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. INTRODUCCION

El cumplimiento completo de las obligaciones que consisten en la entrega al acreedor de
una suma de dinero y conlleva la realizacién integra del programa de la prestacion, cuantia,
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lugar, sujetos, tiempo, etc., es el esquema desde el que la doctrina juridica tributaria ha cons-
truido, fuese cual fuese su declaracién de fe en otros aspectos de esta materia, el estudio de
la cuestion de la que vamos a ocuparnos en las paginas que siguen.

Resulta asi que la construccion tedrica no debe prescindir de los avances logrados en
otras ramas del Derecho, sino aprovechar sus ensefianzas, conceptos y esquemas para no
reincidir en errores o en sencillas repeticiones innecesarias.

Por ello, la totalidad de quienes han tratado el problema del ingreso intempestivo de la
| deuda tributaria y lo han hecho con mayor rigor, han comenzado siempre por partir de la teo-
ria de las obligaciones elaborada por Ios civilistas, y mas concretamente por verificar que la
| reaccion de un ordenamiento juridico ante la situacion a que nos referimos puede articularse

en una de estas posibilidades:

.— Cargar al deudor con el deber adicional del pago de intereses.

— Exigir al deudor el pago de un recargo sobre la deuda no satisfecha en los términos
establecidos. Este recargo, en determinados casos en los que las deudas de derecho publi-
1 Cco entran en una especial situacion se califica como “recargo de apremio”.

.— Considerar que el incumplimiento del programa de la obligacién, en determinados
casos y modalidades de deudas o categorias de acreedores, constituye un ilicito que conlle-
va un reproche social y que por motivos de politica legislativa debe ser objeto de una sancion
pecuniaria.

Todas estas posibilidades, que desde una perspectiva no juridica pueden revestir una apa-
riencia comun, la de consistir en el establecimiento de una obligacion adicional de entregar una
suma de dinero, han de tener sus propios perfiles, sus propios presupuestos facticos determi-
nantes de su nacimiento, sus finalidades especificas, y sus regimenes juridicos adecuados a la
naturaleza distinta que corresponde a la sustancia de la reaccién juridicamente establecida.

Pero lo que en el plano de la légica y el discurso puede parecer claro, deja de serlo cuan- |
do nos encontramos con que: ‘

a) Existen elementos comunes en los presupuestos de partida de cada una de las posi-
bilidades antes descritas.

b) Existen perfiles absolutamente solapados y finalidades perfectamente compatibles
para todas o algunas de las respuestas sefialadas.

c) Ellegislador no ha hecho méritos especiales en orden a aclarar cada una de la figu-
ras sefaladas sino que en su regulacion —extremadamente variada a lo largo de la historia— ha
despreciado la técnica juridica y a entrado en el despropésito de los “nominalismos” creyen-
do que las palabras sustituyen a las categorias y las intenciones a las realidades.

' Estas ideas se encuentran vertidas en el estudio de Sainz de Bujanda, F. “Elementos y razones que pueden jus-
tificar una reforma en la Ley General Tributaria” en la Revista Crénica Tributaria n° 62, 1992.

No admite el planteamiento anterior, en cuanto tiene un carécter tripartito, Arias Velasco, J. “Introduccion: pano-
rama y rebusca” en la obra colectiva “La reforma de la LGT: Relaciones entre la Hacienda publica y el contribuyente”

Ed. Mundo Fiscal. Monografias fiscales I, 1995 pags 20 vy ss.
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d) La doctrina ha ido reaccionando en su tarea calificadora con mejor criterio del que
pudiera parecer, hasta que debido a los constantes cambios legislativos, su validez no es invo-
cable més alla del marco referencial del Derecho positivo para el que fue elaborada, produ-
ciéndose la imagen de la confusién y el desconcierto también en este orden.

Desde esta perspectiva, afortunadamente mas clarificada en el momento presente, nos
adentraremos en el examen de esta cuestioén aprovechando el replanteamiento de su interés
que viene reimpulsado por dos razones:

La primera, consiste en la nueva regulacién que la Ley 25/1995 de 20 de Julio ha realiza-
do de todas estas cuestiones y mas especiaimente del apartado 3° dei articuio 61 en ei que
se regulan unos recargos con esta diccion literal:

“3. Los ingresos correspondientes a declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones pre-
sentadas fuera de plazo sin requerimiento previo, asi como las liquidaciones derivadas de
declaraciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo, sufriran un recargo del 20
por 100 con exclusién de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse pero no
de los intereses de demora. No obstante, si el ingreso o la presentacion de la declaracién se
efectlia dentro de los tres, seis, o doce meses siguientes al término del plazo voluntario de pre-
sentacién e ingreso, se aplicara un recargo Unico del 5, 10 ¢ 15 por 100 con exclusion del inte-
rés de demora y de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse.

Estos recargos seran compatibles, cuando los obligados tributarios no efectien el ingreso
al tiempo de la presentacién de la declaracidn-liquidacion o autoliquidacion extemporanea, con
el recargo de apremio previsto en el articulo 127 de esta.Ley.”

La segunda, por el pronunciamiento (STC n° 164/1995 de 13 de noviembre de 1995)
reciente del Tribunal Constitucional en la resolucion de diversas cuestiones de inconstitucio-
nalidad suscitadas en relacién con el recargo del que que nos ocuparemos y que ha sido
publicado en el BOE n° 298 de 14 de diciembre de 1995.

Il. LOS RECARGOS EN LA VERSION DEL ARTICULO 61 DE LA LGT ANTERIOR A
LA REFORMA DE 1995

A. LOS ANTECEDENTES AL MARGEN DE LA LGT

La aparicion de la figura de los recargos —con excepcion del recargo de apremio— en el
ambito de las deudas pertenecientes a los Entes publicos no ha sido conocida hasta fechas
recientes en las que el legislador ha querido ampliar su abanico de respuestas al pago extem-
poraneo introduciendo esta categoria en nuestro derecho positivo.

Asi, si con el breve esquema inicialmente expuesto nos adentramos en el ordenamiento tri-

butario, observaremos que solo a lo largo de las tres Ultimas décadas, pero méas intensamente -

en los afios que transcurren desde la Ley 10/1985 hasta hoy, nuestra Ley General Tributaria
no se habia preocupado de regular en distintas formas el problema que se genera para la

Hacienda publica como consecuencia de la falta de cumplimiento en los plazos reglamenta-

rios de las obligaciones tributarias, tutelando, con diferentes instrumentos —entre ellos con
recargos—y en diferentes proporciones, el interés del Tesoro en la obtencién de los ingresos

dentro de los periodos establecidos.
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El tema puede ser objeto de examen desde muy remotos origenes, y fuera del ambito de
la LGT, pues podemos remontarnos a la Ley de Contabilidad de la Hacienda publica de 1911 |
en la que se dejo claramente sentado que no podrian otorgarse “moratorias” en el cumpli- ’

|

miento de las obligaciones de pago en favor de la Hacienda sino en virtud de Ley (art. 5° de
la Ley de Administracion y Contabilidad), al mismo tiempo que se establecia que en los
supuestos en [os gque existiesen “malversaciones, alcances y desfalcos” que la Hacienda ten- \
dria derecho al interés legal del dinero (art 16° de aquella ley.). ‘

Es decir, en un primer momento el cumplimiento puntual de las obligaciones tributarias y
demas deudas en favor del Estado se consideraba protegido con la declaracion legal en
favor de la llamada indisponibilidad de los créditos en favor del Tesoro y con el establecimiento

" de los intereses legales en su favor cuando concurriesen las circunstancias antes sefialadas.
Y, siendo éstas determinantes de situaciones consideradas claramente ilicitas, “malversacio-
nes, alcances y desfalcos”, podemos decir que los intereses devengados podemos conside-
rarlos como intereses de demora —entendiendo por demora el “retraso culpable™ en el cum-
plimiento de las obligaciones— cuya cuantia se corresponderia con el interés legal, de suerte
gue determinadas penas o sanciones serian determinantes asimismo de la exigencia de inte-
reses en favor de la Hacienda.

Habrian de transcurrir muchos afios para que conociesemos la extensiéon del deber de ‘
pago de los intereses de demora a la totalidad de las deudas, lo que encontraremos, por
ejemplo en el art. 669 de la Ley de Régimen Local vigente en 1954 que generaliza el naci-
miento de los mismos cuando por “cualquier causa” los contribuyentes se retrasen quince dias
en el pago de las cuotas. i

Sélo de la mera confrontacién de estos dos textos ya podriamos comprobar cdmo se pro-
ducen diferentes ponderaciones sobre conductas iguales y se dan respuestas legislativas
diferentes para ellas® sin que todavia el legislador recurra a la figura de los recargos como
forma de perseguir los fines consistentes en la realizacién exacta de los mandatos contenidos
en las leyes, que son a quienes les corresponde la determinacion completa, también respec-
to de los plazos, en los que debe cumplirse la obligacidon que se regula en cada una de ellas.

Aunque sin perdernos en los antecedentes historicos vamos a comenzar por examinar la
evolucion sufrida —sélo en los hitos principales— por la Lay General Tributaria.

B. EL REGIMEN DE RECARGOS POR INCUMPLIMIENTO EN PLAZO DE LAS OBLI-

GACIONES TRIBUTARIAS EN EL MARCO DE LA LGT

Adelantando ideas y conclusiones sefialaremos que en este contexto las soluciones his-
téricamente adoptadas han seguido un movimiento pendular, pretendiendo siempre poner fin

2 trabajo de Juan Lépez Martinez sobre el “Régimen juridico de los llamados «intereses moratorios» en mate-
ria tributaria” esclarece suficientemente esta idea de diferenciacion de las distintas clases de intereses. Ed. Civitas 1994

3 Hemos de advertir que cuando el legislador se refiere a los intereses de demora “por el retraso debido a “cual-
quier causa” se est4 incurriendo en una defectuosa calificacién, pues la demora es un concepto de contenido més res-

tringido que el mero o simple retraso.

| |
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drasticamente a la situacion y a los resultados creados a consecuencia de la regulacién inme-
diatamente anterior. De este modo la regulacién actual bien puede decirse que correra el
mismo riesgo que sus antecedentes si no logra tomar una experiencia técnicamente correc-
ta de las situaciones pasadas.

Siguiendo a Monserrat Ballarin Espufia* podemos afirmar que mientras los textos legales,
incluyendo la misma Ley General Tributaria en su originaria redaccién, desconocian la figura
del recargo® y sélo contemplaban la aplicacién, bien de intereses como respuesta ante la rea-
lizacion de ingresos voluntariamente realizados —sin requerimiento— pero fuera de plazo, o bien
de sanciones por la comisién de una infraccién simple, la introduccién de un recargo de

cuantia diferente y mas reducida que el de apremio se produjo por obra del Reglamento
General de Recaudacién en su primera version o en su redaccion més perfecta de 1968.°

En estos primeros textos ya se advirtieron las primeras inexactitudes, pues no se acerté a
diferenciar y dar un tratamiento consecuente a la situacién para la que se establecia un recar-
go, pues no quedaba claro si éste solo era una minoracién del recargo de apremio para una
situacién claramente ilicita, o si éste se contemplaba como una carga adicional que debia
satisfacer quien se beneficiaba de una extension de los plazos, regular pero no deseable, en
el cumplimiento de sus obligaciones para con la Hacienda.

Junto a esta confusién tampoco acertaron los Reglamentos que sucesivamente fueron dic-
tados’ a diferenciar y armonizar el tratamiento que deberia recibir una deuda de contraido pre-
vio y el que debiera corresponder a una deuda procedente de una declaracién-liquidacion.
Pues mientras que para aquéllas existia el periodo de prorroga con su consiguiente recargo,

4 Lacitada profesorai es autora de una tesis doctoral ~"El ingreso de las declaraciones-liquidaciones fuera de
plazo sin requerimiento previo"- que fue leida el dia 19 de diciembre de 1995 en la Universidad de Barcelona, obte-
niendo la méxima calificacion por el Tribunal entre cuyos miembros me encuentro. Su interesante aportacion espero que
seré prontamente publicada como estudio monogréafico. Cuento con la aquiesciencia de la autora para realizar las refe-
rencias precisas a su trabajo todavia inédito.

s A nuestro entender la mencion que se hacia en el art. 58 al “recargo por aplazamiento o prorroga” tenia un
alcance completamente diferente aunque no desconozcamos que hubo posturas discrepantes en esta cuestion.

¢ E| RGR (D 3154/1968 de 14 de noviembre) fue quien introdujo el recargo de prérroga al que cuantifico en el
10% de la deuda y al que se declaré compatible con las sanciones.

La configuracién que se le otorgd tenfa el inconveniente de incentivar el maximo retraso en el cumplimiento volun-
tario de las obligaciones fiscales pues sus efectos eran inversamente proporcionales al tiempo en que aquélias resul-
taban incumplidas.

7 Asi tenemos: el descenso del recargo de prorroga del 10% al 5% realizada por el D 3697/1974 de 20 de
diciembre. ]

Posteriormente la Resolucion administrativa del 23 de julio de 1977 por la cual el régimen de las autoliquidaciones
se extendié al caso de las declaraciones liquidaciones que se presentaban en plazo pero sin estar acompafnadas del
correspondiente ingreso.

Y la orden de 14 de enero de 1978 (desarrollando la Ley 50/1977) por la que se aceptan las declaraciones com-
plementarias y se aplica a las mismas el recargo de prérroga con ciertas exclusiones, salvo en lo que afecta al impues-
to de Sociedades a las que se previo la aplicacion del interés de demora més las sanciones correspondientes...

Y, finalmente, mencionaremos el Real Decreto de 1 abril de 1985 RD 338/1985 que eleva el recargo de prorroga
del 5 al 10 % y se declara de aplicacién exclusiva a las deudas liquidadas por el sujeto pasivo (sin contraido previo.) El
periodo de prorroga se extenderd hasta que se produzca el ingreso, salvo que la Administracion intervenga en la situa-
cién y dicte una liquidacion. Nada se afirma sobre los intereses de demora.
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sin embargo para estas autoliquidables no existia un periodo de prorroga sino la correspon-
diente liquidacién de intereses que, en su caso, corresponderia girar a la Administracién en el
caso de tratarse de declaraciones complementarias o de girarse liquidaciones administrativas ;
posteriores. !

No obstante la confusion operada en el plano reglamentario y el silencio de la LGT, cuan-
do a consecuencia de la Ley 10/1985 de 26 de abril se ordena la cuestion, y se aborda en la
perspectiva sistematica del art 61 de la LGT la situacion general, es que las conductas que se
examinan han sido tipificadas como infracciones tributarias ~simple o grave, segtin cada caso
corresponda a una falta de ingreso o a una falta de presentacién de una declaracion en
plazo—y que en virtud de dicha regulacién se declaran compatibles y exigibles tanto los inte-
reses de demora (sic) como las sanciones cuando se produzcan ingresos fuera de plazo sin
requerimiento previo.

Las consideraciones criticas que pudo merecer este mandato irian dirigidas al hecho de
referirse a la “demora” sin ningun tipo de diferenciacién ni matiz y al hecho de no considerar
que la actuacion de un particular con anterioridad a todo requerimiento administrativo tendria
alguna incidencia en el ambito del derecho sancionador tributario.®

Este panorama, de brevisima vigencia®, se vio alterado por la Ley 46/1985 de 27 de
diciembre de PGE que suprimi6 la compatibilidad con las sanciones y establece un recargo del
10% en concepto de interés de demora minimo exigible.

En concreto la redaccién del precepto fue esta:

“Los ingresos realizados fuera de plazo, sin requerimiento previo, comportaran asimismo,
el abono del interés de demora, con exclusion de las sanciones que pudieran ser exigibles por
las infracciones cometidas. En estos casos, el resultado de aplicar el interés de demora no
podra ser inferior al 10 por ciento de la deuda tributaria.”

Este tipo de un interés de demora con una cuantia minima vy fija es censurable pues se
prescinde del factor tiempo y vuelve a replantearnos el problema de su auténtica naturaleza.

El alcance que pudiera tener este precepto es indudable que se extendia a los casos en
los que el ingreso estuviera precedido de una liquidacién administrativa cuyo plazo de ingre-
so se viera incumplido, asi como a los procedentes de autoliquidaciones cuyo ingreso no se
hubiera realizado al tiempo de presentar la declaracién-liquidacién, pero dejaba sin resolver
satisfactoriamente los casos en los que el procedimiento se iniciase con una declaracion tar-
dia que, precedida de una liquidacién administrativa fuera. ingresada dentro del plazo regla-

mentario.

& Sobre el tema de la diferenciacion entre los intereses de demora y los llamados correspectivos, véase el trabajo
de Falcon Tella, R. “Retraso culpable e intereses de demora en materia tributaria “ en la Coleccion de Jurisprudencia
Practica Ed. Técnos n° 24, 1991 y a Collado Yurrita M.A “Los intereses de demora en la Ley General Tributaria” Civi-

tas REDF n° 56, 1987.

®  Aunque no tan breve como el plazo de 26 dias que menciona, para otra de las versiones del recargo en nues-
tra evolucion legislativa, Pérez de Ayala Pelayo, Concha, en “Temas de Derecho Financiero” Ed. Servicio de Publica-

ciones de la Facultad de Derecho. Madrid. 1988. Pag 507.
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Finalmente, ponemos término a este recorrido por los antecedentes de la reforma de la Ley
25/1995, de 20 de julio, sefialando que desde 1992 y en virtud de la Ley 18/1991, de 6 de
junio, el texto vigente ha sido el siguiente:

“Articulo 61. 1. El pago deberéa hacerse dentro de los plazos que determine el Reglamen-
to General de Recaudacién.

2. Los ingresos correspondientes a declaraciones liquidaciones o autoliquidaciones reali-
zadas fuera de plazo sin reguerimiento previo, sufriran un recargo Unico del 50 por 100, con
exclusién del interés de demora y de las sanciones gque pudieran ser exigibles. No obstante, el
recargo sera del 10 por 100 si el ingreso se efectla dentro de los tres meses siguientes al tér-
mino del plazo voluntario de presentacion e ingreso.

Cuando los obligados tributarios no efectlien el ingreso al tiempo de la presentacion de las
declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones extemporaneas, sin solicitar expresamente el
aplazamiento o fraccionamiento de pago, se les exigira en via de apremio con un recargo Unico
i del 100 por 100.”

Si bien es cierto que la redaccién transcrita contrasta en su dureza con las comentadas
anteriormente, hemos de recordar que la circunstancia histérica en la que se produjo era la de
venir precedida de una oferta hecha por el legislador para que los contribuyentes pudiesen
regularizar su situacion tributaria en unas condiciones que la norma estimaba ventajosas.™

Pero prescindiendo de este marco general, en nada desdefiable para una valoracion de las
funciones encomendadas por el legislador a este recargo “Unico”,'" nos adentraremos en su
contenido distinguiendo al menos dos supuestos aplicativos:

a) Las declaraciones-liquidaciones y autoliquidaciones acompafadas de sus ingresos
correspondientes sin requerimiento previo'.

En este caso la cuantia del recargo se cifra en el 10% durante los tres primeros meses y
en el 50% posteriormente. Siendo en este caso incompatible con las sanciones y los interés
de demora. (Era evidente que se solapaba con la sancién simple por no presentar declaracion
en plazo y con la sancién grave por dejar de ingresar).

b) Las declaraciones, liquidaciones y autoliquidaciones no acompafiadas de sus ingre-
sos correspondientes. Cuando ademas concurriesen las circunstancias de presentacion sin
solicitud de aplazamiento y sin estar precedidas de requerimiento.

0 Nos referimos al juego de compensacion de las cantidades adquiridas de ciertos activos financieros estatales
con posibles cuotas tributarias posteriormente descubiertas que se ofrecia en virtud de la Disposicion Adicional 14 de

la Ley del IRPF.
f Quizé como un “incentivo” a que los contribuyentes aceptaran como especialmente ventajosas las condiciones de

compensacion ofrecidas, la alternativa que se dibujaba para el futuro y para quien no atendiese al juego debfa ser ame-
drantador.

" La funcidn advertida se recoge en la Memoria de la reforma de la LGT enviada a las Cortes en diciembre de
1994, como sefiala Monserrat Ballarin Espuria en su trabajo de tesis antes citado.

2 | a cuestién del requerimiento plantea el dilema de si puede ser entendido como cualquier acto de la admi-
nistracién que inicie un procedimiento de comprobacion acerca de aquella deuda no ingrosada para que pueda tener
el efecto establecido en la norma, o bien -como exigen algunos autores: Banacloche, J. y Casado Ollero, G.— si ha de
ser un requerimiento de pago y por tanto de carécter especffico.
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Para este supuesto la cuantia se elevaba hasta el 100% de la cucta y por su caracter de
nico resultaba incompatible con todo otro recargo, entendiendo esta expresién como exclu-
yente del recargo de apremio dado que preceptuaba su exigencia en la via de apremio.

Con estas menciones hemos podido comprobar el escaso fundamento tedrico con el
que se ha manejado el recargo que ha vivido con pasaportes de diferentes apellidos, pues
viene normativamente designado como recargo de “prérroga” en unas ocasiones, “minimo
interés de demora”*® en otras, y finalmente “recargo Unico”.

Asimismo, podemos también comprobar que es una equivocacién asignarle una funcién
especifica como instrumento de politica legislativa, pues los fines no han dejado de ser crite-
rios muy coyunturales y complementarios, en unos casos, con el de los intereses de demora
y las sanciones y, en otros, sustitutivos de aquéllos.

C.__FL DEBATE DOCTRINAL Y L AS POSICIONES DE LOS TRIBUNALES ANTE LOS
RECARGOS

1) __El enfoque doctrinal

Sin pretensiones de realizar ni siquiera un resumen de las cuestiones planteadas por quie-
nes se han ocupado del tema, si es conveniente recordar que desde la aparicién del “recar-
go de prérroga” (Reglamento de Recaudacién de 1968) la doctrina quedd dividida sin acertar
a considerarlo claramente como una figura resarcitoria, conectando esta naturaleza con el
caracter del recargo de prérroga que se le reconocié y configuré normativamente', como una
auténtica sanciéon™ y/o como una tasa.

A nuestro entender no es posible contrastar posiciones pues no todas las opiniones mani-
festadas se refieren a un mismo marco juridico positivo, y es evidente que no puede ser eva-

3 Anuestro entender un interés de demora que se exige sin referencia alguna al transcurso del tiempo y sin aten-
der para nada al hecho del retraso “culpable” no deja de ser un error legislativo, aunque lo dlga la misma Ley, que deba
impulsar a todos a aceptar el error y a secundarlo.

4 Asi debemos entender los argumentos y la postura defendida por Soler Roch, MT en favor de la naturaleza
resarcitoria del recargo y de finalidad compensatoria por disfrutar de una extension del plazo de pago en periodo volun-
tario.

Véase su obra “Los recargos de prérroga y apremio en los tributos de la Hamenda Publica”. IEF. 1974. pags 60y ss.

Las afirmaciones de esta autora no tienen ninglin sentido sacadas del contexto para el que fueron formuladas, para
el cual, personalmente, creemos que fueron totalmente acertadas.

En este mismo sentido la obra de Gonzalez Méndez, Amelia, “El pago de la obligacién tributaria” IEF, 1988, pags
195y ss.

Recientemente Martin Queralt, J. ha manifestado su opinién sobre el recargo advirtiendo que “este precepto rein-
troduce en nuestro sistema tibutario el plazo y el recargo de prérroga, aun sin calificarlos expresamente como tales.”
“Curso de Derecho Tributario” Ed. Técnos. Edicién de 1994 y mantiene idéntica postura en la de 1995. pag 442.

5 Hasta la edicién de 1995, en la que ha matizado su postura, y con referencia a las anteriores redacciones del
art 61 de la LGT, habia sostenido y defendido su carécter de sancion, Pérez Royo, F en su obra “Derecho Financiero
y Tributario” Ed. Civitas. Sa ed 1995. Péags 235 y 236.

Se adscribe también, aunque cautelosamente, a esta posicién Hinojosa Torralvo, J.J. en su estudio “Los aspec-
tos temporales del pago de la deuda tributaria” en Actualidad Tributaria, 1995 pags 20y 21.
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luada la naturaleza y funciones de un recargo de prorroga exigible en periodo voluntario y de
cuantia situada entre un 5 6 10 por ciento que excluye las sanciones y los intereses de demo-
ra, que cuando la cuantia se eleva al 50 6 100 por cien, en cuyo caso, y a nuestro entender,
mas que excluir las sanciones y los interés lo que se produce es una sustitucién de aquéllas
imponiéndose una verdadera sancién de plano claramente desprovista de los requisitos mini-
mos que debe revestir el gjercicio de un poder sancionador en el marco de un Estado de Dere-
cho. |

Las funciones que se cumplen en cada momento de la azarosa' historia normativa son
también dispares, pues es claro que como cualquier carga financiera, de caracter no tributa-
rio, y accesoria a la prestacién principal tiene un caracter instrumental respecto de aquélla, y
en este sentido protege siempre los intereses del Tesoro —esto es predicable incluso de las
sanciones tributarias—- pero no identifica ni individualiza a todas y ni tan siquiera permite incluir-

las en una categoria juridica Unica para dotarla de un régimen juridico comun.

¢, Como podremos afirmar que un recargo del 100 por 100 de la cuota que elimina inclu-
so al recargo de apremio tiene una naturaleza compensatoria y una finalidad de estimulo al
cumplimiento voluntario de la obligacién tributaria?

Es evidente que aquellas dos funciones las cumple, pero de forma indirecta y despropor-
cionada del mismo modo que lo haria una reaccidon consistente en la confiscacién patrimonial
de una empresa que no llevase adecuadamente los registros de compras y existencias de
almacén invocando que no puede acreditar la propiedad de aquellas mercancias.

Por consiguiente nuestra posicién, que podemos adelantar desde ahora, se inclina por la
conveniencia de no mantener un criterio generalizado y absoluto sino realizar una valoracion
conjunta de cada concreta regulacién y de las funciones particularmente encomendadas en
cada respuesta histéricamente contemplada.

En este sentido, las criticas que se han formulado a las soluciones normativas de cada
momento deben ser contempladas en aquel contexto. A los solos efectos de enumerar algu-

nas indicaremos las siguientes:

a.— si el recargo se establece en cuantia elevada, proporcional y fija, aparecera ante
nuestros 0jos como una auténtica sanciéon de plano o automatica y en tal caracter no sera
extraio que se proyecten dudas mas que razonables sobre su constitucionalidad;

b.~ si se establece en una cuantia variable y modulable segin el tiempo transcurrido
desde el vencimiento del momento reglamentario de pago, su similitud y caracter de interés
de demora parecera evidente y ello explicara la exclusién o incompatibilidad con el mismo;

c.— si su montante es muy reducido las criticas indicaran que favorece el incumplimiento
dentro del plazo reglamentario.

d.— si, por el contrario, se establece muy elevado se le imputara como efecto el de invi-
tar al desistimiento de cumplir espontaneamente y fuera de plazo con el deber del pago de los

tributos.

8 Asf la ha calificado Hinojosa Torralvo, J.J. Op. cit.
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e.— sise establecen varios tipos o porcentajes en atencidn al tiempo de retraso en el pago,
los saltos de porcentajes de presion efectiva que se producen al pasar de un porcentaje a otro
por el mero transcurso de un dia pueden ser calificados de arbitrarios y carentes de sentido.”

Como vemos, dificilmente tiene el legislador una salida libre de criticas acertadas y exac-
tas. Situacién a la que él mismo ha contribuido por asignar a un instituto complejo y de dificil
anclaje dogmatico en el marco de las relaciones tributarias, funciones y fines diferentes en sus
diversas versiones positivas, pues invocar los preceptos del Cédigo civil para encontrar una
legitimacion de este instituto es desconocer que la funcién que en el Codigo civil tienen estas
figuras ya esta suficientemente cumplida con el sobre-porcentaje que agrava la cuantia del
interés de demora en el &mbito tributario —reconocida por la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional n® 76/ 1990- y demuestra ademas gue lo verdaderamente existente en el transfondo
del recargo que estudiamos es una fuga de la tutela de las relaciones tributarias del marco juri-
dico en que deben inspirarse los instrumentos del Derecho publico, fuga a la que se recurre
cuando estos principios y técnicas impiden, por el juego de las garantias juridicas necesarias,
una actuacion administrativa de margenes mas flexibles.

Nada nuevo en la historia del Derecho Publico que nacié como un sistema de prerrogati-
vas de las potestades publicas que buscaban refugios inmunes a la fiscalizacion y al control,
y que hoy, en un movimiento en espiral, retornan hacia cauces, se sitien en donde se sitten,
tanto en las leyes administrativas o en las civiles, que les ofrezcan una posicién de suprema- ‘
cia® en la tutela de los “intereses publicos”. Dando siempre por supuesto aunque por nues- |
tra parte seria revisable, que el caracter publico de los intereses a tutelar es algo inmanente a |
la presencia misma de la Administracion.

7 Asf ocurre cuando se pasa de un 5 a un 10 por ciento al cumplirse, por ejemplo, un trimestre, pues el Ultimo
dia del mismo el porcentaje anual se eleva al 20 por ciento, mientras que al dia siguiente la presion es del 40 por cien-

to anual.

8 No se nos escapa que este recargo tiene su cobertura en una ley tributaria y que por tanto este razonamiento
puede impugnarse faciimente indicando que su fundamento en las relaciones tributarias no requiere la invocacion del
Cédigo civil, pero nuestra intencién es poner de relieve que, precisamente por ello, sus defensores no tienen ninguna
necesidad de invocar precedentes del derecho civil o del derecho privado. Ahora bien, ello evidencia que en el seno
del Derecho publico, y concretamente en las relaciones jurfdico tributarias, los intereses publicos se protegen con un
sistema especialmente grave de consecuencias juridicas que se establecen en la Ley General Tributaria y en leyes espe-
ciales dictadas a este efecto; dispar del que rige para los restantes créditos de la Hacienda publica que se rigen por
las normas de la Ley General Presupuestaria u otras especiales, como seria el caso de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas (13/1995 de 18 de mayo de 1995), cuyo antecedente viene dado por la antes mencionada Ley
de Administracién y Contabilidad de la Hacienda publica de 1911. Sin embargo tampoco debe extrafiamnos excesiva-
mente que con ocasion de tutelar los créditos en favor de la Hacienda se hagan alusiones a las sanciones civiles y a
otros instrumentos establecidos en la Ley de Contratos del Estado, pues esta norma originariamente se incluia en la
Ley de Administracion y Contabilidad de la que se desgajé para formar un cuerpo normativo independiente.

Queremos por tanto significar que aunque los intereses del Tesoro se encuentren suficientemente protegidos con
las técnicas propias del estricto Derecho publico, cuando se trate de la obtencion de creditos tributarios, debido al
especial reforzamiento de estos, no puede tampoco producir asombro la invocacion de normas y técnicas civiles o ius-
privadas que pueden ser traidas a cumplir funciones similares a las especialmente tributarias. Con ello el tributo pier-
de algo de lo que tenfa de especifico y retorna a considerarse como uno de tantos créditos y derechos de los que se
nutre y configuran nuestra Hacienda, pero quizé estemos asistiendo a un cierto retomno cuya insinuacién breve hemos
querido detectar aqui muy especiaimente cuando el Tribunal Constitucional en la Sentencia 164/199S de 13 de noviem-
bre nos remite —de forma ejemplificativa- al articulado de la de Contratos de las Administraciones publicas.
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2) La cuestidn en la Jurisprudencia I

El Tribunal Constitucional admitié a tramite diferentes cuestiones de inconstitucionali- I
dad planteadas durante 1991 y hasta 1994, por el TSJ de Catalufia, de Valencia de Canta-

bria, de Galicia, etc. contra la constitucionalidad del recargo invocando la vulneracién de toda !

una gama de preceptos constitucionales entre los que se encuentran los articulos 14y 31.1°; |

y 24 y 25 de CE. |

|

|

Aquellas cuestiones fueron acumuladas y resueltas en la reciente sentencia n° 164/ 1995,

de 13 de noviembre de 1995.*
Este hecho ha de ser nuestra primera observacién, pues la existencia de esta sentencia
naturalmente condiciona la forma de nuestra exposicién de esta parte de nuestro estudio.

Inmediatamente advertiremos que del texto de la sentencia se desprende que las cues-
tiones que se acumularon y resolvieron en la misma se referian a la redaccion del art. 61.2° de
la Ley General Tributaria que le confirié la Ley 46/1985 de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1986.

Aunque algun autor recientemente haya entendido que la Sentencia que en su caso reca-
yese ya no surtiria efectos pues el precepto esté ya derogado, no creemos que esto sea cier-
to por lo que después se dird y menos aun por cuanto antes de conocerse el fallo se estaba
generalizando la idea sobre el caracter sancionador del recargo, idea que en caso de haber-
se confirmado por nuestra Jurisdiccién constitucional hubiese tenido importantes conse- \
cuencias hacia el futuro, en cualquier caso, y hubiese motivado un trabajo de complejo con-
tenido por cuanto la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicién sancionadora no
tendria los mismos efectos retroactivos que la nulidad de una norma administrativa o tributa-
ria.

Pero antes de continuar recordaremos que el Tribunal no aceptd ninguna de las posibles
causas de inconstitucionalidad que los 6rganos judiciales le plantearon y que confirma la
constitucionalidad de este recargo en la versién antes mencionada.

Tratando de ser muy esquematicos en el resumen de la jurisprudencia que plantea las
correspondientes cuestiones de inconstitucionalidad, podemos articularlas en dos ejes prin-
cipales.

El primero de ellos en el que se suscita la naturaleza sancionadora del recargo en el sen-
tido de conectarla con el desarrollo de una potestad punitiva de similar naturaleza a la que se
gjercita en el ambito mas estricto de Derecho Penal.

La segunda de las dudas se plantea a partir de la posible vulneracién de los articulos 14
y 30 del Texto fundamental.

19 | a casualidad ha hecho, como podemos comprobar en la cita anterior, que durante la realizacion de este tra- [
bajo y antes del cierre de este nimero 31 de esta Revista, el BOE de 14 de diciembre de 1995 haya recogido el texto
del pronunciamiento del Tribunal Constitucional. Nuestra seccién de jurisprudencia ha insertado el contenido principal
de la misma. Ello nos ahorra tener que hacer largas disertaciones sobre la misma dado que el lector tiene acceso inme-

diato a su texto directo.
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L.as examinaremos por separado.

a~— La naturaleza sancionadora del recargo previsto en el art. 61 de la Ley General Tri-
butaria.

l.os argumentos a través de los cuales puede llegarse a esta conclusiéon son mdiltiples y se
extienden desde un razonamiento fundado en un criterio de excluir las restantes posibilidades,
hasta la determinacion y comprobacién de que en este recargo concurren los ingredientes
necesarios para alcanzar esta idea.

Por ejemplo, si descartamos que el recargo cumple una funcién similar a la de los intere-
ses de demora u otra de caracter resarcitorio, la Unica alternativa posible es la de atribuirle la
naturaleza de una sancion.

Las vias del razonamiento pueden ser estas:

— El recargo se exige sin ninguna atencién al factor tiempo y por ello su funcionamiento
es el inverso que el del interés de demora, pues mientras la importancia de éste crece a medi-
da que crece el retraso en la realizacion del pago, el efecto del recargo disminuye a medida
que aumenta la tardanza en el cumplimiento de la obligacion.

— La definicién que se contiene en el art. 58 de la Ley General Tributaria del interés de
demora (en la anterior versién a la reforma de 1995) nos advierte claramente que el recargo
no es el interés de demora pues sus cuantias son claramente diferentes.

.— El propio presupuesto de hecho del recargo, el cumplimiento fuera de plazo y hecho
con anterioridad a la existencia de un requerimiento administrativo previo, fuere cual fuere la
causa que imposibilita el cumplimiento en plazo, excluye el concepto de demora, pues esta no
es cualquier retraso sino un retraso “culpable o imputable al sujeto”, por lo que estamos ante
conceptos diferentes.

— Etc.

|Legados a este extremo el razonamiento para incluirlo en el @mbito de las sanciones no
resulta ya demasiado complejo pues la Ley tributaria expresamente los declara incompatibles
—recargo y sancién— de suerte que evita toda incidencia en una duplicidad de castigo por una

misma conducta.

También resulta que la conducta que configura el presupuesto factico de base es un
hecho ilicito y tipico®, pues los plazos reglamentarios para efectuar el pago han sido trascen-
didos y no se encuentra en la Ley un fundamento para entender que exista una prérroga del
periodo voluntario como es el caso de las cantidades en que se incrementan las cuotas tri-
butarias cuando se conceden a peticién individualizada aplazamientos o fraccionamientos en

la satisfaccion de las obligaciones.

Este recargo no tiene ningin paralelismo que sea suficiente para equiparar su naturaleza
juridica con estas situaciones.

