procedente del modelo 347) y, o bien no se requiere a los proveedores o
clientes, o se requiere y no se contesta, lo que la Administracion resuelve de una forma expeditiva:
liquidando y prorrateando los datos anuales que tiene entre los periodos de liquidacion correspon-
dientes. Ahora bien, convendria no confundir la eficacia administrativa con la dispensa de la dili-
gencia exigible; piénsese que con ello se esta consagrando la actuacion «a bultoy», lo que resulta
especialmente llamativo por cuanto que previamente, este irregular comportamiento, al que el An-
teproyecto de Ley pretende otorgar carta de naturaleza y amparo normativo, ha sido previamente
estimado como no ajustado a Derecho por numerosos drganos revisores. Una curiosa forma, desde
luego, de reforzar la seguridad juridica.

15. Articulo 115: Se incluye una mencion especifica a la posibilidad de com-
probar y calificar las obligaciones de ejercicios prescritos

Ya hemos incidido anteriormente sobre este punto. El Tribunal Supremo ha sido extraordi-
nariamente claro al establecer el limite que resulta de la prescripcion —que, no lo olvidemos, es el
corolario del principio constitucional de seguridad juridica— para la comprobacion de obligaciones
de dichos periodos: puede exigirse la acreditacion de la declaracion y que tal declaracion resulte de
los datos consignados en libros contables y registros fiscales, pero no puede comprobarse el perio-
do prescrito'®. La presente reforma quiere desterrar este criterio jurisprudencial, lo que no es mds

19 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,
de 21 de noviembre de 2013 y de 2 de octubre de 2014, o 1a STSJ de Valencia de 26 de septiembre de 2013. La SAN
de 6 de junio de 2013, razona sus convicciones 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-
mente la situacion juridica correspondiente, impidiendo —por el transcurso del tiempo unido a la falta de ejercicio de la
accion— 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 contribuyente 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 De-
recho 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 declaracion que ya no puede ser en modo alguno comprobada». Sin
duda, en el redactor del Anteproyecto ha pesado, mas que los impecables razonamientos del Tribunal Supremo y de la
Audiencia Nacional, la existencia de algunas recientes Resoluciones del TEAC como la de 11 de septiembre de 2014,
cuya tesis defiende la inexistencia de plazo de prescripcion alguno al derecho a comprobar.
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que otra absoluta tropelia juridica, sobre todo si no se olvida que el mismo resultaba plenamente
sensato y equilibrado 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 configurado errébneamente un concepto impositivo en un
ejercicio prescrito, nada impide su adecuada configuracion en los posteriores no prescritos»?.

16. Articulo 119: Se limitan las cuotas o bases a compensar en los casos de com-
probacion a las existentes en el momento de iniciarse una comprobacion,
excluyendo la posibilidad de presentar declaraciones complementarias o
solicitudes de rectificacion

Este precepto incurre en un error que no pasaria de la mera anécdota, si no fuese porque consti-
tuye un epitome o paradigma que revela en realidad la calidad técnica y los propdsitos ultimos de la
reforma que pretende introducir el Anteproyecto de Ley. Como senala el articulo 120 de la LGT, las
declaraciones complementarias inicamente sirven para incrementar bases y cuotas a ingresar o mino-
rar las declaradas a compensar o devolver, nunca para rectificaciones a favor del sujeto pasivo. Con
esta medida se trata de cerrar un criterio jurisprudencial de la Audiencia Nacional y doctrina incluso
del propio TEAC, como es la denominada regularizacion integra, y que reconoce que los procedi-
mientos de comprobacién deben incluir la regularizacion de todo aquello que se compruebe, ya sean
aspectos que perjudiquen o que beneficien al contribuyente. Desde luego, proposiciones normativas
como estas son inaceptables, pues chocan con la obligacion de determinar la verdadera magnitud del
tributo, intentando incrementar la liquidacion al maximo, difiriendo de paso a momentos posteriores
la regularizacion de los eventuales errores que hubiera podido cometer el contribuyente y que le han
perjudicado. Se trata de una prevision tan descaradamente intencionada y tan poco equitativa, que tini-
camente puede generar rechazo desde cualquier planteamiento minimamente racional que se emplee.

20 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
de la 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 afios los efectos de la comprobacion, si bien puede fijar, tras la compro-
bacion, los hechos, actos o elementos que determinan lo consignado en las declaraciones 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 deter-
minar 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 recono-
cer 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, ganancias, 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 co-
rrespondiente. 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.
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17. Articulo 120: Se limita o circunscribe la posibilidad de solicitar la respon-
sabilidad del Estado legislador, en los supuestos de ilicito comunitario, al
procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones

No contento con tratar de conculcar los principios constitucionales, el autor de este Antepro-
yecto de Ley intenta también atacar el principio de reparacion del ilicito comunitario sentado por el
TJUE. Y aunque es cierto que, en ausencia de legislacion comunitaria sobre el particular, el Estado
miembro tiene la facultad de sefalar los procedimientos y medios para hacer efectivo aquel prin-
cipio, también ha sefialado el TJUE que dichos procedimientos no pueden ser nunca mas restricti-
vos que los establecidos para las violaciones equiparables de la norma interna (v. gr. declaracion de
inconstitucionalidad por el TC). En tal sentido, conviene recordar que el propio Tribunal Supremo
en alguna ocasion ha elevado cuestion prejudicial al TJUE, a los efectos de que este se pronunciara
acerca de la compatibilidad del principio de equivalencia®!, en los siguientes términos literales: «;Re-
sulta contrario a los principios de equivalencia y efectividad la aplicacion de distinta doctrina por el
Tribunal Supremo del Reino de Espana en las Sentencias de 29 de enero de 2004 y de 24 de mayo
de 2005 a los supuestos de reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador cuan-
do se funden en actos administrativos dictados en aplicacion de una ley declarada inconstitucional,
de aquellos que se funden en aplicaciones de una norma declarada contraria al Derecho Comunita-
rio?». El TJUE, en su Sentencia de 26 de enero de 2010 (Asunto C-118/08), zanjo esta interrogan-
te que acabamos de reproducir, afirmando expresamente que «el Derecho de la Uniéon Europea se
opone a la aplicacion de una regla de un Estado miembro en virtud de la cual una reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Estado basada en una infraccion de dicho Derecho por una ley na-
cional declarada mediante Sentencia del Tribunal de Justicia dictada con arreglo al articulo 226 del
Tratado de la CE solo puede estimarse si el demandante ha agotado previamente todas las vias de
recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto administrativo lesivo dictado sobre la base
de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacion a una reclamacion de responsabilidad patri-
monial del Estado fundamentada en la infraccion de la Constitucion por la misma ley declarada por
el 6rgano jurisdiccional competentey.

Evidentemente, esta prevision contenida en el Anteproyecto de reforma de la LGT es poco
respetuosa con los limites marcados por el TIUE, incurriendo en el peligro de vulnerar el Dere-
cho de la Unién Europea y la propia jurisprudencia del TTUE??, pero sobre todo porque lo que
se pretende en el fondo es subvertir esta ultima, y la derivada del Tribunal Supremo que la acata,

21 Como es bien sabido, dicho principio exige que el conjunto de normas aplicables a los recursos, incluidos los plazos
establecidos, se apliquen indistintamente a aquellos basados en la violacion del Derecho de la Union Europea y a aque-
llos otros fundamentados en la infraccion del Derecho interno [(sobre ello, vid. las Sentencias de 15 de septiembre de
1988 (TJCE 190) EDIS, C-231/96, Rec. P. I-4951, apartado 36; 1 de diciembre de 1998 (TJCE 1988, 2998), LEVEZ,
C-326/96, Rec. P. 1-7835, apartado 41; de 16 de mayo de 2000 (TJCE 2000, 95) PRESTON Y OTROS, C-78/98, Rec.
P. 1-3201, apartado 55,y 19 de septiembre de 2006 (TICE 2006, 260) GERMANY Y ARCOR, C-392/04 y C-422/04,
Rec. P. I-8559, apartado 62)].

22 Sobre todo ello, vid., extensamente SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «Violacion del Derecho de la UE y Responsabilidad
Patrimonial del Estado», Aranzadi Doctrinal, n.° 2, mayo, 2011, pags. 123 y ss.
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vaciandola de contenido mediante la eliminacion del plazo general de un afio para reclamar la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador con independencia de que el perjudicado hubiera
o no sido parte en el pleito tendente al reconocimiento del derecho conculcado??.

18. Articulo 135: Se prevé la suspension del plazo para iniciar los procedimien-
tos sancionadores cuando se promueva la Tasacion Pericial Contradictoria

Nada que objetar, pues se estima positivo que la eventual sancién se imponga sobre la co-
rrecta magnitud del tributo, y no sobre cuantias previas, tal y como ocurre en la actualidad.

