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CONSEJO DE ESTADO

N°: 130/2015

SENORES:

Romay Beccaria, Presidente
Lavilla Alsina La Comision Permanente del

fo;lriguezépi:el;o y Bravo-Ferrer Consejo de Estado, en sesién celebrada el
edesma barue dia 9 de abril de 2015, con asistencia de

Aza Arias ~
Manzanares Samaniego los sefiores que al margen se expresan,

Fernandez de la Vega Sanz emitid, por unanimidad, el siguiente
Alonso Garcia dictamen:

Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos,
Secretaria General

"Por Orden comunicada de V. E.
de fecha 6 de febrero de 2015 (con registro de entrada al dia siguiente), el
Consejo de Estado ha examinado el expediente relativo al anteproyecto de Ley de
modificacién parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. La
consulta se formula con caracter de urgencia.

De antecedentes resulta:

PRIMERO. Contenido del anteproyecto

El anteproyecto de ley sometido a consulta consta de exposicion de
motivos, un articulo Unico dividido en sesenta y siete apartados, dos disposiciones
adicionales, una transitoria y nueve finales.

La parte expositiva se divide en seis apartados.
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El apartado | afirma que esta es la reforma de mayor calado de las
que se han llevado a cabo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT) y destaca el mantenimiento de su caracter codificador.

También destaca que se sigue el principio de adaptacion continua
de la normativa tributaria a la evolucion de la sociedad y las pautas de las Leyes
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal y
7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.

Las necesidades a cubrir y los objetivos a conseguir son reforzar la
seguridad juridica, reducir la litigiosidad, prevenir el fraude fiscal e incrementar la
eficacia de la actuacién administrativa en la aplicacién de los tributos; y, en
definitiva, hacer el sistema tributario espafiol mas justo y eficaz.

El apartado Il desgrana veinte modificaciones singulares que se
introducen en la LGT y da razén, con mayor o menor detalle, de su introduccion.
Se refiere asi a: la aclaracion del régimen de las disposiciones interpretativas con
caracter vinculante en la aplicacion de los tributos; la figura del conflicto en la
aplicacion de la nomma; la responsabilidad subsidiaria en el régimen de
declaraciones en aduana; la explicitacion “en el texto positivo [de] la interpretacion
del conjunto normativo que regula el derecho a comprobar e investigar por parte
de la Administracion™ la aclaracion de las facultades de calificacion; una
modificacion puntual de las obligaciones tributarias formales en los libros registro,
la prescripcién de los tributos de cobro periodico por recibo; determinados
aspectos de las obligaciones fributarias conexas, “se profundiza en el
reconocimiento de la labor desempefiada por los profesionales de la asesoria
fiscal mediante la incorporacién de una referencia a la necesidad de instrumentar
nuevas lineas de colaboracién para fomentar el cumplimiento cooperativo de las
obligaciones tributarias”; se adopta la medida consistente en la publicacién de
listados de deudores que se incorpora en la LGT, a la que se hace referencia
separada en el parrafo siguiente de este dictamen; se permite la distribucién lineal
entre periodos mensuales y trimestrales de las cuotas del Impuesto sobre el Valor
Afiadido (IVA); se prohibe a los contribuyentes dejar sin efecto la compensacion o
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aplicacion realizadas en otro gjercicio y que soliciten la compensacién o aplicacién
de esas cantidades en el ejercicio comprobado; se establece la suspension del
plazo para iniciar o terminar el procedimiento sancionador cuando se solicite
tasacién pericial contradictoria; se modifica ampliamente la regulaciéon de los
plazos en el procedimiento inspector; se varia el método de estimacion indirecta y
se admite la deducibilidad de las cuotas soportadas en el IVA en tal sistema; y se
introducen tres modificaciones en el ambifo sancionador.

Respecto a la publicacién de los listados de deudores, asi como en
lo que se refiere a la publicidad de los fallos condenatorios por delitos contra la
Hacienda Publica, se explica: “En la bldsqueda del equilibrio entre los derechos
que se integran en la norma, el del cuerpo social a exigir el cumplimiento de las
obligaciones tributarias y el de los obligados tributarios en cuanto a Ia
preservacién de su intimidad, se introducen reglas tasadas para formar los
listados que habréan de hacerse publicos, resultando afectadas tanto la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en referencia a los listados de
deudores, como la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por el Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882, en lo tocante a las personas condenadas por
determinados delitos mediante sentencia firme. Habida cuenta de la novedad que
supone el texto en este punto, y de la transcendencia de las consecuencias que
del mismo se derivan, la norma opta por establecer el acceso, directo, a la
jurisdiccion  contencioso-administrativa por parte de los interesados que
consideren no ajustada a derecho la publicacién en el caso de los listados de
deudores, habilitandose el correspondiente recurso de reposicion en el ambito de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal para los supuestos de publicidad de sentencias
judiciales”.

El apartado [l lista con detalle mas de una decena de
modificaciones en el bloque normativo regulador de las reclamaciones econémico-
administrativas (articulos 226 y siguientes de la LGT). Se persiguen dos objetivos
bésicos: agilizar la actuacién de los tribunales econémico-administrativos y reducir
la litigiosidad. Para ello, aparte de otras mejoras de la normativa vigente, se
potencian los medios electronicos, se agilizan los procedimientos y se “anticipa el
sistema de establecimiento de la doctrina de los Tribunales [econdmico-

administrativos]”.
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El apartado IV se dedica por completo al nuevo Titulo VI que se
introduce en la LGT, relativo a las “Actuaciones y procedimientos de aplicacion de
los tributos en supuestos de delito contra fa Hacienda publica”.

Como consecuencia de la reforma de la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal (CP), por la Ley Organica 7/2012, de 27 de
diciembre, “se hacen precisas determinadas modificaciones en la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, para establecer un procedimiento
administrativo que permita practicar liquidaciones tributarias y efectuar el cobro de
las mismas aun en los supuestos en los que se inicie la tramitacion de un
procedimiento penal”. Solo ello justificaria ya el nuevo Titulo VI, que se basa scbre
esta directriz: “la regla general seré la practica de liquidacion y el desarrollo de las
actuaciones recaudatorias de la deuda tributaria cuantificada a través de la
misma, sin perjuicio de que, en determinados casos explicitados en la norma
tributaria, el legislador haya optado, en estricta sujecion al caracter potestativo
fijado en la norma penal en este punto, por la paralizacion de las actuaciones, sin
practicar liguidacién, en tanto en cuanto no exista un pronunciamiento en sede
jurisdiccional’.

Se ofrecen explicaciones acerca de los puntos mas relevantes,
como la incorporacién del concepto de regularizacion, la prevision de un
procedimiento especifico que —sobre la base del de inspeccion- incorpora
modificaciones significativas en la fase de terminacion respecto de la liquidacién
vinculada al delito, el retorno de! expediente a sede administrativa en los casos de
inadmision de la denuncia o querella, el mecanismo de divisibn en dos
liquidaciones para los supuestos en que respecto de una misma obligacion
tributaria existan elementos con indicios de defraudacion delictiva y otros sin ella,
la preferencia del orden penal (manifestada en la suspension de [as actuaciones
administrativas de cobro y en el necesario ajuste a los hechos probados), el
establecimiento de una norma especifica sobre plazos de ingreso, determinadas
especialidades sobre la deuda aduanera y los responsables tributarios, y en fin
ciertos cambios que las normas anteriores hacen necesarios en la LGT (en
materia organica, de representacion, de medidas cautelares, de liquidaciones
provisionales y de no devolucion de cantidades pagadas en virtud de

regularizacién voluntaria).
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“Para incrementar el grado de integracion legal y efectividad del
Derecho de la Union Europea”, se promueven otras medidas de las que se ocupa
el apartado V. Se articulan en torno a dos grandes ejes: la creacion de un nuevo
procedimiento especial para la revision de actos dictados al amparo de normas
tributarias que hayan sido declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes
al Derecho de la Unién Europea; vy la introduccion de un nuevo titulo Vi en la LGT
a través del cual se adapta tal ley a la normativa comunitaria en materia de
ayudas de estado ilegales e incompatibles.

El apartado VI de la exposicién de motivos enumera las novedades
mas relevantes de las disposiciones de la parte final. Se refiere al Numero de
|dentificacion Fiscal (NIF), a la exaccién de responsabilidad civil por delitos contra
fa Hacienda Publica, a la existencia de normas especificas en materia aduanera, a
la regulacion de los procedimientos amistosos y la no aplicacion en materia
tributaria de las previsiones de la disposicion adicional Gnica de la Ley 11/2011, de
20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de
regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado (LAI).

También se contiene una alusion al régimen transitorio.

Con algin mayor detalle se trata de la modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, aprobada por el Real Decreto de 14 de septiembre de
1882 (LECrim): “Como complemento a la regulacién contenida en el nuevo titulo
VI, y con el objeto de aflorar de manera indubitada la preeminencia del proceso
penal en los supuestos de delito contra la Hacienda Pdblica, en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se atribuye a la jurisdiccion penal la competencia para
conocer de la liquidacion tributaria derivada del delito contra la Hacienda Publica,
incluidas las medidas cautelares. A su vez, en consonancia con la reforma del
Cédigo Penal que permite continuar el procedimiento administrativo de cobro de la
deuda tributaria pese a la pendencia del proceso penal, se establece en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que la mera presentacion ante el juez penal de una
solicitud de suspensién de la ejecutividad de la liquidacion no producira efectos
salvo acuerdo judicial expreso con formalizacion de garantias™.
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También se alude a las modificaciones que se llevan a cabo en la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (LJCA), aclarandose “que, conforme a la actual regulacion de dicho
delito [contra la Hacienda Publica] en el Cédigo Penal, esta excluido del orden
contencioso-administrativo el conocimiento de las pretensiones que los obligados
tributarios pudiesen plantear al socaire de la actuacion administrativa”; y en los
preceptos de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando (LORC), que tienen rango de ley ordinaria.

Se mencionan otras disposiciones finales modificativas, asi como las
que se refieren a la habilitacion al desarrollo reglamentario y a la entrada en vigor.

La estructura y contenido del anteproyecto pueden extractarse como
sigue:

Articulo Gnico, de modificacion de la LGT, que contiene sesenta y
siete modificaciones sobre sendos preceptos o rabricas de tal ley, a saber:

Articulo 5.1, sobre la Administraciéon tributaria.

- Articulo 12.3, sobre la interpretacion de las normas tributarias.

- Articulo 15, modificacion del apartado 9 y nuevo apartado 4,
sobre el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

- Articulo 29.3, acerca de las obligaciones tributarias formales.
- Articulo 43.1, acerca de los responsables subsidiarios.

- Articulo 46.2, acerca de la representacion voluntaria.