2 Asi lo enfiende el mismo TC en la sentencia 164/1995 en el fdto. jur. 4° que encuentra “similitud en los rasgos \
externos”.
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Pues bien, si por todas las anteriores consideraciones podemos concluir que estamos ante
una sancién, es forzoso reconocer que la compatibilidad de la misma con los principios cons-
titucionales pasa, cuando menos, por la necesidad de seguir, en su implantacién o aplicacion
en concreto, por un procedimiento administrativo en el que el contribuyente sea informado y
pueda formular alegaciones en su favor dentro de la via administrativa.

Es decir, sin manifestarse sobre la esencialidad del recargo y sobre otras cuestiones de
dudosa constitucionalidad, meramente desde una perspectiva de garantias juridicas y de
naturaleza procedimental, no es admisible un acto administrativo sancionador que no sea el

’ ’,

[P LICR U JURy S R

resultado de una actividad administrativa que retina minimamente los requisitos antes sefia-
lados.

No es preciso que se atiendan mayores argumentaciones en cuanto al fondo de los defec-
tos o vicios que puedan existir en su configuracion legislativa tratdndose de sanciones, es decir
la posible exculpacion que debe producir la inexistencia de requerimiento administrativo y la
actuacion esponténea del obligado, con sélo invocar el defecto de procedimiento es suficiente
para no aceptar la imposicién de sanciones automaéticas o de plano. En virtud de ello los Tri-
bunales de Justicia requirieron el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que negando el
caracter de sancion atribuible al recargo entendi6 que los valores que se defendian por medio
de este instrumento eran de suficiente importancia como para que en una ponderacién con
otros que pudieran sufrir alguna limitacién no supusieran una vulneracion constitucional.

En el texto de la sentencia antes referida sostiene el Tribunal que:

“El art. 31.1° CE. habilita al legislador para proteger el especial interés de la Hacienda Publi-
ca en el pago puntual de las deudas tributarias con medidas eficaces cuya finalidad sea no sélo
la de «compensar o resarcir al erario plblico por el perjuicio que le supone la no disposicidn tem-
pestiva de los fondos necesarios para atender a los gastos publicos», sino también la de «salir
preventivamente al paso de una posible actitud dilatoria en el pago de sus deudas tributarias por
los contribuyentes, y ante el riesgo de que dicha actitud pudiera generalizarse»”"

Poco comentario aclaratorio requieren estas palabras sobre la identidad de los intereses
gue son objeto de proteccidn y que constituyen la finalidad principal del recargo analizado.

A partir de este rechazo, el Tribunal Constitucional advertira que la verdadera naturaleza del
recargo es el de una reaccion tendente a disuadir de ciertos comportamientos, caracter por tanto
de medida coercitiva 0 de estimulo que no alcanza a constituir una sancidn (“siempre y cuando...
cuantitativamente no alcancen el valor de las sanciones (ni siquiera de las atenuadas))”

b.~ Lawvulneracién de los articulos 14 y 30 de la Constitucion.

Otro de los motivos de inconstitucionalidad por los que la jurisprudencia de nuestros tri-
bunales planted la cuestién ante el Tribunal Constitucional fue, segin hemos indicado, la vul-
neracion de los articulos 14 y 31 de la CE.

4 Estas palabras estan tomadas del Fundamento Jur. 3° de la STC 164/1995. El entrecomillado que introduce
el mismo Tribunal procede del texto de su anterior sentencia 76/1990 en lo que afecta el incremento del 25% que sobre
el interés legal es exigible cuando la demora se produce en relacién con las cuotas tributarias.
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El razonamiento consiste en la apreciacién de un ataque frontal al principio de igualdad y
a otros valores de justicia en cuanto que el art. 61.2 de la LGT vendria equiparar injustamen-
te los retrasos de corta con los de larga duracién. Ello sin necesidad de adentrarse en la cues-
tién de su naturaleza Juridica. |

Més concretamente, y en relacién con el principio de igualdad consagrado en el articulo
31.1 ° de la CE; su quebrantamiento provendria de la equiparacion entre aquellos contribu-
yentes que se retrasasen un solo dia en el pago con aquellos otros cuya demora se haya man-
tenido durante varios meses.?

Por otra parte también existiria una discriminacién desproporcionada si se compara la
situacién del particular con la de la Hacienda publica, resultando esta ultima Unicamente obli-
gada al pago del interés legal en los casos de devolucion de ingresos indebidos.?

c.— Una cuestién pendiente en nuestra jurisprudencia.

Hasta aqui hemos venido resumiendo argumentos de los tribunales de justicia sobre la
naturaleza, y los posibles vicios de inconstitucionalidad imputables al recargo que estamos
analizando, asi como la respuesta —en las notas a pié de pagina— del Tribunal constitucio-
nal.

Pero aunque sea de forma muy breve no podemos cerrar este apartado sin dejar cons-
tancia de que todas las ideas anteriores, cuando han sido objeto de rechazo y de exposicion,
lo han sido normalmente sobre la versién de la Ley General Tributaria que hemos sefialado al
comienzo de la exposicién y que cuantificaba el recargo en el 10% de la cuota tributaria, salvo
que el interés de demora supusiera la aplicacion de un porcentaje mayor.

2 [ rechazo del Tribunal Constitucional de estas cuestiones se ha fundado en la inexistencia de un derecho
constitucionalmente protegido a la igualdad entendida como la necesidad de que en el ordenamiento juridico se intro-
duzcan por el legislador medidas de discriminacion diferenciadoras para situaciones diferentes. El art. 14 tutela exclu-
sivamente el derecho a no sufrir discriminaciones arbitrarias. (fto. jur. 7°).

3 Frente a este argumento la posicién de la Jurisdiccién constitucional ha sido la de recordar que la igualdad
constitucionalmente protegido consiste en aquélla en cuya virtud se proscriben las discriminaciones infundadas y
desproporcionadas.

Aungue sobre tales razonamientos la abundancia de doctrina const!tucxonal es extraordinaria, sin embargo no deja
de ser paupérrima y desproporcionada la forma en la que el tribunal justifica y cree justificada la diferencia entre el inte-
rés de la Hacienda y el interés de los particulares en el caso en el que éstos resulten acreedores de aqueélla.

En concreto, el texto afirma literaimente: “...la puntualidad en el pago tiene una importancia incomparablemente
mayor para la Administracién tributaria que para el ciudadano que ocasionaimente se presente como acreedor de aqué-
lla, de ahi que resulte perfectamente justificado que en el primer caso... el legislador trate de salir al paso preventiva-
mente de una posible actitud dilatoria generalizada en el pago de sus deudas tributarias por los contribuyentes.”

Con estas apreciaciones circunstanciales, en el sentido de que pueden existir 0 no en un caso concreto {v.g. una
empresa especializada en la prestacién de bienes y servicios a la Administracién Publica, etc) el tribunal cree explica-
da la incomparablemente mayor importancia legitimadora de meras medi revently nerali

Y para concluir con la falta de proporcién cuantitativa entre los intereses de demoray el recargo ~recuérdese

_que éste puede ser del 10% por un solo dia, es decir del 3. 600% anual- el razonamiento de la STC 164/1995 se
detiene en rechazar la posibilidad de comparacién porque el recargo tiene un caracter de medida preventiva y para
nada es equiparable con los intereses de demora que son de naturaleza y funcién diferente a la del recargo. (Fto Jur.

7° in fine.).
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Pero, hemos de retener, desde ahora mismo, que otros pronunciamientos de Tribunales
Superiores se han adentrado en el tema y han alcanzado conclusiones divergentes con res-
pecto de las posiciones del Tribunal Constitucional, aungue sean idénticas a las ya examina-
das anteriormente. Es decir y teniendo como ejemplo la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) (recurso n° 667/94 y dictada el 22 de mayo de
1995, Ponente D. Francisco Clavijo Hernandez) ha declarado la estimacién de un recurso por
causa de la imposicion de esta “sancién” de manera automatica.?

Su argumentacion ha partido de que este recargo (versién del art. 61.2° dada por la Dis.
Adic. 14 de la Ley 18/1991 de 6 de Junio)®, tiene naturaieza de sancién pues “ei tipo funda-
mental de la infraccion grave consiste en «dejar de ingresar» dentro de los plazos reglamen-
tariamente sefialados... “Pues bien, lo que a juicio de esta Sala se establece como medida
subrogatoria es la imposicién de una sancién tributaria en su grado minimo si la infraccién es
de un retraso superior a tres meses...” “Si el retraso no es superior a tres meses, €l incremento
de la deuda es Unicamente del 10%, que igualmente tiene naturaleza sancionadora en la medi-
da en gque su cuantia excede del interés de demora® fijlado en el art. 58, 2. b) de la Ley Gene-

ral Tributaria”,

De la lectura del entrecomillado deducimos que, si bien la posicién defendida por el Tri-
bunal Constitucional pugnaria frontalmente con el inciso final del razonamiento del Tribunal
tinerfefio, a nuestro juicio queda abierta la cuestidn respecto de todo el restante razonamien-
to del Tribunal de Justicia, por los motivos que posteriormente detallaremos.

lll. DENOMINACION, FINES Y FUNCIONES DEL RECARGO EN EL CONTEXTO DE
LA REFORMA DE LA LEY 25/1995 DE 20 DE JULIO

Examinados ya los antecedentes que nos han avisado sobre los problemas y la cierta con-
fusion existente en 1994 cuando se presenta el proyecto de Ley de Reforma de la Ley Gene-
ral Tributaria que culminaré con la norma hoy vigente, dedicaremos ahora nuestra atencion al
examen de la redaccién actual partiendo de una importante consideracion.

Esta no es otra que la advertencia de que al tiempo de presentarse el proyecto parece
incuestionable que el legislador no conociese ningln dato sobre la orientacién que pudiese
tener una futura decisién del Tribunal Constitucional. Ahora bien, que en el transcurso de la tra-
mitaciéon parlamentaria este desconocimiento perdurase no debe ser absolutamente acepta-
do, aunque tampoco pueda saberse con certeza lo contrario.

Esta suspicacia se nos suscita por cuanto, como veremos a continuacion, las modifi-
caciones sufridas en el iter parlamentario tienden a dar un blindaje al nuevo texto frente a

% También esta misma orientacion y respecto de la misma redaccién del art. 61.2 de la LGT tenemos la Sen-
tencia del TSJ de Valencia de 8 de mayo de 1995.

% Su redaccion integra ha sido transcrita integramente en esta misma Revista.

% Con esta posicidn creemos que el Tribunal de Justicia no hace sino seguir el criterio que el tribunal Supremo
ha sustentado en otras ocasiones. (27-2-89 y 29-1-94).
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una posible y nueva imputacién de inconstitucionalidad al art. 61, 3°% que estamos exami-
nando.

De la lectura de las paginas que siguen es posible que se susciten iguales dudas que las
gue se despertaron en nuestro animo.

A. EL PROYECTO, SUS ENMIENDAS Y EL TEXTO DEFINITIVO?

El proyecto surgido del Ministerio establecia en su exposicién de motivos el texto explica-
tivo siguiente:

...“Las razones anteriores justifican una reforma del régimen de infracciones y sanciones tri-
butarias adecuada a la realidad social y coordinada con la regulacién del delito fiscal, de suer-
te que sea plenamente operativo, disminuyendo la litigiosidad existente®... para contribuir de
manera eficaz a la lucha contra el fraude. Especial importancia tiene, a estos efectos, una regu-
lacion adecuada de los recargos por la realizacion voluntaria de ingresos fuera de plazo que,
sin incentivar el fraude y la presentacion tardia, pueda cumplir de manera eficaz su funcién, per-
mitiendo al contribuyente rectificar de manera espontanea su comportamiento y regularizar su
situacion de forma voluntaria.

Todo ello determina la modificacion del articulo 61, asi como de los articulos 77 a 89,
ambos inclusive, introduciendo importantes variaciones encaminadas a reducir el limite maxi-
mo de las sanciones por infracciones graves, que pasa del 300 por 100 al 150... ”

No es necesario resaltar ni comentar el hecho de la configuracion, los fines y funciones y
el contexto sancionador exclusivamente que preside el espiritu en el que se teje la reforma de

la Ley.

El anadido que aparecerd posteriormente —nos remitimos a la nota anterior- es vital para
distanciar los fines del recargo que comentamos con los que se les encomienda a las san-
ciones, pues todos ellos se contemplan unitariamente y sin distinciones.

Quizé aquella introduccion explicativa sea plenamente coherente con la redaccion que se
contenia en el proyecto remitido a las Cortes que literalmente decia:

“Art 61...

3. Los ingresos correspondientes a declaraciones (... (1) ...), declaraciones-liquidacio-
nes o autoliquidaciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo, (... (2) ...)
sufriran un recargo del 20 por 100 (... (3) ...) con exclusién de las sanciones que, en otro

7 Laregulacién del recargo ha pasado del parrafo 2° del Art. 61 en el que tradicionalmente se encontraba situa-
do, al parrafo 3° en el que se regula a partir de la Ley 25/1995 de 20 de julio.

% Un estudio mas detenido de la evolucion parlamentaria de este precepto en “La Reforma de la Ley General tri-
butaria” de Pefia Alonso J.L. y Corcuera Torres, A, Ed Mc Graw Hill, 1995. P4gs 40 vy ss.

# En la Exposicién de motivos que acompana a la Ley, se ha introducido una variacion respecto de esta redac-

¢idn inicial que exactamente, en donde situamos esta nota, ha insertado la frase:
“para contribuir a una mejor aceptacion social del sistema tributario que permita incentivar el cumplimiento volun-

tario de las obligaciones tributarias”
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caso, hubieran podido exigirse. No obstante, si el ingreso o la presentacion de la decla-
racion se efectua dentro de los seis meses (... (4) ...) siguientes al término del plazo volun-
tario de presentacion e ingreso, se aplicaré un recargo Unico del 10 por 100 (... (5) ...) con
exclusién del interés de demora y de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exi-
girse.

Estos recargos seran compatibles, cuando los obligados tributarios no efecttien el ingreso
al tiempo de la presentacion de la declaracion, declaracion-liquidacion o autoliquidacién extem-
poranea, con el recargo de apremio previsto en el articulo 127 de esta Ley.2”

B. POSICION DE LA NUEVA REDACCION EN EL SISTEMA DE LAS MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS POR LA NUEVA LEY

Al solo efecto de conectar la modificacion producida en el art 61 con el conjunto de las res-
tantes modificaciones con las que pudiera tener un engarce aplicativo o interpretativo, adver-
tiremos la presencia de estos otros preceptos cuyos contenidos se entrelazan de manera
importante y que pueden ser coadyuvantes para alcanzar una imagen global sobre la natura-
leza y funciones que se asignan al recargo por el cumplimiento voluntario e intempestivo de las
declaraciones e ingresos a que después nos referiremos.

1) El articulo 58.2° b)

Desde la lectura de este precepto ya se nos advierte de la existencia de estos recargos y
de su consideracion como parte de la deuda, enunciandolo como un componente diverso de
las sanciones y del interés de demora.

La Ley renuncia ademas a calificarlo como “recargo de prorroga” que es la forma en la que
venia haciéndolo es sus versiones anteriores.

La nueva redaccién del precepto dice: |
Articulo 58.
1. Ladeuda tributaria estaré constituida por la cuota a que se refiere el articulo 55 de esta |

Ley, por los pagos a cuenta o fraccionados, las cantidades retenidas o que se hubieran debi-
do retener y los ingresos a cuenta.

2. Ensu caso, también formaréan parte de la deuda tributaria; ‘

a) Los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, ya sean a favor del |
Tesoro o de otros entes publicos. i

b) Los recargos previstos en el apartado 3 del articulo 61 de esta Ley.

Las variaciones principales respecto del texto final son estas:
) Se modific6 esta mencién por la referencia a los ingresos provenientes de las mismas.
) En la tramitacién parlamentaria se excluyeron también expresamente los intereses de demora.
3) Diferentes propuestas se elevacién o de reduccion.
(4) También resulté modificado con varias enmiendas.
(5 También alterado por enmienda.

(1
@
(
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c) Elinterés de demora, que seré el interés legal del dinero vigente a Io largo del perio- K
do en el que aquél se devengue, incrementado en un 25 por 100, salvo que la Ley de Presu- |
puestos Generales del Estado establezca otro diferente.

d) Elrecargo de apremio, y
e) Las sanciones pecuniarias.

|
i

Aunque esta modificacién aparentemente carece de interés, sin embargo no esta exenta |
de él absolutamente pues hay que ponerla en conexién con el razonamiento antes expuesto |
que suscitaba dudas sobre la naturaleza de este recargo indicando en unos casos que debe- |
rfa calificarse como recargo de prorroga y, en otros casos, rechazando su calificacion como |
interés de demora con caracter minimo dado que la definicion del interés de demora realiza- ‘
da en este precepto era divergente de la que que se desprendia del contenido del recargo |
regulado en el articulo 61 de la LGT. |

La redaccion que se le confiere ahora en la Ley 25/1995 es evidentemente absolutamen-
te neutral a este efecto salvo en lo que se refiere a distinguirlo del interés de demora y de las
sanciones.

En ello encontraran los comentaristas de la Sentencia del Tribunal Constitucional un buen
argumento para atribuir a este instituto una funcién y una naturaleza propias y diferenciada de
los restantes componentes de la deuda, especialmente si son fuertemente seguidores de las
posiciones nominalistas y poco propensos a encontrar las raices de los problemas a través de
las leyes y del Derecho.

2.- El contexto de la reforma de las disposiciones sancionadoras.

Como hemos expuesto anteriormente, el recargo del art. 61 de la LGT comparte con las
infracciones y sanciones tributarias el presupuesto de hecho en el sentido de que ambos son
conductas tipicas y también ilicitas, pues la concurrencia con los preceptos que establecen la
sancion grave que podemos denominar base —"dejar de ingresar’- y con determinadas infrac-
ciones simples® debe ser objeto de examen, aunque tampoco excluyamos una breve refe-
rencia a la posible compatibilidad del recargo con la aplicacién del delito fiscal.

Comenzaremos por una breve referencia a este Ultimo tema en la medida en que los prin-
cipios inspiradores del derecho sancionador. deben ser tomados en consideracién para la apli-
cacion e interpretacion de las infracciones tributarias tipicas. Pero antes de entrar en el tema
hemos de anotar la importancia del mismo en orden a qualquier posible planteamiento en el
futuro de una cuestiéon de constitucionalidad contra la versién actual que nos ocupa ahora, por

% Ha sido ya reiteradamente puesto de manifiesto por la doctrina que se ha ocupado del tema que el presu-
puesto de hecho de este recargo, en cuanto se refiere a la falta de presentacién de las declaraciones que habréan de
ser objeto de liquidacién administrativa y posterior ingreso, y que son un tipo de infraccion tributaria, ha de conectar-
se exclusivamente con el de las simples infracciones reguladas en el art 78 de la LGT, pues respecto de la infraccion
tributaria grave que se incorpora y que se refiere a la falta de presentacion en plazo de las declaraciones o documen-
tos que han de ser liquidados (art. 79 b) es conocido que uno de los componentes del tipo legal consiste en que esta
conducta se produzca “previo requerimiento de la Administracion tributaria®, con lo que se excluye de forma inmedia-

ta su posible concurrencia con el recargo examinado.
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considerar que la nueva regulacién permite entender que determinados aspectos de la misma
determinan un “salto” en la naturaleza juridica del recargo, como anotaremos posteriormen-

te.

Tendriamos que entrar el su consideracién como posible sancién establecida en res-
puesta a una infraccién o ilicito.

Para este supuesto y en primer término es preciso que identifiquemos con toda claridad
cual es el bien juridico que tutelamos y nuestro propdsito para comprobar:

b1) que el legislador no ha incurrido en un “bis in idem” y que por ello su incompatibili-
dad con las sanciones restantes es plena y total y ello con independencia de la declaracién
legal sobre este aspecto;

b2) que su estructura interna esta correctamente armonizada con lo que debe ser el
establecimiento de una infraccidn y su correspondiente sancién en el orden tributario;

b3) que la regulacién del procedimiento aplicativo esté debidamente configurada con las
suficientes garantias como para satisfacer en este aspecto las exigencias de los principios ins-
piradores del derecho sancionador.

Pasemos a examinarlos detenidamente y por separado:

b1) La configuracion en el marco de las infracciones y sanciones tributarias establecidas

en la nueva Ley y en las reformas del Cddigo penal.

Acabamos de recordar que es necesario evitar la duplicidad de sanciones por una misma
conducta pues asi resulta del mandato constitucional segun la interpretacién del Tribunal
Constitucional desde su Sentencia 2/1981 de 30 de enero en la que textualmente dispuso la
aplicacion del “... principio general del Derecho conocido como non bis in idem supone.(....)
gue no recaiga duplicidad de sanciones —administrativa y penal- en los casos en los que se
aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacién de supre- ;
macia especial de la Administracién que justifique el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales
y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracién.” »

Esta doctrina constitucional nos lleva a realizar una sucinta indagacién por el Cédigo penal
y posteriormente por el conjunto de las infracciones tributarias, para confrontarlas con la exis-
tencia de un recargo legislativamente configurado como el establecido en el actual art. 61.3

de la LGT.
A modo de resumen indicaremos que el cumplimiento fuera de plazo de las obligaciones

tributarias en el Cédigo penal vigente ha sido objeto de una directa preocupacion, dado que
produce una situaciéon a la que ha denominado “regularizacién voluntaria de la situacion tri-

butaria”.
Pues bien, esta regularizacion voluntaria ha sido contemplada técnicamente con diferen-

tes resultados pues se la ha considerado, anteriormente, como un arrepentimiento esponta-
neo y por tanto causa de no-punibilidad en la érbita penal o bien como criterio de regulacion

de las sanciones.

En el momento actual contamos con una referencia expresa al art. 61.2 (ahora 61.3) de la
LGT en la exposicién de motivos de la Ley Organica 6/1995 de 29 de junio por la que se modi-
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fican determinados preceptos del Cédigo Penal relativos a los delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social.

Dice asi el nuevo texto:

“... resulta absolutamente necesario determinar la relacién existente entre la regularizacién
tributaria, autorizada expresamente por el art. 61.2 de la LGT, y el delito fiscal, lo que conlleva
la ausencia de responsabilidad penal para estas conductas siempre que se realicen de mane-
ra espontanea (...) Esta regulacién tiene por objeto salvaguardar el cumplimiento voluntario de
sus obligaciones por los contribuyentes.”

Pero ademas de esta conexién, en cada una de las figuras tributarias se hace mencién
expresa de aquella idea. Asi ocurre en el pérrafo § 3° de los arts 349 y 349 bis y en el § 4° del
art 350.

En todos ellos se considera este arrepentimiento espontaneo o voluntario como genera-
dor de un supuesto de “exencion de responsabilidad penal”

Es sabido que en este caso el legislador parece haber dado un tratamiento de exclusién
de culpabilidad, por lo que diferiria de su consideracion, con caracter general, de consti-
tuirse como un criterio de graduacién de sanciones o de una circunstancia de no punibili-

dad.

Para finalizar con el examen de este material podemos concluir las siguientes afirma-
ciones.

.— Los redactores del CP fueron conscientes de la necesidad de trazar un puente coor-
dinado en este extremo concreto en el tratamiento de estas conductas, tanto en el orden
penal como en el orden tributario. Hecho importante por la circunstancia de ser ademas dos
proyectos de Ley que fueron debatidos simultdneamente.

~— El arrepentimiento espontaneo tiene un trato diferente en el actual delito fiscal al del
resto de su consideracion en los demas tipos penales.

— Este trato diferente consiste en su consideracion como causa de exclusiéon de res-
ponsabilidad, es decir, a incluirse entre las llamadas “circunstancias absolutorias de respon-

sabilidad”®

Por consiguiente, y en principio, entiendo que el cumplimiento voluntario fuera de plazo de |
las obligaciones tributarias opera en el ambito penal excluyendo al sujeto infractor de res- ‘
ponsabilidad penal por cuanto de apreciarse este ingrediente en la conducta del inculpado se
excluiria el dolo y con él también se excluiria el concepto de delito fiscal.

Quizé para perfilar esta idea todavia fuese conveniente aproximarnos a la determinacion
precisa de lo que debe entenderse por cumplimiento “voluntario”.

A este efecto recordemos que en el art 349, 349 bis, etc. la voluntariedad en el cumpli-

®  Spbre este tema hemos podido consultar la Tesis doctoral de Sanchez Ayuso, Isabel que, leida en la Univer-
sidad Pontificia de Comillas en la Facultad de Derecho en 1994, obtuvo la méxima calificacién y de cuya cercana publi-

cacién, una vez actualizada, tenemos noticia directa.
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|
miento de las obligaciones fiscales la aprecian mediante un sistema bastante objetivo de l
comprobacién pues advierten que debera producirse ‘

“(...) antes de que se le haya notificado por la Administracién tributaria la iniciacion de
actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de ;
regularizacion o en el caso de que tales actuaciones no se hubieren producido, antes de que |
el Ministerio Publico, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administracion \
Autonémica, Foral o Local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aqué! dirigi- \
da o cuando el Ministerio Publico o el Juez Instructor realicen actuaciones que le permitan tener l
!

conocimiento formal de la iniciacién de diligencias.”

IVIQUIVT T UD ATy Ol 1]clas.

De esta suerte el Cddigo penal cubre un espectro mas amplio de posibilidades que el con- |
cepto de “requerimiento previo” a que se refiere el art.61.3° de la LGT. |

Con este fundamento podemos afirmar con cierta precisién cuél es el terreno de delimi-
tacién entre estos recargos v la figura del delito fiscal, pues los presupuestos de hecho del
nacimiento de recargo (pago voluntario fuera del plazo reglamentario) configuran el presu- |
puesto de eficacia de una circunstancia excluyente de responsabilidad penal. |

En otro orden de consideraciones, y poniendo en conexién las infracciones tributarias y el
recargo del art. 61. 3° LGT, ademas de cuanto hemos ya indicado y que seré de plena apli-
cacion a las simples infracciones, podemos concluir que en el caso de los recargos mencio- !
nados en este precepto, su incompatibilidad con las sanciones tributarias graves también serfa i
absoluta. ‘

En todo caso porque, de aceptarse la naturaleza sancionadora del recargo en virtud de
nuevas consideraciones que pudieran surgir, también seria susceptible de invocarse el men-
cionado principio de “non bis in idem”.

Y ademés porque asi se desprende de la misma literalidad de la Ley General Tributaria en cuyo \
art. 79 § a) se hace la correspondiente salvedad expresa cuando define la infraccion como:

a) Dejar de ingresar, dentro de los plazos reglamentariamente sefialados, la totalidad o

parte de la deuda tributaria, salvo gue se reqularice con arrealo al articulo 61 de esta Ley o pro- |
ceda la aplicacion de lo previsto en el articulo 127 también de esta Ley.” )

Y respecto de los ingresos correspondientes a las declaraciones fuera de plazo a fin de
que la Administracion practique la oportuna liquidacion, el art 79 b) LGT exige, para la comi- §
sién de la infraccién, la existencia de un requerimiento previo.

Dice asi el precepto en cuestién y por ello no concurre con el supuesto del recargo anali-
zado:

“b) No presentar, presentar fuera de plazo previo requerimiento de la Administracion tri-
butaria o de forma incompleta o incorrecta las declaraciones o documentos necesarios para
que la Administracion tributaria pueda practicar la liquidacion de aquellos tributos que no se exi-
gen por el procedimiento de autoliquidacion.”

De este modo resulta que bien por la aplicacién de principios del Derecho, bien por la apli- ;
cacién de la més estricta literalidad, tanto del art. 61 como del art. 79 LGT, la incompatibilidad i
entre el recargo y las sanciones parece que debera entenderse de inexcusable apreciacion en ‘
cualquier circunstancia.
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b2) La estructura interna de los recargos rrecta armonizacion con lo gue debe ser
el establecimiento de una prestacién pecuniaria de funciones semejantes a los de una sancién
sea civil o sea tributaria.

La segunda cuestién que nos hemos de plantear es el examen de la estructura y trata-
miento legal adecuado a los principios que en esta vertiente requiere el Derecho.

Para ello se debe exigir el cumplimiento con un conjunto de buenas técnicas y principios
gue a nuestro parecer pudieran ser, entre otros los siguientes:

— Que se tipifique clara y correctamente la conducta

Es decir concretado el bien juridico protegido, lo que se protege no es el “dejar de ingre-
sar” que constituye el nicleo de ciertas infracciones graves sino el hecho de no hacerlo en los
plazos reglamentarios y/o acompafiando el ingreso a la autoliquidacion o liquidacion-declara-
cién cuando ésta no sea de contraido previo. Su tipificacién debe diferenciar claramente esta
conducta de toda otra que pueda conllevar prestaciones econémicas adicionales respecto de
la cuota, pues a mi entender por acumulacion de recargos, recargos e intereses o recargos
y sanciones se puede atentar también a la mas elemental transparencia respecto a la totali-
dad de las consecuencias que acarrean determinadas conductas.

Quiza esta idea no pueda constituir un reproche de inconstitucionalidad pero siempre
encerrara una imagen de falta de técnica legislativa y un deterioro del principio de seguridad
juridica y del articulo 31.3 de la Constitucion.

~ Que se le confiera al hecho del cumplimiento esponténeo, aunque fuera de plazo, una
incidencia sobre la culpabilidad que permita que cuando tal pago sea consecuencia de una de
las llamadas excusas absolutorias -fuerza mayor, etc.— sea procedente también la anulacion
del concepto mismo de conducta acreedora de un reproche. !

A estos efectos recordemos que en la nueva redacciéon de la Ley General Tributaria se con-
templan estos principios si bien en relacién con las sanciones®, lo que no debe excluir que
puedan ser, en su caso, de aplicacion a este recargo, pues de otro modo, lo que habremos
realizado con su establecimiento, no ird mas alla, sea cual sea su denominacion, que la una
sancién de carécter automatico y sin exigencia de elemento culpable alguno, con el Unico
ingrediente de ser de “cuantia rebajada” para evitar una reaccion eliminatoria por parte de la

jurisdiccién constitucional.

® Dice asiel artenelart 77,
4. Las acciones u omisiones tipificadas en las Leyes no darén lugar a responsabilidad por infraccion tributaria en

los siguientes supuestos:

a) Cuando se realicen por quienes carezcan de capacidad de obrar en el orden tributario.

b) Cuando concurra fuerza mayor.

¢) Cuando deriven de una decisién colectiva, para quienes hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la
reunion en gue se (adoptd) tomd la misma.

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes (tributarias) tri-
butarios. En particular, se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya presenta-
do una declaracion veraz y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliguidacién, amparando-

se en una interpretacion razonable de la norma.
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b3) Que su aplicacién esté debidamente configurada con las suficientes garantias como
para satisfacer en este aspecto las exigencias de los principios inspiradores del derecho
comun en materia de procedimientos administrativos v tributarios.

En este punto sdlo nos remitimos a la necesidad de no abandonar en su aplicacion los \
principios del procedimiento en cuanto a la necesidad de prueba, a la audiencia al interesa- |
do, etc.

|

El examen de esta cuestion no puede ser abordado en toda su complejidad en este
momento, pero si evidenciar que la necesidad de consideracién del recargo como parte de la
deuda, no tiene porqué sobre-entender que a todos los efectos puede y debe seguir la misma
regulacién que la de la cuota que le sirve de fundamento para su cuantificacion.

Pero este es un tema en el que nuestro Derecho, mas bien nuestra doctrina, no ha reali- ‘\
zado todavia una indagacion lo suficientemente profunda como para plantear ahora por nues- \
tra parte y quizé en términos inadecuados el tema que nos conformamos exclusivamente con
apuntar en este momento®. \

3).— Elrecargo del articulo 61 en conexidn con los que procedan en el periodo ejecuti-
vo. Articulos 126 v 127 tras la reforma de la LGT.

Como acabamos de comprobar tanto en conexién el art. 58 de la Ley, como con las nor-
mas penales y sancionadoras tributarias, es posible atender al anclaje y posicién relativa del
nuevo recargo. Nos resta ahora examinar su entramado con la nueva regulacién de los recar-
gos procedentes en el periodo ejecutivo.

Para ello hemos de advertir que el legislador, en su pretensién iniciada ya en la década
anterior a esta reforma, ha tratado de reestructurar los procedimientos tributarios, de forma \
que entre el procedimiento de liquidacién y el de recaudacion no existiera una especie de pro- E
funda divisién y separacion.

Uno de los momentos histéricos fundamentales en esta evolucion lo fue la publicacion del
vigente Reglamento General de Recaudacién que pretendia unificar el paso del procedimien-
to de liquidacién al de ejecucién sin solucién de continuidad, sin alteracion de las facultades
administrativas que acomparaban la gestién tributaria, etc.

La causa parece residir en la circunstancia de que los tributos que se gestionan median-
te el sistema de autoliquidacion o declaracion liquidacion resultaban favorecidos de cara al sis-

% Hoy es unanime la doctrina més especializada en apuntar que las sanciones no pueden ser exigibles en los mis-
mos términos que las cuotas tributarias sobre las que se cuantifican en forma de porcentajes y con las que se integran
en una misma deuda. Su naturaleza juridica exige en ciertos caso un tratamiento diferenciado y un procedimiento de
comprobacién y exaccién también diverso del estrictamente tributario. Por todos nos conformamos con citar dos tra-
bajos recientes: “La suspensién en el caso especifico de la imposicién de sanciones tributarias” de M.D. Torregrosa
Carné, en la obra “La suspensién de los actos de liquidacién tributaria y el problema de las garantias” Marcial Pons
1994. Coordinador M. Pont Mestres y el trabajo de E. Eseverri Martinez. “Procedimiento de liquidacion tributaria y pro-
cedimiento sancionador tributario” en la Rev. Técnica Tributaria n® 28. 1995. :

Es posible que més adelante nos hayamos de plantear la misma cuestién sobre aquellos otros ingredientes de la f
deuda que responden a una naturaleza juridica no-tributaria. \
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tema de la procedencia del recargo y via de apremio respecto de aquellos otros cuya deuda
exigia un acto administrativo declarativo del crédito tributario y de su cuantia, debidamente
notificado, y conteniendo una declaracién referida al requerimiento de un pago.

Pues bien, la reforma de la la LGT que estudiamos ha de significar el cierre en este proceso
evolutivo lleno de tropiezos con la doctrina, con la légica juridica y contra lo que ha tratado de
ser la jurisprudencia de los tribunales, pues también éstos han tratado de salvar siempre la
necesidad del requerimiento de pago para que se abriese la via de apremio y se devengase
y fuese exigible el recargo del mismo nombre.

Estamos por consiguiente ante dos recargos que son exigibles una vez transcurridos los
plazos reglamentarios para la realizacién del pago, respecto de los cuales y, hasta el momen- :
to actual, la linea divisoria podia ser perfectamente la presencia de la providencia de apremio '
como titulo-requerimiento perfectamente identificado en su contenido, alcance, impugnabili- |
dad, etc.

Sin embargo el deseo del legislador de equiparar, a efectos de ejecucién en via de apre- :
mio, las deudas determinadas administrativamente y acompanadas de un acto formalmente ;
notificado declarativo de la exigibilidad de la deuda, con aquellas otras que determinadas por |
la técnica de las autoliquidaciones y declaraciones-liquidaciones de los particulares no podi-
an ser objeto de ejecucién administrativa®, ha llevado a establecer dos preceptos cuyo con-
tenido pasamos a recordar.

El primero a considerar es el art. 126 de la LGT que afirma:

“1, La recaudacion de los tributos se realizaré mediante el pago voluntario o en periodo
gjecutivo.

2. El pago voluntario se realizaré en la forma vy con los efectos previstos en el articulo 61
de esta Ley.

3. El periodo ejecutivo se inicia:

a) Para las deudas liquidadas por la Administracién tributaria, el dia siguiente al del ven-
cimiento del plazo reglamentariamente establecido para su ingreso.

b) En el caso de deudas a ingresar mediante declaracion-liquidacion o autoliquidacion
presentada sin realizar el ingreso, cuando finalice el plazo reglamentariamente determinado
para dicho ingreso o, si éste ya hubiere concluido, al presentar aquélla.”

Y sobre la iniciacion del periodo ejecutivo y los correspondientes recargos que naceran ;
a causa de éste y de la posterior apertura de la via de apremio el articulo 127 establece |

que:

% Obsérvese que no decimos que no pudiesen ser ejecutadas sino simplemente que no podian ser objeto de
autotutela administrativa por no darse ningun supuesto para que se hiciese operativa la presuncién de legalidad, pues
no podia la Administracién iniciar por su cuenta un procedimiento ejecutivo sobre aquel fundamento ni, a nuestro jui-
cio, dictar una liquidacién sin contener algin tipo de aceptacion sobre el contenido de la declaracion realizada por el

particular.
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|
i
\
‘1. Elinicio del periodo ejecutivo determina el devengo de un recargo del 20 por 100 del \
importe de la deuda no ingresada, asi como el de los intereses de demora correspondientes W
a ésta.