23 Elvoto particular formulado por la Vocal Diia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto por
el CGPJ de 30 de septiembre, resalta dicho extremo en su pagina 15 con un razonamiento impecable: «El Antepro-
yecto crea nuevos cauces para la reclamacion de responsabilidad del Estado legislador en el ambito tributario que
pueda derivarse de cualquier sentencia que declare la inconstitucionalidad, ilegalidad o no adecuacion al Derecho de
la Union Europea de las normas tributarias, a través de un nuevo procedimiento especial para la revision de actos dic-
tados al amparo de normas tributarias que hayan sido declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Dere-
cho de la Union Europea. El Anteproyecto parece confundir la revision de actos administrativos con la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador, en la que no se pide la revision de actos administrativos, sino la correspondiente
responsabilidad patrimonial por la actuacion contraria a Derecho de la Administracion, en este caso por el uso de la
potestad legislativa. De hecho, el Anteproyecto convierte la responsabilidad patrimonial en materia tributaria en un
medio de revision, desvinculandola de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y del Real Decreto 429/1993, bajo el pretexto de la es-
pecificidad y complejidad del sistema tributario y del espiritu de la propia Ley 30/1992, seglin indica su Exposicion
de Motivos. La reforma se contiene en dos articulos, el 120.4, relativo a autoliquidaciones, y el 219 bis, sobre el pro-
cedimiento especial de revocacion. El articulo 120 de la LGT regula el régimen juridico de las autoliquidaciones en
el sistema tributario, afladiéndose un nuevo apartado 4, con el siguiente tenor: "4. Cuando como consecuencia de una
autoliquidacion del obligado tributario en la que se hayan aplicado normas tributarias declaradas inconstitucionales,
ilegales o no conformes al Derecho de la Union Europea, se pretenda exigir responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, el tinico procedimiento que podra instarse seré el de rectificacion de autoliquidaciones al que se refiere el
apartado anterior, resultando de aplicacion lo establecido en el articulo 219 bis 2 y 3 de esta ley en lo relativo a los
efectos temporales y prescripcion". Por su parte, el articulo 219 bis recoge una nueva figura, denominada revocacion
de actos dictados al amparo de normas tributarias declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Dere-
cho de la Union Europea. Este nuevo procedimiento, que sera el unico para reclamar la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador en materia tributaria, se circunscribe al plazo de prescripcion desde que se haya producido el
ultimo acto con facultad interruptiva de la misma dictado con anterioridad a la sentencia que hubiese declarado la
inconstitucionalidad, ilegalidad o no conformidad al Derecho de la Union Europea. La conversion de la responsabili-
dad patrimonial en un procedimiento de revision acarrea la consecuencia practica de eliminar el plazo general de un
afio para la reclamacion de responsabilidad patrimonial desde que la norma de la que deriva el perjuicio patrimonial
se declara ilegal, inconstitucional o contraria al ordenamiento de la Union Europea contenido en el articulo 4.2 del
RD 429/1993. Plazo que resulta esencial para interponer esta clase de reclamaciones y evitar la prescripcion, dados
los retrasos de los procedimientos judiciales, sefialadamente los de inconstitucionalidad o los de disconformidad con
el Derecho de la Union Europea. Este plazo, sin embargo, desaparece con el nuevo procedimiento de revision, solo
sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion desde que se haya producido el Gltimo acto con
facultad interruptiva de la misma dictado con anterioridad a la sentencia que hubiese declarado la inconstitucionali-
dad, ilegalidad o no conformidad al Derecho de la Union Europea. Con ello, se evita o, al menos, se obstaculiza la
declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador via prescripcion de acciones en claro perjuicio para
los ciudadanos, por lo que considero que este nuevo procedimiento especial debiera suprimirse».
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19. Articulo 136: Se prevé la posibilidad de examinar la contabilidad en el
procedimiento de comprobacion limitada, siempre que se aporte volun-
tariamente por el contribuyente, y sin que dicha aportacion ejerza efecto
de cierre alguno por la comprobacion realizada

Este precepto resulta, a nuestro juicio, innecesario, lo que no mereceria mayor comentario
sino se prestara a las perversiones del tenor literal de la norma a que tan acostumbrados nos tiene
la Administracion. Evidentemente, lo que contiene el articulo 136 vigente es una limitacion a las
actuaciones a realizar, pero dicha limitacion no impide examinar y valorar aquello que volunta-
riamente quiera aportar el contribuyente en apoyo de sus alegaciones, incluyendo en este punto
la contabilidad, tal y como ha reconocido el TEAC. Naturalmente, estas aportaciones no impiden
una posterior comprobacion administrativa de lo contabilizado, pues es evidente que el limite de
las actuaciones viene marcado por el alcance fijado al inicio de las actuaciones, susceptible de ser
posteriormente ampliado. De hecho, es doctrina del TEAC que las actuaciones realizadas con un
alcance superior al fijado o ampliado son anulables. Todo ello parece correcto, aunque creemos
que no requiere codificacion, pues este precepto solo sirve para que el procedimiento de compro-
bacion limitada orille su limite natural (el examen de la contabilidad), siendo que cualquiera que
tenga un minimo conocimiento de como funcionan los procedimientos tributarios sabe que la di-
reccion e impulso administrativo permite que se documente de forma difusa la aportacion de la
contabilidad requerida y que se hara aparecer siempre como surgida espontaneamente.

20. Articulo 150: Se contempla el establecimiento de nuevos plazos de dura-
cion del procedimiento inspector

Con caracter general, debe valorarse positivamente esta reforma, pues objetiva y fija una
regla clara en cuanto a la duracion del procedimiento inspector, sin que se extienda, a través del
mecanismo de las recurrentes dilaciones, hasta el infinito. Es de lamentar, eso si, que no se acabe
con esta espinosa cuestion definitivamente, extendiendo la desaparicion de las dilaciones a los
procedimientos de gestion (aunque realmente la practica demuestra que la deficiente documen-
tacion de los 6rganos de Gestion hace que la dilacién sea mas una prevision normativa que un
problema real del procedimiento gestor). Peor nos parece que se pretenda objetivar la ampliacion
del plazo de duracion de las actuaciones, frente a la situacion actualmente vigente, en la que la
jurisprudencia exige para la adecuada ampliacion de las actuaciones la justificacion no solo de la
invocacion de alguno de los supuestos tasados, sino que el mismo influya real y decisivamente,
determinando una mayor complejidad en la actuacion inspectora.

Ahora bien, resulta sencillamente inaceptable que desaparezca la interrupcion injustificada
de las actuaciones inspectoras, que sancionaba adecuadamente la desidia administrativa. Se trata,
sin duda, de un claro retroceso en los derechos del contribuyente y en la paralela responsabilidad
de una Administracion Tributaria diligente y eficaz. Tampoco parece positivo que reaparezca una
dilacion por falta de aportacion de documentacion, aunque en este caso, al menos, resulta propor-
cionado el texto legal, por sancionar una conducta obstructiva reprensible del obligado tributario.
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El régimen de la suspension es, a partes iguales, positivo y negativo. Positivo, porque eviden-
cia una paralizacion de las actuaciones, al impedir realizar actuaciones mientras subsiste la causa
de suspension, y porque se restringe su concurrencia al periodo y concepto afectado por la causa de
suspension y no a todo el procedimiento (supone un cambio sobre la doctrina jurisprudencial, que
deberia explicitarse mas claramente). Negativo, porque se deja un concepto juridico indeterminado
(concurrencia de fuerza mayor) que a buen seguro constituira una interminable e inagotable fuente
de abusos y controversias que van en la direccion contraria a lo que este precepto pretende significar.

21. Articulo 158: Se introducen diversas fuentes de procedencia de datos para
el calculo de la estimacion indirecta y se precisa la posibilidad de alcan-
ces parciales de la misma

El primer comentario que merece este precepto es el error en su ubicacion, pues lo que se trata
aqui no es una cuestion procedimental, sino material, que corresponde a la regulacion contenida en el
articulo 53 de la LGT. No deja ademas de ser contradictorio un apartado 3 como el que se propone,
con el propio articulo 53.2 de la LGT actualmente vigente y que no se reforma en absoluto. Resulta
otra vez curioso que se trate de codificar contra la jurisprudencia habida hasta la fecha [traicionando
asi de paso uno de los grandilocuentes objetivos esenciales contenidos en la Exposicion de Motivos:
«el reforzamiento la (sic) seguridad juridica tanto de los obligados tributarios como de la Adminis-
tracion tributaria y reducir la litigiosidad en esta materia, para lo que es fundamental lograr una re-
gulacién mas precisa, clara y sistematica de todos aquellos procedimientos a través de los cuales se
aplica y gestiona el sistema tributario»]. Asi, las fuentes de las que se extrae la informacion para la
confeccion de la estimacion indirecta de la base imponible que se mencionan en el Anteproyecto de
Ley son algunas de las que ya se han considerado absolutamente inadecuadas por la propia juris-
prudencia (muestras de la Inspeccion, que no identifican las empresas, por ejemplo). Desde nuestro
humilde punto de vista este sistema de muestras no verificable, se encuentra afectado de un vicio
fundamental, perfectamente salvable hoy en dia por la cantidad de informacion existente 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 va-
lorar. Comparese este sistema con el método del margen neto que se aplica en las operaciones vin-
culadas y que concluye con un examen, empresa por empresa, para determinar si los comparables
son adecuados o no. Creemos que seria mucho mejor la utilizaciéon de este sistema, infinitamente
mas garantista para las dos partes intervinientes respecto de la exactitud y acierto del procedimiento.
Desde luego, en este &mbito y con semejante metodologia, los recursos y pleitos contras las liquida-
ciones derivadas de las estimaciones indirectas de bases imponibles seran practicamente del cien por
cien, traicionando de nuevo los beatificos propésitos que dicen alentar la modificacion legislativa®*,

El nuevo apartado 4 contenido en el Anteproyecto resulta innecesario, pues esta implicito en
el articulo 53.2 a) de la LGT vigente, y ademas ha sido sancionado por la jurisprudencia; si se dis-
pone de un dato cierto, el mismo no se valora, solo se valoran aquellos datos desconocidos y ne-
cesarios para integrar y conformar la base imponible. Por su parte, el nuevo apartado 5 parece mas

24 yid. al respecto, VV. AA.: Derecho y Practica Tributaria, CAAMANO ANIDO, M. A. (dir.), REAF/REGAF/WOLTERS
KLUVER, Valencia, 2013, pags. 223 y ss.
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l6gico en el marco de la estimacion indirecta que como prevision general en el articulo 108 de la
LGT que se propone en esta reforma. Aqui seria asumible, mientras que en el marco general y como
mecanismo para dispensar a la Administracion de su obligacion de regularizar de una forma exacta,
resulta sencillamente inaceptable. Este es, por cierto, el inico apartado procedimental del precepto.