- Articulo 65.2, en materia de aplazamiento y fraccionamiento de
pago.

- Nuevo articulo 66 bis: “Derecho a comprobar e investigar”.



CONSEJO DE ESTADO

Articulo 67.1, en materia de computo de los plazos de
prescripcion.

Avrticulo 68.9, sobre su interrupcion.
Articulo 69.1, sobre su extensién y efectos.

Articulo 70.3, sobre sus efectos, particularmente, en relacién con
las obligaciones tributarias formales.

Articulo 73.1, en materia de compensacién de oficio como forma
de extincion de las deudas tributarias.

Articulo 81, apartados 6 y 8, acerca de las medidas cautelares.

Articulo 82.1, acerca de las garantias para el aplazamiento y
fraccionamiento de pago.

Articulo 92.2, en materia de colaboracidn social para la
aplicacion de los tributos.

Articulo 95, intraduccién de un nuevo apartado 4, sobre el
caracter reservado de los datos con trascendencia tributaria.

Nuevo articulo 95 bis: “Publicidad de situaciones de
incumplimiento relevante de obligaciones tributarias”.

Nuevo péarrafo ¢) en el aparatado 4 del articulo 101, sobre el
computo y clases de las liquidaciones tributarias.

Articulo 104.2, sobre el régimen de notificaciones.

Articulo 106.5, acerca de los medios y valoracion de la prueba.
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Articulo 108.5, acerca de las presunciones en materia tributaria.

Articulo 115, apartados 1y 2, sobre las potestades vy funciones
de comprobacion e investigacién tributarias.

Articulo 119.4, sobre la declaracion tributaria.

Articulo 120.4, sobre las autoliquidaciones.

Articulo 135.1, acerca de la tasacion pericial contradictoria.
Articulo 136.2, en materia de comprobacién limitada.

Articulo 150, que regula el plazo de las actuaciones inspectoras.
Articulo 158, modificacién de su apartado 3 e introduccidn de
dos nuevos apartados 4 y 5, relativos al método de estimacion

indirecta.

Articulo 159.3, que regula el informe preceptivo para la
declaracion del conflicto en la aplicacién de la norma tributaria.

Articulo 179.2, sobre el principio de responsabilidad en materia
de infracciones tributarias.

Articulo 180, sobre el principio de no concurrencia de sanciones
tributarias.

Articulo 181.1.d), acerca de los sujetos infractores.

Articulo 199, apartados 2 y 7, en materia de infraccién tributaria
por presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones
sin que se produzca perjuicio econémico o0 contestaciones a
requerimientos individualizados.
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Articulo 200, relativo a la infraccién tributaria por el
incumplimiento de obligaciones contables y registrales.

Articulo 211.2, sobre la terminacion del procedimiento
sancionador en materia tributaria.

Articulo 213.2, sobre los medios de revision.

Articulo 216, nuevo apartado d), en referencia a los supuestos
de revision consistentes en la revocacion de los actos dictados
al amparo de normas tributarias declaradas inconstitucionales,
ilegales 0 no conformes al Derecho de la Unidn Europea.

Nuevo articulo 219 bis, dedicado precisamente a regular tal
procedimiento de revocacién.

Articulo 221, apartados 1, 3 y 4, en materia de procedimiento de
devolucidn de ingresos indebidos.

Articulo 224.5, que se refiere a la suspension de la ejecucion del
acto recurrido en reposicion.

Articulo 225.3, sobre la resolucion de tal recurso.

Articulos 229, 230, 233, 234, 235, 236.1, 237.3, 238.2, 2395 y
6, 240.1, 241.3, nuevos 241 bis y 241 ter, 242.1 y 3, 244 6, titulo
de Ia seccidén 32 del capitulo IV del titulo V y articulos 245 a 247,
todos ellos formando parte del Titulo IV de la LGT que contiene
el régimen de las reclamaciones econdmico-administrativas.

Nuevo Titulo V1 (articulos 250 a 259): “Actuaciones y
procedimientos de aplicacidon de los tributos en supuestos de
delito contra la Hacienda publica”.
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- Nuevo Titulo VIl (articulos 260 a 271, estructurados en tres
capitulos): “Recuperacion de ayudas de Estado que afecten al
ambito tributario”.

- Disposicién adicional sexta, apartado 4, sobre el NIF.

- Disposicidon adicional décima, sobre la exaccidbn de Ia
responsabilidad civil por delito contra la Hacienda Publica.

- Nueva disposicion adicional vigésima: “Tributos integrantes de la
deuda aduanera”.

- Nueva disposiciéon adicional vigésima primera: “Suspension en
supuestos de tramitacién de procedimientos amistosos”.

Las disposiciones adicionales tratan sobre-las controversias de
los organismos publicos en materia tributaria y sobre la actualizacién de las
referencias al Ministro o al Ministerio de Economia y Hacienda, respectivamente.

La disposicion transitoria unica se divide en once apartados y
contiene otras tantas reglas de Derecho intertemporal relativas a los preceptos de
la LGT que se crean o modifican (apartados 1 a 10) y al articulo 160 bis LECrim
que se crea por la disposicion final primera del anteproyecto (apartado 11).

Las disposiciones finales primera a tercera modifican,
respectivamente la LECrim, la LORC y la LJCA (constan de cinco, seis y dos
apartados). La cuarta modifica la Ley 23/2005, de 18 de noviembre, de reformas
en materia tributaria para el impulso a la productividad. La quinta modifica la Ley
7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa ftributaria vy
presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera para la intensificacién
de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.

La disposicion final sexta se dedica a los titulos competenciales
(“Esta ley se dicta al amparo de las competencias del Estado establecidas en el
articulo 149.1. 13 32 62, 82 102 142 y 182 de la Constitucion”) y la séptima a la
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habilitacion para aprobar por Orden Ministerial el modelo para la regularizacion
voluntaria de deudas vinculadas a posibles delitos contra la Hacienda Publica. La
octava contiene una habilitacion genérica al Gobierno para el desarrollo de la ley.

La disposicion final novena establece la entrada en vigor, segun el
criterio general de la vacatio legis de veinte dias del Cddigo Civil y con dos
supuestos especificos: los articulos 29 y 200 LGT entraran en vigor el 1 de enero
de 2017, y los apartados 2 y 3 de la disposicion final segunda (modificativa de la
LORC) lo haran a los tres meses de la publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

SEGUNDO. Contenido del expediente

A) Obran tres versiones del anteproyecto: una remitida para
informacién pablica, otra para informe de la Secretaria General Técnica (SGT) y la
definitiva para dictamen de este Consejo.

Junto a esta dlitima consta una memoria del analisis de impacto
normativo, que se divide en tres apartados: oportunidad del anteproyecto, analisis
juridico y analisis de impactos.

El primero, a su vez, distingue entre motivacion, objetivos y
alternativas. Se motiva la ley en necesidades de diversa indole: mejoras técnicas,
creacidn de nuevos procedimientos, adaptacién a criterios jurisdiccionales y
“modificaciones llevadas a cabo en otros cuerpos legales con repercusion
tributaria”. Sus objetivos son ganar en seguridad juridica y reducir la litigiosidad,

| prevenir el fraude fiscal e incrementar la eficacia en la aplicacién de los tributos.
En fin, muchas medidas afectan a preceptos vigentes de la LGT por lo que era
este el lugar natural para modificarlos, sin perjuicio de posteriores desarrollos
reglamentarios. Otras son novedosas (concretamente: la posibilidad de publicar
informacion tributaria cuando lo imponga la normmativa de la Unién Europea, la
publicacién de listas de deudores a la Hacienda Publica; el nuevo procedimiento a
seguir en supuestos de existencia de indicios de delito contra la Hacienda Publica;
el establecimiento de un procedimiento de revocacién de actos dictados al amparo
de normas tributarias declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al
Derecho de la Unién Europea; y los nuevos procedimientos para [a recuperacion
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de ayudas de Estado en el ambito tributario). Podrian haberse llevado a una ley
independiente. Pero, o bien afectan a la aplicacién tributaria (articulo 83 LGT) o
bien al sistema de revisién. Por eso, “el lugar idéneo, mas alin, exclusivo, para su
regulacién, es la LGT".

Se describe el contenido del anteproyecto, agrupando las sesenta y
siete modificaciones y las que se contienen en la parte final en cuarenta y cuatro
blogues. El analisis juridico justifica el rango formal (de ley), detalla los grupos
normativos que se relacionan con el Derecho de la Unién Europea (UE), se refiere
al efecto derogatorio de la ley y describe brevemente su tramitacién.

El rango de ley se debe, no solo a la modificacién de otras normas
del mismo rango, sino también al hecho de que se regulan materias que, “por su
entidad, caracter sustantivo o por implicar especialidades respecto a una regla
general prevista en un texto legal, exigen norma con rango de ley’.
Especificamente se dice que, “respecto de la publicacion de listas, constituye una
excepcion al caracter reservado de la informacién tributaria consagrado en el
articulo 95 de la LGT con el fin dlitimo de desincentivar el fraude fiscal y proseguir
en fa consecucidn de un sistema tributario mas justo, en el que todos contribuyan
de conformidad con su capacidad econdémica. Por tanto, dicha excepcion no
puede regularse en norma de rango inferior al legal”.

La relacion de las normas con el Derecho de la UE se afirma
respecto de seis bloques de materias: posibilidad de publicar datos tributarios
cuando asl lo imponga la normativa de la Unién Europea; nhuevo procedimiento de
revocacion de actos dictados al amparo de normas tributarias declaradas
inconstitucionales, ilegales o no conformes al Derecho de la Unién Europea (se
analiza brevemente y se destaca que queda respetado el principio de equivalencia
por darse el mismo trato a los supuestos de revisién que tengan su origen en la
vulneracién del Derecho de la UE, en inconstitucionalidad o en ilegalidad);
reconocimiento expreso de la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales por
parte de los drganos econdmico-administrativos (expreso quiere decir legal
porque es ya doctrina consolidada del Tribunal de Justicia de la UE [TJUE]);
recuperacion de ayudas de Estado en materia tributaria (donde se traen al plano
interno algunas normas de directa aplicacién del Reglamento (CE) n° 659/1999
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del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion del articulo 93 dei Tratado, y se precisan otras por razones de
seguridad juridica y para que la regulacién interna sea completa); especialidades
en materia aduanera (que se rige por la normativa comunitaria y supletoriamente
por el ordenamiento interno, lo que se refleja asi en una nueva disposicion
adicional respetuosa con el principio de jerarquia del articulo 7.1 LGT); y la
suspension de la revisién en caso de tramitacion de un procedimiento amistoso
(materia que conecta con el Convenio 90/436/CEE relativo a la supresion de la
doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresas
asociadas).