Este recargo seré del 10 por 100 cuando la deuda tributaria no ingresada se satisfaga antes |
de que haya sido notificada al deudor la providencia de apremio prevista en el apartado 3 de ’
este articulo y no se exigirén los intereses de demora devengados desde el inicio del periodo ’
ejecutivo.

|
|

2. Iniciado el periodo ejecutivo, la Administracion tributaria efectuara la recaudacion de las
deudas liquidadas o autoliquidadas a que se refiere el articulo 126.3, por el procedimiento de
apremio sobre el patrimonio del obligado al pago...”

La complejidad de conectar este precepto con el articulo 61y con la procedencia o no de |
las sanciones y de los intereses de demora no es facil de trazar.

Nuestra tarea se limita en el momento actual a la confrontacién de los recargos y por ello
nos ahorramos un trabajo bastante mas completo y complejo.

A modo de resumen enunciarfamos unas conclusiones que son las siguientes:

— Los ingresos que acomparien a las autoliquidaciones, declaraciones-liquidaciones
(sin requerimiento y fuera de plazo) o sean consecuencia de liquidaciones administrativas
(oresentadas fuera de plazo y sin requerimiento) si bien el ingreso ha de realizarse en el |
plazo otorgado por la administracién en la liquidacion, darén lugar a los preceptivos recar- \
gos del 5, 10 o 15% respectivamente y no sera exigible ninguno de los recargos previstos |
para el periodo ejecutivo (méas puntualmente nos referimos al 10% regulado en art. 127.1° |
parrafo segundo), dado que aquellos recargos o porcentajes anteriores reciben el califica-
tivo de “Unicos”. \

— Transcurridos doce meses desde el agotamiento de los plazos para el ingreso pro-
cederd, en igualdad de las condiciones anteriormente sefaladas, el recargo del 20 % del art. \
61. 3° (y también se devengaran los intereses de demora).

— Sdlo cuando se den los supuestos para la iniciacion del periodo ejecutivo es cuando
se puede entender que proceden los recargos del art. 127 y se suscita la compatibilidad con
el recargo del 20% establecido en el art. 61.3° dado que en este caso la Ley no o califica de
recargo “Unico”.

Como es conocido, el criterio apuntado por la Administracion, y fundado en el art 61.3°
parrafo segundo, es el de entender la compatibilidad de ambos recargos®.

d).- Una advertencia final en relacion con el articulo 64 v ss. de la LGT. La renuncia a la
prescripcion ganada.

Aunque fuera del contexto de la reforma de 1995, pues el articulo 64 de la LGT no ha sido
modificado, nos interesa recordar que uno de los efectos que se producen mediante la reali- i
zacién de los ingresos o declaraciones realizados fuera de plazo es la consiguiente interrup-

®  Nos referimos concretamente a la Instruccién 7/1995 de 28 de julio de la DGAEAT.
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cion de la prescripcion que habia empezado a computarse desde el fin del periodo sefalado
para la declaracién o el ingreso.

Se trata de actos del deudor que rompen el silencio de la relacién juridica.

Sin embargo, una cuestion debe ser, someramente abordada, que se refiere al hecho de .
que estas actuaciones del particular puedan entenderse como una renuncia a la prescripcion
ganada cuando se hubiesen efectuado en plazos muy dilatados en el tiempo.

2 En estos supuestos y siguiendo la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo (10-
IlI-95), en la que se corrigen otros equivocados pronunciamientos, no puede entenderse que
se haya renunciado a la prescripcién ganada.

IV. EXAMEN DE LA ESTRUCTURA INTERNA

Cuando en la ciencia del Derecho Tributario hacemos mencién a un instituto y lo califica-
mos de “recargo” es evidente que nos estamos refiriendo a una prestacion de caracter patri-
monial en favor de un ente publico pero cuya existencia esta subordinada a la existencia de !
otra principal respecto de la que debe o puede guardar una conexion interna mas compleja. |

Lo normal es que esta dependencia se produzca bien y en tanto que la existencia de la pri-
mera prestacién —normalmente un impuesto- constituye el presupuesto base para el naci-
miento del recargo, aunque no sea solo y exclusivamente la mera existencia del mismo el pre-
supuesto para el nacimiento del recargo. '

A esta conexion se suele afadir el hecho de que alguno de los elementos del tributo o
impuesto que configuran una parte del presupuesto base se le confia ademas la funcion de
servir como uno de los elementos de cuantificacion del débito que corresponderé en concepto
de recargo.

Finalmente, y como linea divisoria entre las diferentes clases de recargos, es evidente que
los fines y las funciones —que ya hemos examinado— serén quienes los distingan en sus dife-
rentes naturalezas; recargos de caracter tributario, recargos de apremio y recargos como el ;
que estamos estudiando respecto del cual, en una de sus versiones positivas, el Tribunal
Constitucional le ha conferido el carécter de “resarcitorio”.

Al tenor de esta reflexién podemos muy brevemente entender las cuestiones que a conti-
nuacién vamos a tratar, y cuyo contenido sustancial no puede sino estar contenido en una

norma de rango legislativo.

A AMBITO DE APLICACION O PRESUPUESTO DE HECHO DETERMINANTE DEL
RECARGO |

No es necesario actualmente y tras los debates que se han realizado respecto de otras
redacciones de la Ley concluir que se trata de tres supuestos los que pueden dar lugar a la
procedencia del recargo:

— las autoliquidaciones,
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~ declaraciones-liquidaciones
— Yy meras declaraciones.

!
En concreto y para no entrar en una polémica en la que no hemos encontrado ninguna efi- \
cacia ni trascendencia que la justifique, creemos conveniente recordar el deslinde de varios \
conceptos pues el ambito material de aplicacion de la nueva redaccién del precepto no con- }
cuerda estrictamente con su antecedente. ‘
|

i

Distinguiremos por consiguiente ahora entre:

* El deber de declarar. Entendiendo que la declaracion no es idéntica a cualquier otro deber
de informacion pues la declaracion a que nos referimos va directamente encaminada a que el
sujeto pasivo informe a la Administracién de un hecho imponible en concreto con la finalidad de
que ésta sea quien proceda a la determinacién de la cuota y en su caso de la deuda.

** El deber de autoliquidar. Este deber puede ser autébnomo o conjunto con el de declarar.

En realidad hasta el momento actual la doctrina ha llamado autoliquidacién al acto del par- |
ticular que determinaba la deuda tributaria existente a su propio cargo, pudiendo ir esta auto- \
liquidacién acompafiada de la declaracion descrita anteriormente o bien sin necesidad de que |
contenga ninguna precision diferente de aquellos elementos determinantes de una cuota a |
cargo de un sujeto. Es decir de los elementos de cuantificacién del impuesto.

Bajo este concepto del deber de autoliquidar y realizar a un tiempo el ingreso correspon-
diente debemos incluir el deber de los retenedores 6 la practica de los pagos a cuenta que se
realizan periddicamente en el IVA, etc..

*** E| deber de presentar declaracion-liquidacion e ingresar a un tiempo. Este deber com-
plejo se encuentra en la mayor parte de las modernas figuras tributarias, y se ha generaliza-
do en nuestro sistema tributario.

No haremos ninguna mencion especial pues el reconocimiento de los presupuestos tras \
cuya realizacién nace la prestacion en que consiste el recargo no puede ser abordada sin des-
cender ya a cuestiones de detalle como pudieran ser la de plantearse cuél seria la situacion |
que se genera en el Impuesto sobre la Renta en caso de que el particular presentase su decla-
raciéon-liquidacion-ingreso transcurridos los plazos reglamentarios pero con anterioridad al
mes de noviembre y desease beneficiarse de pago fraccionado invocando la pretensién de no
satisfacer més recargo que el correspondiente al 60% de la cuota.

O también como caso especial cuél ha de ser la posicion del tercero que ingresa fuera del
periodo de pago voluntario, pues el tema puede plantearse si seria admisible el ingreso de sélo
la cuota o si es necesario que ingrese integramente la deuda.

O bien la cuestién sobre los efectos del pago o declaracién voluntarios realizado por un
deudor en el supuesto de una pluralidad de deudores, etc.

Toda esta casuistica, y otros ejemplos mas, es evidente que no pueden ser abordados
sino en trabajos muy especializados o en monografias de mayor extension.

A nuestros efectos las ideas anteriores nos son suficientes para el examen de los hechos
que constituyen el presupuesto para el nacimiento de la prestacion en que consiste el recar-
go analizado. z{
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Para acabar con este apartado sélo indicaremos que en relacién con lo que deba enten-
derse por “requerimiento administrativo” no creemos que éste haya de circunscribirse al
requerimiento directamente relacionado con un concreto deber de pago, asi como tampoco
nos parece correcto entender que cualquier acto de la Administraciéon pueda entenderse
como actuacion que deja sin efectos el plazo en el que es posible realizar un pago voluntario |
de los contemplados en este precepto. |

Segln nuestro criterio, y dado que estamos en presencia de una variedad de supuestos
y de procedimientos de gestion, la solucién generalizada no es posible, y pensamos que en
cada caso habré de comprobarse el acto administrativo dictado si es uno de los posibles y exi-
gibles en el procedimiento y qué efectos puede tener o si estamos ante un acto de conteni-
do y finalidad especial, o si en Ultimo caso estamos ante un acto de contenido abstracto al que
se le pretendiese dotar de una eficacia indiscriminada. ’

Estos ltimos, al igual que sucedié con los controvertidos actos con cuya notificacién la
Administracion pretendio interrumpir los plazos en situacion de prescripcion, no podran tener
los efectos que pretenden alcanzar por virtud de la aplicacién del principio de congruencia del
procedimiento®.

B. DEVENGO Y EXIGIBILIDAD

Siendo el recargo una obligacion de pago “paralela” al tributo sobre el que se establece y
con un presupuesto de hecho diferente de aquél aunque conexo, es necesario precisar el
momento en el que puede entenderse surgida la obligacién y es exigible su cumplimiento.

A nuestro juicio en lo casos en los que el devengo surge acompafando a una autoliqui-
dacién o a una declaracion-liquidacion no deben existir dudas de que son estos actos o
actuaciones del particular los que determinan el nacimiento del recargo que al tiempo devie-
ne en exigible. A partir de ese momento comienza también el computo de los plazos de
prescripcion para su comprobacion administrativa y su exigencia por medio del procedimien-
to correspondiente.

En cambio pudieran suscitarse dudas respecto del recargo procedente de la presentacion
fuera de plazo de declaraciones que hubiesen de ser posteriormente liquidadas por la Admi-

nistracion.

En estos casos creemos que la solucién no ofrece dudas, pues aunque se pueden distin-
guir tres momento importantes: presentacién de la declaracion; liquidacion administrativa o su
notificacion y realizacion del ingreso, sin embargo, se debe concluir que el nacimiento del
recargo ocurre con la presentacion intempestiva de la declaracion, si bien el recargo no es exi-
gible hasta que se liquidan por la Administracién la cuota y el recargo y se notifican al deudor.

En este caso el inicio de la prescripcion no resulta tan facil de fijar pero entendemos que
deben fijarse dos fases diferentes . La primera se situaré en el momento del nacimiento de la
obligacién, es decir de la presentacién extemporénea de la declaracién, y prescribira la potes-

¥ Principio en alguna forma recogido en el articulo 53 de la Ley de RJAP y del PAC.
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tad administrativa para liquidarlo, mientras que la facultad de recaudarlo ejecutivamente, es :
decir de exigirlo, no puede iniciar su prescripcién hasta el comienzo del correspondiente \

periodo ejecutivo, pera lo que debemos estar a las determinaciones del art. 126 de la LGT
antes examinado.

|
Como puede comprobarse el resultado de estas consideraciones no es indéntico al que
resulta de lo establecido en los articulos 64 y siguientes de la Ley General Tributaria.

|

C.__LA CUANTIA DE LOS RECARGOS Y SU DIVERSIDAD

Los instrumentos de cuantificacion de los recargos son dos, el elemento base o pardme- \
tro que estara constituido por la cuota no ingresada en el plazo voluntario pero que se ingre-
sa con caracter voluntario en este concepto, y el tipo porcentual aplicable. O, en el caso en ‘
el que éste preceda de una declaracion extemporanea con posterior liquidacién administrati- \
va el parametro seré la cuota fijlada por la Administracion. ‘

Para los primeros supuestos cualquier actuacién administrativa posterior que conlleve una |
elevacion de la cuota por rectificacion de la autoliquidacion no puede ser tenida en conside-

racion a este efecto sino que sobre ella se girarén otros recargos, los intereses de demora que
procedan y, en su caso, las sanciones.

Sin embargo, no creemos que pueda concluirse de la misma forma esta cuestiéon cuando
el ingreso sea consecuencia de una segunda liquidacién administrativa que rectifique a una

anterior que tome su causa en la presentacion de una declaracién completa y correcta aun- |
que presentada fuera de plazo.

En este caso de revision entendemos que si bien la cuota seria claramente exigible, depen-
diendo del procedimiento en el que hubiese efectuado la revocacién de la primera, creemos
que no puede proceder la aplicacién de ningun recargo, ni tan siquiera el del tipo porcentual
aplicado en la primera ocasién. La naturaleza resarcitoria que se le asigna a la figura impide 1
que ésta opere como una sancién automatica y de plano. |

El segundo de los elementos de cuantificacion viene determinado por los tipos porcen-
tuales ya examinados al examinar el precepto y que son los del 5; 10; 15y 20% respectiva-
mente y seglin que el nacimiento de esta obligacion se realice dentro del primer o segundo tri-
mestre, segundo semestre del primer afo, o a partir de dicho momento, respectivamente.

El nacimiento del recargo es el momento determinante para fijar el % aplicable. |

Este escalonamiento produce una muy singular diferencia de presion sobre la deuda pues
los porcentajes mencionados si son examinados en su efectividad anual oscilan de este
modo:

— primer dia: 1.800% anual
— dia 90: 20% anual
— dia91:40% anual
— dia 180: 5 % anual
— dia 181: 30% anual T
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— dia 365; 156% anual
— dia 366; 20% anual

El escalonamiento de los tipos ha sido criticado por resultar excesivo y, particularmente,
por asemejarse demasiado al interés de demora en algtin momento

Sin embargo su reduccion cuantitativa respecto de los establecidos con anterioridad es el
aspecto mas aplaudido de la reforma llevada a cabo en 1995.

V. LA ENTRADA EN VIGOR Y EL REGIMEN TRANSITORIO DE LA NUEVA NORMA-
TIVA

A. LA ENTRADA EN VIGOR

La nueva Ley establece entre sus disposiciones finales que:

“1.  Lapresente Ley entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Boletin Ofi-
cial del Estado y sera de aplicacion... a los recargos que se devenguen a partir de la misma,
cualquiera que sea la fecha del devengo de los tributos con que guarden relacién.”

Y, posteriormente, con la intencidn de determinar cuél es el momento en que debemos
considerar devengado el recargo se nos indica que éste coincide con el momento en el que
se realicen los ingresos a que den lugar las autoliquidaciones vy declaraciones-liquidaciones
correspondientes, asi como respecto a las liquidaciones administrativas derivadas de decla-
raciones que se presenten a partir de la entrada en vigor de la misma el devengo se retrotrae
al momento de la presentacion de la declaracion.

La Ley mantiene su opcién por que sea el propio sujeto pasivo quien determine el recar-
go que debe pagar eligiendo el momento para actuar (declarando, ingresando con autoliqui-
dacién o ingresando con declaracion-liquidacion). Puede ser su deseo el dar un componen-
te de seguridad a todos los que actlian en estas circunstancias y evitar que una cierta
inactividad de la Administracién que demorase una liquidacion pudiese alterar el tipo de recar-
go que corresponderia aplicar, fijando siempre el establecido para el del dia en el que el con-
tribuyente eligié para hacer su declaracion.

B. EL REGIMEN TRANSITORIO

En el proyecto de la Ley 25/95 de 20 de julio no estaba prevista ninguna eficacia retroac-
tiva para el nuevo régimen. De manera que se establecia:

“El régimen de recargos contemplado en la nueva normativa no sera de aplicacion retro-
activa a los ingresos y declaraciones extemporaneas realizadas con anterioridad a la entrada |

en vigor de esta Ley".
Sin embargo en el transcurso de los debates se introdujo esta modificacién para declarar
su aplicacién al dia en el que se publicd el proyecto en el BOCD quedando el texto definitiva-
mente aprobado con esta redaccién.
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“El régimen de recargos previsto en esta Ley sera de aplicacién a las declaraciones, |
declaraciones-liquidaciones y autoliquidaciones presentadas a partir del 1 de febrero de ‘
1995, siempre que resulte més favorable para el interesado que el correspondiente a la nor- !

\

mativa vigente en el momento de presentar la declaracién, declaracién-liquidacién o auto-
liquidacion.”

En principio la norma no ofrece dudas especiales en cuanto a la determinacion de su ‘

alcance y contenido y sefiala una eficacia retroactiva a la que estamos acostumbrados en \
Derecho Tributario. [

Por otro lado tampoco se suscitan dudas respecto del &mbito de efectos temporales.

Sin embargo una vez més la LGT ha olvidado pronunciarse sobre los aspectos procedi-
mentales para llevar a cabo el mandato legislativo, pues la determinacién de quién ha de deci-

dir cual es la situacién més favorable es quiza el Gnico aspecto complejo que puede susci- |
tarse. |

En principio sélo para el caso en el que corresponda a la Administracion liquidar la cuota |
y el recargo puede existir disparidad desde un primer momento. Para ellos creemos que la
Administracion deberfa permitir que fuese el propio sujeto pasivo quien decidiese el régimen
mas beneficioso para el, por medio de un tramite de audiencia. En cualquier caso la decision
administrativa es impugnable.

Para los restantes supuestos es evidente que sera el sujeto quien determine el régimen al
que desea acogerse y s6lo en caso de ilegalidad de esta opcion correspondera a la Admi-
nistracion la rectificacion de la actuacion de los particulares. “

Otras dudas que pueden suscitarse se refieren en concreto a la situaciéon que pudiera
darse en cuanto exista una pluralidad de sujetos obligados que tengan la condicion de inte- |
resados, pues el tratamiento de la situacién ha de ser uniforme y Unico para la declaraciéon o
autoliquidacién de que se trate.

A nuestro entender, en principio han de regir las reglas normales de la obligacién de pre-
sentacién de tales actos o declaraciones ante la Administracién y en su caso las de repre-
sentacion cuando estemos en presencia de un sujeto que requiera una actuacion por este
medio, entes colectivos, etc. 1

Teniendo en cuenta que en Ultimo extremo sera el presentador del documento que cons-
te ante la Administracion el sujeto que puede manifestar el régimen a que desea someterse.

VI. LA RESOLUCION PENDIENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Hemos hecho anteriormente- suficientes indicaciones sobre el valor de la sentencia
164/1995 sobre la naturaleza juridica de este recargo y respecto del régimen aplicable bajo la
diccion de la Ley de Presupuestos para 1986.

Sin embargo no creemos que aquellos razonamientos sean sostenibles para enjuiciar los
recargos en las versiones anteriores a la nueva Ley dados los fines y las cuantias tan elevadas
gue han llegado a conocer. S
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Sobre este extremo creemos que el Tribunal Constitucional ha insertado en el pronuncia- i
miento examinado suficientes argumentos como para reequilibrar las cosas e impedir que en
el futuro el legislador pudiera resucitar verdaderas sanciones encubiertas pero faltas de toda
la gama de garantias que deben presidir su establecimiento, aplicacién e interpretacion.

Al propio Tribunal le corresponderd, pues ya tiene suscitadas cuestiones de inconstitucio-
nalidad sobre este mismo recargo, decidir entre el nominalismo o el examen valorativo de las
realidades juridicas mas all4 de las circunstancia de coyuntura que si bien son atendibles, pues
pueden corresponder a medidas de politica econdmica, no pueden legitimar la utilizacion de
cualquier instrumento sin un minimo de adecuacion y de proporcién del medio con el fin.

Vil. CONCLUSIONES

No puede cerrase este trabajo sin que se asuma una especie de compromiso muy pun-
tualmente concreto sobre las cuestiones examinadas.

A este efecto enumeramos las nuestras y las resumimos en estos cuatro enunciados:
—~ es posible gue en la actual LGT nos encontremos con dos recargos diferentes por
este mismo concepto,

.~ con un anclaje imperfecto respecto de las restantes reacciones ante el incumplimien-
to de los plazos reglamentarios,

.~ con una insuficiente regulacién de la figura del recargo dado que no en todos los
casos les son aplicables los preceptos y soluciones dados para la cuota tributaria,

.~ quedando abierta su posterior residenciabilidad ante el Tribunal Constitucional no
obstante el pronunciamiento contenido en la sentencia 164/1995 de 13 de noviembre.
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LAS LIQUIDACIONES PROVISIONALES
DE OFICIO |

(A la memoria del profesor Dr. D. Fernando Vicente-Arche Domingo)

Francisco CLAVIJO HERNANDEZ
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de La Laguna

Miembro de la AEDAF

.- Introduccion

La modificacion que, en los Ultimos afios, se ha producido en el procedimiento de liqui-
dacion tributaria, se puede concretar, de una manera palpable, en el protagonismo que ha
adquirido la Dependencia de Gestion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en la
liquidacion de los impuestos con la practica de comunicaciones, requerimientos y actos de
liquidacion tributaria dirigidos a los contribuyentes'.

A través de estas actuaciones, la Dependencia de Gestidn, en unos casos, solicita del con-
tribuyente informacion relativa a la autoliquidacion presentada exigiendo justificacion de deter-
minados extremos de la declaracion; en otros, le requiere para que presente algun justifican-
te sobre algun dato consignado en la declaracion o autoliquidacién; y en otros, practica la
liquidacion del impuesto al entender que la autoliquidacion presentada por el contribuyente
adolece de determinados defectos u omisionesz.

En este estudio, me voy a ocupar de estas liquidaciones que el nuevo articulo 123 de la
Ley General Tributaria denomina “liquidaciones provisionales de oficio”. Para ello, se va a
dividir el articulo en tres partes. En la primera, se estudiara el concepto de liquidacion provi-
sional de oficio. En el segundo, se analizara la naturaleza de esta modalidad de liquidacion. Y
en la tercera, el régimen juridico de las liquidaciones provisionales de oficio.

+ Empleo el término contribuyente no en el sentido técnico juridico que se le puede dar a esta palabra conforme
al articulo 31 de la Ley General Tributaria, sino en su mas amplio sentido.

2 Uno de los primeros estudios que se realizaron sobre estas liquidaciones lo efectud el profesor Cazorla Prieto

en el libro llam liquidaciones paralel n el I.BR.P.F., CISS, Bilbao, 1988, en el que plantea con gran acierto

los problemas hoy conocidos de la aplicacion de la informatica a la gestion del IRPF.
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Il.-  Concepto de liquidacion provisional de oficio

Puede definirse la liquidacion provisional de oficio como aquella declaracion explicita, de
efectos transitorios, que realizan los drganos gestores de la Administracion tributaria, en cum-
plimiento de un poder-deber, cuando, tras la correspondiente comprobacion abreviada de los
datos declarados por el contribuyente en su declaracién o de los datos obrantes en los archi-
vos de Hacienda, resulte que o bien la declaracion-liquidacién ha sido presentada con algun
defecto u omision, o bien no se ha presentado cuando legalmente estaba obligado a ello, y
consistente dicha deciaracion en una manifestacién de voluntad sobre el an o el quantum de
la obligacion tributaria principal, que va dirigida a los sujetos pasivos a efectos de que hagan
efectivo el importe de la deuda tributaria, o, en el supuesto de devolucioén, procedan al cobro
del exceso ingresado anticipadamente.

Esta definicion, parcialmente inspirada en la regulacién del articulo 123 de la Ley General
Tributaria, debe ser justificada examinando analiticamente las distintas partes que la compo-
ne.

a) Decimos que la liquidacion de oficio es una declaracidn explicita, y que consiste en una
manifestacion de voluntad sobre el an o el guantum de la obligacién tributaria principal, ya que
constituye una decision expresamente manifestada de la Administracién Tributaria sobre la
cuantia de la deuda tributaria o sobre el importe de la devolucién:. Esta nota del caracter
expreso del acto de liquidacion de oficio es uno de los criterios que nos sirve para distinguir
esta figura juridica de otras afines (como las liquidaciones provisionales derivadas de actas pre-
vias que practica la Inspeccion como consecuencia de una comprobacion abreviada) en las
que el acto de liquidacion se puede materializar con arreglo a las técnicas del silencio admi-
nistrativo. Cuando esto ocurre la Inspeccion no se pronuncia expresamente sobre la cuantia
de la obligacion tributaria principal, pero de su pasividad el ordenamiento entiende producida
la liquidacion provisional. Por lo demés, la forma de la liquidacion de oficio seré la escrita, y en
ella se debe hacer mencion, entre otros requisitos, a los elementos esenciales de la liquidacion.
Frente al articulo 54 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, que solamente exige el que
determinados actos sean motivados, “con sucinta referencia de hechos y fundamentos de
derecho”, el nuevo articulo 124 a) de la Ley General Tributaria va mas alla al exigir en los
supuestos de aumento de la base imponible respecto de la declarada, que el acto de liqui-
dacion deberé notificarse al sujeto pasivo con expresion concreta de los hechos y elementos
que lo motivan, entendiendo por tales elementos, segin se afirma en la doctrina¢, tanto los

s Por razones sistematicas, este trabajo se limita a estudiar el acto de liquidacion provisional de oficio Unicamente
respecto de la obligacion tributaria principal, ya que lo que se pretende con este estudio es incardinar el acto de liqui-
dacién provisional de oficio dentro de la estructura del procedimiento de liquidacidn. Sin embargo, se quiere advertir
que este tipo de acto se puede dictar también con relacion a la liquidacion de las obligaciones a cuenta, cuando se
entienda, por ejemplo, por la oficina de gestion que la declaracién de retenciones (modelo 110) adolece de omisiones
o defectos.

« Cfr. CLAVIJO HERNANDEZ, F.: “El acto de liquidacion”, en Civitas, Revista Espariola de Derecho Financiero, n°
20, pag. 666 y “La liquidacion: liquidaciones provisionales y'definitivas”, en Comentarios a la L ey General Tributaria v

in ar. reforma (Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Sainz de Bujanda), Volumen I, [EF, Madrid, 1991,
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datos de hecho como de derecho en que se fundamenta la liquidacion, y que la falta de esta
motivacion cualificada determinara la anulabilidad del acto cuando tal defecto formal dé lugar
a la indefension del contribuyentes.

b) La liquidacién de oficio es un acto de efectos transitorios (Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de junio de 1970), ya que puede ser modificada por la Administracion Tribu-
taria, en tanto no haya caducado la potestad de comprobacion, en el transcurso del proce-

- dimiento de liquidacién sin necesidad de acudir a los procedimientos especiales de revision
establecidos en los articulos 153 y siguientes de la Ley General Tributaria. Este principio de
liore modificabiidad del acto de liquidacion de oficio tiene una importante excepcién en los
Casos en que se recurran estas liquidaciones, ya que la Administracion Tributaria al dictar el
acto de liquidacion definitiva debe tomar en consideracién la resolucion o sentencia que haya
recaido sobre el acto recurrido. Como escribe el profesor Ruiz Garcias: “La Administracion no
puede apartarse en tal supuesto de las interpretaciones o calificaciones juridicas contenidas
en la resolucion jurisdiccional, asf como tampoco de las estimaciones y valoraciones facticas”.
Sin embargo, sf podra apartarse de los indicados datos cuando aparecieren nuevos elemen-
tos de hecho desconocidos al juzgarse el acto de liquidacién de oficio

¢) La liquidacion de oficio es un acto unilateral de los 6rganos gestores (Dependencias
de Gestion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria), que son hoy los 6rganos que,
dentro de la Administracion Tributaria, tienen competencia ratione materiae para dictar este
tipo de actos de liquidacion. Asi se desprende del articulo 34 de la Orden de 12 de agosto de
1985 que establece: “La Dependencia de Gestion Tributaria tendréd las siguientes funcio-
nes:(...) d) Las funciones de liquidacién y demds de gestion tributaria no encomendadas a

otras Dependencias”.

d) La Administracion tributaria puede practicar la liquidacion de oficio atendiendo a los
datos declarados y los justificantes de los mismos, presentados con la declaracion o reque-
ridos al efecto por la misma Administracién, cuando entienda, tras la correspondiente com-
probacion abreviada, que la autoliquidacion presentada adolece de omisiones o defectos. Esa
es la razdn por la que los érganos gestores pueden requerir al contribuyente para que justifi-
que cualquier dato contenido en su declaracion tributaria. No se exige que se refiera a las
deducciones, retenciones o pagos fraccionados, como ocurria, por ejemplo, hasta la ley
18/1991, de 6 de junio, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Hoy los érga-
nos de gestion pueden comprobar, como ha notado con acierto Magraner Morenos, cualquier

pag. 1529; LEJEUNE, E. : “Comentarios al articulo 121 de la LGT", en Comentarios a las leyes tributarias v financie-
ras, Tomo |l, Edersa, Madrid, 1983, pags. 210y ss.; RUIZ GARCIA, J.R.: La liguidacién en el ordenamiento tributario,
Civitas, Madrid, 1987, pag. 120, y BOLLO AROCENA, M2, C.: Andlisis juridico de la liguidacion provisional, Edersa,
Madrid, 1983, pag. 120.

s Cfr. SANCHEZ SERRANO, L.: La declaracion tributaria, [EF, Madrid, 1977, pag. 294

¢ RUIZ GARCIA, J.R.: La liquidacidn en el ordenamiento tributario, cit.. pag. 213

7 Cfr. RUIZ GARCIA, J.R.:La liquidacién en el ordenamiento tributario, cit. pag. 213

»  MAGRANER MORENO, F.J.. MW.WW Aran-

zadi, Navarra, 1995, pags. 84 a 87
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por ejemplo, comprobar en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, los gastos
deducibles de las rentas del capital mobiliario o inmobiliario, reducciones en la base imponi-
ble, datos de los incrementos o disminuciones de patrimonio, etc.), con la excepcién de la
documentacion contable de los empresarios o profesionales (Libros exigidos por normas
contables o tributarias, Libros auxiliares, facturas, contratos, etc.), que sélo puede ser com-

f

1
dato de la declaracion (ademas de las deducciones, retenciones y pagos fraccionados, puede,
probada por la Inspeccion de los Tributos. |

e) La Administracién Tributaria puede también practicar la liquidacion provisional de ofi-
cio partiendo de los datos obrantes en los archivos de Hacienda si resullta, tras la correspon-
diente comprobacion abreviada, que la autoliquidacion o no ha sido presentada, o se ha pre-
sentado omitiendo algun dato que integra el hecho imponible o conteniendo algun error en la
autoliquidacion. Sistematicamente, los datos o antecedentes de los archivos de Hacienda pue- ,
den ser utilizados por la Dependencia de Gestién para girar la liquidacion provisional de oficio 5
en tres supuestos®: el primero, cuando el contribuyente no haya presentado la declaracién, y
el organo gestor tenga conocimiento por sus archivos de hechos imponibles por los cuales
estaba obligado a realizarla y por consiguiente a autoliquidar el impuesto; el segundo supues-
to sera cuando el contribuyente, habiendo presentado la declaracion, haya omitido la inclusion
de alguin hecho del que es conocedor el érgano gestor porque se encuentra en sus archivos;
y el tercero, cuando el contribuyente habiendo presentado la declaracion haya declarado ele-
mentos determinantes de la cuantia de la deuda tributaria distintos de los que obren en los
archivos de Hacienda. Como puede observarse, esta ampliacion de los medios de compro-
bacion puestos a disposicion de los érganos gestores supone que las Dependencias de Ges-
tién puedan en la préctica girar liquidaciones de oficio partiendo de la informacion suministrada !
por la Base de Datos de Informatica Fiscal, sin que sea necesario en ningun caso una actua-
cién inspectora. Tanto es asi, que cualquier dato no declarado por el contribuyente en su
declaracién-liquidacion, del que tenga conocimiento la Administracion Tributaria a travées del
ordenador de Hacienda, puede producir una liquidacion de oficio.

f) Los érganos gestores han de girar liquidaciones de oficio cuando, con ocasion de las
devoluciones, el importe de la devolucién solicitado por el sujeto pasivo en la autoliquidacion
no coincida con el que la Administracién Tributaria hubiese fijado de acuerdo con los datos
declarados y los justificantes de los mismos, presentados con la declaracion o requeridos por
los citados 6rganos, o partiendo de los mismos datos obrantes en los archivos de Hacienda.
En estos supuestos de devoluciones, los érganos gestores podran tambien requerir al sujeto
pasivo para que presenten los registros y documentos establecidos en las normas tributarias
relativos a sus actividades empresariales o profesionales, al objeto de constatar si los datos
declarados coinciden con los que figuren en los registros y documentos de referencia.

g) La liquidacion de oficio va dirigida a los sujetos pasivos para que hagan efectivo el
importe de la deuda tributaria liquidada, o para que procedan al cobro del exceso ingresado

s Cfr. MAGRANER MORENO, F.J.: La comprobacién tributaria de los érganos de gestion, cit., pag. 88
o Cfr. SANTIDRIAN, J. y MORENO, F.: Los nuevos Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio, Tirant Lo Blanch,

Valencia, 1991, pag. 278
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anticipadamente sobre la deuda liquidada. Esta Ultima caracteristica de la liquidacién de ofi-
cio trata de resaltar que hoy estas liquidaciones no sdlo se practican “al solo efecto recauda-
torio”, sino también para proceder, como he escrito en otro lugar', a la consolidacién de un
derecho de crédito de la Hacienda Publica por el importe ingresado anticipadamente que
queda imputado, y en caso de que la cuota liquida sea inferior (no equivalente) a la suma de
las cantidades ingresadas a cuenta, para determinar el importe de la devolucion'.

lll.-  Naturaleza de la liquidacion provisional de oficio

Las liquidaciones de oficio, como todos los actos de liquidacién provisional que practica
la. Administracion en los casos en que exista una incertidumbre sobre algun elemento del
hecho imponible®, son actos resolutorios, declarativos y definitivos.

A)  Acto resolutorio

El acto de liquidacion provisional de oficio es una auténtica resolucién administrativa, y no un
mero acto juridico de comprobacion, en cuanto dicho acto de liquidacién esta encaminado a que
los sujetos pasivos hagan efectivo el importe de la deuda tributaria's o, en el caso de devolucién,
procedan al cobro del exceso ingresado anticipadamente sobre la deuda tributaria.

Como ocurre con todo acto de liquidacién provisional, la Administracion tributaria con este
acto de liquidacion de oficio no trata de asegurar la fe publica y la certidumbre de los ele-
mentos que integran el hecho imponible que es lo propio del acto de comprobacién tributa-
ria, Sino Unicamente pretende -mediante esta declaracién de voluntad, de efectos transitorios,
sobre el an o el guantum de la deuda tributaria- exigir del contribuyente el pago de la obliga-
cién tributaria principal, que nacio de la realizacion del hecho imponible, o, en el caso de las
devoluciones, determinar el exceso ingresado anticipadamente para que proceda a su cobro.

Por ello, la liquidacién provisional de oficio constituye en esencia una manifestacion de
voluntad, mediante la cual la Administracion tributaria, dispone, con efectos transitorios, en
orden a los intereses tributarios que tiene a su cuidado, ejercitando la potestad de liquidacién
e incidiendo correlativamente en la situacion juridica del contribuyente.

n CLAVIJO HERNANDEZ, F.: “La liquidacién: liquidaciones provisionales y definitivas”, en Comentarios a la Ley
General Tributaria v lineas para su reforma (Libro Homenaje al Profesor Dr, D. Fernando Sainz de Bujanda), Volumen

Il, lEF, Madrid, 1991, pag. 1514

2 Cfr. también BOLLO AROCENA, M.C.: “Comentarios al articulo 126 de la LGT", en Comentarios a las leyes tri-
butarias vy financieras, Tomo Il, Edersa, Madrid, 1983, pag. 243

1w Cfr. CLAVIJO HERNANDEZ, F.: “La liquidacién: liquidaciones provisionales y definitivas”, en Comentarios a la

Ley General Tributaria v lineas para su reforma (Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Séinz de Bujanda), cit.,
pags 1512y 1613.

Cfr, CLAVIJO HERNANDEZ, F.; “La liquidacion: liquidaciones provisionales y definitivas”, en Comentarios a la

Ley General Tributaria v lineas para su reforma (Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Séinz de Bujanda), cit.,

pags. 1514 a 1518.
s Cfr. GIANNINI, A.D.: Istituzioni di Diritto Tributario, 92 ed., Giufrre, Milano, 1965, pag. 191.
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B) Acto declarativo

Una segunda nota que define la naturaleza del acto de liquidacién provisional de oficio, en
relacion con su efecto juridico respecto de la obligacién tributaria principal, es que se trata de
un acto declarativo y no constitutivo. Con ello trato, una vez més, de insistir en que a través
de este acto de liquidacion provisional, la Administracion tributaria se limita a declarar el
importe de la deuda tributaria que ya ha nacido antes, por la realizacién del hecho imponible.
La obligacion tributaria nace, en nuestro ordenamiento juridico, de la realizacion del hecho
imponible, y la Administracion cuando dicta este acto de liquidacion de oficio, solamente se
limita a reconocer y declarar la existencia de la obligacion tributaria principal y a fijar, es decir,
a liquidar, con efectos transitorios, su cuantfa, sin que tal declaracion tenga incidencia alguna g
respecto del nacimiento de la obligacion tributaria principalt. |

C) Acto definitivo

La liquidacion provisional de oficio es, desde una perspectiva procedimental, un acto defi-
nitivo, en la medida en que este acto aparece dotado, en el procedimiento de liquidacion, de
una autonomia funcional.