22. Articulo 159: Se prevé la solicitud del dictamen de l1a Comision en conflic-
to como causa de suspension, asi como la posibilidad de solicitar un dic-
tamen desligado de un supuesto concreto

Como ya se sefiald en relacion con el articulo 15 de la LGT, la segunda de las previsiones
no puede ser bien acogida. Nos remitimos al comentario del mencionado precepto.

23. Articulo 180: Se suprime el apartado 1, que establecia la imposibilidad de
continuar con las actuaciones administrativas cuando se remitiera el tanto
de culpa a la jurisdiccion penal

Esta modificacion entronca con el nuevo Titulo VI. Todo ese Titulo, no deja de ser, por calificarlo
benignamente, una auténtica ocurrencia, asi como una vulneracion clara del principio de preferencia
de la jurisdiccion penal, de rancia y pacifica aplicacion desde muy antiguo y hasta nuestros dias?>.

25 El voto particular formulado por la Vocal Dfia. 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 del Codigo Penal por la LO 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 sistema pa-
ralelo o dual, penal y tributario. Ya este Consejo, en sus informes al Anteproyecto del 2008 para la reforma del Codigo
Penal, aprobado por el Pleno de 26 de febrero de 2009, y al Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, aprobado por el Pleno el 28 de junio de 2012, rebati6 enérgicamente el
sistema diseniado 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 Dere-
cho comparado, presenta graves problemas que generan serias restricciones del derecho a la tutela judicial efectiva, en
perjuicio del contribuyente. Las previsiones del prelegislador para adaptar la normativa tributaria a la nueva regulacion
de los delitos contra la Hacienda Publica en el CP no solo eliminan la hasta ahora obligada paralizacion de las actuacio-
nes 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 simultdnea 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 6rgano judicial penal
—como asi se establece en el art. 305.5 y 7 CP—, sino que se impone al érgano penal, con olvido de que esa ¢l —ynoala
Administracion— al que la CE atribuye la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117 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 Pablica atribuida en la reforma), la
potestad jurisdiccional exclusiva y excluyente de juzgados y tribunales establecida en el articulo 117.3 de la CE, y reco-
nocida 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.
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24. Articulo 211: Se extienden los nuevos supuestos de suspension del proce-
dimiento inspector al procedimiento sancionador

Nos parece un claro error conceptual, pues en principio los supuestos de suspension vienen
referidos a actuaciones inquisitivas necesarias para determinar la procedencia o no de una regu-
larizacion o la cuantia de esta, cuando el procedimiento sancionador no deberia iniciarse (y de
hecho no se inicia) en tanto no hayan finalizado las actuaciones inquisitivas a través de la corres-
pondiente acta y su liquidacion correspondiente.

25. Articulo 219 bis: Se crea un nuevo procedimiento de revocacion, que puede
iniciarse a instancia del interesado, en el caso de actos basados en ilicitos
comunitarios

Aplaudimos esta medida, demandada desde el punto de vista doctrinal, y que, sin embargo, habia
sido rechazada expresamente con anterioridad por la propia Administracion (recuérdese la STJUE,
de 6 de octubre de 2005, sobre las subvenciones en la prorrata del IVA, y la Instruccion de la AEAT,
negando absolutamente la aplicacion de la revocacion). En este sentido, sin duda, ha pesado el cam-
bio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, parangonando los efectos derivados de los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional con los del TJUE, aspecto este que el propio Tribunal Supremo
era reticente a aplicar hasta tanto el propio TJUE, en resolucion de una cuestion prejudicial elevada
por el Tribunal Supremo, dejo clara esa equiparacion, pues lo contrario vulneraba la propia normativa
comunitaria (como ya hemos explicado con anterioridad). Los términos imperativos de los tiempos
verbales exigen que en esta revocacion el interesado ostente una verdadera accion o facultad de iniciar
el procedimiento, de manera que no quede, como ocurre con la revocacion general en cuanto institu-
to revisor, al albur de la decision final de la Administracion. No obstante, y como ya hemos adverti-
do en lineas precedentes, esta prevision normativa no puede ser «en lugar de, sino «ademas de», es
decir, no puede pretenderse orillar la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, instable en el
plazo de un afio desde el momento en que se conocid la STJUE que anulara el precepto en cuestion,
a través de esta nueva revocacion especial. Ambas (revocacion y solicitud de responsabilidad patri-
monial), aunque relacionadas, constituyen institutos juridicos que responden a necesidades diversas.

26. Articulo 221: Se establece la imposibilidad de devolver los ingresos rea-
lizados para regularizar voluntariamente las cuotas de delito aunque se
produzca la prescripcion del derecho a liquidar y sendas modificaciones
para adecuarse a la propia reforma

Evidentemente, debe rechazarse enérgicamente esta medida, por ser contraria al mas ele-
mental principio juridico de seguridad juridica. Los ingresos de cantidades prescritas deben ser
objeto de devolucion en todo caso, pues no existe razon juridica alguna que ampare su percepcion,
aunque sea, tal y como se quiere prevenir en este caso, porque la Administracion no ha actuado
diligentemente y ha dejado prescribir lo que en un momento entendié que podia ser constitutivo
de un presunto delito contra la Hacienda Publica. Piénsese ademas que con esta regulacion se esta
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vulnerando flagrantemente el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que al no existir acto algu-
no que ampare ese ingreso (prescrito el derecho a liquidar no se producira acto administrativo
o el acto de revision se limitara a reconocer la prescripcion ganada), se impide al contribuyente
no solo recurrir contra el mismo, sino también toda acreditacion que abogara por la inexistencia
de los argumentos de la Administracion para sostener la existencia de esa obligacion de pago.

27. Articulo 224: Se establece que la garantia debe incluir también el importe
de las posibles devoluciones a realizar como consecuencia de la estima-
cion del acto recurrido

Aunque no deja de parecer logica esta propuesta, debe constatarse que en la mayoria de su-
puestos esta medida resultara de dificil aplicacion, pues aquellos contribuyentes que abusan de
sus derechos, simplemente recurren el acto que les es desfavorable (la liquidacion) pero no el
que les es favorable (la devolucion de otro periodo), ya que la practica administrativa general de
la Inspeccion es liquidar en actas separadas ambas cuantias.

28. Articulo 229: Se establece una nueva competencia del TEAC para conocer,
a iniciativa del Presidente o de la titular de la Vocalia Coordinadora, de
un recurso de unificacion de criterio en cuestiones trascendentes o discre-
pantes sobre las que se hayan pronunciado los TEAR o TEAL. Una atribu-
cion similar se concede a los Presidentes de TEAR sobre criterios de Salas
desconcentradas o cuestiones trascendentes

Esta facultad presenta ciertos rasgos que desnaturalizan la funcion revisora de los TEAR o TEAL.
No nos parece tan negativa la unificacion de criterios discrepantes entre TEAR o Salas (aunque ello
es muestra de la independencia de los TEA, que es la clave de su éxito y la Ginica garantia para su
futura supervivencia). Lo que parece rechazable, e incompatible con la funcion revisora que esa su-
puesta fijacion de criterios relevantes pretende, es que se realice en «supuestos relevantesy, pues ello
supone tergiversar la esencia de los TEAR y permite impartir decisiones del TEAC a su antojo, in-
cluso antes de que se haya planteado un primer supuesto ante un TEA. Esta posibilidad, por lo tanto,
deberia suprimirse por la acepcion de contribuyentes y casos concretos que puede comportar. Otra
cuestion peliaguda, especialmente en los TEAR, es determinar la composicion de las Salas que van
a decidir esos asuntos, pues puede dar lugar a una vulneracion del principio de «juez predetermina-
do», alejando a los TEA de la funcion revisora independiente por la que son valorados hasta la fecha.

29. Articulo 230: Se prevé un nuevo supuesto de acumulacion para reclama-
ciones de varios interesados contra un mismo acto administrativo o contra
una misma actuacion tributaria de los particulares

Parece de dificil inteligencia este precepto, pues generalmente un acto o una actuacion (re-
percusion, retencion, etc.) se dirige contra una sola persona, y cuando lo hace contra varias o bien
se producen actos independientes, o bien se dirigen contra entes carentes de personalidad a los
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que se personaliza. Mas alla de esto, nada hay que oponer. No obstante, deberia precisarse que los
supuestos del articulo 230.1 de la LGT son de acumulacion obligatoria, para evitar las inevitables
incomodidades de reclamaciones que debieron acumularse, unas de procedimiento general y otras
de procedimiento abreviado, y en las que las segundas son resueltas sin alegaciones y sin un pre-
vio traslado del expediente para alegaciones.

30. Articulo 234: Se admite la representacion voluntaria en la reclamacion
econdmico-administrativa acreditada en el procedimiento de aplicacion
de tributos contra el que se recurre. Se establece la posibilidad de la noti-
ficacion electronica y la publicacion en el buzoén de los TEA

Aunque esta pueda ser una medida comoda en determinados supuestos, incluso para los re-
clamantes, nos parece incorrecta, salvo que la autorizacion concedida en fase de aplicacion del
tributo sefiale expresamente que puede extender su validez a la via revisora. En otro caso, tal y
como sefala el articulo 46 de la LGT, deberia exigirse una nueva acreditacion. E, insistimos, se
trata de una garantia minima del correcto proceder del representante para el ciudadano que no
puede soslayarse. Parece positivo, sin embargo, el impulso a la Administracion electronica en
sede de los TEA, especialmente en el tramite de audiencia al que se refiere el articulo 236.