Se alude a la derogacién tacita que tendra como efecto la noma.

La tramitacion se ha llevado a cabo en el ambito de la Secretaria de
Estado de Hacienda. Concretamente, ha sido fruto de la colaboracion conjunta de
la Direccidn General de Tributos (DGT) y sus drganos que se mencionan, el
Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) vy la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria (AEAT) y los organos de esta entidad que se
mencionan.

Se explica el ajuste a los titulos competenciales que enumera la
disposicion final sexta.

Del impacto econémico y presupuestario se comienza diciendo que
es dificil de analizar, por “carencia de informacion”, y ello por la “diversidad”,
“amplitud” y “complejidad” de las modificaciones, muchas de las cuales son
procedimentales, otras técnicas y otras de caracter preventivo y dificiles por ello
de evaluar en su impacto neto posterior. Sin embargo, se afiade que “cabe
esperar que, en general, las modificaciones introducidas tengan un efecto positivo
sobre los ingresos en las arcas del erario publico” y cita como ejemplos: la
posibilidad de sancionar en supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma; la
publicacién de listas de deudores tributarios; la posibilidad de liquidar y recaudar
por parte de la Administracion en supuestos de existencia de indicios de delito
contra la Hacienda Publica; las modificaciones en materia de medidas cautelares;
todas aquellas modificaciones de la LGT que afectan a la regulaciéon de las
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sanciones tributarias, los plazos de prescripcion, de procedimientos (entre ellos, el
de inspeccion) y de resolucion de recursos, la distribucion temporal de las cuotas
derivadas de procesos de regularizacién a lo largo del afo, asi como la
recuperacion de las ayudas de Estado. Con todo, “el impacto presupuestario de
medidas como la interrupcion de la prescripcién de las obligaciones tributarias
conexas es dificil de determinar, dado que puede jugar tanto en beneficio del
obligado tributario como de la Administracién, sin que, «a priori», pueda
establecerse el efecto”.

Las cargas administrativas se reduciran por el empieo de medios
electronicos en las reclamaciones econdmico-administrativas. La publicacion de
listados y el modelo de regularizacién voluntaria daréan lugar a costes de gestién
de la Administracion.

Elimpacto de género se estima nulo.

B) El anteproyecto fue objeto de conocimiento por el Consejo de
Ministros en su reunion del dia 20 de junio de 2014 y una versidn de aquel, de
fecha 23 de junio de 2014, fue sometida a un tramite de informacién publica (hasta
el 21 de julio siguiente), remitiendo escritos en contestacién (la mayoria con
observaciones, todos menos cuatro) las siguientes personas y entidades:

¢ Comisionado para el Mercado de Tabaco.

e Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

e Comité Nacional del Transporte por Carretera.

o Comunidad Auténoma de Andalucia.

e Ministerio de Asuntos Exteriores (Secretaria General Técnica).

o Comunidad Auténoma de Galicia.

e Comunidad Auténoma de Catalufia
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D. Isaac Ibafiez Garcia.
Federacion de Gremios de Editores de Esparia.

Federacién Nacional de Asociaciones de Empresas de Auxilio
en Carretera.

Unidn de Asociaciones de Estangueros de Esparia.

Federacion Espafiola de Asociaciones Profesionales de
Técnicos Tributarios y Asesores Fiscales.

Ministerio de Industria, Energia y Turismo (Secretaria General
Técnica).

Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente
(Secretaria General Técnica).

Ministerio de Fomento.

D. Alberto Ortiz Cabrera (Agencia Estatal de Administracién
Tributaria).

Organizacién Profesional de Inspectores de Hacienda del
Estado.

D. Rafael J. Sanz Gémez (Universidad de Sevilla).
Registradores de Espania.
CEOE.

Asociacion Espariola de Banca (AEB).
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e Fundacién Impuestos y Competitividad.

» Consejo General de Economistas.

« Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF).
¢ Confederacion Espaiiola de Cajas de Ahorro.

e Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales y Gestores
Tributarios (ASEFIGET).

e Consejo General de Colegios de Gestores Administrativos de
Esparia.

e Agencia Espariola de Medicamentos y Productos Sanitarios.

Obran notas de contestacién por el érgano proponente a todas las
alegaciones, y también una nota de respuesta a las que llama “contra-
alegaciones” de la Fundacion Impuestos y Competitividad sobre el régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

C) Consta el informe emitido por el Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ) en su reunién del Pleno de 30 de septiembre de 2014, junto con
el voto particular concurrente de una de sus vocales.

El informe se refiere a once bloques de materias del anteproyecto y
formula observaciones de distinta intensidad, proponiendo en algunos casos la
supresion del precepto correspondiente (asi, en materia de conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria y def nuevo articulo 95 bis LGT).

Los bloques que analiza son los siguientes: conflicto en Ia aplicacion
de la noma tributaria; prescripcién; publicidad de situaciones de incumplimiento
relevante de las obligaciones tributarias; modificaciones derivadas de la nueva
regulacién del delito contra la Hacienda Publica; regularizaciéon voluntaria;
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modificacién del articulo 180 LGT, sobre el principio de no concurrencia de
sanciones tributarias: modificacién de las medidas cautelares; modificacion de la
disposicion adicional décima de la LGT; modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. modificacion de la Ley Organica 12/1993, de 12 de diciembre, de
Represién del Contrabando; y modificaciones de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa.

Se hara una mencidn mas detenida a estas observaciones al ser
tomadas en consideracién, en su caso, por este Consejo.

Figura en el expediente la respuesta def 6rgano proponente (DGT).

D) La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) emitié
informe, sin fecha (registrado de salida en dicha entidad el 24 de septiembre de
2014 y de entrada en la DGT al dia siguiente), sobre el anteproyecto.

Se referia en particular y formulaba diversas observaciones a los
preceptos que “revisten fundamental trascendencia en relacion con la aplicacién
de la normativa reguladora del derecho fundamental a la proteccion de datos de
caracter personal las incorporadas a los apartados trece y catorce del articulo
anico, por las que respectivamente se procede a la modificacion del articulo 95 de
la Ley, regulador del caréacter reservado de los datos con trascendencia tributaria,
y se introduce un nuevo articulo 95 bis, referido a Ia publicidad de situaciones de
incumplimiento relevante de las obligaciones tributarias”.

Obra respuesta del 6rgano proponente.

E) Ha emitido informe la Secretaria General Técnica del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas, e igualmente consta una nota en
contestacion del 6rgano encargado de la propuesta.

TERCERQO. Audiencia ante el Consejo de Estado

Con fecha 16 de febrero de 2015 se recibié en este Consejo de
Estado escrito de observaciones al anteproyecto remitido por D. Isaac lbafiez
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Garcia. Reproducia las de fecha 7 de agosto de 2014, que se registraron de
entrada en este Consejo al dia siguiente y fueron devueltas por no hallarse
entonces sometido a dictamen el anteproyecto de LGT.

Con fecha 30 de marzo de 2014, registrado de entrada al dia
siguiente, se remitid a este Consejo escrito de alegaciones en relacién con el
anteproyecto formuladas por la Asociacién de Cadenas Espafiolas de
Supermercados (ACES).

CUARTO. Declaracién de urgencia

Con fecha 27 de marzo de 201 5, el Consejo de Ministros adoptd
acuerdo, que obra en el expediente, en el sentido de “solicitar a la Comisién
Permanente del Consejo de Estado la emision de dictamen sobre el anteproyecto
de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en el plazo méximo de 9 dias habiles, de acuerdo con o establecido en
el articulo 19 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, y
en el articulo 128 del Reglamento Organico de Consejo de Estado aprobado por
Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio”.

Y, en tal estado de tramitacion, se emite el presente dictamen con
caracter urgente.

I. Objeto y competencia; aspectos relacionados con el Derecho
de la Unién Europea

1.- Se somete a consulta un anteproyecto de Ley de modificacion
parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

2.- La Comisién Permanente del Consejo de Estado emite el
presente dictamen con caracter urgente y preceptivo, de conformidad con lo
previsto en los articulos 19 y 21.2 de la Ley Orgénica 3/1 980, de 22 de abril, en su
redaccion por la Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre.
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Conforme al primero de tales preceptos, en su apartado dos, “si el
plazo [de despacho con urgencia del dictamen] fuese inferior a diez dias, la
consulta serd despachada por la Comisién Permanente, aun siendo competencia
del Pleno, sin perjuicio de que el Gobierno pueda requerir ulteriormente el
dictamen del Pieno”.

Por su parte, dispone el articulo 21.2 de la Ley Orgénica del Consejo
de Estado que “el Consejo de Estado en Pleno debera ser consultado en los
siguientes asuntos: [...] Anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en
gjecucion, cumplimientc o desarrollo de ftratados, convenios o acuerdos
internacionales y del derecho comunitario europeo”.

3.- Los aspectos que hacen referencia al cumplimiento del Derecho
europeo en el anteproyecto son estos:

~ Se introduce un nuevo apartado 4 en el articulo 95 LGT (“Caracter
reservado de los datos con trascendencia tributaria”), el cual establece que tal
caracter no impedira la publicidad de los mismos cuando esta se derive de la
normativa de la Unidén Europea.

- El establecimiento de un nuevo procedimiento de revocacion de
actos dictados al amparo de normas tributarias declaradas inconstitucionales,
llegales o no conformes al Derecho de la Unién Europea (articulos 120 y 219 bis).

- La introduccién de un nuevo apartado 8 en el articulo 229 LGT que
reconoce de forma expresa la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales por
parte de los 6rganos econdmico-administrativos.

- Mediante el nuevo Titulo VIl de la LGT se integra la regulacion de
la Union Europea, afirma la memoria, contenida en los articulos 14 y 15 del
Reglamento (CE) n° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que
se establecen disposiciones de aplicacidn del articulo 93 del Tratado.

- Se introduce una nueva disposicion adicional vigésima en la LGT
para adaptar determinada normativa ftributaria a la normativa comunitaria
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aduanera, en virtud de la jerarquizacion de las fuentes (crf. articulo 7, apartados c)
y d)) que lleva a cabo [a LGT.

- Se prevé la suspensién de la revisidn (nueva disposicién adicional
vigésimo primera de la LGT; disposicion adicional novena, apartado 2, segundo
parrafo de la LICA), en caso de tramitacion de un procedimiento amistoso, de
acuerdo con lo previsto por el articulo 7.3 del Convenio 90/436/CEE, de 23 de julio
de 1990, relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de
los beneficios de empresas asociadas.