Como ha escrito el profesor Palao Taboada'®, un acto provisional se dicta para anticipar
algunos de los efectos propios del acto definitivo. En el caso de la liquidacién provisional de
oficio, el de producir algunos de los efectos del acto de liquidacién definitiva como es, por
ejemplo, el exigir un ingreso a cuenta de la deuda definitiva que se pueda determinar por la
Dependencia de Inspeccion en el acto de liquidacion definitiva.

No existe, por ello, desde esta perspectiva, una diferencia sustancial entre este acto de
liquidacion provisional de oficio y el acto de liquidacion definitiva. Ambos son actos definitivos,
ya que los dos actos aparecen dotados, en si'y por si, de una autonomia funcional en el pro-
cedimiento de liquidacion®. Y, por consiguiente, existe entre ellos una igualdad en cuanto a los
efectos juridicos fundamentales: a) Los articulos 61 y 126 de la Ley General Tributaria y 20 del
Reglamento General de Recaudacién no establecen ninguna diferencia entre los actos de liqui-

s Cfr. SAINZ DE BUJANDA, F.: “El nacimiento de la obligacién tributaria”, en Hacienda v Derecho, Tomo IV, I.E.P.,
Madrid, 1966, pags. 5-253.

7 Cfr. RUIZ GARCIA, J.R.: La liquidacion en el ordenamiento tributario, Civitas, Madrid, 1987, pag.195

18 ‘PALAO, C.: “Declaracién de incompetencia de los Jurados”, en Civitas, Revista Espafiol Derecho Finan-
cierg, n°3, pag. 649 (nota 16).

w  En la doctrina del Derecho Tributario suele advertirse, siguiendo a Sandulli (Il procedimento ammnistrativo, Giuf-
rre, Milano, 1959, pags. 55-59), que el criterio diferenciador de los actos de tramite o preparatorios respecto de los defi-
nitivos radica en que los primeros adquieren existencia en estricta e inmediata funcién del acto final del procedimien-
to en que se encuentran, y por consiguiente, no aparecen dotados de una autonomia funcional en el procedimiento de
liquidacién. En cambio, los actos definitivos son aquellos que aparecen dotados en el procedimiento de liguidacién de
una autonomia funcional, al ser actos susceptibles, por su funcién misma, de incidir en situaciones protegidas por el
Derecho. Cfr. PALAO, C.: “Naturaleza y estructura del procedimiento de gestion tributaria en el derecho espariol”, Estu-
dio Preliminar a su traduccién al Volumen lIl de los Principios recho Tributario, E.D.F., Madrid, 1974; RUIZ GAR-
CIA, J.R.: Laliguidacién en el ordenamiento tributario, cit., pag. 195;y CLAVIJO HERNANDEZ, F.: “La liquidacion: liqui-
daciones provisionales y definitivas”, en Comentari I neral Tributaria v lin ra su r {Libro
Homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Séinz de Bujanda), cit., pag. 1517.
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dacién provisional y los de liquidacion definitiva en cuanto al efecto de exigibilidad de la obli-
gacién tributaria principal, por lo que ambos producen tal efecto®; y b) El articulo 42 del Real
Decreto 1999/1981, de 20 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimien-
to en las Reclamaciones Econémico-Administrativas, equipara también expresamente las
liquidaciones provisionales a las definitivas como susceptibles de impugnacién en via econé-
mico-administrativa.

IV.- El régimen juridico de las liquidaciones provisionales de oficio

Examinados el concepto y la naturaleza de la liquidacion provisional de oficio, es hora ya
de abordar el estudio de su régimen juridico. En el mismo deben distinguirse dos cuestiones:
la titularidad de la potestad de liquidar provisionalmente de oficio (A), y los tramites gue han
seguirse por el érgano gestor para dictar el acto de liquidacién de oficio B).

A) Latitularidad de la potestad de liquidacién provisional de oficio

La titularidad de la potestad de liquidar provisionalmente de oficio corresponde, segun el
articulo 123.1 de la Ley General Tributaria, a la Administracién tributaria, y dentro de ella, segun
dispone el articulo 34 de la Orden de 12 de agosto de 1985, a la Dependencia de Gestién de
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, que es el érgano que, como hemos dicho,
tiene atribuida, dentro de la organizacion territorial de la Administracion tributaria, la compe-
tencia para dictar el acto de liquidacion provisional de oficio?.

Esta tesis de que la potestad de liquidacion provisional de oficio corresponde a la Depen-
dencia de Gestion supone excluir dos hipétesis que plantea el articulo 123.1 de la Ley Gene-
ral Tributaria, que no por obvias no requieren de alguna precisién. En primer lugar, que esta
competencia no la tienen atribuidas todos los 6rganos que integran la Administracion tributa-
ria, sino solo las oficinas gestoras. Y en segundo lugar, que esta potestad de liquidacion de
oficio no esta tampoco asignada a la Dependencia de Inspeccién, aunque el término amplio
del articulo 123 de la Ley General Tributaria permita incluir dentro del mismo tanto a los ¢rga-
nos de Gestién como a los de Inspeccién.

En efecto, el tenor literal del articulo 123.1 de la Ley General Tributaria habla de Administra-
cion tributaria, que es un término que, en principio, puede incluir tanto a uno como otro drganc.
Sin embargo, esta expresion debe, en mi opinidn, interpretarse en el marco de la estructura orga-
nica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (articulo 103 de la ley 31/1990, de 27 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991; Orden de 26 de diciembre de
1991, por la que se estructura la Agencia Estatal de Administracion Tributaria; Orden de 12 de

»  Cfr, MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S.: “La exigibilidad de los tributos”, en Civitas, Revista Espafiola de
Derecho Financiero, n® 30, pags. 219y ss.
a Cfr. PEREZ ROYO, F.: Derecho Financierg v Tributario, 5° ed., Civitas, Madrid, 1995, pag. 214

2z Cfr. SANTAMARIA ADEMA, J.M.: “Consideraciones en torno a la ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion

parcial de la Ley General Tributaria”, en Revista de Estudios Financieros, n° 151, pag. 86
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agosto de 1985, por la que se reorganiza la Administracion Territorial de la Hacienda Publica;
Orden de 2 de junio de 1994, por la que se desarrolla la estructura de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, y Resolucién de 16 de diciembre de 1994, de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por la que se establece la organizacion parcial de determinados érga-
nos centrales y territoriales de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria), y entenderse Uni-
camente referida a los érganos gestores que son los que, dentro de la Administracién periféri-
ca, tienen atribuidas genéricamente las funciones de liquidacion y demas de gestién tributaria,
pues la de los érganos inspectores se limita a la practica de las liquidaciones cuando se deriven

de sus actuaciones de comprobacion inquisitiva e investigacion tributarias.

Por tanto, podemos concluir que la Dependencia de Gestién es el 6rgano competente
dentro de la Administracion tributaria para dictar las liquidaciones provisionales de oficioz,

B) Los tramites que han de sequirse por el érgano gestor para dictar el acto de liquida-
cién de oficio

La Ley General Tributaria no disefia en el articulo 123 un procedimiento en sentido estric-
to para dictar el acto de liquidacién provisional de oficio: es decir, una pluralidad de actos
caracteristicamente coordinados de modo que cada uno de ellos es presupuesto de admisi-
bilidad de los siguientes y condicién de eficacia de los anteriores?. Lo que este articulo hace
es senalar una serie de tramites dentro de la segunda fase del procedimiento de liquidacién
tributaria, que han de seguirse por el érgano gestor para dictar el acto de liquidacién. Por ello,
mas gue de procedimiento de liquidacién provisional de oficio, se debe hablar de distintos
tipos de actuaciones dentro de la fase de liquidaciéon provisional del procedimiento de liqui-
dacion tributaria, que pueden ser clasificadas en tres grupos: actividades de comprobacion
abreviada (a), audiencia de los interesados (b), y el acto de liquidacién provisional de oficio (c).

a.- Actuaciones de comprobacion abreviada de los érganos gestores

La generalizaciéon y masificacién de los deberes tributarios ha traido consigo no solo,
como hemos dicho, un protagonismo de la Dependencia de Gestién en los procedimientos tri-
butarios, sino una ampliacién también de sus competencias administrativas en la gestion de
los tributos respecto de las que tradicionalmente tenia asignadas. La atribucion de las fun-
ciones de comprobacion abreviada a la Dependencia de Gestion por el articulo 123 de la Ley
General Tributaria viene a ser, como se ha destacado por una autorizada doctrina, el con-

= Esta tesis la ha confirmado recientemente el articulo 144 de la ley 43/1995, de 27 de diciembre, del nuevo
Impuesto sobre Sociedades (BOE de 28 de diciembre de 1995), que establece: “Los érganos de gestion tributaria podran
girar la liquidacién provisional que proceda de conformidad con lo dispuesto en el articulo 123 de la Ley General Tributa-
ria, sin perjuicio de la posterior comprobacion e investigacion que pueda realizar la Inspeccion de los Tributos”.

2 Cfr. GUASP, J.: Derecho Procesal Civil, Tomo. |, 3 @ ed. (reimpresién), |.E.P., Madrid, 1977, pag. 296

= Cfr. CLAVIJO HERNANDEZ, F.: “Notas sobre el procedimiento de liquidacion en el Derecho Tributario Espa-
fiol”, en dios de Derecho Tributario (en memori Maria del en Bollo Arocena), Universidad del Pais Vasco,
Bilbao, 1993, pags. 129y ss, esp. pags. 143 y 144

= Cfr. MAGRANER MORENO, F.J.: La comprobacion tributaria de los érganos de gestién, Aranzadi, Pamplona,

1995, pags. 84 a 96, y MARTIN QUERALT, J.: en la obra colectiva Curso de Derecho Tributario. Parte Especial, de los
profesores Ferreiro, Clavijo, Martin Queralt, Pérez Royo y Tejerizo, 112 ed., Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 190.
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trapunto de la atribucion de las funciones liquidadoras a la Inspeccién?. Tanto es asi que en
el actual procedimiento de liquidacién se ha entreverado la tradicional divisién de funciones de
los 6rganos administrativos (que, como es sabido, consistia en que las oficinas gestoras liqui-
daban y los organos de la Inspeccién comprobaban), ya que hoy dia ni la oficina gestora se
limita a liquidar, ni la Inspeccién se limita a comprobar, sino que en la aplicacién de los tribu-
tos, comprueban y liquidan tanto uno como otro érgano de la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria,

Asi, el articulo 123.2 de la Ley General Tributaria regula la comprobacién abreviada como
una actuacion administrativa al servicio de la liquidacién de oficio, configurando esta actuacién
de las oficinas gestoras dentro de los dos limites siguientes: por una parte, se exige que se
realicen solo aguellas actuaciones de comprobacién que sean necesarias para poder efectuar
la liquidacién que proceda; y por otra, en ningln caso la comprobacion abreviada puede
alcanzar al examen de la documentacién contable de las actividades empresariales o profe--
sionales de los sujetos pasivos?. Por ello, se puede afirmar que la comprobacion abreviada
constituye un supuesto de parcialidad comprobadora en donde el érgano gestor se limita Uni-
camente a constatar datos, sin entrar a comprobarlos. De ahi que este tipo de actuaciones de
comprobacién abreviada suela, en la practica, materializarse en controles masivos de contri-
buyentes, con un apoyo en los datos suministrados por la Base de Datos de Informatica Fis-
cal, que es lo que ha determinado, por ejemplo, en el Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas, una potenciacién de las denominadas “liquidaciones paralelas”» y con ello un
destacado protagonismo de los érganos de gestion en el procedimiento de liquidacién de
dicho Impuesto®,

El caracter parcial de las comprobaciones abreviadas que realizan los érganos gestores
explica plenamente la naturaleza provisional de estas liquidaciones de oficio, ya que, por su
propia naturaleza, las actuaciones comprobadoras -al limitarse a una mera constatacion de
datos- no eliminan la incertidumbre de la Administracidon sobre los hechos y elementos que

conforman el hecho imponible.

Se debe, por Gltimo, destacar que la reserva que hace el articulo 123 de la Ley General Tri-
butaria, a la Inspeccion, de la comprobacién de la contabilidad, no impide que se pueda uti-

2 Cfr. ALBINANA, C.: “La Inspeccion de los tributos: una evolucion significativa”, en Civitas, Revista Espafiolade

Derecho Financiera, n° 4, pags. 76 y ss; CERVERAF.: La inspeccion de los tributos. Garantias y Procedimiento, |.E.F.,

Madrid, 1975; FERREIRO LAPATZA, J.J.: “Las funciones liquidadoras de la Inspeccion de los Tributos”, en Civitas,
Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 11, pags. 401 y ss; CLAVIJO HERNANDEZ, F.: “El procedimiento simpli-

ficado de liquidacidn del Real Decreto 1920/1976, de 16 de julio”,en Civi vista Espanola d recho Financiero,
n® 19, pags. 389y ss. y “La Sentencia del TS de 24 de abril de 1984 en relacion al Real Decreto 41 2/1982", en Revis-
ta Juridica de Catalufia, 1985, pag. 201 y ss.; JUAN LOZANO, A.M# i ien | nstitucion,

IEF-Marcial Pons, Madrid, 1993,

»  Cfr. MAGRANER MORENO, F.J.: La comprobacion tributaria de los 6rganos de gestién, Aranzadi, Pamplona,

1995, pags. 86y ss.

»  Cfr. CAZORLA PRIETO, L.: Las llamadas liquidaciones paralelas en el LR.P.F., cit., pags 91y ss.

x  Cfr. PENA ALONSO, J.L. y CORCUERA TORRES,A.: La reforma de la Ley General Tributaria, McGraw-Hil,
Madrid, 1995, pags. 151y 152
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lizar la contabilidad como justificante de algtin dato consignado en la declaracién, ya que este
“monopolio” inspector se refiere Unicamente a la comprobacion de los datos contables rela-
tivos a las actividades empresariales o profesionales, no a que esos datos puedan ser utiliza-
dos como justificante®. Sin embargo, en los supuestos de devoluciones tributarias, se da una
excepcion a esta regla de reserva a la Inspeccion de la comprobacién de la contabilidad: en
estos casos, los drganos gestores estan facultados para exigir del contribuyente la exhibicion
de los registros exigidos por las normas tributarias, ‘con objeto de constatar que los datos
declarados coinciden con las anotaciones efectuadas en dichos registros.

En resumen, los érganos gestores pueden, a través de la comprobacién abreviada, cons-
tatar si los datos declarados se encuentran suficientemente acreditados a través de los justi-
ficantes de los mismos que hayan sido presentados con la declaracion 0, en su caso, pueden
requerir al contribuyente que los aporte, con la Unica excepcidn de aquellos cuya comproba-
cion requiera la utilizacién de la documentacion contable de actividades empresariales o pro-
fesionales.

b.- Audiencia de los interesados

La audiencia de los interesados es un tramite esencial en los procedimientos administra-
tivos como el de liquidacion, en los que se dictan actos de gravamen® que restringen el patri-
monio juridico anterior del sujeto, hasta el punto de que este trdmite ha sido garantizado por
la Constitucion. El articulo 105 de la Constitucion dispone: “La ley regulara: (...) ¢) El procedi-
miento a través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando
proceda, la audiencia del interesado”, y constituye, ademas, una garantfa vinculada a los
derechos de defensa y contradiccion (articulo 24.2 de la Constitucion) que tiene una induda-
ble tradicion en nuestro Derecho Publico, estando reconocida en la Base 102 del articulo 2 de
la ley de Bases del Procedimiento Administrativo de 19 de octubre de 1889, en el articulo 91
de la Ley de Procedimiento de Administrativo, de 17 de julio de 1958, y en el articulo 84 de
la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comunz,

La importancia del tramite de audiencia en este tipo de liquidaciones provisionales ya
habia sido destacada por Séinz de Bujanda en el prélogo al libro Las llamadas liquidaciones
paralelas en el [.R.P.F. del profesor Cazorla Prieto, cuando destacaba, a mi juicio con toda
razén, que no existia necesidad de una reforma del marco legal del procedimiento liquidato-
rio para que la situaciéon de las denominadas “liquidaciones paralelas” se racionalizase, con
ventaja para la Administracion y para los contribuyentes, pues bastaba, en una primera fase,

s Cfr. PENA ALONSO, J.L. y CORCUERA TORRES,A.: La reforma de la Ley General Tributaria, cit. pag. 152.

@ Cfr, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.: Curso de Derecho Administrativo, T.l., 62 ed., Civitas,
Madrid, 1993, pag. 546
s Cfr, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.: Curso de Derecho Administrativo, Vol.ll, 4% ed., Civitas,

Madrid, 1993, pag. 490 a 492; GONZALEZ PEREZ, J.: ntarios a | Procedimiento Administrativo, 32 ed.,
Civitas, 1989, pags. 667 a 688; FERNANDEZ MONTALVO, R.: “De las disposiciones generales sobre los procedi-
mientos administrativos”, en Comentario sistemati | &gim ridi Administraciones Publi

del Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Ed. Carpei, Madrid, 1993, pags. 300 a
302, y PARADA, R.: Derecho Administrativo, Vol.l, 72 ed., Marcial Pons, pags. 253 y 254
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entre otras medidas, con la “concesién a los interesados de un breve plazo para alegaciones
-Sin necesidad de recurrir- para poner de manifiesto ante la Administracion los errores pro-
ducidos en las propias hojas de las llamadas liquidaciones paralelas”.

El articulo 123.3 de la Ley General Tributaria configura el tramite de audiencia de los inte-
resados con sustantividad propia en la fase de liquidacion provisional del procedimiento de
liquidacion. Su finalidad no es sdlo la genérica formulacion de alegaciones a las que se refie-
re el articulo 79.1 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sino la mas precisa de dar
oportunidad a los contribuyentes para que puedan realizar esas alegaciones y presentar los
documentos y justificantes que estimen pertinentes, después de conocer todos los elemen-
tos y datos que integran el expediente de liquidacion provisional de oficio.

El tramite de audiencia del articulo 123.3 esta sujeto a los tres requisitos siguientes: |

a) Debe concederse a cualquier interesado, entendiendo por tal la persona destinataria
del futuro acto de liquidacion provisional de oficio, que no es otro que el sujeto que ha pre-
sentado o debia presentar la correspondiente declaracion-liquidacions.

b) La vista del expediente y audiencia del interesado ha de concederse una vez efec-
tuada la comprobacion abreviada e inmediatamente antes de que la oficina gestora dicte el
acto de liquidacién provisional de oficio, puesto que solo asf se cumple la garantia que repre-
senta la audiencia del interesado en un doble sentido: para la Administracion tributaria, que
puede asi reunir todos los elementos que integran el hecho imponible, y fundamentar la adop-
cién del acto de liquidaciéon provisional de oficio; y para los contribuyentes, al objeto de que
puedan alegar y presentar los documentos y justificantes que estimen convenientes para la
defensa de su derecho.

c). El plazo para poder alegar y presentar los documentos y justificantes es el que esta-
blezca la oficina gestora, que, segun dispone el articulo 123.3 de la Ley General Tributaria, no
seré inferior a diez dias ni superior a quince.

c.- El acto de liguidacion provisional de oficio

La fase de liquidacion provisional finaliza cuando se dicta el acto de liquidacion provisional
de oficio. '

La oficina gestora, con este acto, anticipa, como se ha expuesto en lineas anteriores, algu-
nos de los efectos del acto de liquidacion definitiva, fijando, con efectos transitorios, una
deuda tributaria, con identificacion del sujeto pasivo de la misma y de su cuantia.

Como vya he explicado en lineas anteriores su concepto y caracteristicas, me limitare
ahora a destacar que la liquidacion provisional de oficio es un acto administrativo, que contiene
una manifestacion de voluntad de la Administracion tributaria sobre el an o el guantum de la
deuda tributaria, y que, como se ha dicho, se rige por los principios del procedimiento admi-
nistrativo, y, mas especificamente, por las normas del procedimiento de liquidacion.

«  SAINZ DE BUJANDA, F.: Prologo al libro Las llamadas liquidaciones paralelas en el LR.P.F., cit., pag. 13
s Cfr. SANCHEZ SERRANO, L.: La declaracién tributaria, IEF, Madrid, 1977, pags 48y 163 y ss.
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IV.- CONCLUSIONES

Después de todo lo expuesto, podemos establecer las cuatro conclusiones siguientes:

1.9 La liquidacion provisional de oficio puede ser definida como aquella declaracién
explicita, de efectos transitorios, que realizan los érganos gestores de la Administracion tri-
butaria, en cumplimiento de un poder-deber, cuando, tras la correspondiente comprobacion
abreviada de los datos declarados por el contribuyente en su declaracién o de los datos
obrantes en los archivos de Hacienda, resulte que o bien la declaracion-liquidacién ha sido
presentada con alglin defecto u omisidn, o bien no se ha presentado cuando legaimente esta-
ba obligado a ello, y consistente dicha declaracion en una manifestacion de voluntad sobre el
an o el guantum de la obligacion tributaria principal, que va dirigida a los sujetos pasivos a
efectos de que hagan efectivo el importe de la deuda tributaria, o, en el supuesto de devolu-

cién, procedan al cobro del exceso ingresado anticipadamente.

2.°) La liquidacion provisional de oficio, igual que cualquier otra liquidacion provisional,
constituye un acto resolutorio, declarativo y definitivo.

3.°) La Dependencia de Gestién de las Delegaciones de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria es el érgano competente dentro de la Administracion tributaria para dictar la
liquidacion provisional de oficio.

4.°) El acto de liquidacion provisional de oficio debe ser dictado por los érganos gesto-
res siguiendo una serie de tramites o actuaciones dentro de la fase de liquidacion provisional

del procedimiento de liquidacion tributaria, que pueden clasificarse en tres grupos: a) activi-
dades de comprobacion abreviada, b) audiencia de los interesados, y ¢) el acto de liquidacion

provisional de oficio.
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EL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA
COMO MECANISMO PARA GRAVAR
DETERMINADAS ECONOMIAS

DE OPCION

Ramoén FALCON y TELLA
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Miembro de la AEDAF

SUMARIO:

1.— El concepto de fraude de ley: a) La realizacién de un hecho “equivalente” al hecho
imponible y, por tanto, la no realizacién de este Ultimo; b) El animo de eludir el tributo vy la
prueba de dicho animo por la Administracion; ¢) Inexistencia de prevision expresa o tipifi-
cacion en la norma tributaria; d) Caracter inhabitual de la operacién. 2.— La radical diferen-
cia entre el fraude a la ley tributaria y el fraude de ley requlado en el art. 6.4 del Cédigo Civil:
a) La tradicional reconduccion del fraude a la Ley tributaria al art. 6.4 del Cédigo Civil y sus
consecuencias: critica de esta postura; b) El art. 6.4 como mecanismo para proteger deter-
minados principios de orden publico frente a la autonomia de la voluntad y la imposibilidad
de trasladar esta construccion al ambito tributario; ¢) El caracter antijuridico de los “actos”
en fraude a la ley civil frente a la legitimidad, en principio, de la opcién conseguida a través
de los “hechos” en fraude a la ley tributaria. 3.— El cardcter declarativo o constitutivo del acto
por el que se declara el fraude a la Ley tributaria: el "hecho equivalente” como hecho impo-
nible no tipificado 4.— La exclusién de sanciones: a) La exclusion de sanciones “a efectos del
fraude” como consecuencia de la legitimidad de la economia de opcién conseguida; b) Las
posibles infracciones graves derivadas de la conducta seguida en el propio expediente de
fraude; c) infracciones simples. 5.— La distincién entre fraude de ley y simulacién como pro-
blema de interpretacion y la necesidad de restringir la aplicacion del primero. 6.— Limites a
la utilizacion del expediente de fraude de ley: a) La imposibilidad juridica de fraude a la Ley
tributaria en materia de retenciones, deberes de informacion y beneficios fiscales; b) La
improcedencia del expediente de fraude cuando ha sido posible una reaccién del legislador;
c) El riesgo de gravamen de las economias de opcién al margen del procedimiento de
fraude: negocios inusuales y en condiciones distintas a las del mercado. 7.- La necesidad
de desarrollo reglamentario y la imposibilidad de abrir expedientes de fraude en tanto no se

produzca el mismo.
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ESTUDIOS : ‘
1.~ El concepto de fraude de ley: elementos. :
a) Larealizacion de un hecho equivalente al hecho imponible , por tanto, la no rea- ;

lizacién de este ultimo. |

| La nueva regulacion del fraude de ley contenida en el art. 24.1 LGT, en la redaccién dada |
a este precepto por la Ley 25/1995, de 20 de julio, mantiene en sus rasgos fundamentales la 5
caracterizacion tradicional de esta figura en el ambito tributario, basada en un doble requisi-
to, objetivo y subjetivo, ai que ha venido a afiadirse Ia referencia expresa a que las conductas
en fraude de ley se amparen en el “texto de una norma dictada con distinta finalidad”.

Desde el punto de vista objetivo, es necesaria la realizacion de hechos, actos o negocios
‘que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible”, de lo que se dedu-
ce que las conductas en fraude de ley suponen necesariamente la no realizacion del hecho
imponible, sino de un hecho “equivalente” que, en principio y si no es a través de la declaracion
de fraude de ley, no podria gravarse o conllevaria un gravamen inferior. Pues si con el fraude
de ley quisiera hacerse frente a las conductas que suponen la realizacion del hecho imponible
mismo (aunque pretendan ampararse en una norma distinta que, correctamente interpretada,
no resulta aplicable), no sdlo se diria asi expresamente (en lugar de hacer referencia a un
hecho “equivalente” y, por tanto, necesariamente distinto al hecho imponible), sino que ademas
se ordenaria, como reaccion frente al fraude, la aplicacion directa de la ley defraudada; y no
simplemente la aplicacion de ésta por analogia, como resulta de la implicita remisién que sigue
efectuando el actual art. 24.1 -“para evitar el fraude de ley se entendera que no existe exten-
sién del hecho imponible...”- a la prohibicion de utilizar la analogia para “extender” mas alla de
sus términos estrictos el hecho imponible, actualmente contenida en el art. 23.3.

El hecho de que estas dos normas -la que prohibe la analogia y la que excepciona dicha
prohibicién para los supuestos de fraude de ley- aparezcan en la nueva Ley ubicadas en ar- ‘
ticulos distintos (aungue consecutivos), en lugar de constituir dos apartados del mismo art. 24,
como ocurria en la redaccion originaria de la Ley General Tributaria, no empafia un apice, en mi
opinidn, la evidente conexidn entre ellas, en los mismos términos que hasta ahora. Sobre todo
habida cuenta de las criticas -por las razones que expondré, a mi juicio infundadas- que la doc-
trina ha venido efectuando a la utilizacion de la analogia como remedio frente al fraude, lo que
lleva a pensar que si el legislador hubiera considerado conveniente atender tales criticas no se
hubiera limitado a jugar con la ubicacion sistematica de las normas sino que habria aprove-
chado la ocasiéon para modificar su tenor literal. Sin que, desde esta perspectiva, quepa tam-
poco inducir ninguna voluntad de innovacion de los apartados 2 y 3 del art. 24, destinados fun-
damentalmente a precisar que el hecho en fraude de ley no sélo no impide la aplicacion de la
norma eludida -pero eludida a través de la no realizacion del hecho imponible, seguin acaba de
decirse-, sino que de ninguin otro modo puede dar lugar a ventajas fiscales que la norma elu-
dida no contempla, por un lado, y que no procede la imposicion de sanciones, por otro.

b) El animo de eludir el tributo y la prueba de dicho @nimo por la Administracion.

Desde el punto de vista subjetivo, el fraude a la Ley tributaria exige el propésito de eludir
el pago del tributo, lo que tampoco constituye ninguna novedad, pues como es sabido la
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redaccion vigente hasta ahora ya se referia al “propésito probado” de eludir el tributo; y natu-
ralmente la_carga de la prueba de tal propdsito sigue correspondiendo a la Administracién,
aunque ya no se haga referencia expresa a ello en la Ley General Tributaria, pues de las
reglas generales sobre carga de la prueba (art. 114 LGT y concordantes) resulta con claridad
que la Administracion ha de probar los hechos normalmente constitutivos de su derecho a |
liquidar, también en los supuestos de fraude de Ley tributaria, y por tanto ~como no puede
ser de otra manera- la concurrencia tanto del requisito objetivo (la realizacion de un hecho
“equivalente” al hecho imponible) como del requisito subjetivo (el &nimo de eludir el tributo)
del fraude.

\
R. Falcon y Tella El fraude a la Ley tributaria...
|
!

En estas circunstancias la supresion del adjetivo “probado” no puede tener otra explicacion
que la voluntad del legislador de evitar un excesivo rigor en las exigencias probatorias, que de
hecho habian convertido la apertura de un expediente de fraude de ley en una estrategia pro-
cedimental de defensa frente a la Inspeccion, pues no sélo quedaban automaticamente exclui-
das las sanciones (como sigue ocurriendo) sino que, en la practica, la interpretacion desme-
surada que se habia impuesto sobre la prueba del animo de defraudar condenaba de
antemano dicho expediente al fracaso.

Dicho en otros términos, lo que se pretende con la nueva redaccion es dejar claro que, en
este ambito, se aplican las reglas generales sobre carga de la prueba, y por lo tanto que, si
bien la carga de la prueba sigue correspondiendo exclusivamente a la Administracion, es
admisible la prueba por indicios o a traves de presunciones. Lo que en la practica supone que
a menudo no sera necesario que la Administracion aporte al expediente una prueba especi-
fica sobre el requisito subjetivo del fraude -como parecia exigir la redaccion anterior, aunque
en mi opinién hubiera sido posible y deseable una interpretacion distinta-, ya que de las cir-
cunstancias del caso concreto (es decir, de las circunstancias objetivas concurrentes en el
hecho “equivalente” cuya realizacion ha de probar la Administracién) podra presumirse a
menudo la voluntad de obtener un ahorro fiscal.

Si pensamos por un momento en las operaciones (primas unicas, cesiones de crédito, lea-
sing, bonos austriacos, etc) que en los ultimos tiempos han sido objeto de controversia, facil-
mente podremos convenir que en muchos casos es bien facil, conociendo exclusivamente las
caracteristicas y circunstancias concretas de cada operacion, llegar a la conviccion de que con o
la misma las partes implicadas pretendian fundamentalmente aligerar la presion fiscal o, al ?
menos, evitar las retenciones. De hecho, el problema (que en la mayoria de los casos sigue
pendiente ante los Tribunales) no radica en si con este tipo de operaciones se pretendia o0 no
un ahorro fiscal, sino en si dicho ahorro supone una legitima economia de opcion o, en caso
contrario, era necesaria o la apertura de un expediente especial de fraude de ley o podia, sin
maés, practicarse liquidacion con imposicién incluso de sanciones. Lamentablemente, la Admi- i
nistracion ha venido optando hasta ahora, con una perseverancia digna de mejor causa, por
esta Ultima alternativa, pero asando la misma en una desfasada interpretacion econdémica o en
variantes de la misma, como el negocio indirecto, que reiteradamente hemos criticado desde
estas paginas, en la conviccién de que este modo de proceder, aparentemente mas cémo-
do que el riguroso manejo de las categorias juridicas, a la larga se encuentra abocado al fra-
caso; y aunque la Ultima palabra la tienen todavia los Tribunales, buena prueba de ello ha sido
la contundente reaccién del legislador, a través de la nueva redaccion de los arts. 23, 24 y 28
de la Ley General Tributaria, que ahora nos ocupan.
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Podemos, por tanto, concluir que la omision de toda referencia expresa a las exigencias |
de prueba no busca en modo alguno alterar la distribucion de la carga de la prueba (para lo |
que hubiera sido precisa una norma expresa) sino simplemente evitar excesos interpretativos
que pudieran situar a la Hacienda ante la necesidad de una “probatio diabdlica” que hiciera
inviable el expediente de fraude de ley, como en la practica habia venido ocurriendo hasta
ahora.

c) Inexistencia de prevision expresa o tipificacién en la norma tributaria.

Junto al doble requisito -objetivo y subjetivo- examinado, la nueva redaccion del art. 24.1
exige que el hecho en fraude de ley tributaria se “ampare en el texto de “normas dictadas con
distinta finalidad. Aunque la literalidad de la norma no deja claro si estamos ante una circuns-
tancia objetiva o subjetiva, e incluso pudiera llevar a pensar, en una primera aproximacion, que
se trata de un requisito adicional del concepto de fraude (en el sentido de que es precisa no
slo la realizacion de lo que venimos llamando un hecho “equivalente”, y la prueba, aunque
sea por indicios, del propdsito de eludir el tributo, sino también que dicha elusién se preten-
da alcanzar precisamente buscando refugio en la letra de una norma tributaria que, rectamente
interpretada, no es aplicable al hecho “equivalente”), a mi juicio lo Unico que se pretende es
excluir la posible cualificacion de fraude respecto a las operaciones que aparezcan suficien-
temente tipificadas por el ordenamiento tributario -se trate de negocios tipicos o atipicos
desde la perspectiva juridico-privada, 10 que manifiestamente nada tiene que ver-, en el sen-
tido de que el legislador las haya contemplado de modo especifico en sus consecuencias fis-
cales (como seria el caso de los llamados hechos imponibles complementarios -Ertsatztat-
bestande- en la doctrina alemana).

En otras palabras, las operaciones tipificadas por la ley tributaria -obviamente no sélo en
su letra sino en su espiritu- deben liquidarse siempre aplicando a las mismas el régimen que-
rido por la norma tributaria que especificamente las comtemple, sin gue nunca, cualesquiera
que sean los resultados econdmicos producidos, sea posible la aplicacion por analogia de un
régimen tributario distinto.

Este es el caso, por ejemplo, de las operaciones de leasing, que tradicionaimente han
venido disfrutando de un tratamiento fiscal privilegiado, aunque las ventajas del leasing se han
ido reduciendo progresivamente, sobre todo a partir de la nueva redaccion dada al art. 15 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades por la Ley 18/1991, y del art. 128 de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades. Cualquiera que sea la opi-
nidn que se mantenga sobre la conveniencia de mantener este régimen especial parece evi-
dente que la normativa vigente no autoriza a tratar el leasing como una compraventa a pla-
zos (aunqgue la nueva Ley de Sociedades asemeja su tratamiento al de una compraventa al
limitar la deduccién de la parte de cuota correspondiente a la recuperacién del coste del bien
al duplo del coeficiente de amortizacion lineal segun tablas), por mas que de resultado eco-
némico de una y otra operacién, si se gjercita la opcion, sea equivalente, y que la opcidn por
el leasing como férmula de adquisicién a menudo venga determinada por consideraciones

fiscales.

Del mismo modo, no cabe tampoco extender por analogia el hecho imponible del IRPF N
a los rendimientos obtenidos por profesionales o por artistas o deportistas a través de !
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sociedades instrumentales, en el sentido, por ejemplo, de excluir la deduccién de determi-
nados gastos para determinar la base imponible o de exigir retenciones a cuenta del IRPF
sobre los rendimientos abonados a la sociedad, ya que la Ley tributaria contempla expre-
samente esta posible forma de elusion. De modo que, o bien concurren los porcentajes de
participacion y otros requisitos determinantes de la transparencia de la sociedad, en cuyo
caso las bases imponibles, determinadas de acuerdo con las normas del Impuesto sobre
Sociedades, se imputan a los socios residentes, sin otra particularidad en materia de reten-
ciones que las previstas en el régimen de transparencia, o bien se aplica el régimen gene-
ral del Impuesto sobre Sociedades. No seria posible, en cambio, que a través de un expe-
diente de fraude de ley se llegase a considerar que los ingresos han sido obtenidos y los
gastos realizados directamente por los socios, por mucho que el resultado econdmico sea
equivalente al que alcanzarian los profesionales, artistas o deportistas sin la interposicion de
la sociedad, y ello aunque se pueda probar que con la creacidon de la sociedad sélo se
busca retrasar el pago del tributo, eludir limitaciones en los gastos deducibles u obtener
cualquier otra ventaja fiscal. '

Mas evidente es aun, si cabe, el fraccionamiento de una donacién en varias de cuantia
inferior, en cuyo caso procede por imperativo legal la acumulacién si entre ellas no median
més de tres afos, pero evidenemente no procede acumulacion alguna, ni siquiera por analo-
gia, cuando ha mediado un lapso de tiempo superior. Una vez més el legislador ha contem-
plado la posible elusion del tributo, y ha establecido expresamente hasta dénde debe llegar el
gravamen, por lo que no cabe ir mas lejos a través de la analogia ya que, si el legislador lo
hubiera deseado, lo habria dicho expresamente, por ejemplo acudiendo a una férmula abier-
ta en la formulacién del limite temporal para la acumulacion.