31. Articulo 237: Se contempla un desarrollo del procedimiento para interpo-
ner cuestiones prejudiciales

Si bien se trata de una medida ciertamente positiva, resulta mas preocupante que la tinica ex-
periencia previa que se recuerda en nuestro pais (Asunto GABALFRISA) acabara con el cese del
presidente del TEAR de Catalufia que promovid dicha cuestion prejudicial. Con tal precedente, no
parece que su utilizacion vaya a verse precisamente incrementada en un futuro proximo. De hecho,
desde ese momento no se ha elevado ninguna otra cuestion prejudicial por parte de los TEAR.

32. Articulo 239: Se prevé una vinculacion de la Administracion Tributaria a
lo decidido en reclamaciones entre particulares y una forma de ejecucion
subsidiaria de los incumplimientos en materia de facturacion. Se contem-
pla, ademas, la extension de fallos a obligaciones conexas. El recurso de
anulacion desaparece de este articulo, pasando a tener regulacion autonoma

Resulta plausible la vinculacion de la Administracion 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 deseable que
se estableciera un mecanismo de ejecucion por la Administracion Tributaria para las restantes recla-
maciones que no fueran cumplidas en plazo por el obligado a hacerlo. En cuanto a las obligaciones
conexas, nos remitimos a lo senalado en relacion 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 TEA no ha tenido ocasion de examinar
y respecto de los que no se ha podido ni tan siquiera alegar, por no ser parte en el procedimiento.
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33. Articulo 240: Se ajusta su tenor a la doctrina del Tribunal Supremo recibi-
da por el TEAC relativa al plazo de reclamacion contra el silencio

Acertada modificacion, para mejorar la seguridad juridica. Esta vez si hemos de congratu-
larnos con el acierto que implica esta regulacion y por la que veniamos abogando desde antiguo.

34. Articulo 241: Se establece una posibilidad de suspension de la ejecucion
de los fallos de TEA solicitada por la Administracion cuando se suscite el
recurso de alzada

La redaccion legal propuesta contiene un error de bulto, ya que otorga competencia para
interponer el recurso a los Directores Generales del Ministerio de Economia y Hacienda, Minis-
terio que no existe en la actualidad, y sin que sea necesario tampoco extenderla a los Directores
Generales de Economia, al carecer de funciones en materia tributaria. La modificacion, con todo,
es sencillamente inaceptable. Piénsese que se esta recurriendo contra una decision de un érgano
administrativo y es la propia Administracion la que no solo dispone de la facultad exorbitante de
obrar contra sus propios actos, afectando a la situacion creada por este, sino que ademas puede
incumplir lo que la propia Administracion ha resuelto. Si esta no confia en sus propios organos,
posee facultades de direccion y hasta disciplinarias, pero no puede traducirse esa desconfianza
en un castigo para el contribuyente que ha obtenido el reconocimiento de una situacion particu-
lar por un fallo administrativo. La cuestion, ademas, plantea otros muchos problemas respecto,
por ejemplo, de la ejecutividad o la presuncion de legalidad del acto administrativo que ahora
acompafiaria al contribuyente, quien sin embargo, se veria desprovisto de esos principios que se
aplican a rajatabla en el caso contrario, es decir, si es a la Administracion a la que benefician.

35. Articulo 241.bis: Se independiza el recurso de anulacion

Quiza procederia aclarar los fallos que se pueden dictar en este recurso: nos encontramos
frecuentemente con inadmisiones en supuestos esencialmente idénticos a otros desestimados,
cuando se entiende que la causa alegada no concurre; y los efectos suspensivos sobre el plazo para
recurrir la resolucion que tiene el recurso de anulacion. Para simplificar, teniendo en cuenta que
ademas se exige su interposicion con alegaciones y pruebas, podria unificarse su plazo de interpo-
sicion con el general de un mes. Tal medida seria beneficiosa para todos y no perjudicaria a nadie.

36. Articulo 241.ter: Se regula un recurso de ejecucion, incorporando mas o
menos a la Ley la regulacion reglamentaria del antiguo incidente de ejecu-
cion, pero sin establecer un auténtico procedimiento de ejecucion, que es lo
que se deberia regular, tal y como ha sefialado reiteradamente la doctrina

La vigente regulacion de las actuaciones de ejecucion y retroaccion de actuaciones plantea
numerosas incertidumbres (respecto al tipo de procedimiento a incoar en dicha ejecucion —ya sea
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retroaccion, reapertura del procedimiento, actuaciones de mera ejecucion, etc.—, a las facultades
conferidas a las Administraciones Tributarias en funciones ejecutivas, al plazo con que se cuen-
ta para ejecutar, al calculo de los intereses de demora, etc.) derivadas, sin duda, de las diversas
variantes que ofrece el fragmentado régimen perfilado por la LGT y por el Reglamento de revi-
sion, dependiente en buena medida de la naturaleza (material o formal) del vicio anulatorio y del
tipo de estimacion (total o parcial) ante la que nos encontremos. Por ello, deberia aprovecharse
la reforma para crear un procedimiento especifico y unico para la ejecucion de resoluciones eco-
némico-administrativas o sentencias judiciales estimatorias en el que se tuvieran en cuenta las
siguientes consideraciones basicas:

* Que se respete el principio constitucional de interdiccion de la reformatio in peius.

*  Que se delimiten las facultades conferidas a las Administraciones Tributarias, con-
ducentes exclusivamente al cumplimiento de un fin concreto: ejecutar lo ordenado
por la instancia revisora o judicial, soslayando cualquier uso arbitrario de las mis-
mas que tenga por objeto efectuar una nueva y, por lo mismo, distinta regulariza-
cion bajo la excusa de desarrollar labores de ejecucion. En otras palabras, se trata
de clarificar que el procedimiento de ejecucion se encuentra plenamente desconec-
tado de los procedimientos de aplicacion de los tributos que originaron los actos
(liquidatorios y sancionadores) recurridos y anulados.

* Que se concrete el plazo de que disponen las Oficinas Gestoras para llevar a cabo la
ejecucion; estableciendo las consecuencias oportunas para los supuestos de incum-
plimiento y, en particular, la consideracion de que en tales casos (y sin excepcion,
como ocurre actualmente con las actuaciones de mera ejecucion) la prescripcion
no se considere interrumpida.

* Que se establezca un cauce preferente y sumario donde, tanto los obligados como
las Administraciones Tributarias, puedan dirigirse a la instancia revisora o judicial
a fin de resolver las incidencias o dudas que puedan surgir a resultas de las propias

actuaciones de ejecucion?®,

Muy poco de todo eso, por no decir nada, se atisba en el Anteproyecto de reforma.

37. Articulo 242: Se contempla el recurso de alzada para unificacion de criterio
por discrepancia con drganos econémico-administrativos propios de las
CCAA y una obligatoriedad de indicar por los TEA los cambios de criterio

Solo se observa que la obligatoriedad de indicar por los TEA los cambios de criterio esta
mal ubicada en este precepto, pues evidentemente deberia incluirse en el articulo 239.

26 Sobre ello, vid. el reciente, exhaustivo y brillante articulo de GArcia DiEz, C.: «Ejecucion y retroaccién en materia
tributaria», RCyT. CEF, nim. 379, octubre 2014, pags. 83 y ss.
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38. Articulo 245: Se establece un tinico supuesto de reclamacion unipersonal,
por cuantia

Aunque no parece del todo inconveniente esta modificacion, creemos que también deberian
tramitarse por procedimiento abreviado los restantes supuestos que existen, siempre que el recla-
mante indique que, a pesar de la cuantia, la reclamacion economico-administrativa se debe tramitar
por procedimiento abreviado y se acompaiien alegaciones que versen solo sobre las materias tasadas.

39. Articulo 247: Se suprime la posibilidad de vista oral

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

40. Articulos 250 y 253: Se permite la practica de liquidaciones en caso de exis-
tencia de indicios de delito contra la Hacienda Publica considerandose
inexistentes los defectos procedimentales en que se hubiese podido incu-
rrir durante la tramitacion administrativa

Las previsiones contenidas en el nuevo Titulo VI que se regula en el Anteproyecto de Ley
traen causa y son natural consecuencia de la regulacion contenida en la Ley 7/2012, de 29 de oc-
tubre, de modificacion 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 fis-
cal, donde ya se establecia que en los procesos por presunto delito contra la Hacienda Publica, los
organos de recaudacion de la AEAT mantendrian la competencia para investigar, bajo la supervi-
sion 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 medidas cautela-
res. Ademas, la reforma del articulo 305 del CP implica una devolucion de la competencia liqui-
datoria de la cuota defraudada, antes judicial, a la Administracién Tributaria. Como es natural, la
profundizacion de todas estas previsiones legales, contenidas también en el articulo 305 del CP,
incide plena y determinantemente en las competencias o funciones jurisdiccionales. Deberian ha-
berse dejado las cosas como estaban y que el Juez instructor, en el ejercicio de sus legitimas fun-
ciones, siguiese valorando la necesidad de solicitar el apoyo correspondiente de la AEAT, pero de
ninguna manera que fuese esta la que tomase la iniciativa, usurpando competencias genuinamente
judiciales (no es extrafio, por ejemplo, el caso en el que los ejercicios impositivos concernidos en
la querella o denuncia presentada por el Ministerio Fiscal a instancia de la AEAT estan prescritos,
por lo que tal circunstancia puede ser valorada correctamente por el Juez instructor ante la peticion
de la adopcidn de medidas cautelares por la Abogacia del Estado o el Ministerio Fiscal y la nega-
tiva del letrado defensor, extremo este que, evidentemente, resultard ya de imposible correccion).