\l. Procedimiento

1.- Se ha seguido el establecido para los anteproyectos de ley por el
articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. Y se ha hecho
segun la ordenacién formal prevista por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio,
por el que se regula la memoria del analisis de impacto normativo, que ordena
incluir las memorias, estudios e informes a que se refiere el citado precepto en un
Unico documento denominado memoria del andlisis de impacto normativo,
redactado por el 6rgano proponente con la estructura y contenido que se detallan
en dicho real decreto.

Conforme al articulo 22.3 de la citada Ley del Gobierno, “los
ulteriores tramites y, en particular, [...] las consultas, dictAmenes e informes que
resulten convenientes” se han centrado en los que han sido extractados en
antecedentes. Ha informado la Secretaria General Técnica del departamento
proponente.

Ha existido un tramite de informacion publica, en el que han
participado diversas entidades del sector, organismos administrativos, algunas
comunidades auténomas (CC. AA) y particulares.

2.- Constan los informes del Consejo General del Poder Judicial
(CPGJ) y de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), que se
pronuncian sobre la version del anteproyecto remitida a informacién ptblica. En
ella figuraba ya la norma contenida en el proyectado articuio 95 bis (“Publicidad de
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situaciones de incumplimiento relevante de las obligaciones tributarias”). Al hilo de
esta, opind el CGPJ que “la medida de publicidad deberia quedar limitada, en su
caso, a los grandes defraudadores -lo que habra de ser concretado en Ia ley-y a
los supuestos en que existe una sancién administrativa o una condena penal,
firmes. Ademas, en relacién con la publicidad de la condena penal, entendemos
que solo podria ser acordada por el Juez o Tribunal penal en la sentencia
condenatoria y no por fa Administracion”.

Esta observacion llevd a introducir, en las versiones del
anteproyecto sometidas a la SGT y a este Consejo, la norma que se afade por la
disposicion final primera del anteproyecto, apartado dos, a la LECrim: el articulo
160 bis sobre la publicidad de los fallos de sentencias firmes condenatorias por la
comision de cinco delitos tipificados en el Codigo Penal (tres contra la Hacienda
Publica, dos de insolvencia punible} y el de contrabando tipificado en la LORC.

En este punto deberia haber existido una consulta mas detenida al
CPGJ y ala AEPD. Y ello porque, como destaca la propia exposicién de motivos
de la norma en proyecto, se trata de una materia de suma importancia en la que
se introducen ‘reglas tasadas para formar los listados que habran de hacerse
publicos” y en la que es necesario conseguir un equilibrio entre el interés que se
persigue, ejemplarizante y de transparencia y seguridad publicas, y los derechos
de los afectados, muy particularmente los de su intimidad personal y honor.

3.- También debiera haberse recabado el informe del Consejo
Econémico y Social, en materia que se considera de su competencia consultiva ex
1.1.a) de la Ley 21/1991, de 17 de junio, que lo crea, al ser la norma proyectada
“de especial trascendencia en la regulacién de dicha materia” (socioecondmica).

4.- Aun cuando se concedié un tramite de informacién publica en el
que tuvieron oportunidad de intervenir las personas y entidades afectadas por los
intereses que regula la norma, hubiera debido promoverse un mayor debate
publico sobre una norma de esta relevancia.

También es de lamentar que, en ese mismo tramite, hubieran de
participar algunos 6rganos administrativos (como las Secretarfas Generales
Técnicas de los Ministerios de Industria, Energia y Turismo y de Agricultura,
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Alimentacién y Medio Ambiente), sin que por el contrario, en un proyecto de
esta importancia y en el que quedan modificadas importantes normas
procesales como la LECRim y la LJCA, haya intervenido la SGT del Ministerio

de Justicia.

La existencia de estos mismos organos, su caracter horizontal y su
competencia para informar en lo relativo a las disposiciones generales y las
iniciativas legislativas (crf. el articulo 17 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General de! Estado, y su
referencia a las competencias del Secretario General Técnico en materia de
produccion normativa y asistencia juridica), hace que sea anémala su
intervenciéon en el tramite de informacién publica, como un afectado mas.
Debiera haberse remitido para informe de estos organos el anteproyecto
sometido a dictamen, en especial a los departamentos mas afectados por su
contenido, como Justicia, seglin queda dicho, o Asuntos Exteriores y de
Cooperacién (siendo asi que se modifican ciertos puntos de los llamados
convenios amistosos, de la renta aduanera Y que el anteproyecto se basa en
parte en el articulo 149.1.32 de [a Constitucién).

5.- Finalmente, se echa de menos asimismo una redaccién mas
cuidada de la memoria, en particular por lo que hace al impacto econdmico y
presupuestario esperado.

Aun cuando se concluye genéricamente que se espera que las
reformas en proyecto tengan un efecto positivo sobre los ingresos en las arcas
del erario publico, se apunta antes que una prospeccion mas detailada no puede
hacerse, por ser muchas de tales modificaciones de caracter preventivo y por la
“carencia de informacién”, a “diversidad”, “amplitud” y ‘complejidad” de aquellas.
Resulta dificiimente sostenible esta falta de valoracion, habida cuenta de que Ia
propia memoria apunta varios ambitos en los que previsiblemente habra
variaciones en la recaudacién: posibilidad de sancionar en supuestos de conflicto
en la aplicacion de la norma: publicacién de listas de deudores tributarios;
posibilidad de liquidar y recaudar por parte de la Administracién en supuestos de
existencia de indicios de delito contra la Hacienda Plblica; modificaciones en
materia de medidas cautelares: todas aquellas modificaciones de la LGT que
afectan a la regulacion de las sanciones tributarias, los plazos de prescripcion, de
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procedimientos (entre ellos, el de inspeccion) y de resolucién de recursos,
distribucién temporal de las cuotas derivadas de procesos de regularizacién a lo
largo del arfio o recuperacion de las ayudas de Estado.

lll. Principales novedades del anteproyecto, base competencial
y valoracion general

1.- En el anteproyecto de modificacién de Ia Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria sometido a consuita se tratan, entre otras y por el
orden en que aparecen en el anteproyecto, materias tales como el reforzamiento
de las disposiciones interpretativas (nuevo articulo 12.3 LGT), la regulacion del
confiicto de aplicacién de la norma (articulos 15.3 y 179.2), la modificacién de
obligaciones formales y del derecho a efectuar declaraciones en aduana vy la
figura del representante aduanero (articulos 29.3 y 43.1.e), respectivamente).

Sobre la prescripcion hay varios grupos de normas afectados:
articulos 66 bis, 70.3, 106.5, 115.1 y 2, con la intencion de, afirma la memoria,
‘explicitar la interpretacion de los preceptos citados”; 67.1, en un aspecto muy
concreto del computo de la prescripcion en los tributos de cobro periddico; y 68.9,
73.1, 224.5, 233.7 y 239.7, en materia de obligaciones conexas. Hay también
diversas normas dirigidas a establecer la no paralizacion de procedimientos, como
enseguida se dird, en cuanto a la duracién del procedimiento inspector, en el
huevo Titulo VI LGT o en la no caducidad de los procedimientos de recuperacién
de ayudas de Estado.

Se establecen reglas sobre el valor probatorio de las facturas y el
criterio de reparto de las cuotas en los periodos de liquidacidn del [VA (articulos
106.4 y 108.5 LGT, respectivamente).

La materia sancionadora esta en el trasfondo de |a modificacion de
diversos preceptos: el nuevo articulo 119.4 hace posible que en la liquidacién
resultante de un procedimiento de aplicacién de los tributos puedan aplicarse las
cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de compensacion o
deduccion y prohibe “modificar tales cantidades pendientes mediante Ia
presentacidon de declaraciones complementarias o solicitudes de rectificacion
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después del inicio del procedimiento de aplicacion de los tributos” (evitando asi
que, en la practica, dicha rectificacién impida Ia aplicacién de sanciones); la
solicitud de tasacién pericial contradictoria suspende el plazo para iniciar o
proseguir el procedimiento sancionador (articulo 135.1); y se modifican aspectos
sancionadores relativos a las obligaciones aduaneras (articulo 1 99).

Se extienden las facultades de comprobacion limitada (articulo
136.2) y, muy extensamente, varia la regulacion de los plazos del procedimiento
inspector (articulos 104.2, 150 y 159.3): “se sustituyen las interrupciones vy
dilaciones en el procedimiento, no delimitadas de forma exhaustiva, por supuestos
tasados de suspensién que no se incluiran en el cémputo del plazo de resolucién”.
La suspension del procedimiento inspector se traslada, ademas, al sancionador,
como explica la memoria, cuando aquel se ha dilatado por la presentacion de
nueva documentaciéon ex articulo 150.5 (en virtud de la nueva regla del articulo
211.2, parrafo segundo).

La regulacién de un nuevo procedimiento de revocacion de actos |
dictados al amparo de normas tributarias inconstitucionales, ilegales o
disconformes con el Derecho de la Unién Europea (articuio 219 bis y los
concordantes 120.4, 213.2, 216.d) Y 221.3 y 4) se hace porque, con el vigente
régimen, ‘los obligados tributarios afectados por la norma pueden instar
procedimientos, como el de responsabilidad patrimonial, que carecen de dicha
naturaleza y cuya regulacién se encuentra al margen de la LGT, esto es, de la
norma general reguladora de la materia tributaria’. Esto supone un
“quebrantamiento de la sistematicidad” de Ia LGT y de ahi la necesidad de la
nueva figura y del nuevo procedimiento, con significacion propia y exclusiva en el
ambito tributario (de forma que el regulado pasa a ser el “el Unico cauce para
revisar, en beneficio del obligado tributario, esos actos firmes”). Y ello siempre que
no haya transcurrido el plazo de prescripcion y sin que a estos efectos ia
sentencia declarativa de [a ilegalidad, inconstitucionalidad o contradiccion con el
Derecho de la UE tenga fuerza interruptiva de aquella.

A la reforma del régimen de las reclamaciones econémico-
administrativas se dedica una serie de preceptos (que fueron sefialados en el
antecedente primero). Para agilizar la actuacién de los tribunales econémico-
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administrativos y reducir la litigiosidad, se promueve un “mayor y mejor” uso de los
medios electrénicos en todas las fases del procedimiento, se anticipa el sistema
de establecimiento de doctrina por dichos organos y “se mejora técnicamente Ia
normativa vigente, eliminandose lagunas y clarificandose algunos extremos que Ia
practica ha puesto de manifiesto como dudosos Y, en cuanfo tales, generadores
de confilictos juridicos”.