Y los ejemplos podrian multiplicarse hasta el infinito. Faciimente puede advertirse que, de
interpretarse asi la norma cuenta con un sélido fundamento en la seguridad jurifica, pues
no seria admisible en ninguin caso que una operacion, perfectamente prevista y regulada en
sus consecuencias tributarias por el legislador, se viera sometida a un régimen tributario dis-
tinto aplicado por analogia, ya que no es mision de la Administracién -ni siquiera a través del
expediente de fraude de ley- enmendar la plana al legislador, por muy equivocada, injustifica-
da o incluso discriminatoria que pueda parecer la norma de que se trate, sin perjuicio obvia-
mente de la posibilidad de instar su reforma a través del ejercicio de la iniciativa legislativa.

d) Caracter inhabitual de la operacion.

Podemos, por tanto, concluir que el fraude a la ley tributaria consiste en la realizacion de
un hecho no tipificado como hecho imponible ni en ninguna otra de sus consecuencias tri-
butarias, que produce un resultado equivalente al de un hecho imponible cuya realizaciéon se
ha evitado conscientemente. Y ello con independencia de que se haya aprovechado positi-
vamente el “texto” de una norma dictada con finalidad distinta, o la conducta realizada no bus-
gue amparo en norma alguna, sino precisamente en una laguna de la ley, ya que la expresion
“amparandose” en el texto de normas dictadas con distinta finalidad no contiene, como
hemos dicho, una exigencia (requisito positivo) del concepto de fraude, sino una exclusién o
restriccion de dicho concepto, en el sentido de que las ventajas fiscales que se pretenden
obtener no aparezcan expresamente otorgadas por el ordenamiento tributario.
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Aun con esta Ultima limitacion, el fraude de ley constituye un extraordinario privilegio para
la Administracion, y una quiebra importante del principio de “tipicidad” consagrado en el art.
23.3 de la Ley General Tributaria, y por tanto de la seguridad juridica. Por ello, y aunque nada
se diga en el art. 24, entiendo que no es posible utilizar el expediente de fraude de ley para
enfrentarse a operaciones masivas o generalizadas de elusién del impuesto. Si se generaliza
la elusién del hecho imponible a través de un determinado mecanismo, lo razonable -y a mi |
juicio juridicamente exigible -la intervencién del legislador creando el correspondiente hecho
imponible complementario 0 adoptando las medidas oportunas, incluso con caracter retro-
activo. Y si la retroactividad no es posible porque atenta a la seguridad juridica, menos atn

-sera admisible la exigencia del tributo por analogia, que supone una inseguridad ain mayor.

Dicho en otros términos, el expediente de fraude de ley constituye un mecanismo excep-
cional para gravar determinadas economias de opcién aisladas, de un contribuyente concre-
to. Pues légicamente resultaria desproporcionado exigir una reforma de la Ley para enfrentarse
a cada caso singular de fraude.

En el bien entendido de que no quiere decirse con esto que todo negocio inhabitual o ané-
malo pueda por ello calificarse como fraude a la Ley tributaria. Lo que ocurre es precisamen-
te lo contrario: las operaciones habituales en el trafico 0 generalizadas en la practica (primas
unicas, bonos austriacos, etc.) no pueden gravarse nunca por analogia acudiendo al expe-
diente de fraude de ley.

Es preciso, por tanto, que se trate de un negocio inhabitual o infrecuente, en el que con-
curran los requisitos subjetivo y objetivo antes mencionados, y que no haya sido tipificado por
el legislador tributario. Aunque, como se ha dicho, no bastan estos requisitos sino que es
necesario ademas que la economia de opcion o beneficio tributario que se consigue repug-
ne a la logica del sistema, o si se quiere resulte injustificado desde la perspectiva del ordena-
miento jurtdico-tributario en su conjunto. Pues no se trata de gravar a través del expediente de
fraude de ley todas las economias de opcidén, que en principio deben presumirse queridas por
el legislador, ni siquiera las economias de opcion logradas en operaciones singulares y and-
males, sino sélo aquéllas en que el beneficio que se consigue resulte radicalmente incompa-
tible con el sistema de valores implicito en el sistema tributario.

Se trata, obviamente, de un juicio de valor sumamente delicado, y por ello seria aconse-
jable que la resolucién de los expedientes de fraude de ley se encomendase a un érgano ver-
daderamente imparcial e independiente, al margen de la estructura de la Agencia, e incluso
seria deseable, a mi juicio, acudir a una férmula de tipo arbitral.

2.- La radical diferencia entre el fraude a la ley tributaria y el fraude de ley regula-
do en el art. 6.4 del Codigo Civil.

a) La tradicional reconduccion del fraude a la Ley tributaria al art. 6.4 del Cdédigo
Civil y sus consecuencias: critica de esta postura.

El fraude de ley tributaria, tal como acaba de ser definido, debe distinguirse con clarida
del fraude ala Ley a que se refiere con caracter general el art 6.4 del Codigo Civil. Ciertamente
no parece ser ésta la opinién de la doctrina, que mayoritariamente ha venido considerando el
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fraude a la ley tributaria como una manifestacion especifica del fraude a la ley regulado con
caracter general en el Cédigo Civil.

Desde esta perspectiva, a mi juicio errénea, se ha criticado que la Ley tributaria opte por
exigir la prueba del animo defraudatorio, frente a la configuracion puramente objetiva del frau-
de alaley que es defendida mayoritariamente por la doctrina y la jurisprudencia civil. E igual-
mente se ha criticado que la ley tributaria aluda a un hecho “equivalente” (que en cuanto dis- :
tinto del hecho imponible sélo podria dar lugar a una legitima economia de opcidn), y prevea |
como remedio frente al fraude la aplicacién por analogia (y no directamente) de la ley defrau- '
dada, pues, trasladando los esquemas civiles al ambito tributario, el fraude deberia configu-
rarse -segln esta opinidn- como la realizacion del hecho imponible definido en una ley (ley
defraudada), quedando aparentemente la conducta cubierta por otra norma tributaria mas

favorable (ley de cobertura) que, debidamente interpretada, no resulta aplicable al caso.

Desde estas coordenadas se habia defendido incluso la improcedencia del expediente
especial al que hacia (y sigue haciendo) referencia el art. 24 'de la LGT, pues -se decia- en
ausencia de norma expresa en la Ley General Tributaria, la aplicacion supletoria del art. 6.4 del
Caodigo civil hubiera permitido la declaracién del fraude y la aplicacion directa de la norma
defraudada a través del procedimiento general de inspeccion, exigiendo no sdlo intereses de
demora sino incluso sanciones. La excesiva prudencia del legislador tributario de 1963 al regu-
lar el fraude se explicaria Unica y exclusivamente, segun esta opinidn, por tratarse de una figu-
ra huérfana de reconocimiento positivo en el momento de redactarse la Ley General Tributa- |
ria, ya que constituia entonces una simple creacion jurisprudencial de aplicacion rigurosamente
excepcional, que so6lo una década mas tarde tuvo entrada en el Codigo Civil, con ocasién de
la reforma del titulo preeliminar de éste en 1973.

Llevando esta opinion a sus Ultimas consecuencias, seria posible sostener la derogacion
tacita del art. 24.2 LGT por el nuevo titulo preliminar del Codigo Civil. Y aunque la doctrina no
llegd nunca a tanto (limitdndose la mayoria de los autores a postular de lege ferenda la dero-
gacion expresa del art. 24.2, o su modificacién para adecuar el fraude a la ley tributaria a la
regulacion civil), e incluso la propia Administracion confirmé en 1979 la plena vigencia de la
especifica regulacion del fraude a la Ley tributaria que entonces seguia contenida en el cita-
do art. 24.2 LGT (pues el contenido del desarrollo reglamentario aprobado a través del RD
1919/1979 no permite albergar duda alguna al respecto), sin embargo en tiempos mas recien-
tes esa misma Administracion llegd a creerse legitimada para prescindir, lisa y llanamente, del
mencionado precepto de la Ley General Tributaria. Para ello, como es sabido, se procedio a
derogar el RD 1919/1979 a través del RD 803/1993, de 28 de mayo, por el que se modifican
determinados procedimientos tributarios, y ello con el beneplacito incluso del Consejo de
Estado, que dictamind favorablemente la citada derogacion.

Pero la realidad es que, a través de la nueva redaccion dada al art. 24 LGT, el legislador
ha insistido en la subsistencia del fraude de ley tributaria en su configuracién tradicional, y por |
tanto como un instituto radicalmente distinto del contemplado en el art. 6.4 CC. Pues el frau-
de a la Ley tributaria sigue consistiendo,como hemos visto, en la realizacion de un hecho
“equivalente” (distinto por tanto al hecho imponible) con el animo probado de eludir el tributo,
y la sancién frente al fraude de ley tributaria sigue siendo la aplicacion por analogia de la
“norma tributaria “eludida”, sin que se alcancen las “ventajas fiscales que se pretendia obte-

ner” (art. 24.2 en su nueva redaccion).

61 RTT N.® 31 octubre-diciembre 1995




RTT31ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E3.cpc] Pagina 8 de 19

ESTUDIOS

Obsérvese que, significativamente, se habla de norma “eludida” y no de “ley defraudada”,
como es habitual en el contexto del art 6.4 CC. Como tampoco se hace referencia alguna a
la existencia de una norma de cobertura (que como hemos dicho puede no existir), sino a la
inexistencia de una norma tributaria que tipifique o contemple especificamente, en su letra y
en su espiritu, el hecho “equivalente” de que se trate. Ademas de excluirse expresamente
-ahora con rango de ley, y no sélo reglamentario- las sanciones.

La nueva redaccién del art. 24 de la Ley General Tributaria viene a constituir de esta forma
una verdadera interpretacion auténtica gue como tal se impone retroactivamente a todos
-incluso a los Tribunales y, por supuesto, a la propia Administracién-, en el sentido de que el
fraude a la Ley tributaria ha tenido siempre, y sigue teniendo, una configuracion distinta -pese
a la coincidencia terminoldgica (en la que posiblemente haya de buscarse la fuente de los equi-
vocos doctrinales)- al fraude de ley previsto en el art. 6.4 CC.

b) EIl art. 6.4 como mecanismo para proteger determinados principios de orden
publico frente a la autonomia de la voluntad y la imposibilidad de trasladar esta
construccion al ambito tributario.

En el Derecho privado la mayoria de las normas son dispositivas, por lo que el mecanis-
mo del fraude de ley civil es necesario para evitar que, a través de la libertad de pactos que
consagra nuestro- ordenamiento, se vulneren las escasas normas imperativas existentes,
como la responsabilidad patrimonial universal del deudor, o -por poner un ejemplo tradicio-
nal de fraude de ley- la indisolubilidad del matrimonio, cuando el ordenamiento consideraba
esta cuestiéon como de orden publico. De ningiin modo parece admisible, para la doctrina pri-
vada, que a través de una formula indirecta, buscada conscientemente o no (el cambio de
nacionalidad), se consiguiera un resultado prohibido (el divorcio), o que llevaba a la aplica-
cién de la ley defraudada y a considerar a dicha persona como no divorciada (aunque ello
sélo desde la perspectiva del ordenamiento que consideraba la indisolubilidad como una
cuestion de orden publico, pues evidentemente el ordenamiento de la nueva nacionalidad
reconoceria plenos efectos al divorcio obtenido). Y lo mismo ocurre actualmente con la res-
ponsabilidad patrimonial universal del deudor, que no puede vulnerarse a través de la crea-
cién de una sociedad puramente artificial, sin actividad alguna, lo que justifica el llamado

“levantamiento del velo”.

En el ambito tributario, en cambio, no existen practicamente normas dispositivas, y en todo
caso sus normas reguladoras no ordenan ni prohiben conducta alguna sino que se limitan a
“gravar” determinadas conductas, si éstas se producen; por lo que es dificil pensar como
puede producirse un resultado contrario a la ley propia de un tributo, que solo ordena pagar
el tributo cuando se ha realizado el hecho imponible, pero no en otro caso.

Dicho en otros términos, en materia tributaria sustantiva no hay un nucleo de principios
basicos de orden publico que sea necesario proteger a través del fraude de ley en el sentido
civil, pues manifiestamente no existe ninguna predeterminacion sobre el nivel minimo de tri-
butacién que corresponde a una determinada persona o actividad, el cual estara sélo en fun-

cién de los hechos imponibles realizados.

Cuestidn distinta es que en algun caso pudiera acudirse al art. 6.4 del Codigo Civil ante
maniobras del contribuyente destinadas a eludir su responsabilidad patrimonial universal fren-
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te a la Hacienda publica, que légicamente tiene a su disposicién los mecanismos de defensa
que asisten a cualquier acreedor, ademés de otros exorbitantes del Derecho privado. Pero
fuera de estos casos de fraude a la ley civil (por ). al art. 1911 CC), que normalmente se pro-
duciran en la gestién recaudatoria, resulta conceptualmente inimaginable la aplicacién del
fraude de ley en sentido propio, tal como lo regula el CC, al dmbito tributario. O dicho en otros
términos: resultaria conceptualmente inimaginable una liquidacién basada en el art. 6.4 CC,
incluso aunque no existiera el art. 24 LGT.

c) El caracter antijuridico de los “actos” en fraude a la ley civil frente a la legimiti-
midad, en principio, de la opcién conseguida a través de los “hechos” en frau-
de a la ley tributaria.

Segun resulta del art. 6.4 CC, el fraude a la ley civil consiste en la realizacién de una con-
ducta prohibida o contraria al ordenamiento juridico, pese a la apariencia de legalidad que deri-
va de la llamada ley de cobertura. Y por ello se trata siempre de “actos” en fraude a la Ley, vy
no de simples “hechos” juridicos (en sentido estricto), pues de un hecho ajeno a la voluntad
humana no cabe predicar su caracter prohibido o no, sino simplemente comprobar si se ha
realizado.

Ahora bien, en el ambito tributario sustantivo -donde no existen en rigor “actos” o “nego-
cios” juridicos en cuanto tales, sino “hechos” imponibles (pues como es sabido 10s actos y
negocios gravados se contemplan por la ley tributaria desde una perspectiva puramente fac-
tica, al margen de la voluntad de las partes)-, resulta imposible, como ya se ha dicho, un
supuesto de fraude a la ley reconducible al art. 6.4 del CC. No es ya sélo que exista una regu-
lacién especifica aplicable con preferencia al Codigo Civil, sino que resulta imposible, por
definicion, un “acto” en fraude a la ley en el sentido de este Uitimo. Pues la consideracién pura-
mente factica del hecho imponible nos coloca inexorablemente ante la disyuntiva de que, o
bien el hecho imponible se ha realizado, en cuyo caso procede el gravamen (y normalmente
la omision de éste sera constitutiva de infraccién, siendo aplicable el régimen general de
infracciones y sanciones, sin mé&s), o bien el hecho imponible no se ha realizado, en cuyo caso
existe pura y simplemente una economfa de opcién, gue nunca infringe el ordenamiento tri-
butario, sin perjuicio de que éste ordene en casos extremos su gravamen a través precisa-
mente del expediente de fraude a la ley tributaria; y siempre sin sanciones, en cuanto no ha
existido infraccion previa,

En este sentido es posible la existencia de un acto (por ejemplo la constitucién de una
sociedad) en fraude a la ley civil (para burlar a los acreedores), que no sea reconducible al
fraude a la ley tributaria, pues constituir una sociedad no vulnera nunca el ordenarniento tri-
butario, si se satisface el tributo correspondiente. En tal caso, dicho tributo se liquidaria nor-
malmente (pues el “vicio” de validez en que el fraude a la ley civil consiste es irrelevante a
efectos tributarios, segln dispone el art. 25 LGT) sobre la operacién societaria, sin perjui-
cio de la devolucién que proceda en caso de que posteriormente se declare nulo el contrato

de sociedad.

E igualmente puede existir fraude a la ley tributaria sin que exista fraude a la ley civil,
como por ejemplo si se constituye y disuelve una sociedad, lo que obviamente no vulnera el
ordenamiento privado (ni, en rigor, el tributario), pero si puede suponer una economia de
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opcion injustificada si con ello se pretende evitar el gravamen de una compraventa o una per-
muta.

Fraude a la ley tributaria y fraude a la ley civil son, pues, figuras que se mueven en 6rbi-
tas distintas, y que se diferencian porque el fraude a la ley civil supone una vulneracion del
ordenamiento, mientras que el fraude a la ley tributaria supone simplemente realizar un
hecho no gravado por la ley (lo que impide apreciar la existencia de vulneracién de norma
alguna) pero en circunstancias tales que el ordenamiento considera procedente aplicar el gra-
vamen.

En este contexto, conviene hacer referencia a la posible objecién segun la cual, si bien es
clerto que la ley tributaria contempla siempre el acto o negocio gravado como un “hecho”, sin
embargo la voluntad de los particulares interviene para decidir si se realiza o no el hecho impo-
nible. Lo que pudiera llevar a pensar que esta voluntad de realizar el hecho imponible, o de evi-
tarlo, introduce un elemento subjetivo que permite aplicar el art. 6.4 del CC, en el sentido de
que hace conceptualmente posible apreciar la compatibilidad o no con el ordenamiento juri-
dico de la conducta seguida. No estariamos, en este sentido, ante un mero hecho, respecto
al que solo cabe predicar si se ha realizado o no, sino también ante la evitacién o no realiza-
cion, libremente elegida, de dicho hecho, que en cuanto eleccién voluntaria podria reputarse
en algunos casos prohibida o contraria al ordenamiento.

Ahora bien, siendo evidente que la voluntad interviene en la opcién entre realizar o no el
hecho imponible, tampoco por esta via podemos reconducir los supuestos de fraude a la ley
tributaria al art. 6.4 CC. Pues sigue siendo cierto que, en todo caso, o bien se ha realizado el
hecho imponible, o bien se ha realizado un hecho distinto, aunque produzca un resultado equi-
valente. Y en el primer caso estaremos ante una infraccion (sancionable o no, segun exista o
no culpa o cualquier eximente de responsabilidad), y obviamente ante una infraccién cualifi-
cada si ademas se intenta disimular el hecho imponible realizado (lo que influiré en la gradua-
cion de la sancién en los términos del art. 82 LGT). Mientras que en el segundo existe una pura
y simple economia de opcién. Y no puede ser de otra manera en aras a la seguridad juridica,
pues no cabe dar un tratamiento tributario distinto en funcién de meras conjeturas sobre si
quien no ha realizado el hecho imponible, lo habria realizado o no de no existir el gravamen.
Quiere con esto decirse que nunca puede reputarse como una conducta prohibida o, de cual-
quier otro modo contraria al ordenamiento juridico-tributario, dejar de pagar un tributo a tra-
ves de la no realizacién del hecho imponible. Cuestién distinta es que, aln siendo perfecta-
mente admisible dicha conducta, en determinados casos la misma dé lugar al nacimiento de
la obligacion tributaria, que en estos supuestos excepcionales sélo puede liquidarse a través
de un procedimiento especial.

Asi, los hechos en fraude de ley no vulneran el ordenamiento tributario, o mismo que no
lo vulnera la realizacion del hecho imponible. La vulneracién se produce sélo, obviamente,
cuando -habiéndose realizado el hecho imponible- se incumplen las obligaciones materia-
les y formales que derivan del mismo. Y en esto precisamente se diferencia el hecho impo-
nible del hecho en fraude de ley tributaria, ya que de este Ultimo no deriva en principio obli-
gacion alguna para el contribuyente, sino sélo la posibilidad de la Administracién de
practicar la liquidacion, a través del correspondiente expediente inicial. Si dicho expedien-
te no llega a iniciarse o culmina sin declaracion de fraude de ley, el hecho que dio lugar al
mismo quedaria como una simple economia de opcién. Y si se produce la declaracién de
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fraude, sélo seré posible hablar de incumplimiento cuando no se atiende la liquidacién deri-
vada del mismo.

3.- El caracter constitutivo o declarativo del acto por el que se declara el fraude de
ley tributaria: el hecho imponible “no tipificado”.

Desde el punto de vista dogmatico, la configuracion del fraude de ley que venimos defen-
diendo plantea el problema de si la obligacion tributaria nace. en los supuestos de fraude. de
la realizacion del que venimos llamando hecho “equivalente” (pues el hecho imponible no se
ha realizado) o de la liquidacion practicada a través del correspondiente procedimiento espe-
cial. Esta Ultima alternativa supondrfa afirmar el cardcter constitutivo de la liquidacion frente al
caracter meramente declarativo que para los demas supuestos (cuando no hay fraude de ley
tributaria) le atribuye la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, lo que a mi juicio no resulta

necesario ni correcto.

Mas bien creo que debe afirmarse que la obligacién tributaria nace del hecho imponible,
como dice el art. 28.1 LGT, o de la realizacion de un hecho equivalente, en los supuestos del
art. 24. En rigor, el hecho equivalente vendria a ser, de este modo, una especie de “hecho
imponible no tipificado”, 1o que desde luego debe reputarse rigurosamente excepcional. E
incluso parece preferible evitar esta Ultima expresion, utilizando en su lugar la de “hecho equi-
valente” -como hemos hecho hasta ahora- pues es evidente que cuando la ley tributaria
(incluido el art. 24 LGT) utiliza la expresion “hecho imponible”, lo hace siempre para referirse
al hecho imponible tipificado.

4.- La exclusion de sanciones.

a) Laexclusion de sanciones “a efectos del fraude” como consecuencia de la legi-
timidad de la economia de opcion conseguida.

De lo expuesto hasta ahora se desprende que el mecanismo del fraude de ley tributaria no

constituye un modo de reaccién frente a hechos ilicitos. a diferencia del fraude a la ley civil,

sino un mecanismo de aplicacion del tributo por analogia.

Ello explica la exclusién de sanciones, ahora reconocida con rango legal, si bien la nueva
redaccion del art. 24 precisa que la exclusion de sanciones lo es a los sélo efectos del frau-
de. Con lo que no quiere decirse otra cosa, en mi opinién, que la declaracion de fraude no
excluye las sanciones que correspondan al hecho imponible realizado y no declarado, en los |
casos en que el hecho en fraude de ley constituya ademas el hecho imponible de un tributo
distinto que tenga sefialada una cuota menor. Por ejemplo, a quien constituye y disuelve una
sociedad buscando los resultados de la permuta, puede exigirsele, a través del expediente de :
fraude de ley, la cuota correspondiente a Transmisiones, con deduccion de la cantidad satis-
fecha por Operaciones Societarias si se hubiera autoliquidado e ingresado; pero ello obvia-
mente no excluye que, cuando ni siquiera se ha ingresado la cuota que corresponderia a este
ultimo concepto, puedan aplicarse sanciones sobre la misma.

65 RTT N.2 31 octubre-diciembre 1995




RTT31ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E3.cpc] Pagina 12 de 19

ESTUDIOS

b) Las posibles infracciones graves derivadas de la conducta seguida en el propio
expediente de fraude.

Tampoco es descartable a prior la posibilidad de sancionar las infracciones a que haya
podido dar lugar la conducta del interesado en el propio expediente de fraude de ley, en el
sentido de que, si abierto expediente se ocultan o falsean en el mismo datos relevantes para
la_liquidacion que se dicte. podria haberse realizado el tipo previsto en el art. 79.2) en la
medida en que dicha liquidacién lleve a ingresar una cantidad inferior a la gue se habria liqui-

ciese todos los datos.

Pues si bien, en principio, no existe obligacién de declarar el hecho “equivalente”, parece
que, una vez incoado el expediente de fraude, el autor del hecho “equivalente” queda equi-
parado al contribuyente en el sentido de que queda obligado a formular cuantas declaracio-
nes y comunicaciones se le exijan y a proporcionar a la Administracién todos los datos, infor-
mes, antecedentes y justificantes que tengan relacién con el hecho en cuestiéon. En este
sentido, serfa de aplicacién el art. 35 LGT, pues aunque el hecho en fraude a la Ley no es un
hecho imponible (al menos en sentido propio), muy bien puede equipararse al mismo una vez
que se inicia el procedimiento especial que permite gravarlo por analogia, como si de un hecho
imponible se tratara.

c) Infracciones simples.

Todo lo anterior al margen de las sanciones por infraccion simple, que en cuanto se mue-
ven en el plano de los deberes formales, y no en el &mbito tributario sustantivo, son aplicables
autdnomamente. Por ejemplo, las sanciones a que puede dar lugar la negativa u obstruccion
a la accion inspectora son en principio igualmente aplicables cuando dicha accion se desa-
rrolla a través de un expediente de fraude de ley. Siempre en el bien entendido de que del
hecho en fraude de ley no surge, como tal, obligacién formal alguna, salvo que dicho hecho
constituya ademas el hecho imponible de un tributo distinto, de menor cuantia.

5.- Ladistincion entre fraude de ley y simulacién como problema de interpretacion
y la necesidad de restringir la aplicacion del primero.

Obviamente, no existe especialidad alguna en materia de infracciones y sanciones en los
supuestos de simulacion, gue también deben distinguirse con claridad del fraude de ley.
Pues, I6gicamente, es procedentela imposicion de sanciones -y con mas razédn si cabe- cuan-
do la realizacién del hecho imponible se pretende ocultar o disimular, haciendo aparecer al
exterior la ficcidn de un negocio distinto, que no esta gravado, soporta un gravamen menor,
o permite una deduccidn (facturas falsas, por ejemplo.), que es a lo que se refiere la nueva
redaccion del art. 25 de la Ley General Tributaria. El cual, por cierto, nada afiade a lo que ya
dice el art. 282, en la nueva redaccién, y decia el antiguo art. 25 (apartados 2 y 3) rectamen- |
te interpretado. En este sentido, el nuevo art. 25 LGT viene precisamente a confirmar, una vez |
mas, que el fraude de ley tributaria no consiste en la realizacion del hecho imponible buscan-
do artificialmente cobertura en una norma dictada con una finalidad distinta, sino en una eco-

nomia de opcién.
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No cabe desconocer, sin embargo, que en la practica sera dificil distinguir entre fraude de

ley y simulacion. pues en el primer caso no se ha realizado el hecho imponible, y en el segun-

e una apariencia de no haberse realizado (o de haberse realizado un gasto deducible,
por ejemplo). Y precisamente la experiencia reciente aconseja alertar sobre el riesgo de que
la Administracion pretenda acudir a la figura de la simulacién para evitar los rigores del expe-
diente de fraude de ley. Frente a ello no cabe, una vez mas, sino insistir en la necesidad de
proceder a una cuidadosa labor de interpretacion juridica. Pues el hecho de que el contribu-
yente haya disefiado la operacion para situarse en una zona en la que el régimen tributario apli-
cable resulta mas favorable que el que normalmente corresponde a los negocios habitual-
mente utilizados para alcanzar el mismo resultado, plantea un evidente problema de
interpretacion. O bien el contribuyente ha conseguido eludir realmente el hecho imponible, es
decir ha encontrado una laguna en el sistema tributario que le permite conseguir el mismo
resultado con menor coste, o bien el hecho imponible se ha realizado, aunque procurando que
al exterior trascienda una realidad distinta, puramente ficticia. Ni que decir tiene que en este
ultimo caso la liquidacion es {y era) procedente (y a menudo con sanciones) sin necesidad de
acudir al expediente esencial de fraude de ley. Pero sélo en este caso.

Obviamente, para decidir si se ha realizado el hecho imponible o no, y por tanto si cabe
liquidar a través del procedimiento general de inspeccién, en principio con sanciones, o es pre-
ciso recurrir al expediente de fraude de ley, sin ellas, hay que atender, no a la voluntad del inte-
resado (la economia de opcidn buscada de propdsito sigue siendo tal) sino a la definicién del
hecho imponible efectuada por el legislador.

Si por ejemplo, la ley define como hecho imponible la percepcion de dividendos, resulta-
ria que otras férmulas alternativas de retributacion al accionista constituirian economias de
opcidn, sin que sea admisible su gravamen (dada la necesidad de interpretar el hecho impo-
nible en sus términos estrictos, ahora recogida en el art. 23.3 LGT) acudiendo a la realidad
economica, el negocio indirecto u otras categorias de las que tanto se ha venido abusando
Ultimamente. En estos casos de gravamen sélo seria posible, en su caso, a través del expe-
diente de fraude de ley.

En cambio, si el hecho imponible se define como la percepcién de cualquier utilidad deri-
vada de la condicion de accionista o participe, es claro que las posibilidades de exigir el gra-
vamen a través del procedimiento general se amplian enormemente.

Ello es asi porque el expediente de fraude de ley viene a colmar ciertas lagunas del siste-
ma tributario que, en abstracto, el legislador podria haber evitado a través del establecimien-
to de hechos imponibles complementarios. Lo que, aunque parezca paraddjico, obliga a res-
tringir el ambito de aplicacion del fraude de ley, que no puede ser concebido como un remedio
frente a los defectos de técnica legislativa, sino como un mecanismo de cierre del sistema que
permite gravar aquellos hechos a los que ni ha llegado ni, por muy diligente que fuera, podria
haber llegado el legislador. Pues no parece que los defectos o silencios de la Ley puedan vol-
verse en contra del particular. La falta de tipificacién como hecho imponible de una determi-
nada conducta no puede, en este sentido, suponer el mismo nivel de gravamen, con menos
seguridad juridica, sino que necesariamente dicha falta de tipificacion ha de traducirse por
regla general en la exclusién del gravamen. No otra cosa supone la exigencia de ley para esta-
blecer el tributo y, sobre todo, de una ley suficientemente concreta y especffica, como resul-
ta de los art. 10.a) y 23.3 LGT, y de una reiterada jurisprudencia constitucional y ordinaria.
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Es decir, hemos de partir de la premisa de que el legislador debe siempre tipificar el hecho
imponible con la amplitud necesaria para evitar las economias de opcién que considera inde-
seables. Y si no lo hace asi, aunque sea por error o incompetencia, la economia de opcién
resulta en principio legitima y no puede gravarse. La posibilidad de gravar hechos no tipifica-
dos sélo se justifica como remedio excepcional, ante la conviccién de que siempre habra algu-
nos contribuyentes que encuentren caminos en los que el legislador no ha podido pensar pero
que, de haber reparado en ellos, los habria gravado necesariamente. En mi opiniéon no se trata
-insisto- de una solucion a las imperfecciones de la ley, sino de un instrumento excepcional
gue resulta necesario para asegurar la plena aplicacion de la ley tributaria, por muy perfecta
que sea.

De ello nos ocuparemos mas detenidamente en la parte final de este trabajo, pero impor-
ta insistir desde ahora en que la configuracion del expediente de fraude como una férmula
para gravar determinadas economias de opcion no debe entenderse, segun lo que acaba de
decirse, como la posibilidad de gravar cualquier economia de opcién buscada de propdsito.
Pues no cabe que, ni siquiera con las mayores garantias que rodean al expediente de fraude,
se permita a la Administracion corregir las deficiencias de la ley, mas alla obviamente de las
puramente terminoldgicas, que pueden superarse a través de la interpretacion.

6.- Limites a la utilizacion del expediente de fraude de ley.

a) Laimposibilidad juridica de fraude a la Ley tributaria en materia de retenciones,
deberes de informacién y beneficios fiscales.

Estas circunstancias, Unicas contempladas en el art. 24 de la Ley General Tributaria, plan-
tean ante todo el problema de si el mecanismo del fraude de ley es aplicable también en los
supuestos en que no se ha eludido el hecho imponible, sino un presupuesto de hecho dintinto,
como el de la obligacién de retener, 0 en lugar de eludir presupuesto alguno el contribuyen-
te ha buscado de propdsito una deduccion o un beneficio fiscal.

Aun sin arriesgar una opinién definitiva sobre este punto, pues ha de atenerse a las pecu-
liares circunstancias de cada caso concreto, en principio parece dificil imaginar un supuesto
de fraude a.la ley tributaria que no aparezca ligado a la elusion del hecho imponible mismo. En
este sentido, aungue de la expresion “ventajas fiscales” utilizada por el art. 24.2 parece dedu-
cirse un alcance mas amplio que el correspondiente al hecho imponible, entiendo que no es
posible utilizar el expediente del fraude para exigir por ejemplo retenciones, pues la quiebra a
la seguridad juridica que dicho expediente supone se compagina mal con el empleo del
mismo para evitar un simple retraso en el pago del tributo, que es la Unica ventaja que la elu-
sidn de retenciones u otros ingresos a cuenta podria reportar.

Tampoco cabe eludir al fraude de ley, en mi opinién, buscando a traves de la exigen-
cia de retenciones la informacion gue el retenedor esté oblgado a facilitar periodicamente,
pues de nuevo dicha finalidad podria conseguirse facilmente solicitando los datos nece- ;
sarios al amparo de art 111 LGT, que alcanza a cualquier persona, natural o juridica, con ‘
independencia de que tenga o no obligacion de retener. Si se considera necesario obte-
ner informacién sobre determinadas operaciones es obvio que pueden efectuarse los
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requerimientos individuales necesarios, o incluso establecerse una obligacién de suminis-
tro periddica, sin necesidad alguna de exigir retenciones aplicando por analogia la norma
que regula éstas.

En cuanto a las deducciones, exenciones o beneficios fiscales buscados de propésito, en
situaciones en las que al intérprete podria parecer injustificado su disfrute, entiendo que en
principio no cabe tampoco el recurso al art. 24 LGT, ya que se trata, por definicion, de situa-
ciones “tipificadas” por la norma tributaria. Si los requisitos de la deduccién o beneficio fiscal
de que se trate aparecen mal disefiados por la Ley (y no sélo en su letra, que obviamente
puede corregirse a través de una interpretacion retrictiva), cabe otra solucion que la modifi-
cacion de la misma. En este sentido, conviene recordar la necesidad de una interpretacién y
aplicacion en sus propios términos de las normas reguladoras de las exenciones, que el art.
23.3 LGT contempla a efectos de prohibir la extensién por analogia del beneficio a supuestos
no previstos en la Ley; pero que supone también la imposibilidad de dejar de aplicar la norma
a los supuestos que la misma contempla, cualquiera que sea la valoracién que la opcidn legis-
lativa seguida merezca al intérprete, como no puede ser de otra manera en un Estado de
Derecho.

Podria afirmarse la virtualidad de un expediente de fraude de ley en este ambito -para aria-
dir supuestos de exclusion de una deduccion, exencién o beneficio fiscal a los expresamen-
te (o incluso implicitamente) previstos por la Ley- en la medida que eludir un supuesto de
exclusion de la exencidn supone en realidad la elusién del hecho imponible. Pero entiendo que
una restriccion de este tipo, o bien puede llevarse a cabo por via interpretativa -sin necesidad,
por tanto, de un expediente especial- © bien no es posible. Pues o bien la norma de exencién
no contempla en su espiritu la situacion de que se trate (aunque tenga cabida en su letra) o
bien dicha situacién ha de considerase como tipificada por la norma tributaria, y por tanto al
margen de la posibilidad de aplicacion por analogia del gravamen.

De lo anterior se deprende que el expediente de fraude de ley debe normalmente limitar-
se a los hechos equivalentes al hecho imponible. Aln asi, dicho expediente se configura
como un poderoso instrumento en manos de la Administracion, para exigir excepcionalmen-
te el tributo por analogia, mas que suficiente para hacer frente a las lagunas que, por muy per-
fecto que sea el ordenamiento tributario y por muy tupida que sea la red de hechos imponi-
bles complementarios (a través de los cuales el legislador intenta cerrar las vias alternativas
para conseguir un resultado equivalente al del hecho imponible eludiendo legalmente el gra-
vamen), siempre sera posible encontrar.

b) Laimprocedencia del expediente de fraude cuando ha sido posible una reaccién
del legislador.

Aun limitado a los hechos equivalentes al hecho imponible, el fraude de ley tributaria supo-
ne una importante quiebra a la seguridad juridica, que sélo se justifica ante la evidencia de que
la Ley fiscal siempre ird a la zaga de la realidad. Ante esta evidencia, el propio legislador, a tra- |
vés del art. 24 LGT, ha optado por autorizar el gravamen por analogia de algunas determina- |
das conductas, pese a no estar tipificadas a efectos tributarios, como si se hubiera realizado

el hecho imponible. Lo que ciertamente supone romper el principio_de tipicidad tal como

resulta de la prohibicion de extender mas alla de sus términos estrictos el hecho imponible,
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contenida actualmente en el art. 23.3 LGT. Y Idgicamente, tan formidable privilegio para la z
Administracion, que en una materia especialmente sensible a la seguridad juridica puede apli-
car excepcionalmente la ley tributaria por analogia, debe estar rodeado de una caracter rigu-
rosamente excepcional.