Resulta incoherente, y supone una clara injerencia administrativa en las facultades judicia-

les, que se pueda determinar no ya el importe de la responsabilidad derivada de la comision del
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delito, sino directamente una liquidacién que debiera estar sub iidice y pendiente de lo que se
resolviera en el procedimiento instructor o, en su caso, en el correspondiente juicio oral, siendo
en ambos casos una facultad exclusiva del Juez instructor o del Juez de lo Penal. Con esta regula-
cion se pretende soslayar lo que acontecia hasta ahora, donde no se fijaba un momento para que la
Administracion pudiera hacer uso de sus facultades liquidatorias, abriéndose con ello las puertas
de par en par a la posibilidad de actuar antes de que exista un pronunciamiento del Juez instruc-
tor sobre los visos de verosimilitud de la acusacion que alumbro las diligencias previas penales.

Esa posibilidad se extiende incluso a aquellos momentos en los que la instruccion penal
estd abierta y sustanciandose por parte del Juez instructor que, de una u otra forma, se vera ine-
vitablemente influida por la politica de hechos consumados practicada por la Administracion
Tributaria. El precepto, en su punto primero, solo tendria sentido si se liquidase respecto de los
elementos de la obligacion tributaria objeto de comprobacidn que no se encontrasen vinculados a
los hechos determinantes del presunto delito contra la Hacienda Publica. Otra cosa equivale, lisa
y llanamente, a la proscripcion del principio de presuncion de inocencia, haciendo de este tipo
de delitos los mas especiales o singulares de todo el CP. Noétese que el Tribunal Constitucional
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 penal pueda quedar condicionado por una presuncion previa
derivada del procedimiento administrativo de inspeccién y comprobacion de la situacion tribu-
taria del contribuyente». Aspecto este sobre el que también ha debido advertir la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (Sentencias de 23 de diciembre de 1991 y de 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 Tribunal Supremo (Sentencias de 5 de marzo de 1992 y de 27 de enero de 1994), el Tri-
bunal Constitucional (Sentencia de 7 de julio de 1989) e incluso el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (Sentencia de 6 de diciembre de 1988), consistente en la adopcion de la féormula
«dar por reproducido» respecto de las afirmaciones vertidas en el material documental aportado
por la Inspeccion sin que haya adquirido verdadero valor probatorio, al no haber sido sometido
a la debida contradiccion.

Se profundiza asimismo en la posibilidad de que la Administracion adopte medidas cautelares
de cualquier tipo tras la presentacion de denuncia o querella, incluyendo también los casos en los
que dichos actos iniciales del proceso no procedan de una previa actuacion de la Inspeccion Tribu-
taria, y permitiendo dirigir las medidas cautelares en relacion con cualquiera de los mencionados
o incluidos en aquellas, estableciéndose asi una suerte de régimen de solidaridad para el pago de
la deuda provisionalmente liquidada por la Administracion, con desprecio absoluto a lo dispuesto
en el articulo 116.2 del CP. Esto ultimo exagera hasta limites intolerables, la principal critica que
merece la reforma proyectada en todo su Titulo VI, al suponer una genuina invasion de las com-
petencias judiciales por la Administracion. Si la cuestion tributaria ya se ha judicializado, al remi-
tirse el tanto de culpa al Juez o al Ministerio Fiscal, lo 16gico es que toda decision liquidatoria o la
adopcion de cualquier medida cautelar, se resuelva por el Juez instructor que esta conociendo del
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asunto y no por el 6rgano administrativo, que debiera limitarse a llevar a la practica las decisiones
del 6rgano jurisdiccional.

Por otra parte, la prevision relativa a la sanacion de cualquier defecto procedimental que pu-
diera extinguir total o parcialmente la obligacion tributaria vinculada al delito, constituye claramen-
te 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 tenta-
cién tan fuerte, que no vale la pena que nos detengamos en ulteriores explicaciones. Sorprende,
sin embargo, el descaro del autor del Anteproyecto de Ley. Parece incidirse ademas en un aspec-
to no abiertamente confesado, consistente en que aquellos vicios procedimentales existentes en el
expediente, no incidan en el ambito penal, de manera que este no se vea influido por el régimen
de irregularidades o de invalidez de los actos administrativos que establece la legislacion tributa-
ria. Una precaucion, a nuestro juicio, infundada, pues la concurrencia de cualquier vicio o defec-
to procedimental no debe suponer el rechazo total del expediente en la via penal o la posibilidad
de que el juzgador no pueda tener en cuenta el contexto en el que ese defecto se produce a la hora
de dictar sentencia acogiendo para ello el caracter global de la prueba practicada y su sano juicio.

41. Articulo 251: Se prevén excepciones a la practica de liquidaciones en caso
de existencia de indicios de delito contra la Hacienda Pablica

La prevision contenida en este precepto revela hasta qué punto lo tinico que prima en la regu-
lacion contenida en este Titulo VI no es un minimo respeto a los principios constitucionales, sino
la potencial recaudacion derivada de unas actuaciones administrativas que, por falta de tiempo, de
medios o peligro de prescripcion, no estan cercanas a la liquidacion de la que se ocupaba el pre-
cepto anterior. En tal sentido, la filosofia de esta prevision resulta absolutamente incoherente con
dicho precepto, transparentando didfanamente esa critica que acabamos de sefialar (cuando interesa
se liquida y cuando no, se omite toda actuacion, en un ejemplo ad libitum de ejecucion o inaccion).
Maxime cuando en su punto segundo no se prohiben las actuaciones inquisitivas realizadas durante
el periodo de suspension que se abre con las actuaciones judiciales y que se dice que se tendran por
inexistentes. Distinguir, por lo tanto, los casos en que la Administracion Tributaria puede perseve-
rar en sus funciones indagatorias y liquidatorias, exigira saber con mucha precision si nos hallamos
ante los supuestos regulados en el articulo 251 o ante los previstos en el articulo 250 (prohibién-
dose los primeros y alentdndose los segundos) con todo lo que ello puede comportar. EI aumento
de la litigiosidad en este punto estd mas que asegurado. Por otra parte, remitir el tanto de culpa al
Juez o al Ministerio Fiscal sin haber concluido minimamente las indagaciones capaces de arrojar
luz sobre la posible comision del delito, ni quién es 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
de Instruccion y al Ministerio Fiscal, ademas de complicar extraordinariamente el momento mismo
de la interrupcion de la prescripcion. Sobre esto tltimo convendria advertir 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
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en absoluto pacifica, lo que acrecienta las dificultades inherentes a toda instruccion penal®’. Dicho
plazo, en principio, sera el mismo tanto para el autor material del ilicito penal (generalmente el con-
tribuyente) como para el asesor fiscal o cualquier otro tercero en su condicion de cooperador nece-
sario”®, pero lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal Supremo no se ha pronunciado acerca
de los plazos aplicables a la participacion en el delito y la doctrina admite directa e indirectamente
la prescripcion individual de los distintos intervinientes en el hecho, lo que en buena l6gica deberia
comportar también la aplicacion de diferentes plazos prescriptivos segun sea el grado de participa-
cion de cada sujeto?®. Ademds, y por si lo anterior no bastara, con relacion al inicio del computo
prescriptivo en la participacion delictiva, la doctrina se encuentra dividida, toda vez que, para un
sector, como consecuencia de la vigencia del principio de accesoriedad, el computo debe iniciarse
en la fecha de la comision del hecho principal®?, mientras que otro sector doctrinal en cambio, esti-
ma que el 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
pueda ofrecer una respuesta acabada, segura y univoca, lo cierto y verdad es que el delito cometi-
do no es otro que el delito del autor (contribuyente), a cuya realizacion el participe (asesor fiscal o
cualquier tercero) coopera, de tal suerte que el computo de la prescripcion debe iniciarse, para todos,

27 Conviene advertir, ademas, que en los tributos de declaracion periddica (por ejemplo, IVA) a efectos de la prescrip-
cion 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 trimestrales, 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 afo natural com-
pleto. Tal es la doctrina de la Sentencia de 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, de 26 de octubre de 2001, de 21 de diciembre de 1999, de 9 de julio de 1995, de 8 de julio de 1998, de 26
de octubre de 1971, de 27 de diciembre de 1974 y de 1 de junio de 1999.

28 De conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo, «en los casos de continuidad delictiva solo se inicia o arranca

el computo para la prescripcion desde que cesa la actividad antijuridica o se perpetra el Gltimo hecho de la cadena pu-
nible» (STS de 19 de enero de 2002; en el mismo sentido, SSTS de 17 noviembre de 1964, de 3 de febrero de 1984,
de 4 de diciembre de 1985 y de 4 de febrero de 1994).

29 GonzALEz TAPIA, M. L.: La prescripcion en el Derecho Penal, Dykinson, Madrid, 2003, pag. 100.

30 MoriLLas 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 HERNANDEZ GUUARRO, J. J. y BENEYTEZ MERINO,
L.), 2.* ed. Akal/Iure, Madrid, 1986, pag. 614; REY GONzALEZ, C.: La prescripcion de la infraccion penal (en el
Céodigo de 1995), Marcial Pons, Madrid, 1998, 2.° ed. 1999, pag. 126y ss.; GILI PASCUAL, A.: La prescripcion en
Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 163 y ss. ZAMORA MORENO, M. A.: «La prescripcion del delito en
el coparticipe rebelde», RJC, 1992, pag. 162y ss.; JESCHECK, H.: Tratado de Derecho Penal, Parte General, 4.° ed.
corregida y ampliada, traduccion de MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Comares, Granada, 1993, pag. 824. También
es esta la posicidn mantenida por la STS de 26 de julio de 1999 en un supuesto de cooperacion necesaria.