La introduccién de un Titulo VI en la LGT, en coherencia con el
nuevo articulo 305.5 del Cédigo Penal introducido por la Ley Orgénica 7/2012, de
27 de diciembre, es de la mayor importancia. Dice la memoria gue se trata de
“despejar el camino legal para que la Administracién tributaria pueda liquidar y
cobrar la deuda tributaria también en los casos mas graves de defraudacion”. La
obligada paralizacion del procedimiento tributario cuando se abrian causas
penales, hasta la mencionada reforma, originaba entre ofros efectos: ) “la
conversion de la deuda tributaria en una figura de naturaleza distinta -Ia
responsabilidad civil derivada de delito- como forma de resarcir 3 la Hacienda
Plblica del dario que se le generaba como consecuencia de la imposibilidad de
liquidar la deuda tributaria”; if) “que el autor de un delito contra la Hacienda Publica
recibiera un trato mas favorable que el que la ley dispensa a cualquier otro
obligado tributario para el que, la existencia de un proceso judicial no le exime de
su obligacién de pagar o garantizar el pago de la deuda en la forma establecida
en la ley”. Para ajustarse a tal reforma, se introducen las normas de este titulo al
objeto de regular las particularidades que afectan a las actuaciones
administrativas de liquidacion y cobro de la deuda tributaria cuando esta se
encuentre vinculada con una defraudacion que, por su caracter doloso y su
cuantia, tiene naturaleza de delito.

Ofros articulos (5.1, 46.2, 65.2) y todos los del Titulo VIl (260 a 271)
se refieren a la recuperacién de ayudas de Estado en materia tributaria, donde
huevamente se afirma que no existia en la normativa interna espafiola ningdn
procedimiento, “carencia que el presente texto viene a solventar”. Las pautas del
Derecho de la UE son que las decisiones de Ia Comisién Europea exigiendo tal
recuperacion son obligatorias en todos sus términos para los Estados miembros
destinatarios, que deberan volver a la situacién existente sin dilacién y con arregio
a sus procedimientos de Derecho interno; y los aspectos concretos que regula el
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Reglamento (CE) n® 659/1999, del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que
se establecen disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado.

Son de destacar dos extremos que subraya el érgano proponente en
la memoria, en cuanto a la regulacion en el texto de ia ley proyectada: la no
caducidad de los procedimientos de recuperacién de ayudas del Estado (articulos
268.2 y 271.1) y la posibilidad de modificar actos administrativos firmes, incluso
con caracter de cosa juzgada (crf. articulo 263.1), pues la UE sostiene que las
autoridades del Estado miembro tienen la obligacion de dejar de lado cualquier
disposicion del Derecho nacional que pudiera impedir la ejecucion inmediata de la
decision de Comision, salvo “imposibilidad absoluta” que no existe en casos de
“meras dificultades juridicas, politicas o practicas”.

También por la reforma mencionada del Cédigo Penal, se modifica
la disposicién adicional décima de la LGT para ampliar las competencias de la
Administracién tributaria a la exaccién de las penas de multa.

En fa disposicion adicional vigésima de la LGT, se reconoce la
existencia de normas especificas en materia aduanera derivadas del Derecho de
la UE, que primaran sobre lo establecido en la LGT. Entre otras especialidades,
hay algunas en materia de revisién (“como consecuencia de que los érganos
nacionales, ya sean administrativos o jurisdiccionales, no pueden entrar a resolver
aquellas cuestiones en materia aduanera que sean competencia de la Comisién,
lo que conllevara la suspension del procedimiento revisor en tanto la Comisién no
adopte la resolucién correspondiente y ésta adquiera fimeza”") y se establece
tambien el caracter provisional de las liquidaciones y la ausencia de efectos
preclusivos de las actuaciones administrativas en esta materia.

Se establece la suspensién de los procedimientos revisores, tanto
en via administrativa como jurisdiccional (contencioso-administrativa), hasta que
finalice la tramitacion de los procedimientos amistosos a que hace referencia la
disposicién adicional primera del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre ia
Renta de No Residentes, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo (disposicion adicional vigésima primera de la LGT y novena, apartado 2,
segundo parrafo, de la LJCA).
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Sobre la modificacién de la LECrim (disposicion final primera del
proyecto), se destaca en la memoria, entre otros aspectos, que, “con objeto de
aflorar de manera indubitada la preeminencia del proceso penal en los supuestos
de delito contra la Hacienda Publica, en Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
atribuye a la jurisdiccién penal la competencia para conocer de la liquidacién
tributaria derivada del delito contra la Hacienda Publica, incluidas las medidas
cautelares que se adopten en via administrativa”’. También que se maodifica el
articulo 160 bis de tal ley “con objeto de dar cobertura suficiente a la publicacién
se sentencias condenatorias por delito”. Y en fin que, “en la senda marcada por la
modificacién del Cédigo Penal, se modifica la ley de Enjuiciamiento Criminal para
regular de forma precisa los efectos de las eventuales solicitudes al juez penal de
suspension del acto administrativo liquidatorio”.

En la modificacién de la LORC y habida cuenta de la actual
tipificacion del delito de contrabando, de forma semejante a lo previsto para el
delito contra la Hacienda Publica, se establece también coma principio general el
de la liquidacion y recaudacion de las deudas tributarias derivadas del
contrabando, salvo en los supuestos en los que el derecho a liquidar haya
prescrito conforme a [a normativa tributaria o concuira alguna de las
circunstancias que, de acuerdo con el articulo 251.1 de Ia LGT, impiden liquidar
(riesgo de prescripcion del delito, falta de elementos para liquidar o perjuicio a la
investigacion).

Finalmente, son destacables las normas de la disposicion final
cuarta, que modifica la adicional tercera, apartado 5, de Ia Ley 23/2005, de
reformas en materia tributaria para el impulso a la productividad (para establecer
que, en la regularizacién que proceda en el procedimiento inspector subsiguiente
a la suspension o revocacién de una institucion de inversién colectiva por la
CNMV, se sustituyan los supuestos de interrupcién justificada por los de
suspension, en linea con lo previsto por el nuevo 150.5 LGT); y de la disposicion
final quinta, apartados uno y dos, que respectivamente ordenan la exclusién de Ia
limitacion de pagos en efectivo para los establecimientos de cambio de moneda, y
la aplicacién de! mismo régimen de las notificaciones tributarias a las que se
produzcan en los procedimientos sancionadores por infraccion de las limitaciones
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de pagos en efectivo (modificando en tal sentido el articulo 7.uno.5 y el articulo
7.tres.1 de la Ley 7/2012).

2.- El anteproyecto se ajusta bien a los titulos gue en la disposicion
final sexta se establecen como fundamento, a saber los previstos en el articulo
149.1, materias 12, 32, 62 8%, 107, 142 y 18% de Ia Constitucion, que atribuyen al
Estado la competencia exclusiva sobre, respectivamente: la regulacion de [as
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales; las
relaciones internacionales; Ia legislacion procesal, sin perjuicio de las necesarias
especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del derecho
sustantivo de las CC. AA.: las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las
normas juridicas; el régimen aduanero y arancelario y de comercio exterior:
Hacienda General y Deuda del Estado; y el procedimiento administrativo comun.

Explica ta memoria que el anteproyecto modifica [a ley codificadora
del sistema tributario espafiol, afectando al ejercicio de derechos y al
cumplimiento de la obligacién constitucional de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos, a la aplicacion del sistema tributario, asi como a determinados
procedimientos tributarios, unos nuevos y otros ya existentes, procedimientos de
caracter basico en los términos establecidos en el articulo 1 de ia LGT. En
consecuencia, se hace necesario invocar el articulo 149.1. 12 g2 y 182 de Ia
Constitucion como titulo competencial del Estado.

Por ofra parte, la regulacién de la suspension en los supuestos de
procedimientos amistosos en materia de imposicién directa previstos en los
convenios o tratados internacionales (nueva disposicién adicional vigésimo
primera de la LGT) requiere la base competencial del articulo 149.1.32 de Ia
Constitucion.

La modificacion e introduccion de importantes novedades
procesales tanto en la LICA como en la LECrim justifican y exigen la cita del
articulo 149.1.62de Ia Constitucion, y la afectacién de ciertas materias del régimen
aduanero y del comercio exterior hacen preciso que se invoque el titulo previsto
en su articulo 149.1.102,
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En fin, es claro que una gran parte de la normativa en proyecto, si no
toda, afecta a la vertiente del ingreso y gasto publicos, y en definitiva a la
competencia exclusiva recogida en el articulo 149.1.142 de la Constitucién sobre
Hacienda del Estado.

3.- El anteproyecto de modificacion de la LGT persigue, seglin su
exposicion de motivos, tres objetivos principales. De un lado, prevenir el fraude
fiscal, incentivando el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias (en
tal sentido, la ley proyectada sigue las pautas marcadas por la Ley 36/2006, de 29
de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, y la mas reciente
Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuacion de ia normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude). En segundo fugar, el
reforzamiento la seguridad juridica tanto de los obligados tributarios como de Ia
Administracion tributaria y reducir ia litigiosidad en esta materia. Por Ultimo,
pretende incrementar la eficacia de ia actuacién administrativa en la aplicacién de
los tributos, logrando un mejor aprovechamiento de los recursos a disposicion de
la Administracion.

Se trata de objetivos plausibles, todos ellos encaminados a hacer
posible el cumplimiento de fines propios del Estado social y democratico de
Derecho, sobre la base de la contribucién de todos al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario
justo inspirado en los principios de iguaidad y progresividad que, en ningun caso,
tendrd alcance confiscatorio (articulos 1.1y 31.1 de Ia Constitucion).

Merece, por ello, elogio el esfuerzo del prelegislador por hacer
posible el cumplimiento de tales fines e intentar construir un ordenamiento
tributario justo y eficaz.

En particufar, debe valorarse positivamente la decidida lucha contra
el fraude, en especial contra el que podria llamarse fraude sofisticado Y que afecta
a los grandes contribuyentes. a través de diversas medidas. Es esta una materia
que compete a todos los poderes publicos, como ha sido ampliamente sentado
por la jurisprudencia constitucional (crf. entre otra las Sentencias del Tribunal
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Constitucional [SSTC] 76/1990, de 26 de abril y 194/2000, de 19 de julic). En los
terminos de la primera de las sentencias citadas, “la lucha contra el fraude fiscal
es un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los poderes publicos,
singularmente al legislador y a los rganos de la Administracion tributaria. De
donde se sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las potestades o los
instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para que, dentro del
respeto debido a los principios y derechos constitucionales, la Administracién esté
en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias, sancionando
en su caso los incumplimientos de las obligaciones que correspondan a los
contribuyentes o las infracciones cometidas por quienes estan sujetos a las
normas tributarias” (FJ 3 in fine). Asimismo, en un sentido mas amplio, la evitacién
de la defraudacion firme puede ayudar a paliar el problema de la llamada
“economia sumergida” y a reducir su volumen.

Con todo, también algunos aspectos del anteproyecto merecen
objeciones de distinta entidad. a juicio de este Consejo de Estado.