Precisamente por ello las especiales garantias que rodean al fraude de ley tributaria, lejos
de restringirse por la via interpretativa (como viene postulando un sector de la doctrina e
incluso la_Administracién, por considerar, incorrectamente a nuestro uicio, que se trata de
reaccionar frente a conductas contrarias al ordenamiento juridico). deben potenciarse al maxi-
mo. No solo se trata de la necesidad de seguir un procedimiento especial -pues obviamente
no basta el procedimiento ordinario de liquidacion, sélo aplicable cuando se ha realizado
efectivamente el hecho imponible “tipico”-, sino que deben concurrir circunstancias especia-
les que permitan llegar a la conclusidn de que, pese a no haberse realizado el hecho imponi-
ble, la voluntad del legislador hubiera sido la de gravar igualmente el hecho “equivalente” rea-
lizado, y si no lo ha hecho es porque ni si quiera ha podido imaginar la posibilidad del mismo.
Pues en otro caso, hay que presumir que estamos ante una economia de opcidn querida o al
menos tolerada, habida cuenta de que el sentido de la norma no depende de los que el legis-
lador “quiere” (voluntas legislatoris), sino de lo que la Ley “dice” (voluntas legis), y por tanto
cuando la ley calla (lo haya querido o no conscientemente el legislador) no puede crearse un
tributo al margen de la misma.

De lo que pueden extraerse, en mi opinién, importantes limitaciones para el recurso al frau-
de, algunas de ellas expresamente previstas en la Ley y ya mencionadas:

a) Asi, del tenor del art. 24 resulta que se excluye el expediente de fraude de ley cuan-
do no existe el propdsito probado de eludir el tributo. Por ejemplo, quien obtiene el resultado
practico de una compraventa o permuta, a través de la constitucion y disolucién inmediata de
una sociedad, no debe verse sometido'al gravamen propio de la compravanta o permuta si de
las circunstancias del caso se deduce que las operaciones societarias no se han buscado
exclusivamente con la finalidad de eludir el tributo correspondiente a las primeras, sino que,
por ejemplo, un incendio impide continuar la actividad recién iniciada o una sentencia adver-
sa hace imposible utilizar la patente para cuya explotacion se habia constituido la sociedad.
Es decir, no cabe exigir el tributo cuando en la operacién realizada existe un motivo econémico
vélido que la justifica. Pues el fraude de ley tributaria, al permitir la_exigencia de gravamen
sobre ciertas economias de opcidén, no pretende en rigor cubrir todas las lagunas que puedan

existir en el sistema tributario, las cuales han de presumirse queridas por el legislador, sino sélo
evitar que a través de algunas de dichas lagunas, las gue resulten manifiestamente no queri-
das por la Ley, se produzca un vaciamiento de la potencialidad recaudatoria del sistema.

Dicho en otros términos, no se trata de poner remedio sin mas a los olvidos del legislador, por
muy graves que estos sean, sino simplemente de evitar que la imposibilidad de prever en su
totalidad las alternativas que ofrece el mundo real vacie de contenido la ley; pero obsérvese
gue hablamos de imposibilidad, y no de incapacidad o incompetencia del legislador.

b) Tampoco cabe apreciar la existencia de fraude de ley, cuando el hecho “equivalente”
se encuentra tipificado o de algiin modo _previsto por la ley tributaria, pues en tal caso es clara
la voluntad del legislador, y como ya hemos dicho la Administracién no puede desonocer

dicha voluntad por muy injustifica: ue pueda considerar la opcién id r el legislador.
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) Por la misma razén, entiendo que no cabe en principio la declaracién de fraude a la ley
tributaria respecto a operaciones que ya se venian realizando. aunque fuera ocasionalmente.
en el momento de aprobarse la ley tributaria presuntamente eludida o respecto a operaciones
que en dicho momento ya estaban reguladas en otros sectores del ordenamiento. pues en tal
caso hay que presumir que el legislador las conocia y que, si las deja al margen de la defini-
cion del hecho imponible (bien porque no las tipifica, bien porque formula el hecho imponible
en unos términos tales que no resultan reconducibles al mismo) es porque no tenia voluntad
de gravarlas. Pues -insistimos una vez més- el expediente del fraude de ley no puede utilizarse
COMo un instrumento para corregir la ley, por muy defectuosa que sea, sino que se trata pre-
cisamente de lo contrario: de un mecanismo para hacer prevalecer la voluntad del legislador
ante supuestos que no pudo prever expresamente pero respecto a los que repugnaria la elu-
sion del tributo, en el sentido de que no quepa duda alguna de que, de haberse imaginado la
posibilidad del hecho “equivalente”, éste se hubiera gravado.

d) Ello excluye también las operaciones inéditas en el momento de aprobarse la ley tri-
butaria presuntamente eludida, pero que con posterioridad devienen habituales en la practi-
ca de los negocios, pues hay que entender que ante una situacién de este tipo, si el legisla-
dor considerase aplicable el tributo, habria reaccionado convenientemente. Ello no quiere
decir, obviamente, que una operacién o negocio juridico inusual o desacostumbrado merez-
ca, sin mas, la calificacion de en fraude de ley, sino precisamente o contrario: que |os nego-
cios usuales en el sentido de habituales 0 mas 0 menos frecuentes, aungue conduzcan a un
resultado equivalente al hecho imponible, no pueden someterse al tributo si no es a través de
lareforma de la Ley.

e) Por ultimo, aunque sin animo exhaustivo, la necesidad de respetar en todo caso la !
voluntad del legislador permitiria entender, en mi opinién, que cuando se produce una #
modificacién del régimen tributario aplicable, sin que se establezca expresamente la-apli-
cacion retroactiva de la nueva norma (que amplia el ambito del hecho imponible, 0 de un
componente del mismo sometido a retenciones como ha ocurrido en relacidon con las pri-
mas Unicas). no cabe tampoco utilizar el expediente de fraude de ley para consequir dicha
aplicacién retroactiva, que de haberse querido se hubiera establecido expresamente, den-
tro de los limites que al juego de la retroactividad permite el principio de seguridad juridica.
Y evidentemente, si la retroactividad no hubiera sido posible para el legislador, por chocar
con la seguridad juridica, menos aun puede serlo para la Administracion a través del expe-

diente de fraude de ley.

c) Elriesgo de gravamen de las economias de opcion al margen del procedimien-
to de fraude: negocios inusuales y en condiciones distintas a las del mercado.

En todo caso, aun restringiendo la posibilidad de utilizar el expediente de declaracion de
fraude de ley a supuestos excepcionales, como resulta de lo que acaba de exponerse, cons-
tituye un instrumento peligroso en manos de la Administracion. Y el peligro no radica solo en o
el riesgo de que a tavés del expediente de fraude de ley se pretendan gravar cualesquiera eco- o
nomias de opcidn que se detecten, olvidando los limites que la seguridad juridica impone. Sino
también y sobre todo, en que dicho gravamen indiscriminado de las economias de opcion se
pretenda al margen del procedimiento especial para declarar el fraude de ley.
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No cabe olvidar, en este sentido, los numerosos intentos de extender el hecho imponi-
ble a través de la interpretacién econémica u otros mecanismos similares que han prolife-
rado en los Ultimos tiempos, que méas que una restriccién a la seguridad juridica en aras a
la efectividad del sistema, tolerable dentro de ciertos limites, como es el caso del fraude de
ley, suponian lisa y llanamente prescindir del Derecho. Y, pese a la contundente reaccién del
legislador, la referencia al negocio “simulado” en la nueva redaccién del art. 25 de la Ley
General Tributaria puede jugar un papel similar, pues no debe olvidarse que los problemas
que ha venido planteando la situacién anterior no venfan provocados tanto por la redaccién
de los preceptos hoy derogados o modificados como por la utilizacién abusiva de los mis-

mos; utilizacién abusiva que no puede descartarse de antemano respecto al negocio “simu-
lado”.

A este respecto conviene insistir en que por negocio “simulado” ha de entenderse, segin
resulta de la propia terminologia utilizada, el negocio meramente aparente o ficticio (véase el
trabajo del profesor Ferreiro en el nimero anterior de esta Revista), que no puede confundir-
se con el negocio realmente celebrado pero carente de un motivo econdémico valido, ni menos
aun con el negocio celebrado en unas condiciones de precio u otras distintas a las habitua-
les en el mercado.

En el primer caso, cuando existe verdadera y propia simulacién, la nueva redaccién del art.
25 LGT no dice nada nuevo al recordar que la liquidacién del tributo, e incluso la imposicion
de sanciones, no puede verse perturbada por meras apariencias que no se corresponden a
la realidad, ya sea porque en realidad no existe negocio alguno (facturas falsas, por ejemplo,
a través de las que se pretende una deduccién), o porque existe un negocio distinto (disimu-
lado), que ningln inconveniente existe, ni existia hasta ahora, para gravar, sin perjuicio en todo
caso de las sanciones que procedan.

Pero en el negocio meramente carente de sentido econdémico, 0 que se aleja de las con-
diciones habituales en el mercado, no existe por esta causa engafo o simulacién alguna. Por
lo que no cabe ninguna reaccién, al margen de las previstas en la Ley (para las operaciones
vinculadas, por ejemplo), como no sea a través del expediente de fraude de ley, si se cumplen
los requisitos para incoar éste. :

-7.- La necesidad de desarrollo reglamentario y la imposibilidad de abrir expedien-
tes de fraude en tanto no se produzca el mismo.

El propio tenor literal del art. 24 LGT, en su regulacién actual, exige la aprobacién de una
normativa reglamentaria que regule el procedimiento de declaracion de fraude de ley, y en su
caso aclare los supuestos en que puede 0 debe recurrirse al mismo. Este desarrollo regla-
mentario resulta en mi opinién de la maxima urgencia -sobre todo habida cuenta de la dero-
gacion del reglamento de 1979, ya que el vacio existente no hace sino incrementar el riesgo
de que la liquidacion se intente por el procedimiento ordinario, con vulneracién de las garan-
tias del particular; el cual obviarnente no puede pretender ninguin beneficio de la “simulacion”,
pero sf cuando ha conseguido (sin engafio ni ficcion alguna) encontrar una via no gravada por
el legislador, en cuyo caso la aplicacién del tributo por analogia sélo es posible excepcional-
mente, y en todo caso ha de ir acompariada de las necesarias cautelas.
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En tanto el necesario procedimiento especial no se apruebe, la Administracién debe abs-
tenerse, en mi opinion, de iniciativa alguna respecto a los hechos en fraude de ley tributaria.
Pues en estos casos no cabe, a mi juicio, el ejercicio de la postestad administrativa por una
via distinta del “expediente especial” a que se refiere el art 24. En particular, no cabe acudir
al procedimiento general de inspeccién (y menos con sanciones), ni tampoco al procedi-
miento administrativo general (aungue parece que se han abierto dos expedietes de fraude por
esta via), pues si bien es cierto que, en ausencia de un procedimiento especifico, se aplica sin
mas el previsto en la Ley 30/1992, en cuanto Derecho supletorio, ello dificimente puede ser
asi cuando la ley ordena precisamente un procedimiento “especial”.

Téngase en cuenta, ademas, que aqui no es aplicable la tesis segun la cual la inexisten-
cia de procedimiento o de desarrollo reglamentario no puede ser obstaculo para el ejercicio del
derecho sustantivo, pues dicha tesis se ha elaborado como mecanismo de proteccion de los
particulares (y de las Comunidades Auténomas y entes locales) frente al Estado, y no es tras-
ladable por tanto a las situaciones activas de la Administracion frente a los contribuyentes.
Téngase en cuenta, ademas, que en el caso que nos ocupa la falta de desarrollo reglamen-
tario es imputable precisamente al propio acreedor, por lo que mal podria pretender el ejerci-
cio del derecho sustantivo quien, para ello, tiene en su mano el paso previo de aprobar el
correspondiente procedimiento.

En todo caso, hubiera sido deseable que la Ley precisara minimamente en qué debe con-
sistir la especialidad del expediente de fraude de ley. Pese al silencio del art. 24 LGT en este
punto, entiendo que al menos la especialidad deberia radicar en el érgano competente para
resolver. El peligro que, para la seguridad juridica, supondria un abuso del fraude de ley tri-
butaria aconseja -si no obliga- atribuir la competencia a un érgano verdaderamente imparcial
que no se vea en modo alguno contaminado por la impresion que, se quiera o no, el actua-
rio se forma tras la inspeccion, y que faciimente se traslada al Inspector jefe e incluso a los
Delegados de la Agencia. Desde esta perspectiva, entiendo que deberia meditarse la posibi-
lidad de una solucion de tipo arbitral, gue redundaria en una mayor garantia para los conti-
buyentes afectados; especialmente si al érgano que pueda crearse al efecto se atribuyese,
ademas, la facultad de atender con caracter vinculante las consultas formuladas por los par-
ticulares con anterioridad a la realizaciéon de la operacion de que se trate.

De no hacerse asi, al menos convendria suspender la ejecutividad de la liquidacion deri-
vada de la declaracién de fraude hasta que tal declaracién sea firme (el proyecto actuaimen-
te en tramitacion prevé, segun parece, que tal liquidacion sea ejecutiva en cuanto recaiga reso-
lucion en via econémico-administrativa), a cuyo efecto cabria incluso separar la declaracion de
fraude de la liquidacién, y subordinar la practica de esta Ultima a la firmeza de la anterior.
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LOS DEBERES CONTABLES Y
REGISTRALES Y LOS PRINCIPIOS

DE LEGALIDAD TRIBUTARIA
SANCIONADORA Y DE TIPICIDAD |

Francisco HERNANDEZ GONZALEZ
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Miembro de la AEDAF

l- Los deberes contables y registrales y el acatamiento del principio de legalidad
tributaria en su establecimiento

La figura de los deberes contables y registrales cabe encuadrarla en la mas amplia de los
deberes tributarios, denominacién esta a la que se suele anadir el término de colaboracion'.
Los deberes de colaboracion tributaria se integran a su vez dentro de la categoria de los
“deberes publicos de prestacion” caracterizados por obligar a los particulares a facilitar a los
entes publicos en que se integran y en razén Unicamente a esa integracion aguellos bienes y
aquellas actividades personales que dichos entes necesitan para la satisfaccion de las nece-

sidades colectivasz.

Dentro de los deberes de colaboracién tributaria los de indole contable y registral se
caracterizan® por ser deberes tributarios que nacen exclusivamente de la ley, entendida en un
sentido amplio o material, frente a otros deberes que pueden nacer indistintamente de la ley
y de un requerimiento de la Administracién, por coincidir generaimente el sujeto del deber con

' Cfr., entre otros, CASADO OLLERO G. “La colaboracion con la Administracién tributaria. Notas para un nuevo
modelo de relaciones con el Fisco”, H.P.E. n° 68, 1981, pag. 170, CAYON GALIARDO, A. “Reflexiones sobre el deber
de colaboracion (XXXIl Semana de Estudios de Derecho Financiero), |.E.F. Madrid, 1986, pag. 786, SANCHEZ SERRA- |
NO, L., “La declaracién tributaria”, |.E.F., Madrid, 1978, pag. 20 y sigs., RUIZ GARCIA, J.R. “Secreto bancario y |
Hacienda Publica”, Civitas, Madrid 1988, pags. 93 y sig., LOPEZ MARTINEZ, “Los deberes de informacién tributaria”, ‘
IEF~Marcial Pons, 1992, pags. 13y ss y HERNANDEZ GONZALEZ, F. “Una contribucion al estudio de los deberes tri-

butarios”, CREDF, n° 69, pags. 5y ss.
:  ALESSI, “Principi di diritto amministrativo”, ll, Giuffre, Milan, 1966, pag. 647.

s  HERNANDEZ GONZALEZ, op. cit., pag. 26y ss.
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el de la obligacion tributaria a la que aquel sirve* y por consistir su contenido esencial en un
hacer respecto de determinados libros y registros.

El fundamento Ultimo de los deberes contables y registrales radica en el deber genérico de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos a través, en este caso, de la consecucion
del interés fiscal representado por la determinacion del crédito tributario. En aquellos impues-
tos en los que la base imponible se establece a partir de magnitudes como ingresos y gastos
o el importe de las operaciones, la configuracién de prestaciones contables y registrales que
reflejen dichas magnitudes, sélo conocidas en su integridad por el sujeto pasivo, resulta esen-
cial para la cuantificacion de la cuota y derivadamente de los demas componentes de la
deuda tributaria. De ahi el interés de la Hacienda Publica en el establecimiento y cumplimien- }
to por los sujetos afectados de los deberes contables y registrales. Y de ahi también que el i
fundamento de tales deberes coincida con el bien juridico protegido por el legislador al casti- \
gar el incumplimiento de aquellos, bien sea en via tributaria bien sea en via penab. i

La regulacion de estos deberes se contiene como es sabido en las leyes de los respecti- |
vos tributos a las que parece remitirse el art. 35,2 de la Ley General Tributaria al sefialar que 3 \
los sujetos pasivos “estan igualmente obligados a llevar y conservar los libros de contabilidad, -
registros y demas documentos que en cada caso se establezcan”s. : \

J
t
|
\

En el Impuesto sobre Sociedades el art. 139,1 de la ley 43/1995 se limita a efectuar, al igual
que lo hacia la ley 61/19787, una referencia sumaria al deber de llevanza de la contabilidad al dis-

« No siempre se da esa coincidencia, como es el caso de los entes del articulo 33 de la Ley General Tributaria |
que desarrollen actividades empresariales o profesionales. '

s PEREZ ROYO, F., “Los delitos y las infracciones en materia tributaria”, |.E.F., Madrid, 1986 pag. 202, sefiala que !
el bien juridico especifico protegido de los fraudes fiscales contables es el representado por el interés publico a la lle- P
vanza, por parte de los sujetos obligados a ello, de una contabilidad en regla, que permita conocer la auténtica reali- 5
dad de la empresa y en Ultimo término determinar la existencia y el alcance de la deuda tributaria. Sin embargo, al tra-
tar del bien juridico genérico protegido en los delitos tributarios, el citado autor prefiere referirlo a la funcién tributaria
méas que a conceptos como relacion juridico tributaria o crédito tributario, que en su opinién, remiten a contenidos
exclusivamente patrimoniales (op. cit. nota a pie de pagina 66).

s Debe destacarse que, en mi opinidn, la configuracion por cada tributo de sus propias exigencias contables o regis- :
trales, al margen de lo dispuesto en otros, ha sido una de las causas de que estos deberes hayan sido calificados de “cur
plimiento en muchos casos dificil, sumamente gravoso y casi imposible” (SANCHEZ SERRANO, L. “Comentarios a la Ley -
del L.R.P.F. y reglamento del Impuesto” (art. 101), Editorial Colex, 1993, pag. 667). De ahi que la doctrina haya predicado
desde hace tiempo una sistematizacion, refundicion y simplificacion a nivel normativo de los deberes contables y registrales
en los diversos tributos, objetivo que se podria alcanzar tal vez de manera mas perfecta por una norma de caracter gene-
ral. En tal sentido se hizo publico hace algun tiempo un proyecto de Real Decreto sobre obligaciones o deberes de cola-
boracion en la gestion tributaria que, en los aspectos registrales, suponia un avance sobre la dispersa y prolija regulacion
actual (Una referencia al mismo puede encontrarse en HERNANDEZ GONZALEZ, F. “Divergencias en el regimen juridico
del deber de llevanza de la contabilidad en el Derecho Mercantil y en el Derecho Tributario”, Impuestos, n® 5/1990, pags.
21y 22). La posibilidad contemplada en la normativa del LV.A. y del L.G.L.C. (arts. 62,3 y 30,3 de sus respectivos regla- ‘
mentos) de utilizar a efectos de estos impuestos los Libros o Registros establecidos para otros tributos o por las normas | “
mercantiles, implica una superacion de ese carécter estanco de la normativa tributaria sobre deberes contables o regis- P
trales que hemos dejado sefialado. Respecto del 1.G.1.C., cfr. en este punto, CLAVIJO HERNANDEZ, F. “Impuesto Gene- ‘
ral Indirecto Canario”, Editorial CISS, 1995, hojas intercambiables, Octubre, 1995, p. XIV-45. .

En el articulo 30,3 de dicha ley, como observé PEREZ ROYO (op. cit. pag. 209), el deber contable aparecia no
de forma auténoma sino ligado al de la declaracion. !
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poner gue “los sujetos pasivos de este Impuesto deberan llevar su contabilidad de acuerdo con |
lo previsto en el Cédigo de Comercio o con lo establecido en las normas por las que se rigen”.

Es posible que, al igual que sucedié en la normativa vigente hasta 31 de diciembre de
19958, sea en el futuro Reglamento en donde se especifiquen de manera detallada los debe-
res contables y registrales de los sujetos pasivos, pero observese en cualquier caso que,
siguiendo los antecedentes de la ley 61/1978, tampoco en nueva ley se hace mencién algu-
na al establecimiento, via reglamentaria, de prestaciones registrales.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas el art. 101,2 de la ley 18/1991, de
6 de junic®, establece el deber de los sujetos pasivos que desarrollen actividades empresariales
en regimen de estimacion directa de llevar contabilidad ajustada a lo dispuesto en el Codigo
de Comercio y el numero 3 del referido precepto remite al Reglamento en cuanto a los libros
0 registros a llevar y a lo que determine el Ministerio de Economia y Hacienda respecto a la
forma de llevanza en relacion a los sujetos pasivos en general del Impuesto®. Prevision que,
en cuanto a los libros y registros, desarrolla el art. 67 del Reglamento exclusivamente respecto
de los sujetos que realicen actividades empresariales 0 profesionales, tanto en estimacion
directa como en las dos modalidades de la estimacion objetiva.

Ha de resefiarse en relacion con los registros que el citado precepto reglamentario esta-
blece un deber de diligenciado' respecto del cual la Orden de 4 de mayo de 1993 da la
opcion al sujeto obligado de transformarlo en un deber de comunicacion de determinados
datos sobre los mismos*2.

En el Impuesto sobre el Valor Afadido el art. 164,4° de la ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, implanta “con los requisitos, limites y condiciones que se determinen reglamentariamen-
te”, el deber de los sujetos pasivos de “llevar la contabilidad y los registros que se establez-
can, sin perjuicio de lo dispuesto en el Cédigo de Comercio y demés normas contables”. Los
libros-registros a llevar y la forma de cumplimentar los mismos son regulados en los articulos
62 a 70 del Reglamento, aprobado por R. Dto. 1624/1992, de 29 de diciembre. En el Impues-
to General Indirecto Canario, la regulacion de los deberes registrales tiene lugar de forma
semejante a la del I.V.A., como puede observarse examinando los arts. 59,1,d) y 60 de la ley
20/1991 y los arts. 28,1,d) y 30 a 37 del Reglamento de Gestion®,

s El articulo 281 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 1631/1982, esta-
blecia los registros obligatorios.

s Cfr. los interesantes comentarios a este articulo de SANCHEZ SERRANO, L., en la obra colectiva “Comenta-
rios a la ley del .R.P.F..." anteriormente citada.

v Sorprende la amplitud que emplea el texto de este nimero del art. 101 de la ley al no limitar los deberes regis-
trales a los sujetos pasivos que realicen actividades empresariales o profesionales, posibilitando por tanto su aplicacion
a los perceptores de cualquier componente de renta.

" Sin contar para ello con cobertura legal, como ha destacado SANCHEZ SERRANO, (op. Ultimamente citada,

pég. 663). En efecto, la ley sdlo remite al reglamento y a lo que disponga el Ministerio de Economia y Hacienda en cuan-
to al deber de llevanza, no autorizando sin embargo el establecimiento de un nuevo deber, el de diligenciado.

2 Numero 11, 1) y 3) de la citada Orden Ministerial.

s Un estudio detallado de los deberes registrales en el 1.G.1.C. puede confrontarse en CLAVIJO HERNANDEZ, F.
“Impuesto General ..." cit., pag. XIV-45 y sigs.
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De la regulacion de los deberes contables y registrales de los diferentes tributos se des- O
prende la existencia de dos deberes contables de cardcter general, el de llevanza y su com- ‘
plementario, el de conservacion y asimismo la existencia de deberes especificos en determi- -
nados tributos, como el de diligenciado de los registros previsto en el Reglamento del ‘ \
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. o

A nuestro juicio, pocas dudas pueden caber acerca de que los deberes contables y regis- !
trales que hemos dejado sefalados constituyen una actividad o prestacion personal™ que los
sujetos afectados deben prestar al ente publico a favor del cual se establecen y ello tiene unas
consecuencias destacadas desde el punto de vista del principio de legalidad recogido en el |
articulo 31,3 de la Constitucién. Al disponer que “sélo podrén establecerse prestaciones per- o
sonales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley”, nuestro texto fundamental | \
configura, como ha destacado SANCHEZ SERRANO, un tratamiento equivalente del principio
de legalidad para el “establecimiento” de cualesquiera prestaciones “de caracter publico” \
tanto “personales” como “patrimoniales”’s. Es un extendido error, ha escrito el expresado ‘
autor, el “considerar que las exigencias del principio de reserva de ley y, en general, del prin-
cipio de legalidad, serian de escasa relevancia en el ambito de los llamados deberes tributa-
rios formales™. En esta misma direccién se ha sefialado que el principio de reserva de ley, “si o
bien puede tener su concrecion a través de la potestad reglamentaria no se satisface con la 3 \
mera habilitacion legal para la imposicion de este tipo de deberes”.

Partiendo de este planteamiento que no parece dificil de admitir's, la cuestién se centra en \
si la normativa espafiola que regula los deberes contables y registrales se ajusta a esas exi- -
gencias minimas del principio de reserva de ley que se deriva del articulo 31,3 de la Consti- ‘
tucién, es decir, que la ley contemple al menos los aspectos o elementos esenciales de la
prestacion personal contable y registral tales como los sujetos obligados, el objeto de la
misma, etc. De un examen, aun somero como el que hemos realizado previamente, de esa
regulacion parece desprenderse una doble conclusién. De un lado, que las prestaciones con-
tables no parecen plantear problema alguno en este sentido dado que en la actualidad tanto

1« Con independencia de que al no ser “personalisima” quepa su realizacion a través de tercera persona. Sobre
la distincion entre prestaciones personales y personalisimas o infungibles vease en la doctrina civilista, entre otros, |
DIEZ-PICAZO: “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, VI, Ed. Tecnos, 22 ed., Madrid, 1986, péags. 452 y sigs. ‘
En relacién con los deberes tributarios cfr. HERNANDEZ GONZALEZ, F., “Una contribucion...” cit., pags. 12y 13. '

s En “Comentarios...” ult. cit., pag. 615. “No se advierte razén alguna ~escribe SANCHEZ SERRANO- en virtud
de la cual las exigencias de tal principio, incluso en cuanto a su aspecto o manifestacion de reserva de ley, hayan de
ser distintas con respecto al establecimiento o exigencia, bien de una prestacion patrimonial —el pago del tributo—, o bien
de una prestacién personal ~una declaracion tributaria, una autoliquidacion o cualquier otra prestacion de esta natu-
raleza-".

v |bidem.
7 LOPEZ MARTINEZ, op. cit., pag. 216.

©  La doctrina, en general, entiende que el contenido esencial del deber tributario deber ser fijado en la ley. Asi, SN
FERREIRO, en “Curso de Derecho Financiero espafiol”, Marcial Pons, 1995, 17 edicion, pag. 60, escribe: “La ley debe ‘
determinar en cada caso, como ya sabemos, los elementos esenciales del tributo y de las prestaciones personales que |
le acomparian”. La cuestion, como decimos en el texto, se desplaza entonces a confirmar si, efectivamente, la ley tri- i
butaria contempla el contenido esencial de los deberes contables y registrales. S
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la norma tributaria como la mercantil, a la que aquella se remite de forma expresa, tienen
caracter de ley formal. Asi, el Cédigo de Comercio en su titulo il se ocupa “De la contabili-
dad de los empresarios”, regulando con toda clase de detalle tanto los aspectos formales
como sustanciales de los distintos deberes contables: el de llevanza, el de conservacion, y el
de legalizacion de libros. Sin embargo, no sucede lo mismo con las prestaciones registrales
tributarias. La mera habilitacién reglamentaria que se contiene de forma expresa en algunos,
no en todos®, de los tributos mencionados y respecto de algunos de los deberes registrales,
no de todos?, no puede entenderse respetuosa con aquellas exigencias derivadas del princi-
pio de reserva de ley ya mencionadosz

Ello como resulta evidente tiene una destacada importancia en relacién con el objeto de
nuestro trabajo ya que afecta no sélo a la validez de la propia exigibilidad de los deberes regis-
trales tributarios sino también a los presupuestos en que descasan las normas que regulan la
represion o castigo de su incumplimiento, aspecto este al que nos referimos seguidamente en
dos de sus principios mas relevantes.

Il.- Los deberes contables y registrales y el respeto de los principios de legalidad
sancionadora y de tipicidad en la represion de su incumplimiento

Los estudios doctrinales sobre las infracciones tributarias han distinguido, siguiendo las
aportaciones penalistas, el principio de legalidad y el de tipicidad. Mientras este Ultimo hace
referencia a que el comportamiento infractor, asi como la sancién prevista para el mismo, debe
aparecer descrito con suficiente precision en una norma, el primero comporta la exigencia de
que el precepto que establece el tipo de infraccion y la sancidn prevista para el mismo debe
ser una norma con rango formal de ley=,

Ambos principios, estrechamente unidos, aparecen reflejados en el art. 25,1 de la Cons-
titucién, por mas que con referencia al principio de legalidad, la ambigua expresion “legislacion

»  Sin embargo , en la normativa del 1.R.P.F. en vigor hasta el 31/12/91, la remision al Codigo de Comercio se
efectuaba por una Resolucion de la Direccion General de Tributos. Vease el contenido de la nota 22.

» En el Impuesto sobre Sociedades no existe autorizacion previa de la ley para el establecimiento por el regla-
mento de prestaciones registrales.

»  Recuérdese que el deber de diligenciado de los registros en el |.R.P.F. no cuenta con habilitacion de la ley
(SANCHEZ SERRANO, op. cit. pag. 663).

= Realmente el Derecho tributario espariol tiene ya una tradicion inveterada de falta de adecuacion al principio de
legalidad en el establecimiento y regulacion de los deberes contables y registrales. Recuérdese la problematica susci-
tada bajo la regulacion anterior del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, donde la determinacién de los
deberes contables y registrales se hallaba contenida en una simple Resolucion del Centro Directivo de la gestion de los
tributos que, como dijo la Audiencia Provincial de Madrid en S. 27/3/89, f. j. 5° ni siquiera se encontraria “entre aque-
llas que constituyen fuente del derecho tributario”. Cfr. entre otros, el comentario a dicha sentencia de FALCON Y
TELLA, en CREDF, n° 63, pags. 448 y 449, En una posicion favorable al esquema normativo seguido por el legislador
tributario espafiol, en el establecimiento de deberes contables y registrales, con la excepcion del LR.P.F., se sittia
PEREZ ROYO, F. “Los delitos y las infracciones...”, cit., p. 210y ss. Véase nota 44.

» PEREZ ROYO, “Derecho Financiero y Tributario. Parte general”, Civitas, 1995, 5° edicion, pags. 289 y 290.
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vigente” haya dado origen a debates sobre el alcance y contenido de los limites a la potestad
sancionadora de la Administracién, debates que no han impedido la decidida afirmacion de la

vigencia de la reserva de ley con base en una interpretacion conjunta del articulo 25,1 con los
articulos 9,3, 53,1y 103 de la C.E.2.

Si indagamos en el ordenamiento juridico tributario normas que desde el punto de vista de ‘
estos dos principios se relacionen con la represion del incumplimiento de los deberes de cola- \
boracion en la gestion tributaria y més concretamente con los deberes contables y registra- ]
les, podemos encontrarnos con tres normas 0 mas exactamente con con dos normas y un w
grupo de ellas: la Ley General Tributaria (L.G.T.), la Ley de Regimen Juridico de las Adminis- :
traciones Publicas y el Procedimiento Administrativo Comun (L.J.RAP.P.A.C)y las leyes \
propias de aquellos tributos que tienen establecidos deberes de tal naturaleza (1.S., I.R.P.F.,

LV.A, 1.G.L.C.). Vamos a ir examinando como se reflejan en los preceptos de estas normas los
referidos principios de legalidad sancionadora y de tipicidad.

77,1y2,78,2y3delalL.GT. yenelarticulo 129 de la L.R.J.A.P.P.A.C.

En el articulo 77 de la L.G.T., mientras que el apartado 1, al ofrecer un concepto de

infracciones tributarias, nos especifica la clase de normas en que aquellas han de ser tipifica-

das y sancionados -las leyes—, el apartado 2 introduce, a través de la ley 25/1995, una refe-

rencia a las fuentes reguladoras de las infracciones y sanciones tributarias -la Ley General Tri-
butaria y las restantes normas tributarias—, remision esta que ha sido calificada como “formula \
|

En cuanto al primero podemos encontrar evidencias del mismo al menos en los articulos \
{

de estilo” por la doctrina, que rechaza generalmente cualquier intento de introducir especiali-
dades significativas del régimen sancionador tributario respecto de otros regimenes sancio-
nadores administrativosz.

En este sentido, PEREZ ROYO2 ha defendido el que la exclusion de la materia tributaria del |
ambito de aplicacion de la Ley 30/1992 se restringe Unicamente a los aspectos procedimen-
tales, pero no alcanza a los aspectos sustantivos, postulando en consecuencia la plena y
directa aplicaciéon a dicha materia de los principios contenidos en el Capitulo | del titulo X de
la Ley 30/1992 que, por otra parte, vienen a ser simple reflejo de principios ya recogidos en
la C.E.~.

En el articulo 78 de la L.G.T., el apartado 2, al referirse a la posible tipificacion de supues-
tos de infracciones simples en las leyes de cada tributo, ha significado una mejora sobre la
anterior redaccion del precepto, resaltando el principio de legalidad®. Sin embargo, es la

»  ZORNOZA PEREZ, “El sistema de infracciones y sanciones tributarias (los principios constitucionales del dere-
cho sancionador)”, Civitas, 1992, pég. 72. En la pag. 74, el citado autor ofrece una plausible interpretacion del empleo
por el constituyente de los términos “legislacion vigente”. ‘

»  PENA ALONSO y CORCUERA TORRES, “La Reforma de la Ley General Tributaria”, McGrax-Hill, 1995, pags. ‘
51y 52, CASANA MERINO, F. “La configuracion del ilicito tributario”, en “Comentarios a la Ley General Tributaria y line-
as para su reforma”, l.E.F., 1991, volumen II, pag. 1093. \

»  “Derecho Financiero y...", cit., pags. 288y 289. : \

= Ello no obsta, sefiala PEREZ ROYO, a que cuando existan normas sustantivas en la L.G.T. las mismas preva- '
lezcan, en razén de su especialidad, sobre los criterios generales contenidos en la Ley 30/1992.
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habilitacion contenida en el apartado 2 “in fine” a las normas reglamentarias de los tributos y
en el apartado 3 a los reglamentos de desarrollo de la L.G.T., a fin de especificar, dentro de
los limites de la Ley, las infracciones y sanciones simples, la que plantea mayores dudas
desde el punto de vista del respeto al principio de legalidad sancionadoraz.

| En este sentido ha de resaltarse que la Sentencia del T.C. 3/1 988, de 21 de enero, ha l
sefalado que la remisién reglamentaria sera respetuosa con el principio de legalidad siempre '
que “queden suficientemente determinados los elementos esenciales de la conducta antijurf-
dica (de tal manera que sélo sean infracciones las acciones y omisiones subsumibles en Ia
norma con rango de Ley) y la naturaleza y limites de las sanciones a imponer”. Pronuncia-
miento del T.C. que parece haber inspirado al legislador®, cuando, en el articulo 129,3 de la
Ley 30/1992, al regular la habilitacion reglamentaria para introducir especificaciones o gra-
duaciones a las infracciones o sanciones establecidas legaimente, ha incluido las frases “sin !
constituir nuevas infracciones o sanciones” y que “contribuyan a la mas correcta identificacion
de las conductas 0 a la mas precisa determinacion de las sanciones correspondientes”, fra-
ses que son muy significativas de los limites y de los fines que pretende en la Ley 30/1992 la
habilitacion reglamentaria.

Al margen de la aplicacion directa de dicha ley al campo tributario, como a mi juicio, fun-
dadamente, postula PEREZ ROYO#, es de lamentar que el legislador de la Ley 25/1995, no
haya seguido mas de cerca la pulcritud en el respeto del principio constitucional de legalidad
sancionadora empleado por el de la Ley 30/1992%, circunstancia esta en la que quizas pueda
verse un pequefio reflejo de ese fendmeno denunciado por algunos autores de la singularidad
de lo tributario en el ordenamiento juridico espafiol®.

= PENA ALONSO y CORCUERA TORRES, op. cit., pag. 61. No obstante hay que destacar que la doctrina ya
habia entendido que la expresion “por la Ley” en vez de “por esta Ley” que figuraba en el proyecto de reforma de la
L.G.T. de 1985, posibilitaba que las leyes de los distintos tributos precisasen los contornos de las infracciones simples.
Cfr. PEREZ ROYO "Los delitos y las infracciones...” cit. pag. 274, ZORNOZA PEREZ “El sistema de infracciones...” cit.,

pégs. 84y 85.