31 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, pag. 43 y ss. También la
STS de 7 de marzo de 1993, en el caso de la actividad del inductor en un delito continuado.
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en el momento de la consumacién del delito?2. La importancia que reviste el momento preciso en
el que se entiende consumado el ilicito contra la Hacienda Publica es capital, pues este sera el dies
a quo del plazo prescriptivo. Pero la cuestion sobre la consumacion del delito fiscal esta también
directamente relacionada con la naturaleza misma del tipo, pues si se considera este como un deli-
to 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 obtencion indebida de de-
voluciones 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 hubiese producido el resultado lesivo para la Hacienda Publica. La doctrina mayorita-
ria considera el delito de defraudacion como un ilicito que exige la produccion de un perjuicio pa-
trimonial a la Hacienda Publica, de manera que hasta tanto este perjuicio no se hubiese producido,
no podria hablarse en ning(in caso de consumacion de aquel*3. Como puede observarse, un enjam-
bre de problemas que la nueva legislacion, lejos de contribuir a su resolucion, contribuira a agitar.

Se suprime no obstante, y debe ser bienvenida, la negativa (instaurada por la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal) a conceder el tramite de au-
diencia o alegaciones del obligado tributario cuando la Administracion proceda a formalizar la
propuesta de liquidacion vinculada al presunto delito, que se notificara a aquel concediéndole un
tramite de audiencia de 15 dias naturales, para que alegue lo que estimare oportuno. Tal extremo

32 GonzALez TAPIA, M. L.: La prescripcion en el Derecho Penal, op. cit., pag. 183.

33 En tal sentido RODRIGUEZ MoURULLO, G. (dir.), JORGE BARREIRO, A. (coord.), SUAREZ GONZALEZ, C.; LASCURAIN SAN-
CHEZ, J. A.; CANCIO MELIA, M. y FEUOO SANCHEZ, B.: Comentarios al Codigo 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. 1.987. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.: «El fraude en materia de ingresos de la UE», en el Nuevo
Derecho Penal Esparniol. 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 Econémico, Manual de Formacion Continuada, nim.
14, CGPJ, 2002, pag. 381. APARICIO PEREZ, A.: La regulacion de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social en el nuevo Codigo Penal, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 60. En tal sentido, la STSJ de Extremadura, de 29
de enero de 1998, precisa que «la consumacion se produce cuando no se ingresa 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 posi-
bilidad de revocacion de lo actuado, por ejemplo, mediante la presentacion de una declaracion complementaria». De la
misma manera, la Consulta 4/1997 de la Fiscalia General del Estado 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 vo-
luntario 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 senalado 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 omi-
ten 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 autoliquidacion: tanto si se formula declaracion como si no, el delito se consuma en el mo-
mento en que expira el plazo legal voluntario para realizar el pago. Antes no cabe hablar de consumacion, pues el sujeto
aun podria desistir voluntariamente verificando el pago a través de una declaracién complementariay.
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merece un juicio muy positivo desde la perspectiva de la seguridad juridica y la presuncion de
inocencia de los contribuyentes, sobre todo en ilicitos tan técnicos y con tan marcados flancos a
la dispar interpretacion que de unos preceptos, como los tributarios, realizan tanto la Adminis-
tracion como los contribuyentes. Eso si, dichas alegaciones no serviran de mucho, pues contra la
liquidacion no cabra recurso administrativo alguno, tal y como veremos dentro de un momento.

Dentro de todas estas previsiones, tan potencialmente lesivas, insistimos, para los principios
constitucionales mas elementales, al menos se prevé la imposibilidad de exigir intereses de demo-
ra por la liquidacion que pudiera dictarse como consecuencia de la retroaccion de actuaciones por
el tiempo transcurrido entre la recepcion judicial en el registro de la Administracion competente y
la notificacion de la reanudacion de actuaciones. Sin embargo, también aqui cabe criticar abierta-
mente una regulacion que desprecia el hecho de la notificacion a la Abogacia del Estado —que no
olvidemos actia en representacion de la AEAT— en beneficio de la mas absoluta comodidad de la
Administracion, que no tendra que computar los plazos correspondientes en el mismo momento
que el contribuyente a través de su postulacion procesal, sino mucho después, siendo claro, ade-
mas, que resultara muy dificil, por no decir, imposible, determinar cuando realmente tuvo conoci-
miento la Administracion de la resolucion judicial (dicho momento deberia computarse desde el
mismo dia en que se practicara la notificacion de la resolucion judicial a la Abogacia del Estado).

42. Articulo 252: Se especifican los supuestos en los que se entiende realizada
la regularizacion voluntaria

Se exige en este precepto una regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente y el
pago completo de la deuda por parte de este. La prevision resulta criticable, desde el momento en
que el sujeto pasivo puede reconocer el impago, pero carecer de medios suficientes para hacer frente
a la deuda tributaria. Lo que si parece conveniente es la posibilidad de desterrar comportamientos
de pago parcial o fraccionado, tendentes a alcanzar el umbral necesario para evitar la consideracion
criminal de la conducta (120.000 €). Asimismo, la prevision del tercer y cuarto parrafo del precep-
to, al sefialar que lo dispuesto en €l serd de aplicacion cuando la regularizacion se hubiese produ-
cido una vez prescrito el derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria, deberia
entenderse unicamente para aquellos casos en los que por la diferencia entre el plazo de prescrip-
cion administrativa y penal (mas que notable, al ampliarse el plazo de esta ultima con ocasion de
la reforma penal) determine la supervivencia de la responsabilidad derivada del delito. No tendria
sentido lo contrario, y nos remitimos a las consideraciones anteriormente vertidas sobre la irrele-
vancia que a la prescripcion otorga el Anteproyecto de Ley cuando de ingresar por parte del con-
tribuyente se trata, haciendo tabla rasa de los valores inherentes al principio de seguridad juridica.

43. Articulo 254: Se prevé la inimpugnabilidad de las liquidaciones administrati-
vas vinculadas a supuestos constitutivos de delito contra la Hacienda Pablica
Se reitera aqui de nuevo lo previsto en el articulo 253 atinente a la irrelevancia de los defec-

tos procedimentales en que pudieran haber incurrido las actuaciones administrativas inspectoras,
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aspecto este sobre el que ya hemos vertido las consideraciones negativas oportunas. Pero con todo,
no es esto lo mas grave, sino la imposibilidad de impugnar una liquidacion que sigue siendo admi-
nistrativa por muy asociada que se pretenda con los hechos determinantes de la denuncia o querella
presentada. Se juega asi a todas las barajas, resultando a la postre una regulacion incoherente y falaz,
pues si la liquidacion es administrativa, como lo es, debe ser impugnable, y si no lo es, no deberia
permitirse su practica, estando ya los hechos presuntamente delictivos sub itdice y en instruccion
ante la jurisdiccion penal. Se crean asi institutos juridicos que abjuran de su verdadera naturaleza
juridica, convirtiéndose en hibridos que Ginicamente responden a una mal entendida eficacia admi-
nistrativa practica, tan rechazable como espuria®*. Conviene advertir que con tan ocurrente previ-
sion normativa —una liquidacion administrativa (con todo lo discutible que puede llegar a ser esta,
al manejar conceptos tan interpretables como los tributarios) que presupone dolo pero respecto de
la cual no se puede articular recurso alguno que la rebata— se arrumba caprichosamente con una tra-
dicion juridica bien consolidada al servicio de los principios constitucionales de mejor prosapia y
relevancia juridica —especialmente la tutela judicial (ubi ius, ibi remmedium)— e incluso se incide en
la tradicional condicién del binomio genérico poder publico-ciudadanos, que no puede describirse
Unicamente como una relacion general de poder o supremacia general (en la clasica posicion de la
doctrina alemana con LABAND y MAYER), sino como un entramado de posiciones activas y pasivas
para las dos partes que, ademas de esas situaciones de aparente sujecion general, también demuestra
el «status libertatis» que garantiza la incolumidad del &mbito personal, tal y como ha consagrado el
principio de legalidad universal de la actuacion administrativa consagrado en el articulo 103 de la
CE al aludir al «sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» de toda actuacion administrativa y la
vinculacion de «todos los poderes publicos» sin excepeion, a los derechos fundamentales (art. 53.1
CE). Tirando de empatia y poniéndonos en el lugar del redactor del Proyecto, quizas pudiéramos
pensar que tal medida resulta logica, pues lo contrario podria originar cuestiones prejudiciales entre
la jurisdiccion contencioso-administrativa y la penal. Sin embargo, ese peligro se hubiera conjurado
de no haberse modificado la competencia liquidatoria de la jurisdiccion penal en favor de la Admi-
nistracion Tributaria, olvidandose ademas que por mucho empefio que se ponga en el hecho de que

34 Elvoto particular formulado por la Vocal Diia. Maria Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emiti-
do por el CGPJ el 30 de septiembre de 2014, pagina 3, percibe perfectamente el problema subyacente a una prevision
centrada 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 orde-
namiento 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 cefiirnos a la materia sobre la que versa el informe de este Consejo, se observa en el Anteproyecto un des-
conocimiento voluntario de la construccion normativa, doctrinal y jurisprudencial respecto de la naturaleza de los di-
ferentes 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 liquidaciones 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
aprovechadas por quienes no estén en la disposicion de contribuir al mantenimiento de las arcas ptblicasy».
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el procedimiento penal no paralizara las actuaciones administrativas dirigidas al cobro de la deuda
liquidada, el propio articulo 305 del CP contempla la posibilidad de suspension del procedimiento
administrativo en aquellos casos en los que asi lo determine el Juez de instruccion.

Con esta regulacion, los redactores del Anteproyecto parecen anclados en el Estado legal, donde
los derechos dependian de las definiciones del legislador y eran exigibles y delimitables en la medi-
da en que este lo permitia (el legislativo es un poder ilimitado, sin ninguna restriccién material y tan
absoluto como lo era el poder del monarca en el antiguo régimen). Sin embargo, ya no nos hallamos
en ese Estado legal (porque la Ley tiene limites materiales), sino mas bien en otro constitucional, y
el quicio sobre el que gira la transformacion del Estado de Derecho legal en Estado constitucional
de Derecho, no es otro que la reduccion de la omnipotencia de la Ley, que ve sometidas sus deter-
minaciones a la Constitucién, reponiendo a esta en el vértice jerarquico del ordenamiento general®>.