En primer término, y aun cuando se trate de una cuestion no
decisiva, el caracter codificador que se pretende queda en buena parte diluido por
la acumulacién de modificaciones muy heterogéneas.

No cabe duda de que un efecto sistematizador, superador de grados
de dispersion y que pretende acoplar o adoptar distintas normas con vocacion de
generalidad, es beneficioso (se le llame o no codificacion); también tiene la
ventaja de dar lugar a un fecundo debate cientifico sobre la materia.

Sin embargo, no existe en rigor un efecto de este tipo en el
anteproyecto ni tampoco se conoce la eventual coherencia de este con la reforma
fiscal emprendida por el legislador con la modificacién de los grandes tributos
(Leyes 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2008, de
- 28 de noviembre, del iImpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre [a Renta de no Residentes, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias:
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y 28/2014, de 27
de noviembre, por la que se modifican la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afadido, la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacién
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de los aspectos fiscales del Régimen Econémico Fiscal de Canarias, la Ley
38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, y la Ley 16/2013, de 29
de octubre, por la que se establecen determinadas medidas en materia de
fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y financieras).
Ya en el dictamen a este Gitimo anteproyecto, sefialé este Consejo que, sobre [a
afirmacién de la exposicion de motivos relativa a que la Ley del Impuesto sobre el
Valor Afiadido introducia ciertas modificaciones «en el marco de la reforma del
sistema tributario que se aborda»: “nada se dice del sentido del anteproyecto en e|
marco de dicha reforma, ni en qué consiste esta ni cual es la conexion sistematica
que los une” (dictamen 746/2014, de 23 de julio).

En segundo lugar y como se apuntara en relacion con diversas
materias en las observaciones del siguiente apartado, existen también otros
aspectos que pueden dar lugar a que padezca el necesario equilibrio entre Ia
finalidad recaudatoria y antifraude que promueve el sostenimiento de los recursos
plblicos y las necesarias garantias, derechos y seguridad juridica del
contribuyente.

Asi, el anteproyecto modifica, con el alcance que serd objeto de
estudio y se afirma que seguin criterios interpretativos asentados en Ia practica, el
conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, para hacer posible un efecto
sancionador bajo determinados requisitos. Asimismo, otras dos motivaciones
principales que se aprecian son, de un lado y destacadamente, la de variar la
regulacion de ciertos aspectos (modificacion de la LECrim, pero también nueva
regulacion de los plazos del procedimiento inspector, de las obligaciones conexas,
de la deuda aduanera, etc.) para evitar la paralizacién de actuaciones
administrativas de liquidacion y de inspeccién. De otro, el ajuste de dos elementos
importantes del Derecho de la UE, o del Derecho nacional en aplicacion de este.
Ambas se hacen por razones de “sistematicidad” pero en este caso contraria a un
movimiento sistematizador; se trata mas bien de establecer cauces especiales
(especificos de la materia tributaria), bien para los particulares ~cuando se trata
de la devolucién de ingresos indebidos en virtud de actos dictados al amparo de
una norma tributaria ilegal, inconstitucional o contraria al Derecho comunitario-
con establecimiento de fuertes limites de prescripcidn y otros de seguridad
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juridica, bien para la Administracién —mejor, para los Estados miembros:
recuperacion de ayudas ilegales- diluyendo en lo posible tales limites.

En fin, la técnica normativa resulta mejorable en muchos aspectos
en una reforma de importancia como Ia presente. La lectura de la exposicién de
motivos, y en especial de sus apartados Il y VI, que son una recopilacién dispersa
de modificaciones de distinta importancia, basta para detectar que aquella no se
ha cuidado suficientemente. También, como antes se ha dicho, hubiera debido
seguirse una tramitacién mas coordinada entre los distintos Departamentos.

Asi pues, el anteproyecto merece una valoracién favorable desde e!
punto de vista de los objetivos que persigue, sin perjuicio de las observaciones
que pasan a exponerse.

IV. Observaciones sobre el anteprovecto

Se seguira en este apartado el siguiente orden;
A) El conflicto en la aplicacién de Ia norma tributaria

B) El régimen de Ia prescripcion y el derecho a comprobar e
investigar

C) La publicacion de listas de deudores (nuevo articulo 95 bis)
D) Laregulacién de los plazos del procedimiento inspector

E) Modificacion del régimen de las reclamaciones econdmico-
administrativas (Capitulo IV del Titulo VdelaLGT)

F) Elnuevo Titulo VI LGT y la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal

G) La publicacién de los fallos de sentencias condenatorias por
ciertos delitos (nuevo articulo 160 bis LECrim)
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H) El nuevo procedimiento especial de revisidn de actos dictados al
amparo de normas tributarias inconstitucionales, ilegales o no conformes al
Derecho de la Unién Europea (articulo 219 bis)

I) La recuperacién de ayudas de Estado que afecten al ambito
tributario

J) Otras observaciones
A) El conflicto en la aplicacién de la norma tributaria

1.- El anteproyecto de ley modifica Ia figura del conflicto en Ia
aplicacion de la norma tributaria fundamentalmente en su articulo 15, modificacién
de sus apartados 3 y 4 que reza:

‘3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de /o
dispuesto en este articulo se exigira el tributo aplicando fa norma que hubiera
correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas
fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora.

4. En los supuestos anteriores podran imponerse sanciones
tributarias conforme a Io dispuesto en el titulo IV de esta ley cuando existiese
fgualdad sustancial entre el Supuesto que haya sido objeto de declaracién de
conflicto en fa aplicacién de la norma y aquel o aquellos otros supuesios cuya
resolucion hubiese conformado el criterio administrativo preexistente ¥ publico en
el momento de presentacion de Ia declaracion.

A estos efectos se entenders por criterio administrativo el
establecido en los informes a fos quie se refiere el apartado 2.

A los efectos previstos en este apartado, la Administracién tributaria
hara pablicos los citados informes con supresién en los mismos de toda referencia
a dafos que permitan la identificacién de las personas a las que afecten”.
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En las primeras versiones se modificaba también con cierta amplitud
el articulo 159 relativo al informe preceptivo -de una Comision consultiva creada
por la LGT- para la declaracién del conflicto en g aplicacién de la norma tributaria,
Finalmente estos cambios se han suprimido, y solo se modifica este precepto en
un aspecto que ahora no interesa de su apartado 3 (v. lo que se dice después en
el apartado B) de estas consideraciones).

2.- El fondo de todo este problema es el conflicto entre un “ius
vivens” que existe en la practica y los limites impuestos por el Derecho objetivo en
la configuracién de los negocios juridicos con una determinada causa.

Este fondo es comun a las figuras de fraude de ley, abuso de
Derecho y negocios anémalos, particularmente los negocios en fraude de ley, en
el Derecho Civil (crf. los articulos 6.4 y 7.2 del Cédigo Civil); y a las figuras de
fraude de ley y las clausulas anti-abuso o anti-elusién en el Derecho tributario.

En este ditimo, mas especificamente el problema de gue se usen
negocios anémalos o impropios con fines de elusion fiscal ha preocupado siempre
al legislador, al menos desde 1963,

Enla LGT de 1963 se regul6 el fraude de ley tributaria en sy articulo
24.2, siguiendo una construccion clasica que después vino a recogerse en el
articulo 6.4 del Cédigo Civil con ocasion de la reforma de su Titulo Preliminar. Lo
esencial en esta construccion es un elemento subjetivo; lo que en el Cédigo Civil
es la consecucién del “resultado prohibido por el ordenamiento juridico”, en Ia
antigua LGT de 1963 se reflejaba como hechos realizados “con el propésito
probado de eludir el impuesto” y la consecuencia era la misma que en aquel: la
aplicacién de la norma defraudada (aqui, norma eludida) y la no obtencién de las
ventajas fiscales que se pretendian.

En 2003 la vigente LGT dio un importante giro en esta materia. Pass
a poner el acento en lo objetivo, en la anomalia e impropiedad de los negocios en
SuU comparacién entre si.
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Ademas, el trasfondo de la nueva ley en 2003 lo constituia va una
amplia experiencia y jurisprudencia en la materia que permite distinguir diversos
aspectos. Asi, parece claro que lo que se trata de evitar es la elusién fiscal
propiamente dicha (soslayar o evitar de forma indirecta la aplicacién de una ley
tributaria); no la evasién o directa ocultacién fiscal, que seria un extremo y una
conducta tipificada y sancionable como tal, ni tampoco la licita economia de
opcion, que seria el otro extremo y en el que ha de respetarse la libertad de los
contribuyentes para actuar juridicamente de modo que las cargas fiscales sean
minimas dentro de lo permitido por las leyes.

A esta concepcion objetiva, se dice que superadora del fraude de ley
aunque su distincion sigue siendo muy sutil, responde el actual articulo 15LGTen
sus apartados 1y 2 que no se modifican por el anteproyecto:

“1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o
se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que
concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean
notoriamente artificiosos o impropios para la consecucién del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos
relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido
con los actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en
la aplicacién de la norma tributaria sera necesario el previo informe favorable de Ia
Comisién consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley”.

3.~ Todavia de la LGT de 2003 es importante recordar que, en el
anteproyecto que fue sometido a este Consejo (dictamen 1.403/2003, de 22 de
mayo), se hablaba de abuso en Ia aplicacion de la norma tributaria. Luego se
cambid la denominacion a la de “conflicto” en la aplicacion de fa norma tributaria.
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Aunqgue es claro que quiere nuevamente acentuar lo objetivo, no se
trata de un mero conflicto juridico entre la Administracién y el contribuyente: se
trata de que este emplee actos o negocios que, “individuatmente considerados o
en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios” para el resultado
obtenido que no es otro que la ventaja fiscal (es decir, han resultado idéneos para
ese fin pero de forma artificiosa o impropia, no siguiendo las caracteristicas que
para un concreto negocio ha previsto como causa de su organizacién e
individualizacién el ordenamiento juridico).

El dictamen de este Consejo censuro que la figura tuviese perfiles
poco definidos, pues podria dar lugar a que todos los supuestos bajo esta norma
fuesen calificados como supuestos de abuso, lo cual no se corresponde con el
objetivo que tedricamente persigue esta figura, que es la eliminacion de lo que se
llama “fraude sofisticado”; y liegé a afirmar gue una regulacién como la entonces
proyectada constituia un “salto al vacio”, al pasar de una regulacién aplicable a
supuestos escasos a una regulacion que en principio podria afectar a cualquier
economia de opcion.