»  Véanse las dudas planteadas a este respecto en el tramite parlamentario en PENA ALONSO y CORCUERA
TORRES, op. cit., pag. 62.

»  GARCIA MANZANO, P. “De la potestad sancionadora” en “Comentario sistematico a la Ley de Regimen Juri-
dico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre)”,
Carperi, 1993, pag. 370.

»  “Derecho Financiero y...” cit., pag. 288 y 289,

% Para BAENA AGUILAR, A. en la obra colectiva "Cédigo de delitos e infracciones en materia financiera y tribu-
taria” (MARTINEZ LAGO, M.A., APARICIO PEREZ, J., BAENA AGUILAR, A. y GARCIA DE LA MORA, L) La Ley,
1993, p. 423, sin embargo se daba coincidencia entre el art. 78,2 de la L.G.T. en la redaccion de la Ley 10/1985 y el

129,3de laL.R.JAP.PAC.

x  SANCHEZ SERRANO, “Los espafioles ¢stbditos fiscales?”, "Impuestos” 1/1992, pag. 236 y ss. Recientemente,
ALVAREZ-CIENFUEGO SUAREZ en “La confidencialidad de los datos tributarios y el derecho de acceso de los con-
tribuyentes”, Actualidad Juridica Aranzadi, afio V, n° 226, pag. 3, ha puesto de relieve como el articulo 21,2 de la Ley
Orgénica 5/1992, "cuando establece exepciones a los derechos de acceso y rectificacion, otorga un trato de excesi-
vo favor a los ficheros de la Hacienda Publica, incluso por encima de las previsiones que se refieren a los ficheros poli-
ciales, en los que las excepciones estan mucho més precisadas y definidas”. También en lo que se refiere a la captu-
ra y posterior informatizacién de datos personales de naturaleza tributaria, la Administracion goza de unos privilegios
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En cuanto al principio de tipicidad en relacion con la represion del incumplimiento de los
deberes contables y registrales, ya la doctrina, con ocasién de la reforma introducida por la
Ley 10/1985 habia sefialado, con carécter general respecto de las infracciones simples, la falta
de respeto del principio de tipicidad®, En la ley 25/1995 se observa el intento de superar esas
deficiencias a través de la mencién, en el apartado 1 del articulo 78, de unos supuestos de ‘
conductas constitutivas de infracciones de tal naturaleza, entre las que se encuentran “el
incumplimiento de las obligaciones® de indole contable, registral y censal”. Sin embargo, la

nueva redaccion del articulo 78,1 de la L.G.T. no parece haber superado los defectos de tipi-
cidad senalados por la doctrina. En nrlmpr u igar, porgue las infracciones trinttarias aimnlea

AL U e e A TQRVUIVI TV UiV UATN IO OO O

siguen siendo un tipo abierto caracterizado como toda infraccion tributaria que no sea grave ‘
y siempre que esa conducta no opere como elemento de graduacién de las sanciones®. En

este sentido cabe resaltar que las conductas tipificadas como infracciones simples lo son a \
titulo meramente enunciativo®. En segundo término, porque la definicién de la conducta tipi-
ficada es en si misma abierta 0 excesivamente genérica (“incumplimiento de las obligaciones |
de indole contable, registral...”), lo que ha motivado, en algin caso con cierta similitud, su ‘
rechazo por el Tribunal Constitucional®.

La verdadera tipificacion de las infracciones tributarias en materia de deberes contables y \
registrales se sigue conteniendo tras la reforma de 1995, como ya sefalara la doctrina®, en el
articulo 83,3 de la L.G.T. con ocasion de regular las sanciones de las infracciones denomina-

en la Ley 5/92 que, a juicio de dicho autor, “superan incluso las ldgicas restricciones de otros ficheros, como son los ,
policiales, en los que la seguridad publica o la represion de las infracciones penales pueden justificar una mayor res- }
triccion de los derechos de los ciudadanos”. |

|
s CLAVIJO HERNANDEZ, F. “El Proyecto de Ley de represion del fraude fiscal”, Instituto de Estudios Econdmi- \
cos, Madrid, 1984, p.p. 9-10. PEREZ ROYO, F., “Los delitos y las infracciones...” cit. p. 344. |

s CLAVIJO HERNANDEZ, F. "El Proyecto de Ley..."” cit. pag. 44, ya puso de relieve en su dia como el empleo
de la palabra “obligacion” era incorrecta y deberia de ser sustituida por la de “deber”. Mas recientemente y en relacion
con el LR.P.F., SANCHEZ SERRANQ, L., “Comentarios a la ley del |.R.P.F. ...” cit., p. 662, ha formulado similar obser-
vacién. Sin embargo, el legislador tributario ha permanecido insensible a esta mejora conceptual propuesta por la doc-
trina.

=  PENA ALONSO y CORCUERA TORRES, op. cit., p. 60.

3 PEREZ ROYO, F., afirma que la nueva redacciéh del art. 78, “aparenta corregir este defecto, afiadiendo a la
anterior definicion una enumeracion de conductas que, “en particular” tienen la consideracién de infracciones simples”
(“Derecho Financiero...”, cit., p. 301). En el mismo sentido, FERREIRO, “Curso de Derecho Financiero...” cit., pag. 458.

% En efecto, en su sentencia de 15 de noviembre de 1990, el T.C. se ha mostrado contrario, bien que en el
campo sancionatorio en relaciones de sujecidn especial (faltas de indole disciplinario), a la utilizacion de clausulas como
la de “incumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario” (tipificada como falta grave por el Reglamento Dis-
ciplinario de 16 de agosto de 1969). En este campo, no obstante, el T.C. ha entendido que el alcance de la reserva de
ley pierde parte de su fundamentacion material al ser la potestad sancionadora del Estado no expresion del “ius
puniendi” genérico del Estado, sino manifestacion de la capacidad propia de autoordenacién correspondiente (SSTC
de 20 de abril y de 21 de diciembre de 1989).

» PEREZ ROYO, F., “Los delitos y las infracciones...” cit., p. RUFIAN LIZANA, M.D. “La constitucionalidad de la

regulacién de las infracciones y sanciones tributarias en la L.G.T.”, CREDF, n° 58, 1988, p. 240 y ZORNOZA PEREZ, ;
J.J. “El sistema de infracciones...” cit., p. 179, BAENA AGUILAR, A. “Cddigo de delitos e infracciones...” cit., pags. 423

y 424,
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das “cualificadas”». En este aspecto se mantiene, con algunas modificaciones*, la estructu-
ra de las conductas antijuridicas disefiada por la Ley 10/1985.

Es de resaltar que siendo esa la verdadera tipificacion de las infracciones tributarias de indo-
le contable y registral y no la clausula abierta del art. 78, 1, C), s6lo la realizacion de alguna de
esas especificas conductas podra constituir infraccién, o lo que es lo mismo, el incumplimiento
\‘ de los deberes contables y registrales que no encaje en alguna de las conductas descritas en el
‘ a.rF. 83,3 de la L.G.T. no revestira naturaleza de infraccién. Al caracter absoluto de esta afirma-

cion contribuye ademés la circunstancia de que en las leyes de los diferentes tributos que tienen
establecidos deberes de tal naturaieza (.R.P.F., I.S., LV.A., .Gl .C.) no figuren tipificados supues-
tos de infracciones simples en esta materia, posibilidad previstaen el 78,2 de la L.G.T. |

lll.— La conexién entre los principios de legalidad tributaria y sancionadora

Hasta ahora nos hemos referido por separado a los principios de legalidad tributaria y san-
cionadora. Quizas ha llegado el momento de ponerios en relacion® v ello suele ocurrir en los
trabajos doctrinales mas frecuentemente desde la éptica del estudio de las normas sancio-
nadoras que del de las normas que establecen los deberes de colaboracién

En los referidos trabajos podriamos distinguir al menos tres posiciones diferentes. De un
lado, la representada por aquellos autores* para los cuales el papel preponderante que el
reglamento tiene a la hora de establecer los deberes de colaboracién en la gestion tributaria,
les lleva a defender la extension de ese protagonismo al campo de la represién de su incum-
plimiento. Seria absurdo, en su opinién, no adoptar el mismo esquema en el terreno del esta-
blecimiento de los deberes que en el castigo de los ilicitos con aquellos relacionados.

« PEREZ ROYO, F. “Los delitos y las infracciones...”, cit.p. 347.

»  Quizas una de las modificaciones mas importantes introducida por la ley 25/1995 sea la experimentada por la
conducta consistente en el retraso en mds de cuatro meses en la llevanza de la contabilidad qde ahora afecta también
a “los registros establecidos por disposiciones fiscales”. Asimismo la sancién de esta conducta se integra con la del
resto de las infracciones de deberes contables y registrales de manera que su limite minimo y maximo se eleva de
10.000 a 25.000 Ptas. y de 200.000 a 1.000.000 de ptas. En relacion con la regulacion anterior cfr., entre otros, MERI-
NO JARA, I. “Infracciones simples (art. 78)", en “Comentarios a la L.G.T. y lineas para su reforma” pp. 1141y ss.

«  FERREIRO “Curso de Derecho Financiero...”, cit., p. 52, escribe que “el principio de legalidad surge en la his-
toria ligado, basicamente, a dos materias en las que se revela, mejor que en cualquier otra, la condicion de subdito o
ciudadanos libres de los miembros de una comunidad; la definicién de delitos y penas (principio de legalidad penal) y
el establecimiento de tributos (principio de legalidad tributaria)”. En puridad, deberiamos hablar de un principio, el de
legalidad, que se manifiesta respecto de diversas materias.

«»  Con todo, SANCHEZ SERRANO, L. “Comentarios a la ley del LR.P.F...." cit., pags. 662 y 663, al estudiar la con-
figuracion de los deberes contables y registrales en la nueva ley del I.R.P.F., ha sefialado su trascendencia desde la
perspectiva de la represion de su incumplimiento tanto en la via tributaria como en la penal.

«  FERNANDEZ CUEVAS, A., en AAW. “Comentarios de las Leyes Tributarias y Financieras, T. I-A. Modificacién
parcial de la Ley General Tributaria, Ed. de Derecho Financiero, 1985, p. 106; en el mismo sentido DELGADO PACHE-
CO, A. “Algunas cuestiones polémicas en la reforma de la Ley General Tributaria”, “Gaceta Fiscal”, num. 25, 1985, p.

109.
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La segunda posicién se configura por aquellos autores que defendiendo con vigor el prin-
cipio de legalidad penal o sancionadora en la represién del ilicito en materia de deberes tri-
butarios, no se muestran escrupulosos al interpretar el principio de legalidad respecto de la
implantacion de los referidos deberes, bien porque consideran que la remisién al reglamento
que efectua la ley de cada tributo es correcta, en general, bien porque excluyen toda consi-
deracion directa a tal principio al rechazar la primera de las posturas citadas.

|

Finalmente podemos distinguir otros autores para los cuales la represién de los ilicitos cita- |
dos lieva consigo la adecuada observancia del principio de legalidad tributaria en el estable- J
cimiento y configuracion de los deberes de colaboracion, de manera que la citada represion |
solo puede ser constitucional si se cumplen dos premisas: primero que las obligaciones y |
deberes exigidos por la gestion de los tributos esten amparados por una ley formal, y segun- |
do, que la infraccion también esté descrita en una ley de este tipo.

De lo expuesto hasta el momento puede colegirse sin dificultad que el autor de estas line- !
as se inclina decididamente por la tercera de las posturas apuntadas. En mi opinién, la repre- ‘ \
sién de los ilicitos contables y registrales y, en general de los deberes de colaboracién en la '
gestion tributaria, pasa necesariamente por el cumplimiento escrupuloso de ambas manifes- L
taciones del principio de legalidad, lo que implica de manera concreta la presencia en la ley for- ’
mal, tanto de los elementos esenciales del deber de colaboracion tributaria como de la con- l
ducta antijuridica que tipifica la infraccién, sin que sea admisible, en ninguno de los dos
aspectos, la mera remisién al reglamento. En este sentido, nuestro derecho positivo no pre-
senta en ambas facetas, como hemos intentado poner de relieve, un pancrama muy satis-
factorio.

= PEREZ ROYO, F. “Los delitos y las infracciones...”, cit., p. |
« ZORNOZA PEREZ, J.J. “El sistema de infracciones...” cit. p. ‘

@ RUFIAN LIZANA, M.D. “La constitucionalidad de la regulacion...”, cit., p. 241. En el mismo sentidg, FERREIRO,
“Curso de Derecho Financiero...” cit., pags. 457 y 458. CLAVIJO HERNANDEZ, F. “El Proyecto de Iey...”.C(t., p 10 pare- “
ce también participar de este criterio cuando al proponer un modelo de definicion normativa de infraccion simple hace

referencia a los deberes de colaboracion “establecidos en las leyes de cada tributo”.
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DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA
EN LOS COMPORTAMIENTOS
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CON FRAUDE A LA LEY.

(En torno al nuevo articulo 24 de la L.G.T.)

José Luis PEREZ DE AYALA
Catedratico de la Universidad San Pablo-CEU
Miembro de la AEDAF

I. Perplejidades doctrinales ante la hueva regulacion del fraude a la Ley Tributaria en
el Art. 24 de la LGT modificado por la Ley 25/1995 de 20 de julio. Concepto que se

adopta.

1. La Ley 25/1995 de 20 de julio ha venido a dar nueva redaccion al Art. 24 de la Ley
General Tributaria, regulador del fraude a la Ley. En un primer momento, se recibe en la doc-
trina como un claro avance sobre la redaccion anterior a la reforma que se habia mostrado
contradictoria e inoperante (1). Pero, de inmediato y paraddjicamente, han surgido interpre-
taciones doctrinales fuertemente discrepantes, cuando no antitéticas e incompatibles, sobre

el nuevo precepto.

A) El profesor Falcén ha sefialado que, de este ultimo resulta claro que el concepto de
fraude a la ley tributaria se refiere a comportamientos en que no se ha realizado el hecho
imponible tipificado en la ley eludida en fraude. Y a partir de aqui, sefiala que, entonces, lo
que la nueva normativa viene a establecer es un concepto a la ley tributaria radicalmente
diverso y regulado por el Derecho Civil: concepto, el tributario, que se dirige a gravar por
aplicacion analdgica de las normas que tipifican los hechos imponibles, no sélo los com-
portamientos elusivos de las mismas mediante fraude de ley; sino tambien, ciertos com-
portamientos, de economia de opcidn, en la medida en que estos produzcan resultados

1. Eseverri: “Comentarios a los articulos 24, 25 y 28 de la Ley General Tributaria”.

En Alonso Gonzélez v otros: “La reforma de la Ley General Tributaria”, Barcelona, Cedex Editorial, 1995.

Un comentario critico a los nuevos preceptos citados, en Eerreiro: “Notas sobre la reforma de la Ley General Tri-
butaria”, en Quincena Fiscal, Octubre 1995, n° 17, pags. 17 y ss.

Para la doctrina anterior al nuevo precepto es basica la obra de Tulio Rosembuj:"Fl fraude de Ley y el abuso de.
las formas en el Derecho Tributario”, Madrid, M. Pons, 1994.

85 RTT N.? 31 octubre-diciembre 1995




RTT31ES5 [file://IC:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E5.cpc] Pagina 2 de|19

ESTUDIOS

econdmicos equivalentes a los especificos de los hechos imponibles tipificados. Conclu-
yéndose, asi, en consecuencia, que:

— Los hechos en fraude de ley no vulneran el ordenamiento tributario, pues no se ha rea-
lizado el hecho imponible del que nace la obligacidn de tributar.

— En este sentido, afirma que se plantea el problema dogmatico de si, en los supuestos
de fraude, la realizacién del llamado hecho equivalente (en sus resultados econdémicos) al, pero
no coincidente con, el tipificado por la norma eludida, es el que da lugar al nacimiento de la
obligacion tributaria impuesta por esta norma; 6 si la obligacion tributaria nace de la liquida-

cion practicada en el expediente de fraude de ley, liquidacién que tendria, as, cardcter cons-
titutivo.

— Tras pronunciarse por la primera opcion, concluye en que el fraude de ley, en su nueva
regulacion, se configura “como un mecanismo de cierre del sistema que permite gravar aque-
llos hechos a los que ni ha llegado ni, por muy diligente que fuera, podria haber llegado el legis-
lador”.

Una vez establecida esta Ultima consecuencia, critica, en términos muy duros al nuevo pre-
cepto: “.. importa insistir desde ahora en que la configuracion del expediente de fraude como
una formula para gravar determinadas economias de opcién no debe entenderse, segun lo
que acaba de decirse, como la posibilidad de gravar cualquier economia de opcidn buscada
de proposito. Pues no cabe que, ni siquiera con las mayores garantias que rodean al expe-
diente de fraude, se permita a la Administracion corregir las deficiencias de la Ley, méas alla
obviamente de las puramente terminoldgicas que pueden superarse a través de la interpreta-
cion” (2).

B) Veamos, ahora, la valoracién -antitética de la anterior- que sobre la regulacion del frau-
de a la Ley Tributaria en el nuevo articulo 24 de la Ley General Tributaria, formulan los profe-
sores Martin Queralt, Lozano, Casado Ollero y Tejerizo, en la Ultima edicién de su Curso de
Derecho Financiero y Tributario (3).

Parten, y es de interes resaltarlo, del mismo punto que el profesor Falcén, punto que,
por otra parte, es casi unanimemente sostenido por la doctrina. EI comportamiento en
fraude de ley tributaria se caracteriza inicialmente porque esta Ultima se elude mediante
un hecho o acto o negocio no tipificado en ella. Por tanto, no nace la obligacién de tri-

butar.

Pero tras esta plataforma comun comienzan las divergencias entre uno y otros profesores.
Asi, los cuatro co-autores alaban que la nueva definicion y regulacion del fraude a la Ley Tri-
butaria se haga, en el nuevo Art. 24 de la Ley General Tributaria, en términos casi textualmente
coincidentes con su definiciéon y régimen en el Derecho Civil.

2. Eltrabajo del profesor Falcon al que se alude se incluye como “Editorial” en el n® 17 de Quincena Fiscal, de
la que es Director. La cita transcrita corresponde a la pag. 14. Su estudio concluye en el “Editorial” del n° 18, cuya lec-

tura integra es de gran interés y muy sugestiva,

3. Martin Queralt, Lozano, Casado y Tejerizo: “Curso de Derecho Financiero y Tributario”, Madrid, Técnos,
1995, pags. 212-216.
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En efecto:
Dice el Cadigo Civil
(Art. 6.4)

Dice la Ley Gral. Tributaria
(Art. 24.2y 3)

que los actos realizados al amparo de una
norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico o contrario a
él, se consideraran ejecutados en fraude de
ley y no impediran la debida aplicacion de la

QT A QR AlY

norma que se hubiese tratado de eludir.

“Los hechos, actos o negocios juridicos
gjecutados en fraude de ley tributaria no
impediran la aplicacién de la norma tribu-
taria eludida, ni daran lugar al nacimiento
de las ventajas fiscales que se pretendian

S AITo LVT 2T

obtener mediante ellos.
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3. En las liquidaciones que se realicen
como resultado del expediente especial de
fraude de ley se aplicara la norma tributaria
eludida...”

En consecuencia, los profesores Martin Queralt, Lozano, Casado y Tejerizo llegan a la con-
clusién de que en el nuevo régimen no es invocada ni aplicable, por innecesaria, la analogia
para combatir los comportamientos en fraude a la ley tributaria.

Es innegable que tienen razdn los cuatro profesores citados cuando establecen la fidelidad for-
mal de la nueva regulacion del fraude a la ley tributaria a su configuracion en el Derecho Civil. Fide-
lidad que -afiadimos nosotros- no solo aparece de la comparacion que hemos efectuado de tex- :
tos legales, sino también del concepto que del propio comportamiento en fraude se nos da en el !’
apartado 1 del Art. 24 de la Ley General Tributaria, utilizando palabras que estan tomadas de la :
mejor doctrina civilista sobre el tema. (Asi, Federico de Castro escribe que “ef fraude de ley, en sen-
tido estricto 0 modermo, se da cuando se intenta amparar el resultado contrario a una ley en otra
disposicion dada con una finalidad diferente, pero con actos o negocios que hacen esperar el logro
del resultado que se busca a pesar de los dispuesto en la Ley que se defrauaa’) (4).

De acuerdo con ello, es I6gico que el mecanismo previsto en el Art. 24.2 y 3 de la LGT
para combatir el fraude a la ley, es el mismo que establece el Art. 6.4 del Cédigo Civil: aplicar

la ley defraudada.

Il. El meollo del problema juridico tributario que se plantea a las dos concepciones
sobre el fraude a la ley.

Pero en este punto surge un gravisimo problema que no escapa a nadie. (Como aplicar
la ley eludida a un comportamiento que la defrauda o rodea mediante la no realizacion del

hecho imponible?.

4. E.de Castro: “Fl Negocio Juridico”, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1967, pag. 370.
Como puede verse, hay frases que incluso coinciden literalmente con la definicion gque se contiene en el parrafo 1

del nuevo articulo 24 de la LGT.
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Este es el gran escollo, para combatir el fraude a la ley, el cual es expresivamente resumido
por el profesor aleman Kruse, en un reciente trabajo, y en los siguientes términos:

“El problema de la violacion indirecta de la norma tributaria se resuelve por tanto en una cues-
tién de realizacion del presupuesto. Fl Crédito (del Ente Pdblico) al Impuesto surge sélo cuando
el mismo se ha realizado y en aquel preciso momento nace también la deuda tributaria.

Aquél que pretende violar indirectamente las leyes tributarias organiza con artificio los
hechos que coinciden con el presupuesto de hecho tipificado en la norma, de forma que
quede sin efecto la hipdtesis impositiva prevista (en ella).

En ramas diversas del Derecho Tributario, la violacién indirecta de la ley puede ser obsta-
culizada mediante el procedimiento de la Analogia (...) pero no se pueden crear hechos impo-

nibles a través de la analogia (y en consecuencia) resulta necesario elaborar un mecanismo.

juridico particular dirigido a evitar violaciones de normas tributarias” ©).
Y es este mecanismo el que pretende establecer entre nosotros el articulo 24 de la LGT,

Una posible solucion serfa interpretar este articulo 24 de la Ley General Tributaria como un
precepto que consagrara una ficcion legal equiparadora. Asf, los comportamientos realizados
en fraude de ley tributaria, han de ser gravados como si (este “como si” es la técnica legisla-
tiva propia de las ficciones legales equiparadoras) fueran los hechos imponibles tipificados en
la ley eludida. Esta “ficcio iuris” equiparadora vendria a afectar, pues, a los hechos, actos o
negocios realizados en fraude, a los que el legislador tributario finge como si fueran hechos
imponibles, pese a no serlo juridicamente.

Esta interpretacion del articulo 24 de la Ley General Tributaria:

19 Me ha sido sugerida por una frase del profesor Gonzalez Garcia: “En el fraude a Ia ley,

el sujeto no realiza el hecho imponible (de la norma que defrauda) pero actia como si lo rea-
lizara” (subrayado nuestro). También por ciertas reflexiones del profesor Palao (6).

2°) Y esta circunstancia, se convertirfa en “ficcio iuris” por el articulo 24 de la Ley General
Tributaria, si se admite esta interpretacion que le estamos dando. La cual, por otra parte, con-
sistiria en disponer que el que aplica la ley para combatir el fraude reconduzca al supuesto de
hecho de la ley eludida, hechos que producen un resultado equivalente a él: aungue no coin-
ciden con su tipificacion.

La verdad es que la letra del articulo 24 parece, a primera vista, lo suficientemente para-
ddjica como para suscitar cualesquiera perplejidades. En efecto:

— En su pérrafo primero describe a los hechos, actos y negocios en fraude de ley tributa-
ria como de resultados equivalentes al hecho imponible. De donde parece deducirse, como
senala Falcon, que no constituyeron su realizacion. Esto es, no son realizacién del hecho impo-

nible tipificado en la ley que se elude.

5. Kruse: En Amatucci (Director): “Tratatto di Diritto Tributario”. Cedam, Padua, 1994, Volumen lll, pags. 210-211.

6. Gonzélez Garcia, E.: “La calificacion del fraude en los Procedimientos de Gestién e Inspeccién”. Ponencia al
XXI Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, Salamanca, Octubre 1995, Ed. CISS, pag. 8.
El profesor Palao parece sugerir la existencia de una ficcion legal. Véase loc. cit. en nota n° 16, posterior,
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~ Pero en los parrafos segundo y tercero del propio articulo 24 se establece que tales
hechos, actos o negocios en fraude de ley tributaria determinan que se aplique esta Ultima (la
defraudada), en cuanto fue eludida o incumplida, esto es en cuanto no se cumplié con la obli-
gacion del pago (7) del tributo en ella establecida. Lo cual sélo se explica, a la luz del articulo
28 de la propia LGT, si aquellos hechos, actos o negocios en fraude de ley fueran va realiza-
cién del hecho imponible 0, como muy bien dijo -hace afos Palao- el tributo exigido en virtud
del expediente de fraude de ley tributaria ya era debido en base a, y en virtud de los hechos
fraudulentos (8), en cuanto hechos imponibles realizad n fr

Y es, aqui, donde a nuestro juicio se liega al punto donde se encuentra la soiucién mas
satisfactoria en orden a la interpretacion del articulo 24 de la Ley General Tributaria.

lll. Una distincion clave y polémica: Hechos imponibles realizados sin fraude a la ley
frente a hechos imponibles realizados en fraude a la ley (y, no, eludidos por el

fraude).

Todas las contradicciones aparentes del articulo 24 de la Ley General Tributaria, desapa-
recen, en nuestra opinién, si se acepta que los hechos, actos 0 negocios que define en su
apartado 1° se consideran por el legislador hechos imponibles_realizados en fraude a la ley tri-

butaria.

hechos imponibles en el propio precepto, no se refieren a que estos Ultimos lo sean y los equi-
valentes no; unos y otros son -a efectos juridicos- hechos imponibles, los unos cometidos sin
fraude a la ley, y por ello plenamente coincidentes con la tipificacion legal; los otros; realizados
(si, realizados) como tales hechos imponibles con un rodeo del contribuyente, para deformar-
Jos en orden a su coincidencia con el supuesto tipificado en la ley (véase la opinion de Kruse
antes citada). Pero por el hecho de esta deformacion, voluntariamente buscada por el contri-

buyente no dejan de ser ya hechos imponibles realizados, si bien lo son en fraude a la ley.

Esta distincion y matizacion comprendemos que solo es admisible, desde luego, en una
perspectiva doctrinal que sea contraria al formalismo juridico (9) y que acepte una interpretacion
criticista y teleolégica de la ley tributaria (dentro del respeto al principio de reserva de ley); y que,

Si se acepta esta interpretacion, la equivalencia entre estos hechos y los que se califican de
;

7. Elprofesor Falcon en el loc. cit. en la Nota 2 entiende por ley eludida aquella cuya aplicacion se evita, en frau-
de, mediante la no realizacién de su supuesto de hecho (ved. pag. 9). En el texto, nos referimos a dicha norma con un
sentido distinto: como norma incumplida o infringida en la obligacion tributaria que establece. Esta distincion de pos-
turas, con todo lo que ambas tienen de opinables, es fundamental para entender el texto que sigue.

8. Palao: “El fraude a la ley en Derecho Tributario”. Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, 1966,
n° 63, pags. 677 v ss. Volveremos luego a explicar su postura.

9. J.larraz recordé ya, hace muchos afios, la conocida frase de Esmein: “Fl Derecho fiscal como el Derecho
Penal es un Derecho estricto”, se esta en la legalidad irreprochable en la medida en que se hace lo que no esté prohi-
bido, cualguier a el motivo por el cual se . “No hay lugar en materia fiscal para la teoria del fraude a la ley”.

(Subrayado nuestro): Ved, Larraz: “Metodologia aplicativa del Derecho Tributario”, Madrid, Ed. Revista de Derecho Pri-
vado, 1952, pags. 14 y 60.

89 RTT N.% 31 octubre-diciembre 1995




RTT31ES5 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E5.cpc] Pagina 6 de 19
|
[
\‘

ESTUDIOS

por otra parte, admita una concepcion causalista y no abstracta de los negocios juridicos, ya
que es, a menudo a traves de estos Ultimos, (@aungue no exclusivamente) como se lleva a cabo |
los que hemos llamado hechos imponibles realizados en fraude a la ley tributaria. |

Como recuerda la mejor doctrina, es caracteristica de estos negocios fraudulentos el ma/
uso de las formas juridicas (10). ‘

Consiste ésta como es sabido, en utilizar negocios a los que la ley regula y reconoce con
un fin juridico tipico, al servicio de unos fines practicos y concretos diferentes, de aquél fin juri-
dico del negocio utilizado. i

Se ha hecho endémico, e inevitable, el siguiente ejemplo: dos personas quieren transmi-
tirse un inmueble por compraventa.

aporta el precio y el vendedor el inmueble; a continuacion disuelven la sociedad, adjudican-

Para evitar el impuesto correspondiente, constituyen una sociedad a la que el comprador \
dose, el comprador el inmueble y el vendedor el dinero del precio.

La transmision patrimonial ha tenido lugar con un coste tributario inferior: el de constitucion
y disolucion de la sociedad. §

(Este ejemplo, tradicional, muestra que un negocio en fraude de ley puede ser, ademas, \
simulado; o fiduciario; o indirecto. Lo que plantea si debe ser regulado a través del articulo 24; \
0 mas bien, del 25 de la L.G.T., o, incluso, de ambos, por ser, el segundo precepto, com- |
plementario,y no alternativo, del primero).

Volvamos ahora, con este ejemplo, a discurrir sobre el fraude a la ley tributaria y su regu-
lacion en el articulo 24 de la Ley General Tributaria.

Prescindiendo de que el legislador espariol ya se ha enfrentado con este ejemplo vy lo ha
resuelto, como compraventa de inmuebles, en el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valo-
res, podemos, a efectos expositivos, utilizarlo para preguntarnos:

A) ¢Qué tipo de negocio ha existido en el ejemplo?

B) ¢Cudl seria su tratamiento correcto por nuestro ordenamiento juridico? (si no |
existiera, repetimos, el citado articulo 108).

Segun la mejor doctrina civilista, la respuesta serfa:

1°)  El citado negocio es un negocio en fraude de ley que “no se enfrenta con la ley que
pretende esquivar y busca amparo en otras leyes o principios del ordenamiento.
Para la calificacion juridica del fraude se requiere que la ley evitada haya de enten-
derse de modo que deba aplicarse a dicho negocio... ES decir habra que proceder a
una interpretacion extensiva y finalista de la regla objeto del rodeo, (hasta incluir al
negocio en su radio de accidn) y también a una interpretacion estricta de las otras
reglas utilizables como cobertura” (11).

10. O andmalo, segun férmula expresiva y repetidamente recordada del articulo 10 de la Ordenanza Tributaria ,
Alemana, la cual no debe, en puridad, identificarse con el abuso del Derecho.

11. F.de Castro, op. cit., pag. 371.
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2°) En este orden de cosas, “la calificacion juridica de los actos se hard en atencién a su
significado real (12)... “Y si se ha contrariado una regla... ordenadora de la eficacia de
los distintos negocios; en este caso... habrd sumisién a las reglas que corresponden
a la finalidad real del negocio” (13).

3°) Y ello se debe a que aunqgue el negocio en fraude de ley -a menudo- no sea, por siy
en si ocultado, si que oculta o disimula una parte del negocio, aquella en que se
encuentra el resultado ilicito perseguido... lo que, mientras no se advierte, le hace
aparecer cComo negocio normal, pero en cuanto se pone al descubierto queda frus-
trado y en la condicion que le corresponda segun las normas que se le sean aplica-
bles” (14).

4°) 'Y, para terminar, recordemos que “los pandectistas alemanes recuerdan que en estos
casos, el negocio juridico contra o en fraude de ley; pese a serlo, se conserva por el
ordenamiento juridico tal como era realmente querido, lo cual no significa que se le
convierta en otro, sino que se le vuelve por el lado que no estaba visible” (15).

Volviendo a nuestro ejemplo: el negocio celebrado no era el aparente (constitucion de
sociedad) sino el realmente querido y ocultado: una transmisién patrimonial.

Ahora bien; trasladando estas ideas (que mas que especfficas del Derecho Civil son pro-
pias de una teoria general del Derecho no formalista ni abstracta) al campo tributario, ello
significa reconocer que, en estos casos de mal uso de formas juridicas, de negocios en
fraude a la ley tributaria hay que considerar, como sefiala Palao (16) que se ha realizado sus-
tantivamente, aungque no formalmente, el hecho imponible. O, mas simplemente, que se ha
realizado en fraude de ley, (tributaria) como hemos sugerido, aunque no se haya anulado a
efectos del Derecho privado. En efecto, en tales casos y mediante el expediente de fraude
de ley: “la ley tributaria respeta la licitud (civil, decimos nosotros) del objetivo perseguido y
deja, en consecuencia, intacta la situacion privada creada (mediante la constitucion y diso-
lucion de la sociedad) (17). Pero hace coincidir (como hoy puntualiza el actual articulo 24,
veinte anos mas tarde) (18) lo actuado (la transmisién patrimonial del inmueble) con las for-
mas juridicas predispuestas (se refiere a las tipificadas como normales, en el efemplo, la
compraventa), por el Derecho privado, para la obtencion de dichas finalidades (la transmi-
sién del inmueble), la forma con la sustancia. Por eso puede decirse que se ha realizado el

12. |bidem, pag. 372.
13. bidem, pag. 374.
14, b idem, pag. 375.

15. lbidem, pag. 488.
16. Palag: “Economia y Derecho en la aplicacion de las Leyes Tributarias”. En Croénica Tributaria, 1995, n° 73,
péag. 73.

17. La cita que estamos transcribiendo, también de otro trabajo (el mencionado en la nota n° 8) del profesor
Palao, se refiere, precisamente, al citado ejemplo.

18. El trabajo del profesor Palao del que estamos citando, es el de 1966 y se publicd en el n° 63 de la Revista
de Derecho Financiero y Hacienda Publica, con el titulo ya resefiado en la nota n° 8.
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presupuesto de hecho (esto es, la venta del inmueble, a efectos tributarios, y no la consti- |
tucion de sociedad)”.

Y concluye: “De aqui el fundamento de la ilicitud del fraude a la ley tributaria. Por su medio
Se intenta conseguir la no satisfaccion de un tributo que en realidad es ya debido” (19).

IV. ¢Hay sitio para la analogia en la lucha contra el fraude a la Ley Tributaria?

A menudo ocurre -y nosotros mismos hemos -quiza- caido en ese error (20)- se confun-
den el empleo de la analogia y el expediente de fraude a la ley tributaria, como armas para
luchar contra este Ultimo. Las paginas precedentes ponen de manifiesto que se puede llegar
a desvelar y gravar el hecho imponible realizado en fraude de ley, sin necesidad de acudir a !
la aplicacion por analogia de la ley defraudada, la cual, incluso, se considera juridicamente ina- ‘
decuada (véase la opinién antes transcrita del profesor Kruse, por cierto no pacificamente
compartida, segun la cual la analogia supone crear “ex novo” por el aplicador del Derecho, |
hechos imponibles (21). |

Si nos planteamos esta cuestion aqui, es porque creemos que cuando se habla del
empleo de la analogia en la lucha contra el fraude a la ley tributaria, a menudo se piensa, sélo,
en la llamada analogia legis. Y no en la analogia iuris. Siendo precisa, en cambio, ésta ultima,
y sin duda utilizada en la interpretacion teleoldgica (que no econdémica (22)) de las leyes tribu-
tarias, interpretacion teleologica y analogia iuris que si estan presentes en el mecanismo de
reaccion contra el fraude a la ley previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 24 de la Ley Gene- |
ral Tributaria. |

Hemos de acudir, de nuevo a los civilistas (Castan y Diez Picazo) para definir, respectiva-
mente, y distinguir la analogia legis de la analogia iuris.

En la analogia legis: Se procede de lo particular (un supuesto de hecho regulado por una {
norma juridica) a lo particular (otro supuesto de hecho no regulado, pero que, en base a la 1
semejanza que guarda con el que si lo esta, se somete a la norma que rige para este supues-

to regulado).

En la analogia iuris: Por el contrario, se procede a abstraer de un conjunto de normas, la ley
tributaria reguladora de los hechos imponibles, unos principios que inspiran y motivan los supues-

19. Palag: “Fl fraude a la ley en Derecho Tributario”, citado pags. 684-685.

Las explicaciones intercaladas entre los paréntesis, son nuestras, y esperamos resuman correctamente el resto de
las ideas, conexas con el parrafo transcrito, que el profesor Palac expone en el contexto de su excelente trabajo.

20. Segun acertadamente nos objetd, en su dia, Arias Cafiete: “Fraude de Ley y Economia de opcién”. En V.v.
a.a.: Estudios de Derecho Tributario. Madrid. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1979, Volumen |, pag. 533.