Sobre esta vieja tentacion del Derecho Administrativo en la creacion de relaciones especiales
de sujecién capaces de garantizar mas nitidamente la eficacia administrativa3%, tuvo que pronunciar-
se 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 estd 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 subjetivosy, pues «siempre debera ser exigido (...) el cum-
plimiento 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»?”.
Las facultades de la Administracion revisten siempre el caracter de potestades funcionales, en cuan-
to habilitadas por el ordenamiento juridico para «servir con objetividad los intereses generalesy,
pero los ciudadanos, como bien ha advertido la doctrina, gozan también de la potestad de poner en
marcha el aparato de la Justicia en defensa del propio patrimonio juridico amenazado o lesionado,
«el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimosy» (art. 24.1 CE), de la cual viene a ser una especificacion la potestad de accion

35 Munoz MACHADO, S.: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General I, 2.* edicion, lustel, Madrid,
pag. 337.

36 Como es el caso pretendido por el Anteproyecto, donde la regulacion legal prevista ocupa todo el espacio que media

entre la regla abstracta y la aplicacion concreta, usurpando también el ejercicio de una funcion que le es completamente
ajena e impidiendo que pueda desarrollarse ante los Jueces con todas las garantias debidas en un Estado de Derecho.

37 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 dere-
chos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un estatus juridico o la libertad en un ambito de
la existencia. Pero, al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacio-
nal, en cuanto esta se configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica, plasmada histéricamente
en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado Social de Derecho o el Estado social y democratico de Derecho,
segun la formula de nuestra Constituciony.
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judicial frente al actuar de la Administracion, que igualmente reconoce la CE a los ciudadanos (art.
106.1)38. El tradicional derecho subjetivo que tiene todo ciudadano cuando se ve perjudicado en su
ambito material o moral de intereses por actuaciones administrativas ilegales para defender y res-
tablecer la integridad de sus intereses, es cercenado por esta prevision normativa, tan abusiva como
inconstitucional, pues olvida que una lesion al derecho a la tutela judicial efectiva, pone en cues-
tion el sistema constitucional entero, toda vez que los derechos fundamentales enunciados en los
articulos 15 a 30 no solo tienen el rango supremo constitucional, sino aun el rango reforzado den-
tro de la Constitucion misma que les destaca de todo el resto (al ser valores superiores, ex art. 1.1
CE) y les hace por fuerza presidir el proceso mismo de interpretacion constitucional, de forma tal
que cuando se trata de su proteccion o de su vulneracion «nada es trivial e inimportante», como ha
manifestado el Tribunal Constitucional en sus Sentencias de 9 de enero de 1985 y de 21 de febrero
de 1986, recordando de paso que la interpretacion de las normas legales ha de ser favorecedora de
tales valores superiores (Sentencia de 16 de febrero de 1988).

Esta prevision normativa contenida en el Anteproyecto, soslaya absolutamente el hecho emi-
nente de que no haya en el ordenamiento juridico principio alguno que pueda anteponerse a ese
valor superior que encarnan los derechos fundamentales, pues este domina a todos y no puede
ser subordinado por ninguno [recordemos que tales derechos, como la tutela judicial efectiva, se
benefician de su eficacia inmediata, vinculan a los poderes publicos y garantizan su «contenido

38 En tal sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso de Derecho Administrativo II, Thomson Civitas,
Madrid, 2004, pags. 29 y 49, quienes abundan en la idea sefialando elocuentemente lo siguiente: «Ha de hablarse de
potestades en este supuesto; la accion, como posibilidad de excitar el funcionamiento de los 6rganos judiciales y de
forzarles a un pronunciamiento decisorio sobre una pretension no esta condicionada a la titularidad de un derecho sub-
jetivo en defensa del cual esa accion se movilice, segun la concepcion tradicional. Esa titularidad de un derecho especi-
fico sera condicion de la Sentencia estimatoria, pero no de la accion misma, la cual no promete en su resultado ningiin
contenido. Cualquiera puede promover un pleito pidiendo la casa del vecino, o, en nuestro caso, a la Administracion
la conducta mas imaginativa o arbitraria: la potestad de accion posibilita la apertura del proceso, y ese es su conteni-
do propio, no un determinado resultado, que esta ligado ya a las cuestiones de fondo que en dicho proceso habran de
ventilarse (...) Es frecuente llamar la atencion (y, en ocasiones, con un matiz de reproche apenas velado desde posicio-
nes de signo autoritario facilmente identificables) acerca del escaso desarrollo de la teoria de los deberes ptiblicos, que
contrasta —se dice— con la abundante literatura que a partir de la Revolucion Francesa se ha dedicado a los derechos de
este caracter. Esta observacion, en lo que pueda tener de cierta, encuentra cumplida explicacion en los propios orige-
nes del Estado de Derecho en cuanto forma histoérica de solucion de la permanente tension entre el Poder, que tiende
por esencia a la dominacién, sin reconocer fronteras ni obstaculos a su continua expansion, y el Derecho, cuyo papel
es, justamente el de acotar el legitimo ejercicio de aquel dentro de unos limites determinados, que aseguren a los ciuda-
danos un ambito de libertad. En el campo del Derecho Publico ese es, y no puede dejar de ser, el problema primero y
la especifica forma de plantearse la lucha por el Derecho. Esto supuesto, resulta inevitable que la teoria de los deberes
publicos no haya tenido en la historia contemporanea un desarrollo semejante a la de los derechos. En definitiva, aque-
llos se desprenden del reconocimiento mismo de las potestades publicas, de cuyo ejercicio en particular surgen even-
tualmente, lo cual hace innecesaria su afirmacion especifica; los derechos, en cambio, necesitan constantemente de esa
afirmacion estando como estan en trance permanente de ser desconocidos o conculcados (...) al reconocer al ciudadano
una accion jurisdiccional para lograr la eliminacion de los actos administrativos que incurrieren en cualquier forma de
infraccion del ordenamiento juridico (art. 70.2 LJ), la jurisprudencia o las Leyes no estan atribuyendo a dicho ciudada-
no una funcioén abstracta de fiscalizador de la observancia objetiva de la legalidad por la Administracion, una funcion
de Ministerio Fiscal; por el contrario, le estan reconociendo un verdadero derecho subjetivo para defender su libertad
cuando este se siente injustamente (id est: ilegalmente) atacada por la Administracion.
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esencial» frente al legislador mismo (art. 53.1 CE)]. Asimismo, con la promocion de esta medida
contenida en el Anteproyecto de Ley, el Gobierno olvida la obligacion positiva que tiene de ser-
vir a los derechos fundamentales en los términos del articulo 9.2 de la CE, es decir, promoviendo
las condiciones para asegurar la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva, removien-
do todos los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud pues, como ha recordado la STC de
11 de abril de 1985, «de la obligacion de sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no
solamente se deduce la obligacion negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o insti-
tucional protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de contri-
buir a la efectividad de tales derechos y de los valores que representan, aun cuando no exista una
pretension subjetiva por parte del ciudadanoy.

De no remediarlo el Parlamento, esta prevision normativa incurrira en inconstitucionalidad
por no respetar el «contenido esencial» de un derecho fundamental a que obliga el articulo 53.1
de la CE, y entrard en plena contradiccion con los articulos 7 de la LOPJ y 62.1 a) de la LRIPAC
(SSTC de 23 de noviembre de 1981 y de 30 de junio de 1982), pues frente a intereses puramente
gestores de la Administracion Tributaria, ha de prevalecer, sin duda, la proclamacion constitu-
cional como «fundamentales e inviolables» de los ambitos privados de autonomia, participacion
y prestacion de los ciudadanos?®. Con esta medida se pretende justo lo contrario, asegurar la in-
sumision de la Administracion al Derecho, pervirtiendo de paso el principio de legalidad, que
debe garantizar precisamente 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 indi-
viduales y de garantia de orden de la Administracioén y de justicia y acierto en sus resolucionesy.

Por otra parte, conviene no olvidar (nihil novum sub solem) que la «huida» de control jurisdic-
cional de ciertas decisiones de la Administracion fue algo muy comun con anterioridad a la entrada
en vigor de la Constitucion de 1978. Ese fue el caso, por ejemplo, de las aberrantes sanciones «de
plano» en materia de orden publico o de disciplina académica, contundentemente criticadas por la
doctrina y la propia jurisprudencia. Pero la tentacion sigue ahi*’, amenazando la necesaria com-

39 La 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 Tribu-
nales [asi, por ejemplo, la STC 39/1983, de 16 de mayo, reconocié que la limitacion del derecho a recurrir contenido en
el art. 40 ) de la 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 incon-
tables las decisiones que condenan intervenciones del legislador que reducen la plenitud de accion de la Justicia, la limi-
tan 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 jurisdiccional 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 procesa-
les, que, muchos mas determinantes y precisos, han de aplicarse en materia sancionadora o penal (art. 25.1 CE). Ademas,
todo ello supone una alteracion de la logica de la separacion de poderes y la obstaculizacion o, incluso, la usurpacion de la
funcion jurisdiccional 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.