Con todo, Ia figura se ha mantenido Yy no parece desacertado que se
consolide, como “clausuia de cierre del sistema” como también afirmé tal
dictamen, una solucién abstracta para aquellos casos que, ni estan prohibidos
generalmente por las leyes (soluciones negociales que por asi decir se declaran
ilicitas con caracter general) ni han recibido una solucién interpretativa en el caso
concreto. La clausula anti-abuso o de confiicto conserva, pues, dicha utilidad.

Ahora bien, lo que objets frontalmente tal dictamen 1.403/2003 fue
la conexién de esta figura con una especifica infraccion que resultaria sancionable
si se afiadiese el elemento subjetivo de la maquinacién realizada con animo
defraudatorio (previsto articulo, entonces, 185.1.d) que no llegd a ver la luz).
Resumidamente, el mencionado dictamen razond asi:

«En segundo lugar y como cuestién que ha sido més discutida,
convirtiéndose en una objecién practicamente undnime, cabe referirse a Ia
posibilidad de sancionar este denominado abuso en la aplicacion de la norma
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tributaria, posibilidad que, en opinién de este Consejo, supone la formulacion de
un tipo infractor excesivamente indeterminado que puede resultar inconstitucional,

De los preceptos transcritos resufta que la calificacién como
infraccion de la conducta prevista en el articulo 15 se hace depender de Ia
conducta del sujeto infractor ~ha de existir una maquinacién con &nimo
defraudatorio-, y de la propia Administracion —pues se exige, como elemento del
tipo, que la Administracién haya declarado el abuso-.

Esta ultima exigencia es innecesaria en tanto que no supone sino
una reiteracion de lo que establecen los articulos 15.2 y 169.6 del anteproyecto,
con arreglo a los cuales para fa declaracién del abuso mismo es necesario el
informe favorable de la Comisién consultiva, que vinculara al 6rgano de inspeccion
sobre la declaracion de abuso.

Por fanto, la tnica circunstancia adicional que se introduce para
formula el tipo es la existencia de una maquinacion con énimo defraudatorio.

Sentado lo anterior, cabe plantearse si esa o esas conductas que
define el articulo 15 del anteproyecto y que se encuentra en la base de la
infraccion prevista en el articulo 185.1 .d) estan lo suficientemente delimitadas
como para cumplir las exigencias del principio de “lex certa” al que se refiere el
articulo 25 de la Constitucion.

La respuesta debe ser negativa pues, como ya se ha dicho
anteriormente, fa redaccion proyectada incorpora demasiados conceptos juridicos
indeterminados, que dejan un margen de apreciacién excesivamente ampfio e
impreciso.

(--)

Obviamente, el hecho de que el tipo de las infracciones tributarias se
pueda configurar por referencia a las leyes tributarias no plantea problema alguno
de constitucionalidad en la medida en que se lrate de normas que definen un
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concreto hecho imponible que haya sido realizado por el contribuyente para eludir
el pago del tributo.

Pero dicho tipo en blanco no puede alcanzar, ni en las infracciones
administrativas ni en los delitos, a los supuestos de fraude de ley tributaria o
abuso en su aplicacién, en cuanto que los genéricos términos en que esta figura
aparece definida, suficientes para cumplir las exigencias de la reserva de ley
tributaria y del principio de seguridad juridica, no cumplen las mas infensas
exigencias de ‘lex certa” inherentes al &mbifo sancionador, penal o
administrativo».

4.~ Asi las cosas, ya se ha visto que, donde el actual articulo 15.3
LGT finaliza diciendo “... sin que proceda la imposicion de sanciones”, en el
anteproyecto se elimina este inciso y se introduce un apartado 4 con las reglas
que antes se reprodujeron.

En una primera version del anteproyecto se decia, ademas, en el
inciso inicial de esa norma que “No obstante lo anterior, procedera la imposicién
de sanciones tributarias conforme a lo dispuesto en el titulo IV de esta ley...”.
Objetado por el CGPJ que la imposicién de sanciones tuviese caracter preceptivo,
es decir que se impusiesen en todo caso en que se diese una identidad sustancial
de criterio entre la norma defraudada y el criterio administrativo preexistente, se ha
eliminado esa expresion y, en la version sometida a este Consejo, se establece:

“En los supuestos anteriores podran imponerse sanciones tributarias
conforme a lo dispuesto en el titulo IV de esta ley cuando existiese igualdad
sustancial entre el supuesto que haya sido objeto de declaracion de conflicto en Ia
aplicacion de la norma y aquel o aquellos otfros supuestos cuya resolucion
hubiese conformado el criterio administrativo preexistente y publico en el momento
de presentacién de la declaracion”.

(Luego se hace alusién a que dicho criterio sera el de los informes
de la Comisién consultiva del articulo 159 LGT, y a que tales informes seran
publicos con supresién de los datos personales).
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5.- El CGPJ sigue observando que se estd “ante un evidente
supuesto de fraude de ley’ y que “se construye asi una especie de norma
sancionadora en blanco, cuyo destino es integrarse no ya por otra disposicion con
rango de ley o aln reglamentaria sino por fa decisién de un 6rgano de la
Administracién, en base a una suerte de identidad factica. Lo que significa una
infraccion del principio de taxatividad o /ex cerfa y del principio de tipicidad, que
rigen también en el derecho administrativo sancionatorio”. Cita la STC 120/2005,
de 10 de mayo.

El érgano proponente justifica la figura en la memoria del analisis de
impacto normativo y también en su respuesta a las observaciones del CGPJ.

En la primera, se hace énfasis en que el nuevo sistema se basa en
el elemento de comparacién con el criterio de los informes de la Comision
consultiva, y muy particularmente en el hecho de que estos seran publicos y
conocidos previamente por los contribuyentes:

‘La imposicién de sancion tributaria no va a proceder en todos los
supuestos de conflicto, sino en aquellos con igualdad sustancial respecto de otros
sobre los cuales la Comisién consultiva, en su dia creada por la LGT, ya se
hubiese pronunciado en el sentido de existencia de conflicto, siendo publico dicho
pronunciamiento y siempre, claro esté,' que se incurra en alguna de las conductas
tipificadas como infraccion tributaria en el titulo IV. De esta manera se evita que
queden impunes las conductas tipo que han sido previamente calificadas como
artificiosas, y no como meras economias de opcién.

[.]

En definitiva, la publicidad de los informes de la Comision permite
que el obligado lributario conozca fa calificacion juridico-tributaria que una
determinada operacion o esquema de actuacién le merece a la Administracion
tributaria, y de ese conocimiento y de la actuacién contraria al mismo surge la
responsabilidad y el reproche sancionador.
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Para determinar la procedencia de la sancién se atendera a los
informes que eran publicos en ef momento en que se presento la declaracién
tributaria objeto de regutarizacion.

Evidentemente, la posibilidad de imponer sanciones quedara
condicionada a las reglas generales del derecho sancionador tributario, por lo que
solo en los supuestos en los que exista dolo o culpa negligente podré imponerse
la correspondiente sancién tributaria”

Pero también se emplea el argumento relativo a que, ‘de la misma
manera que el art. 179.2.d) de la LGT exime de responsabilidad infractora a
quienes ajustan su actuacién a los criterios manifestados por la Administracion
tributaria competente en publicaciones o comunicaciones, 0 en consultas
tributarias formuladas por otro obligado siempre que en este dltimo caso exista
igualdad sustancial, el proyecto establece una presuncion de responsabilidad
analoga, pero en sentido contrario. Esto es, si la conducta es sustancialmente
igual a aquella respecto de la cual la Administracién ha publicado su criterio y el
reproche que le merece, el sujeto estars a priori incurriendo en responsabilidad
infracfora y, en consecuencia, podra ser sancionado por la infraccién
eventualmente cometida de las tipificadas en los arts. 191 a 206 de |a LGT”

En su respuesta al CGPJ, el 6rgano proponente combate en primer
lugar —con fundamento, a juicio de este Consejo de Estado- la objecion de (a falta
de tipicidad o al hecho de que se esta ante una noma sancionadora en blanco,
razonando del siguiente modo:

«La modificacién no esta introduciendo lo que ef Consejo denomina
una ‘norma sancionadora en blanco’, ya que no esta tipificando conducta

infractora alguna.

La tipificacion de fa conducta queda reconducida, sin afteracion
alguna, al Titulo IV de la LGT, pudiendo incurrir ef obligado ftributario, como
consecuencia de su actuacién, mas allé de que la misma sea regularizada a
través de la aplicacion de la clausula antiabuso, en algunc de los tipos infractores
en dicho Titulo incorporados.
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[...] Lo que se regula es la procedencia de la sancién cuando la
conducta desarrollada por un obligado tributario incurra en lgualdad sustancial
respecto de ofra que, previamente, hubiese sido declarada regularizable a través
de la declaracién de confiicto en la aplicacién de la norma y dicha declaracion
hubiese sido de ptiblico conocimiento.

[-]

En modo alguno el mero dictamen de la Comisién consultiva
determinaré la sancionabilidad, en contra de lo que afirma el Consejo en su
informe.

El principio de tipicidad, se insiste en ello, queda salvaguardado en
la medida en que la infraccién cometida por el obligado tributario no se tipifica
como consecuencia de la separacién de su actuacion del criterio administrativo,
sino de que, de forma concurrente con dicho apartamiento, se incurra en alguna
de las infracciones ya tipificadas, ahora si, en el Titulo IV de Ia Ley. A ello obedece
la diccién literal del precepto cuando indica que procedera la imposicion de
sanciones tributarias conforme a lo dispuesto en el Titulo IV de Ia ley.

Lo que se sanciona es fa infraccién que corresponda de las
tipificadas en el Titulo IV, si se incurre en las mismas de forma concurrente con
una actuacion contraria al criterio administrativo manifestado previamente».

Finalmente, emplea de nuevo el argumento relativo a que “Ff
esquema dibujado en el anteproyecto ests mimetizando, invirtiéndola, Ia
exoneracion de responsabilidad que se regula en el articulo 179 LGT para el
supueslo de ajuste de la actuacion del obligado tributario al criterio administrativo
previamente sentado por la Administracién, de forma que, en el supuesto que nos
ocupa, la previa calificacion como abusivo de un esquema negocial u operacién
(mediante la declaracion expresa de que en el mismo concurren los presupuestos
recogidos en el articulo 15 LGT) y su reproduccion posterior, en su propia
operacion o negocio, por un obligado tributario, con burla de su deber
constitucional de contribuir, determinaria la sancionabilidad”.
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6.- Merece una valoracién negativa a este Consejo la regulacion que
es objeto de andlisis, en la concreta articulacidon que ha recibido en el
anteproyecto.