21, Para una excelente sintesis de las criticas a tal posicion doctrinal, puede verse: Martin Queralt, Lozano, Casa-
do y Tejerizo, “Curso de Derecho Financiero y Tributario” cit. pags. 210y ss. y la doctrina allf mencionada.

22, Ved, Combarros: “La interpretacion econdmica como criterio de interpretacion juridica”. Civitas, Revista
Espafola de Derecho Financiero, 1984, n° 44,

92
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tos en ellas tipificados, por ejemplo, los de capacidad econdmica e igualdad. Y, en base a estos
principios, se interpretan extensivamente -no se aplican por analogia- aquellos supuestos tipifi-
cados como hechos imponibles (de acuerdo con los principios de capacidad econémica e igual-
dad que los inspiran) como comprensivos de los comportamientos en fraude de ley, sustantiva-
mente iguales a los tipificados, aungue no coincidentes formalmente con ellos, por la deformacion
intencional llevada a cabo por los sujetos defraudadores al realizar y construir los hechos impo-
nibles, deformacion que no puede alterar su verdadera naturaleza juridico-tributaria de tales.

Pues bien; es esta analogia iuris, la que, sin duda, tiene una funciéon importante que cum-
plir en la aplicacion de las leyes tributarias a 10s hechos imponibles realizados -mediante arti-
ficio- en su fraude.

Porgue como sefialan Diez Picazo y Gulldn (23), la analogia iuris en un mecanismo de apli-
cacion de los principios generales del Derecho. Y creemos que es a esta analogia iuris a la que
alude Tipke (24) cuando defiende, para el Derecho Tributario la necesidad de la analogia a fin
de lograr la mejor observancia de los principios superiores de la imposicion y al servicio de una
interpretacion principalista y teleoldgica de las leyes que los aplican.

Nunca, pues, a la analogia legis, de aplicacion analdgica de hechos imponibles. Porque,
como bien se ha escrito en una larga cita que nos permitimos resumir, de un trabajo, por cier-
to, poco citado:

“No obstante, deben formularse algunas precisiones a esta tesis:

a) La obligacion tributaria es una obligacion ex lege, que nace de la realizacion de los
hechos tipificados por la ley.

b) Nada obliga al contribuyente a realizar los hechos imponibles, o a adoptar las vias mas
gravadas a la hora de dar forma juridica a sus relaciones economicas. Por lo tanto, si el contri-
buyente es libre, dentro de ciertos limites, para adoptar la forma juridica que mas le convenga,
£cémo pueden distinguirse aquellos comportamientos ilegitimos en fraude de ley de las licitas
posibilidades de opcién que las leyes conceden a los particulares?. De aqui la Iégica de la teo-
ria clésica de Blumenstein y Hensel de recurrir a la intencionalidad fraudulenta como elemento
diferenciador del fraude a la ley frente a la economia de opcidn. Pero el hecho de que las leyes
tributarias no sean de naturaleza distinta a las restantes del ordenamiento juridico, y de que
deban ser interpretadas con arreglo a los criterios admitidos en derecho, lleva a pensar que s
bien el intérprete no puede rectificar la eleccion de los hechos imponibles realizada por el legis- ;
lador, debiendo moverse dentro de los limites que le marca el texto legal, si puede y debe, como f
dice Pérez de Avala: “Tratar de definir cuél sea la relacion entre el hecho imponible tipificado, y
el objeto del impuesto que, como fenémeno socioecondmico, el legislador pretendia gravar a tra-
vés de la tipificacion de aquél concepto legal. No para aplicar el segundo en lugar del primero,
sino para evitar que, jugando con las puras formas juridicas y la literalidad de 0s preceptos lega-

23, "Sistema de Derecho Civil”, Técnos, Madrid, 1989, Volumen |, pag. 202.

24, Klaus Tipke: “Limites de la integracion en el Derecho Tributario”. (Recoge un resumen de su tesis en la reu-
nién de la Asociacion Alemana de Derecho Tributario, Maguncia, 1981), Civitas, Revista de Derecho Financiero, 1982,

n° 34, pags.183-184,
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lidades diversas de las pretendidas por el legisiador al elaborarias” (25).

Asi, si la investigacion del fin econdmico de las leyes impositivas, que en realidad se englo-
ba en la interpretacion Iégica de las mismas, como demuestra Amatucci, es un método pro-
piamente juridico que en nada perjudica la certeza del derecho, parece Iégico concluir que
mediante una correcta interpretacion de los preceptos juridicos tributarios, los actos en frau-
de de ley se reconducen a una subespecie de los actos contrarios a la ley, tesis sostenida en
nuestra doctrina por Amorgs, E. Gonzalez, Martin Qviedo y Pérez de Ayala, entre otros.

les, los hechos imponibles y las leyes fiscales sean, respecz‘)'vamente, atribuidas y aplicadas a rea- ’
|
|

En resumen, acabando con las palabras de D. Jarach: “A nuestro parecer, vieron bien los
escritores alemanes (Becker, Ball), que sostuvieron que la evasion fiscal no necesita ninguna
especial reglamentacion por parte del legislador, porque deriva logica y directamente de los
principios generales y sobre todo del criterio econémico. Lo que ellos no demostraron sufi-
cientemente es el fundamento dogmaitico del criterio econdmico (26)". (27).

V. Conclusiones parciales

De todo lo anterior resultan importantes conclusiones:

19) Lo que caracteriza a los comportamientos en fraude a la ley tributaria es el mal uso de
las normas juridicas y, normalmente, el empleo de negocios anémalos configurados por la dis-
crepancia entre el fin juridico tipico que el Derecho les reconoce y el fin o resultado practico
buscado por las partes que los realizan. Siendo irrelevante, al respecto, cual sea su tipologia
concreta (simulados, indirectos, etc.) (28).

29 Estos negocios anémalos -segun el Derecho Civil y Mercantil- deben ser calificados -
en cuanto hechos imponibles- por su naturaleza juridica, que corresponde a la realmente que-
rida por las partes y no a la apariencia, o forma, adoptada al celebrarlos, tal y como exige el
sistema causalista del Derecho privado.

3% A su vez, con ésta su naturaleza juridica real extra-tributaria, deben ser calificados, en
cuanto hechos imponibles, para aplicarles la ley (defraudada) que corresponde a aquella
naturaleza ius privatista, y no por su forma o apariencia (articulos 25 y 28.2 de la Ley General
Tributaria), si se acepta una interpretacion no formalista, sino principalista y teleoldgica (que no
econdémica) de los preceptos que tipifican los hechos imponibles en abstracto, basada en la
analogia iuris, y no en la analogia legis.

4% En consecuencia de todo ello, tales hechos imponibles en fraude a la ley deben con-

25, Faifia: “La interpretacidn de las leyes tributarias y el fraude a la Ley fiscal”. Revista de Derecho Financiero y
de Hacienda Publica. Enero-Febrero 1975, n° 115, pags. 184-185.

26. Pérez de Avala (J.L.): “La naturaleza de las leyes fiscales y el problema del fraude a la Ley tributaria”. Memo-
fia de la Asociacion Espafiola de Derecho Financiero 1966. Madrid 1967, pag. 563.

27. D.Jarach: “El Hecho Imponible”, Buenos Aires, 22 Edicion, pag. 146.

28. Esta conclusién es mas desarrollada en el apartado Ultimo del presente trabajo. Rogamos al lector lo con-
sulte.
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siderarse, ya, juridicamente realizados ab-origine, a los efectos de aplicar el precepto defrau-
dado, y exigir el impuesto correspondiente como ya debido en base a aquella su realizacion.

59 Esta es la interpretacion que ha de darse -en nuestra opinién- al nuevo articulo 24 de
la Ley General Tributaria.

Vi. Peligros a evitar en el gravamen de los comportamientos -hechos, actos o nego-
cios- en fraude a la ley fiscal: i

A) Prescindir de la ley de cobertura y. en consecuencia

Como bien se ha dicho, el comportamiento en fraude a la ley se caracteriza basicamente,
aunque no exclusivamente, por dos requisitos:

a) Un uso andmalo de las formas juridicas, amparandose en una ley de cobertura para elu-
dir la norma defraudada.

b) Ausencia de un motivo econdmico valido.

En consecuencia, la calificacion juridica de un negocio (cifamonos, de nuevo, a este
supuesto por razones de economia expositiva) en fraude a la ley requiere poner en relacion el
negocio a calificar con las dos normas mencionadas (la de cobertura y la eludida).

De forma que se cumpla el siguiente esquema:

ESQUEMA N° 1

El negocio en fraude a la ley tributaria

1. 2.
Adopta la forma, pero no persigue los No adopta la forma normal, pero persigue
resultados tipicos o propios, del negocio los resultados tipicos 0 propios y exclusivos |
regulado por la Norma de Cobertura del negocio juridico gravado por la Norma
eludida. f

Partiendo del esquema anterior, repetimos:

La calificacion juridica del negocio en fraude a la ley implica definir si, atendidos su
forma juridica y su real contenido negocial, perseguido por las partes, merece el calificati-
vo de negocio en fraude a la ley. Lo cual implica poner en relacion al negocio que se esta
calificando con dos Normas: una, la que le ha servido de cobertura; otra, la que se ha pre-

tendido eludir.

Ahora bien: como se ha sefialado por la doctrina, en los Ultimos tiempos, y bajo la vigen-
cia del anterior articulo 25 de la Ley General Tributaria, la Administracion Pdblica ha venido
sustituyendo este esquema de calificacion juridica por otro que se limita a confrontar las clau-
sulas del contrato, no con el precepto en que se ampara, sino, sélo, con la norma fiscal que
se pretende aplicar.
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Este criterio se adopta expresamente en varias Resoluciones del Tribunal Econdémico ;
Administrativo Central (por ejemplo las de 8 de marzo y 9 de noviembre de 1994). En ellas no |
se ha procedido, para calificar y declarar sujeto a imposicién el negocio que se calificaba, a i
investigar, primero, si se habia pretendido acoger a alguna Norma de Cobertura; sino que, |
simplemente, se va directamente a una calificacion econdmica, que no juridica, del negocio, {
y en base a su contenido econémico andlogo con otras figuras o categorias tipificadas como |
constitutivas de hechos imponibles en una norma tributaria, proceder a aplicar ésta, pese a no
estar en ella tipificado el negocio que se estaba calificando. O sea, que se “confrontan (como
dice la Ultima de las dos Resoluciones citadas en su Considerando 4) las cldusulas de un con-

trato, mds que el precepto en que éste se ampara, con la norma fiscal”.

O lo que es lo mismo, se prescinde -en el esquema grafico que hemos incluido anterior- |
mente- de toda una mitad (la izquierda del esquema) en la labor calificadora.

La doctrina ha sefialado los defectos juridicos de este planteamiento:

— De un lado, “se trata de eludir el enojoso expediente por fraude a la ley... marginar
siempre que sea posible el expediente de declaracion de fraude a la ley...” (29).

- Por otra parte, “es evidente que existen dos normas, que habrian actuado -de tratarse
efectivamente de un supuesto de elusion del tributo- como ley de cobertura (...) y como ley
defraudada (...), respectivamente, y al prescindir de estas normas limitandose las clausulas
contractuales con la segunda de ellas, lo que se hace es, en definitiva, prescindir del Derecho.
Con este criterio, nunca existiria ley de cobertura y podria justificarse cualquier régimen tribu- |
tario a través de una forzada reconstruccion del negocio que permite incrustarlo arbitraria- (
mente en la hipdtesis normativa que en cada caso se quiera. Ni que decir tiene que el “inven-
to” conlleva no sélo una evidente inseguridad, sino también un riesgo de injusticias aun mas
graves que las que se pretenden evitar” (30).

Pero de aqui se derivan, ademas, otros dos gravisimos riesgos.

VIl. Peligros a evitar en el gravamen de los comportamientos -hechos, actos o nego-
cios- en fraude a la ley fiscal.

B) Creacién extra legem. por analogia de contenido econdmico, de hechos imponibles no

tipificados por el legislador.

El Profesor Falcdn, del que tomamos la opinién anterior, la ha completado con toda cohe-
rencia y lucidez, en otro lugar: “Cuando se actua como hemos venido indicando, la Adminis-
tracidn al prescindir de la norma juridica, viene a dejar al arbitrio de la propia Administracion
Gestora el régimen tributario aplicable, pues al Inspector de turno le bastara afirmar que esta-

29. Véanse los comentarios de Checa, Gonzalez Gargia, Lozano Serrano y Simén Acosta, en las “Presentacio- |
nes” a los nimeros 37, 54 y 64 de "Jurisprudencia Tributaria” y la glosa a la primera de dichas “Presentaciones” por :
Falcon: “Editorial” en el n° 6 de “Quincena Fiscal”, 1995 (“Negocio indirecto y fraude de Ley"), pag. 5.

30. Falcdn: “Editorial” citado en el n° 6 de “Quincena Fiscal”, pag.6.
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mos ante una determinada realidad econémica para justificar, al margen del ordenamiento jurf-
dico, el regimen tributario que caprichosamente considere mas oportuno” (31).

Y el procedimiento a seguir es el indicado. En base a la analogia de contenido econdmi-
co, de actos y contratos fiscalmente no tipificados como hechos imponibles con otros que si
lo estan, se subsume a aquellos en la norma que tipifica a estos Ultimos, con lo cual el fun-
cionario que realiza la calificacion econémica del contrato no tipificado como imponible, lo con-
vierte en hecho tributario, lo crea juridicamente como tal, por analogia.

Hemos de advertir plenamente que, como dice Gassner: “El hecho mismo y su valoracién
econdmica no puede sustituir en el Derecho Tributario al hecho imponible como determinan-
te de las consecuencias juridicas”.

Ramon Falcon, que transcribe y recibe esta opinion, concluye en que en la persecucion del
fraude de ley “no se trata, por tanto, ni de prescindir del presupuesto de hecho para hacer pre-
valecer la realidad econdmica, ni de ampliario para incluir dentro del mismo situaciones que la
ley no contempla” (32).

La solucion no procede por esta via. Sino por la que hemos venido apuntando, de aplicar
los criterios de calificacion juridica (no econémica) propios y especificos para los negocios en
fraude de ley, a los que hemos venido aludiendo y que ya hace muchos afios, resumiamos asi:

“En buena técnica juridica y para los sistemas juridicos causalistas o espiritualistas (como,
por giemplo, el espariol) la realizacion de un contrato sin causa o con causa falsa... hace a este
contrato inexistente para el Derecho... por estar privado de, o falseado, uno de sus elemen-
tos esenciales. Habra aqui, pues, un (mas tedrico que prdctico) punto de partida -que impli-
ca en todo caso problemas de prueba muy dificiles- para atacar el acto en cuestién y ener-
var sus efectos juridicos (tanto privados como fiscales)” (33).

Pero estas dificultades no autorizan a caer en los defectos de la calificacién econémica y gra-
var por analogia, también econdmica, de contenidos, a actos no tipificados por la ley fiscal.

Precisamente, este riesgo era posible con la antigua redaccioén del articulo 24 de la Ley
General Tributaria. Pero a nuestro juicio, ya no es ni posible ni compatible, tras la reforma de
dicho precepto. Veamos por qué, pues se trata de un tema importante:

a) En su anterior redaccion el articulo 24 definia el fraude a la ley tributaria en base, tan ‘
solo, a dos notas: Una, que se tratase de hechos realizados con el propdsito (la ley afiadia pro-
bado) de eludir el impuesto. La segunda nota, que aquellos hechos elusorios produjeran un
resultado equivalente al derivado del hecho imponible eludido.

Pues bien; sélo en base a estas dos notas el concepto de fraude a la ley, como sefialara
&l profesor Cortés, “el articulo transcrito (esto es, el anterior 24) de la Ley General Tributaria no
parece entender el fraude como una inconveniente utilizacion de una forma juridica para obte-

31, Ealcédn: “Editorial”, en n°® 20 de “Quincena Fiscal’, (“Primas Unicas e interpretacion econdmica”), pag. 5.

32, Falcdn: “Negocio indirecto y fraude de Ley”, cit. en la nota 29, pag. 8.

33, PérezdeAyala (J.L.): “Las FiCciones en el Derecho Tributario”, Editorial de Derecho Financiero. Madrid, 1970,
pag. 190.
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ner una ventaja tributaria, sino que... Hay fraude siempre que haya propdsito probado de elu-
dir el impuesto y el hecho realizado produzca un resultado (econémico) equivalente al deriva-

- do del hecho imponible” con lo que se corre el riesgo de que ello conduzca a “/a utilizacién
econdmica del principio de capacidad contributiva como criterio de interpretacién de mane- ‘
ra parecida, en cuanto al resultado, a como lo hacia la Escuela de Pavia, es decir, trasladan-
do la tarea propia del legislador, de éste al intérprete” (34).

Veamos lo que esto significa en los términos del esquema gréfico n° 1, expuesto por
nosotros paginas atras.

Significa, simplemente, que segun los términos literales del antiguo articulo 24, no seria
necesario mas gue “moverse” en la parte derecha del esquema. Y no haria falta acudir, pre-

cisamente, a la parte izquierda del citado esquema n° 1.

b) Pero entendemos que la nueva redaccion del articulo 24, al afiadir, como elemento defi- |
nidor del fraude a la Ley Tributaria -a los dos ya mencionados del propésito elusorio y el resul-
tado equivalente- el que aquél propdsito y este resultado se sirvan de una norma dictada con
finalidad distinta, esto es el mal uso, o uso anémalo de dicha norma implica que, entonces, la
calificacion de los comportamientos en fraude y su gravamen no pueden seguirse haciendo,
como hemos venido denunciando que ocurria hasta ahora, prescindiendo la norma “mal usada”. ;
Esto es, el nuevo articulo 24 prohibe, y debe ser suficiente para evitar, los defectos o desvia- |
ciones a que nos referimos en este apartado VI, y, también los apuntados en el apartado VI.

En suma, y volviendo al esquema n° 1: el nuevo articulo 24 obliga a servirse de las dos par-

tes de dicho esquema, y no sdlo de la derecha para calificar juridicamente y tratar tributariamente
a los hechos, actos y negocios en fraude de ley fiscal, segin su verdadera naturaleza juridico-
privada, v no. sélo, por el contenido econdmica o fin perseguido por quienes lo realicen.

VIIl. Peligros a evitar en el gravamen de los comportamientos -hechos, actos o nego-
cios- en fraude a la ley fiscal: C) Oponer, disyuntivamente, los negocios en
fraude a la ley a los negocios simulados e indirectos, prescindiendo, respecto :
de estas dos ultimas categorias, del expediente especial del articulo 24, al \
amparo de los articulos 25 y 28.2 de la Ley General Tributaria. ‘
|

Los tributaristas tendemos, a menudo, a conceder demasiada importancia practica ala 1
distincién -aceptada y necesaria y en un plano conceptual o de tipologia juridica- entre nego- f
cios en fraude de ley, negocios indirectos y negocios simulados (35).

34. Cortés (M): “Fl principio de la capacidad contributiva en el marco de la técnica juridica”. Revista de Derecho
Financiero y Hacienda Publica n° 60, pags. 1000-1002.

35. Ved, por ejemplo, en la bibliografia méas reciente sobre la nueva redaccion de los articulos 24, 25y 28 de la

LG.T.:
Eseverri: Comentario a los articulos 24, 25y 28 de la L.G.T. en:
lonso Al otros: “La Reforma de la Ley General Tributaria”, pags. 31, 40-44, con ciertos matices.

Pefia (J.L.) y Corcuera (A): “La Reforma de la Ley General Tributaria”. Madrid, Mc. Graw Hill, 1995, pégs. 9y 16.
' Consejo de Redaccién de “Tribuna Fiscal”; “La Reforma de la Ley General Tributaria”, pags. 9y 12, etc. |
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Ello conduce a afirmar, incluso, que en la nueva normativa de los articulos 23 a 28 de la
Ley General Tributaria la distincién conceptual equivaldria a una disyuntiva. De forma tal que
cada tipo de negocio tendria un tratamiento juridico distinto. Los negocios en fraude a la ley
tributaria serian los regulados por el articulo 24. Los indirectos, por el articulo 28.2. Los simu-
lados, por el articulo 25 (36).

Este planteamiento disyuntivo, nos parece muy discutible e, incluso, peligroso, por las
siguientes razones: )

1%) De un lado, hay que tener en cuenta que un mismo acto o negocio juridico puede
ser, a la vez, en fraude de ley, y simulado; o en fraude de ley e indirecto. Oigamos, de
nuevo, al profesor De Castro: “El reiterado y uniforme uso en la practica de tales defor-
maciones ha originado una cierta tipificacion social; la que, a su vez, ha creado la cos-
tumbre de hablar de negocios simulados, fiduciarios, indirectos y en fraude. Expresiones
arraigadas ya, pero que encierran un grave peligro de confusidn, respecto al que hay que
estar bien advertidos. La verdad es que no son verdaderos tipos de negocios. ya que en
ellos no se atiende a una finalidad especifica requlada como tal por el Derecho |(...). Por
ello es inadecuado y causa de peligrosas confusiones el emperio de enfrentar disyunti-
vamente los negocios andmalos (que haya de ser, por ejemplo, negocio simulado o nego-

cio fiduciario). Lo cierto es que se trata de anomalias que pueden recaer conjuntamente

sobre un mismo negocio juridico, el que por tanto, merecerd la correspondiente plural
calificacion” (37).

2% Quiere decirse por tanto, que, en nuestra opinién, el articulo 24 de la Ley General Tri-
butaria, y el expediente especial en él previsto, no puede obviarse, como en el pasado se ha

hecho, recurriendo al articulo 25 actual, si el negocio en fraude es, ademas, simulado; o, acu-
diendo al articulo 28.2 actual, si estamos ante un negocio indirecto realizado en fraude a la Ley

tributaria.

En la medida en que ya un negocio simulado, ya un negocio indirecto, sean efectuados
con y por fraude a la Ley tributaria, el articulo 24 y su expediente especial es el precepto de
inicial e inexcusable aplicacion; sin perjuicio de que, ademas, y en este caso, con caracter
complementario (y no sustitutivo ni alternativo) del 24, se acuda al 25 o al 28.2, respectiva-
mente, en la medida en que ademas de cometer el fraude a la ley, el contribuyente se haya

servido, también, y como instrumento, ya de una simulacién, ya de un negocio indirecto.

39 No es obstaculo, creemos a tal interpretacion, que a los solos efectos de aplicar la Ley
defraudada, no proceda la sancién (articulo 24.3).

Porque, probada la simulacién o el artificio, en la medida en que, ademas del fraude de ley,
se pruebe una intencionalidad maliciosa, dolosa o culpable (y somos conscientes de las difi-
cultades de tal prueba), habria que interpretar el articulo 24.3 en consonancia y armonizacion
con el articulo 77 de la propia Ley General Tributaria para determinar si procede, o no la san-

cion.

36. Ved bibliografia citada en la nota 35.
37. De Castro: “El negocio juridico”, cit. pags. 329-330.

a9 RTT N.® 31 octubre-diciembre 1995

Pagina 15 de 19
I
|




RTT31ES5 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E5.cpc] Pagina 16 de 19
|

ESTUDIOS

Porque como se ha dicho, en tres opiniones recientes, particularmente acertadas, con las
que cerramos este apartado (38): . \
|
|

a) “Se descarta, (en el articulo 24.3) la imposicién de sanciones a estos sélos efectos, si
bien en el fraude de ley inteligentemente empleado puede haber méds que simple negligencia.
Habria que aplicar el ditimo inciso del articulo 77.4,d) del nuevo texto de la Ley General Tri-
butaria para que el fraude de ley no fuera comportamiento sancionable” (39).

b) Y es que, en los comportamientos en fraude, con el propdsito de eludir el impuesto:

\
“ N 1 A N AP N H R y : ‘
Lo relevante no es esta intencién, sino la artificiosidad de la via utilizada, sin perjuicio r
de que, salvo raras excepciones, esta anormalidad sélo se explique por el animo fraudu- ‘
lento” (40).

En suma, “la existencia de fraude de ley per se, no implica automaticamente la imposicion ‘

de sanciones... pero tampoco la descarta (...), probada la existencia de fraude a la ley, ningun
sentido tiene, desde el punto de vista juridico, que quien ha actuado in fraus legis quede inmu-
nizado frente a posibles comportamientos constitutivos de infraccidn, que hayan tenido lugar
en el desarrollo de sus actuaciones”. Ya que ello significaria -como bien concluyen los com-
ponentes del Consejo de Redaccién de “Tribunal Fiscal” en el parrafo que estamos transcri-
biendo- hacer a aquél que ha actuado en fraude a la ley, “de mejor condicién que quien nin-
guna relacion tiene con un posible fraude de ley y no por €ello resulta inmune a las posibles
comisiones de infracciones” (41).

Hay que advertir, sin embargo, que los miembros de aquél Consejo de Redaccién de “Tri-
buna Fiscal” han manifestado, previamente, su opinidn tajante de que el fraude de ley vy la
simulacidon son conceptos, en su opinion, “sustancialmente distintos y antagdénicos”, que
nada tienen que ver entre si (42).

Lo que sucede es que, como con su particular ingenio ha expresado graficamente el Pro-
fesor Ferreiro, en orden a la identificacion, o no, de negocio en fraude de ley y simulacion rela-
tiva (identificacion que él, por su parte, afirma, hasta el punto de limitar la aplicacién del nuevo
articulo 25 a la simulacién absoluta), “as opiniones pueden ser tantas como autores” (43).

38. Véanse, también, las opiniones que hemos expuesto en el Prélogo al excelente libro de la profesora Isabel
Sanchez Ayuso, sobre circunstancias eximentes y modificativas de la responsabilidad por infracciones tributarias, de
préxima publicacion.

39, Albifiana (C): “El negocio indirecto como recurso de la Administracién Tributaria”. En Tapia, publicacion para
el mundo del Derecho, n° 83, septiembre 1995, pags. 7-10. La cita es de la pag. 10,

40, Palao (C): “Economia y Derecho...” cit., pag. 74.

41, “La Reforma de la Ley General Tributaria”, en Tribuna Fiscal, cit. pag. 11,

42. |bidem, pags. 9y 12.

43. Ferreiro: “Notas sobre la reforma de la Ley General Tributaria”. En Quincena Fiscal, octubre 1995, n° 17, pég. ‘.
19. En realidad, como observa F, de Castro, el negocio en fraude de ley obedece a una causa fiicita en cuanto el pro-
pésito negocial resulta contrario a una ley imperativa (en nuestro caso, la tributaria). (Derecho Civil de Espana, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, |, pags. 598 y s.s.). Y partiendo de este planteamiento, sefiala en una ocasion posterior

que:
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Pero al margen de esta legitima pluralidad de opiniones en el plano doctrinal, nos parece |
que la que estamos proponiendo nosotros es la que mejor se adapta a la Exposicién de Moti-
vos de la Ley 25/1995 de 20 de julio, que es muy acertadamente resumida por los propios
redactores de “Tribunal Fiscal” en los siguientes términos: “La reforma trata de cohonestar el
principio de seguridad juridica con el robustecimiento de los instrumentos que permitan com- |
batir el fraude de la tnica manera en que puede y debe ser combatido”.

IX. Volviendo, desde el Derecho procedimental sobre el punto basico

S W IC-1 1AL 4~ A HEITL T RRIIIT IR VNI

naldminna dAa
MViviTliIvy ue

este ensayo: ¢Se realiza, 0 no se realiza, el hecho imponible, en los comporta-
mientos en fraude de Ley?

‘<=

Ya hemos avanzado, y tratado de demostrar -y asi lo hemos venido reiterando no sdlo en
las paginas que anteceden sino en otros trabajos nuestros- que sostenemos la tesis de que,
en contra de la que suele ser opinion casi unénime, en estos comportamientos no deja de rea-
lizarse, en su verdadera naturaleza juridica, (aunque se deforme u oculte en apariencia) el
hecho imponible tipificado en la Ley que se defrauda.

Ahadamos, ahora, que este mismo punto de vista ha sido destacado autorizadamente,
con otra perspectiva distinta que la que hemos venido apuntando en un aspecto procedi-
mental. Y la traemos aqui como un argumento mas en favor de nuestra tesis.

Se trataria de saber si un expediente en fraude de ley puede, 0 no, incoarse, en el caso de
que va se hayan producido una inspeccion v una liquidacion definitiva, respecto del mismo
sujeto, periodo impositivo e Impuesto respecto de los que, con posterioridad a dicha liquida-

“En la mayoria de los casos. la ilicitud (de la causa) gueda encubierta bajo una apariencia licita, con lo que se esta-
rd en un supuesto de simulacidn relativa (art. 1276)".

(Paréntesis y subrayado nuestros. La cita corresponde a “El Negocio Juridico”, cit. pag. 248). O lo que es lo mismo:

En la mayoria de los casos un negocio con causa ilicita, en fraude a la ley, es también un negocio con causa falsa,
o sea simulado. No parece, pues, razonable que, en base a esta caracteristica segunda (la simulacion y la causa falsa),
se ignore que es en fraude (0 sea, se ignore que, también, tiene una causa licita) y se le sustraiga a la disciplina del arti-
culo 24, y al expediente especial por considerar que -en su lugar- es de aplicacion el articulo 25.

Digamos més: Si el negocio en fraude de ley adopta las caracteristicas de un negocio indirecto (categorfa, por cier-
to, cada vez méas imprecisa como autonoma, para los modernos civilistas, estamos también plenamente de acuerdo
con el profesor Ferreiro cuando afirma: “La calificacion por la Administracion Tributaria de un negocio juridico como un
negocio indirecto conducira... inexorablemente a la via del expediente especial para el fraude de Ley prevista en el artr-
culo 24 de 1a LGT”, (loc. cit. pag. 18).

Recordemos, por otro lado, que como sefiala Albifiana (C) en su Prélogo a la nueva edicion de la ya veterana obra
de A. Martinez Lafuente sobre el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, la refor-
ma del articulo 28.2 no ha obedecido a la voluntad del legislador de “amparar” en él al negocio indirecto (como algun
autor, decimos nosotros, parece pretender), sino exactamente a lo contrario. '

Albiiana se basa en una enmienda (la nimero 118) del Grupo Parlamentario Catalén en el Congreso de los Dipu-
tados. Una recopilacion de todas las enmiendas y sus justificaciones se encuentra en Diaz Arias (Abogados): “La Ley
General Tributaria actualizada”. Madrid, Gaceta Fiscal, 1995.

En este libro, en el de Banacloche (J): “La Ley General Tributaria Reformada”. Madrid, La Ley, 1995 y en la obra
excelente, de Checa, Garcia Luis, Merino y Moreno: “La Reforma de la Ley General Tributaria”, Valladolid, 1995, se
encuentran interesantes opiniones, en general sobre la reforma y entre ellas, sobre el tema tratado en el presente

articulo.
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cion definitiva, se descubre el posible fraude de Ley. Pues bien, como ha sefialado Arias Carie-
te, a este supuesto seria aplicable el apartado b) del articulo 154 de la Ley General Tributaria. |
Y lo razona asf: |

“En efecto, en el expediente de fraude. puede considerarse que la_Administracién ha |
probado: la intencion fraudulenta, la realizacidn del hecho imponible ocultado, la carencia de ’
causa de los negocios originariamente gravados; todas estas circunstancias evidencian !
que en el expediente de fraude concurren la aportacién de pruebas a que se refiere el arti- *

culo 154 de la L.G.T., en tal caso el expediente de fraude originara una propuesta de revi- \
sion que se elevarg al Ministro de Hacienda o al Director General en el que el Ministro |
hubiera delegado” (44).

Pero, naturalmente, parece que si se parte de que el que actua en fraude no llega a reali- \
zar el hecho imponible, entonces la anterior conclusién no seria exacta. Y, por las razones ya l
dichas, entendemos que si lo es. |

X. Recapitulacion dogmatica.

nd) se caracterizan por el uso andémalo de las formas juridicas (en particular, de las formas
negociales), entendiendo por tal el ponerlas al servicio de fines y contenidos que no se corres-
ponden con los que les son tipicos. )

|
Es lugar comun que la mayor parte de los comportamientos en fraude de ley (tributaria o \
|
\

En esta perspectiva, puede aceptarse también, como lugar comun, que el fraude a la ley
tributaria opera en relacion con los hechos imponibles que, segun la diccion del articulo 28.1
de la Ley General Tributaria, se tipifican como tales en atencion a su naturaleza juridica extra-
tributaria.

Ahora bien; el problema de fondo, sobre el que hay que tomar postura, es el siguiente:
¢ significa, ello, que cuando se actua, en fraude a la ley tributaria, con mal uso de las formas
juridicas de los actos 0 negocios, se altera también su naturaleza juridico-privada y, en con-
secuencia, la naturaleza juridica extra-tributaria, en atencion a la cual han sido tipificados
como hechos imponibles, de modo que, en cuanto tales hechos imponibles, no llegan a rea-
lizarse?.

Esta es, nos parece, la postura que implicitamente toma la mayor parte de los tributaris-
tas. Pero, curiosamente, no es la adoptada por los privatistas, que, en buena parte, entienden
que el mal uso de la forma juridica del negocio en fraude no cambia su verdadera naturaleza %
juridica negocial, la cual depende del contenido realmente querido por las partes que lo cele- i
bran, por el fin practico que persiguen. ]

Pero entonces, parece preferible entender (asi lo hemos razonado) que si un hecho impo- \

nible es tipificado como tal hecho juridico-tributario, en atencién a su naturaleza negocial juri-

44. Arias Canete: “Fraude de Ley y Economia de Opcion”. En Estudios de Derecho Tributario, volumen I, ‘
Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, pags. 505 y s.s. (El subrayado es nuestro). \
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dico-privada; y resulta que los comportamientos en fraude a la ley, mediante el uso anormal
de la forma juridica, no alteran esa naturaleza juridico-negocial extra-tributaria del hecho impo-
nible con'y por ella tipificado; si todo ello es asf, decimos, entonces, habra que concluir que

el que actua en fraude realiza juridicamente (aparte de gcondmicamente) el hecho imponible
que pretendia eludir (no lo elude juridicamente con su mal uso formal o anémalo).

Naturalmente, sabemos que es una postura metodoldgica opinable. Pero como dijo De
Castro, con su superior magisterio, cuando escribe sobre los actos y negocios en fraude a la
ley, el jurista tiene que tomar postura sobre dos extremos: sobre el criterio de la calificacion
juridica de los mismos y sobre los criterios de interpretacién (ya formalista, literal; ya teleolod-
gicay extensiva) de la ley a aplicarles (en nuestro caso, de la ley que tipifica el hecho imponi-
ble que se pretendia eludir).

Por otra parte, la posicion que sugerimos (y que hemos tratado de razonar) no esta huér-
fana de antecedentes en el Derecho tributario comparado. El Consejo de Estado francés, con
su indiscutible autoridad juridica, la adoptd ya desde el 10 de junio de 1981, al establecer
codmo el procedimiento contra el fraude de la ley tributaria permite reprimir no sélo los actos
y negocios simulados; también los fraudes a la ley realizados por actos no ficticios.

Mas aun; en el Derecho francés -y segln su Consejo de Estado-, donde rige el principio
de reserva de ley tributaria y donde, también, impera la tesis de la interpretacion estricta de
los preceptos fiscales, se entiende que no se alteran ni aquel principio, ni esta tesis inter-
pretativa, para combatir eficazmente los actos en fraude a la ley tributaria. Estos Gltimos plan-
tean, tan solo, un problema de correcta calificacién juridica de los actos y negocios en frau-
de. Si el legislador fiscal (con su autonomia tipificadora frente al Derecho Civil, que hoy ya se
reconoce sin problemas en la doctrina francesa) ha querido configurar como hechos impo-
nibles a determinados actos y negocios, en atencidon a su naturaleza juridico-privada, el
comportamiento en fraude a la ley tributaria requiere, para ser gravado segun la norma fis-
cal tipificadora, tan solo que se proceda a calificarlo juridicamente segun los criterios del
Derecho Civil y de la Teoria General del Derecho, reconociendo al negocio en fraude la natu-
raleza juridica que le es propia en el Derecho privado, segun el cual aquella naturaleza no es
cambiada por el mal uso de la forma juridica correspondiente, y prevalece sobre éste Ultimo.
Es un ejemplo a imitar.

Loégicamente, estamos propugnando utilizar la calificacion, correcta, juridico-privada (de los
actos y negocios tipificados en hechos imponibles, segun esta naturaleza) en el marco de la
aplicaciéon del articulo 24 de la Ley General Tributaria, esto es, en el marco del expediente
especial de fraude de ley que alli se regula. Y no, como la Administracion Publica espariola ha
realizado en los Ultimos tiempos, una calificacién de los hechos imponibles, en el ambito del

anterior articulo 25, para obviar dicho expediente. (45)

45, Véase la acertadad criica a esta postura de la Administracion y de parte de la doctrina en el excelente tra-
bajo de Arias Velasco: “Dictamen sobre el fraude de Ley tributaria y figuras afines en su aplicacion a un caso concre-

to”, en Revista Técnica Tributaria, n° 24, pags. 19y s.s.
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