40 Ep tal sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso..., op. cit., pag. 455, advierten de dicho peligro: «La
Constitucion vigente ha modificado esta situacion al cerrar el paso a toda exencion jurisdiccional, que hay que entender
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patibilidad que debe existir entre la proteccion de los derechos ciudadanos con la salvaguarda de
los valores comunitarios que incorpora el Derecho objetivo y que el deber de contribuir, a través
de la solidaridad que porta en su seno, esta llamado a garantizar. Por otro lado, conviene advertir
que esta singularidad o especialidad que en la materia tributaria se quiere introducir (liquidacion
administrativa irrecurrible ante la jurisdiccion), dana al propio procedimiento administrativo en su
esencia mas medular y en su triple dimensioén de vehiculo de participacion de los ciudadanos en
la elaboracion de las decisiones administrativas, de mecanismo de garantia de los derechos de los
particulares y de cauce para la pronta y eficaz satisfaccion de los intereses generales.

Lo mas especifico del procedimiento administrativo es su caracter contradictorio, es decir,
la posibilidad de que se hagan valer los distintos intereses en juego y de que estos sean adecuada-
mente confrontados en presencia de sus respectivos titulares antes de adoptar una decision defini-
tiva. Justamente por eso la propia LRJPAC garantiza dicha contradiccion, asegurando incluso la
llamada al procedimiento, en todo caso, de aquellos que, sin haberlo iniciado, ostenten también
derechos que puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se adopte (arts. 31 y 34),
decision que, en otro caso, se consideraria viciada de nulidad (SSTS de 5 de febrero y 7 de mayo
de 1988, entre otras muchas). Por eso, incluso estos terceros (los interesados) resultan investidos
por la Ley de una serie de derechos en orden a su participacion activa en el desarrollo del procedi-
miento: derecho a conocer en cualquier momento el estado de la tramitacion de los procedimien-
tos y a obtener copias de documentos contenidos en ellos [(art. 35 a)]; identificar a las autoridades
y al personal al servicio de las Administracion Publicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los
procedimientos [(art. 35 b)]; a formular alegaciones y a aportar documentos en cualquier fase del
procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberan ser tenidos en cuenta por el 6rgano
competente al redactar la propuesta de resolucion [arts. 35 €) y 79], a proponer aquellas actuaciones
que requieran su intervencion o constituyan tramites legal o reglamentariamente establecidos (art.
78) y a intervenir en la practica de los actos de instruccion correspondientes (art. 85.1), a proponer
cualquier clase de pruebas y a intervenir en la practica de las mismas (art. 81), a tomar audiencia
y vista del expediente una vez que este haya sido totalmente instruido y antes de que la propuesta
de resolucion se haya redactado (art. 84.1), a interponer los recursos procedentes contra las reso-
luciones y actos de tramite que puedan dictarse, etc. Y por eso justamente y en estricta correlacion
con estos derechos, el articulo 83.5 de la LRIPAC impone al 6rgano instructor el deber de adoptar
(«adoptaray, establece imperativamente el precepto) «las medidas necesarias para lograr el pleno
respeto de los principios de contradiccion y de igualdad de los interesados en el procedimientoy.
Por todo ello, si estos derechos se negasen o conculcasen, es decir, si se eliminara arbitrariamente
la posibilidad de contradiccion, so pretexto de especialidades mas o menos reales, no podria ha-
blarse siquiera de la existencia de un verdadero procedimiento en sentido juridico®!.

derogada ya pura y simplemente por la propia norma fundamental, supuesto que esta afirma sin excepcion posible la
competencia de los Tribunales para controlar "la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de
esta a los fines que la justifican" (art. 106. 1), asi como el derecho de todos "a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningn caso, pueda producirse indefension"
(art. 24. 1). Con todo, el recordatorio de la doctrina tradicional que acaba de hacerse dista mucho de ser impertinente
en estos momentosy».

41 Asi, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso ..., op. cit., pag. 474.
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Pues bien, ni mas ni menos, esto es lo que pretende, si no lo remedia la tramitacion parla-
mentaria, el Anteproyecto de reforma de la LGT con esta prevision lesiva del articulo 24 de 1a CE.
Algo que extraiia especialmente, pues este precepto es, en relacion con la posibilidad de establecer
especialidades que nieguen, eliminen o limiten la posibilidad de contradiccion entre la Adminis-
tracion y el ciudadano, particularmente concluyente. Desde sus mismos albores, la jurisprudencia
constitucional dejé perfectamente claro que, si bien el articulo 24 de la CE contempla prima facie
el orden penal, la interpretacion del mismo debe hacerse «teniendo en cuenta que la Constitucion
incorpora un sistema de valores cuya observancia requiere una interpretacion finalista de la Norma
Fundamental». Esa interpretacion —afiade— «nos lleva a la idea de que los principios esenciales re-
flejados en el articulo 24 de la Constitucion en materia de procedimiento han de ser aplicables a
la actividad sancionadora de la Administracion, en la medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del precepto y la seguridad juridica que garantiza el arti-
culo 9.° de la Constituciony», por lo que «la garantia del orden constitucional exige que el acuerdo
se adopte a través de un procedimiento en el que el presunto inculpado tenga oportunidad de apor-
tar y proponer las pruebas que estime pertinentes y alegar lo que a su derecho convenga». De todo
ello, la mejor doctrina ha inferido una conclusion fundamental centrada en la inconstitucionalidad
de un procedimiento que no respetase las garantias a las que alude el Tribunal Constitucional: «EIl
razonamiento del Alto Tribunal, al situar su centro de gravedad en la interpretacion finalista del
articulo 24, contribuye a poner de manifiesto, mas alla de los limites propios del ejercicio de la po-
testad punitiva, penal o administrativa, en los que la Sentencia se mueve, que lo que en dicho pre-
cepto se consagran son principios esenciales en materia de procedimiento, principios que giran en
torno a los derechos de defensa de los afectados, supuesto que la Constitucion proscribe cualquier
posible forma de indefension, ya sea total o parcial, esto es, cualquier disminucion indebida de las
posibilidades de hacer valer los propios derechos e intereses legitimos. En términos constitucio-
nales estrictos no hay, pues, procedimiento valido si no existe igualdad de oportunidades entre las
partes en cada una de las piezas, tramites 0 momentos procesales, esto es, si no existe un autén-
tico debate contradictorio tanto sobre los hechos, como sobre su calificacion juridica (Sentencia
Constitucional de 10 de abril de 1981). El principio de contradiccion ilumina asi todas las fases
del procedimiento administrativo y es a su luz como deben interpretarse todas y cada una de sus

normas reguladoras y como deben valorarse todas y cada una de las actuaciones que lo integran»*2.

Finalmente, olvida el redactor del Anteproyecto que la Administracion no solo esta some-
tida a la Ley, sino que lo esta al Derecho, nocién mas amplia que incluye normas superiores e
inferiores a la Ley, supranacionales y estatales, ademas de implicar también sometimiento a los
principios, valores y garantias de los derechos y libertades*?. 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 Convenios internacionales sobre
derechos humanos, ratificados por Espatfia, y que, asumidos como decision constitucional basica,

42 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso..., op. cit., pag. 475.

43 Sin duda le resultaria provechoso al autor del Anteproyecto, leer la controversia entre VEDEL, G. y EISENMANN, CH.
que permiti6 luego a FAVOREU, L. hablar de ese formidable cambio de perspectiva en el ordenamiento administrativo,
representado de modo muy exacto y expresivo por la «constitucionalizacion del Derechoy.
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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 tiltimas de 5 de abril)**.

44. Articulo 255: Se prevé la recaudacion de la deuda liquidada en caso de
existencia de indicios de delito contra la Hacienda Pablica

Esta prevision normativa transparenta lo que se sefialaba en las observaciones al precepto
anterior. El unico interés del autor del Anteproyecto es el cobro de las liquidaciones practicadas
por la Administracion Tributaria y que devienen ademas inimpugnables al asociarse a la denuncia
o querella. Una vez mas el pretendido valor de la eficacia administrativa, arrumba institutos juridi-
cos bien consolidados y pacificos, rindiendo un flaco favor a los intereses a los que se dice servir.

45. Articulo 256: Se restringen extraordinariamente los motivos oponibles a
los actos del procedimiento de recaudacion encaminados al cobro de la
deuda liquidada incursa en proceso penal

La prevision del Anteproyecto de Ley en este punto es bien significativa, pues si en preceptos
anteriores ya se limitaba directamente la posibilidad de impugnar la liquidacion, lo propio se hace
aqui, impidiendo cualquier intento de oposicion a los actos del propio procedimiento de recaudacion
a los que tinicamente serian oponibles los motivos contra la providencia de apremio, diligencia de
embargo o enajenacion de bienes embargados, y ni siquiera eso, pues alguno de esos motivos ya
sabemos que también ha sido limitado por el propio Anteproyecto, tal y como, por ejemplo, aconte-
ce con la prescripcion del derecho a exigir el pago. Un nuevo exceso legal, claramente rechazable.

46. Articulo 257: Se reconocen los efectos de la resolucion judicial sobre la
liquidacioén tributaria

Menos mal que el Anteproyecto, al menos, no acaba abjurando completamente del principio
de division de poderes —verdadero eje medular del Ordenamiento juridico— y aunque no prevé el
acatamiento de la correspondiente decision judicial (tal y como deberia hacer), sefiala que la liqui-
dacion se ajustara a lo que se determine finalmente en el proceso penal en relacion con la existencia
y la propia cuantia de la defraudacion. Se declaran ademas incélumes las actuaciones derivadas de
liquidaciones no ajustadas a lo dispuesto por el pronunciamiento judicial (ya sea absolutorio, de
condena o de inexistencia de indicios racionales de criminalidad). Asimismo, hay que agradecer la
prevision contenida respecto de la liquidacion finalmente dictada en aplicacion de lo dispuesto por
el Juez, al declararse sujeta al régimen de revision y recursos propios de toda liquidacion tributaria.

4 1a jurisprudencia constitucional afirmara que los derechos consagrados en el articulo 24 de la CE «son valores que se
encuentran 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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