A juicio de este alto 6rgano consultivo, solo caben dos soluciones en
esta materia: una, la de contener directamente en la ley los elementos del tipo
infractor; oftra, la de establecerse por los 6rganos administrativos criterios de
calificacion, con toda la repeticién y publicidad que se prevea, pero que no pasan
de ser criterios que orientan o definen la calificacion tributaria de una conducta.
Una solucion estrictamente subjetiva o tipificada (sancionadora), u otra objetiva,
repetible y publica (si se quiere, de establecimiento de reglas de solucion del
conflicto pero nunca sancionadora). No cabe un fertium genus en la definicion de
“conductas tipo” que, junto con la concurrencia de elementos del tipo infractor, den
lugar a “sancionabilidad”. Por las razones que se aduciran, una solucién de estas
caracteristicas es superflua y puede liegar a ser contraproducente.

a) Ante todo, no es convincente la respuesta del 6rgano encargado
de la elaboracién cuando dice que la diferencia basal o fundamental del conflicto
en la aplicacién de la norma (o cldusula antiabuso) y la del fraude de ley, es que
en aquella nunca se toman en consideracidn elementos subjetivos o
defraudatorios. L.a propia memoria, como se ha visto, cuando se trata de justificar
la introduccién de la nueva regulacion, afirma que se quiere “permitir la imposicion
de sanciones como consecuencia de que los actos o negocios constitutivos del
conflicto pueden realizarse con animo defraudatorio, tal y como ha admitido la
jurisprudencia®. La distincién entre cladisula antiabuso y fraude sigue siendo
relativa y carece de sentido incidir en que la regulacién en proyecto solo
contempla un apartamiento (objetivo) de criterios administrativos contenidos en un
previo informe publico. Tal apartamiento, de por si, no es abusivo si no se
materializa en un negocio “anémalo e impropio”, es decir impropio para su
naturaleza y con el que Unicamente se pretende obtener una ventaja fiscal.

De seguirse el camino del animo defraudatorio, que no se ha
seguido y que se intentd en el anteproyecto inicial de la LGT 2003 como se ha
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visto, lo que debe hacerse es configurar con todas las garantias un tipo especifico

infractor.

b) En segundo lugar, cabria una solucion de tipo objetivo.

De estas caracteristicas existen ya algunas soluciones generales de
rango legal (v. g. el actual articulo 89.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades, cuando establece: “No se aplicara el régimen
establecido en el presente capitulo [régimen especial de las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos, canje de valores y otro] cuando la operacion realizada
tenga como principal objetivo el fraude o la evasién fiscal. En particular, el régimen
no se aplicara cuando la operacion no se efectie por motivos econdmicos validos,
tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las
entidades que participan en la operacién, sino con la mera finalidad de conseguir
una ventaja fiscal”). Y existen también las facultades de calificacion y, mas alla, la
propia solucion del conflicto en la aplicacién de la norma tributaria que cuenta ya
con la debida publicidad y las correspondientes garantias (en los apartados 5y 6
del articulo 156 LGT).

Sin embargo, lo que ha pretendido finalmente el anteproyecto (asi
se comprueba en la respuesta del érgano encargado de la elaboracién al CGPJ)
es que se haya de seguir siempre el procedimiento sancionador, puesto que
establece la posibilidad de sancionar “conforme a lo dispuesto en el titulo IV de
esta ley”. En este sentido, se dice que la solucién seria superflua. No basta con
detectar un grupo o tipo de negocios ilicitos o artificiosos segan el criterio de la
Comisién Consultiva de la LGT, puesto que luego se ha de remitir con normalidad
al procedimiento infractor.

Incluso puede ser contraproducente o estorbar la finalidad de mayor
sancionabilidad que se persigue. Y ello porque la DGT ha llegado a afirmar que la
delimitacién de una conducta tipo ilicita —en rigor, “la “igualdad sustancial entre el
supuesto que haya sido objeto de declaracién de conflicto en la aplicacion de la
norma y aquel o aquellos ofros supuestos cuya resolucion hubiese conformado el
criterio administrativo preexistente y publico en el momento de presentacion de fa
declaracion™ es un presupuesto necesario pero no suficiente para la sancion.
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Son necesarios, se dice, dos elementos: “separacion del criterio administrativo
publico en lo que a la calificacién de esa operatoria se refiere” y “resultado de la
actuacion del obligado tributario al incumplir con su obligacién tributaria”. Se daria
asi la paradoja de que, dandose este Ultimo (incumplimiento infractor) se
necesitaria, ademas, un reparo objetivo, un apartamiento del criterio
administrativo, lo que no parece tener sentido en la propia perspectiva del
anteproyecto.

¢) En fin, no cabe tampoco una sclucion de tipo intermedio.

Que se ha intentado arbitrar este tipo intermedio en el anteproyecto
se aprecia en algunas expresiones del érgano proponente. Asi p. gj. cuando se
refiere a la “conducta desarrollada por un obligado tributario [que] incurra en
igualdad sustancial respecto de otra que, previamente, hubiese sido declarada
reqularizable a traves de la declaracion de conflicto en la aplicacion de la normay
dicha declaracién hubiese sido de puablico conocimiento”. En ofra ocasion se habla
de las “conductas tipo que han sido previamente calificadas como artificiosas, y no
como meras economias de opcién”. Y en fin se afirma gue: “de ese conocimiento
[de los informes de la Comision consultiva declarando conductas como
artificiosas] y de la actuacién contraria al mismo surgen la responsabilidad y el
reproche sancionador”.

Se trata de un intento de afirmar que, ademas de los actos
sancionables o de los negocios defraudatorios (declarados en conflicto con la
aplicacion de la norma y por tanto dejados sin efecto), existirian las conductas tipo
ya declaradas artificiosas con caracter general, a modo de un primer estadio en fa
situacion juridica que después puede derivar en los actos o0 conductas
sancionables. Pero esta mera definicién de conductas, de por si, no es idénea
para que pueda construirse sobre ella un tipo infractor.

Ademas, y esta consecuencia parece especialmente grave a este
Consejo y potencialmente lesiva del principio de tipicidad que forma parte de las
garantias contempladas en el articulo 25 de la Constitucion, no puede afirmarse la
pretendida inversion que se quiere hacer del articulo 179 LGT. Ante una conducta
subjetivamente sancionable, demostrar el acuerdo con el criterio administrativo
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previamente sentado puede excluir la culpabilidad (a titulo de dolo o negligencia).
Pero no cabe una inversién de esta regla, a efecfos sancionadores: el desacuerdo
con los criterios administrativos —repetidos, publicos y calificadores de una
conducta o un tipo de operacién como artificiosas-, no basta para que concurra un
acto o conducta que cumpla con el tipo infractor y que pueda ser declarado
culpable. Para tal declaracién ha de ser probado el cumplimiento del tipo
siguiéndose en todo caso los principios del procedimiento sancionador.

Por todo ello, debe suprimirse la modificacion del articulo 15,
apartados 3 y 4, de la LGT en su redaccion por el articulo dnico, apartado tres, del
anteproyecto.

Unicamente cabria arbitrar una solucién sancionadora, en el seno
del titulo que regula las infracciones y sanciones, delimitandose una por una las
conductas constitutivas de infraccion y sancionables, tipificaAndose necesariamente
con todas las garantias del principio de taxatividad y siguiéndose para su
apreciacion los principios y reglas del procedimiento sancionador.

Esta observacién tiene caracter esencial, en el concreto sentido y
alcance previstos en el articulo 130, nimero 3, del Reglamento Organico del
Consejo de Estado, aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio, a los
efectos de ser tenida en cuenta por el acuerdo del Consejo de Ministros que
apruebe el anteproyecto, para su posterior elevacién como proyecto de Ley a las
Cortes Generales.

B) El régimen de la prescripcion y el derecho a comprobar e
investigar por parte de la Administracién tributaria

1.- El vigente articulo 66 LGT, en sus apartados a) y b), determina
que prescribiran a los cuatro afios los derechos de |a Administracion a “determinar
la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion” y a “exigir el pago de las
deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas”.
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Por su parte, el articulo 115, en sus apartados 1 y 2, también en su
redacciéon actual, regula las potestades y funciones de comprobacién e
investigacién, asi como la de calificacion:

“1. La Administracion tributaria podra comprobar e investigar los
hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, valores y demas
circunstancias determinantes de Ia obligacion tributaria para verificar el correcto
cumplimiento de las normas aplicables al efecto,

2. En el desarrollo de las funciones de comprobacién o
investigacion, la Administracion tributaria calificara los hechos, actos o negocios
realizados por el obligado tributario con independencia de la previa calificacién
que éste hubiera dado a los mismos”

2.- Las reglas que introduce el anteproyecto relevantes en esta
materia afectan a cinco preceptos:

Articulo 66 bis. Derecho a comprobar e investigar

“1. La prescripcion de derechos establecida en ef articulo 66 de esta
ley no afectard al derecho de la Administracién para realizar comprobaciones e
investigaciones conforme al articulo 115 de esta ley, salvo lo dispuesto en ef
apartado siguiente.

2. El derecho de la Administracion para iniciar el procedimiento de
comprobacion de que las bases o cuotas compensadas o pendientes de
compensacion o de deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion resulfan
procedentes y de su cuantia, prescribira a los diez afios a conlar desde ef dia
siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario establecido para presentar
la declaracion o autoliquidacion correspondiente al efercicio o periodo impositivo
en que se generd el derecho a compensar dichas bases o cuotas o a aplicar
dichas deducciones.

3. Salvo que la normativa propia de cada tributo establezca otra
cosa, la fimitacion del derecho a comprobar a que se refiere el apartado anterior
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no afectara a fa obligacién de aportacion de las liquidaciones o autoliquidaciones
en que se incluyeron las bases, cuotas o deducciones y la contabilidad con
ocasion de procedimientos de comprobacién e investigacién de ejercicios no
prescrifos en los que se produjeron las compensaciones o aplicaciones sefialadas
en dicho apartado”.

Articulo 70. Efectos de la prescripcion en relacién con las
obligaciones formales, se modifica el apartado 3:

“3. La obligacién de justificar la procedencia de los datos que tengan
Su origen en operaciones realizadas en periodos impositivos prescritos se
mantendra durante el plazo de prescripcién del derecho para deferminar las
deudas tributarias afectadas por la operacion correspondiente y, en todo caso, en
fos supuestos a que se refiere el articulo 66.bis.2 y 3 de esta ley”.

Articulo 106. Normas sobre medios y valoracion de la prueba. Por lo
que ahora interesa, se suprime el apartado 5:

El apartado 5 que se proyecta suprimir dispone en la vigente LGT:
“5. En aquellos supuestos en que las bases o cuotas compensadas o pendientes
de compensacién o las deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion
tuviesen su origen en gjercicios prescritos, la procedencia y cuantia de las mismas
debera acreditarse mediante la exhibicién de las liquidaciones o autoliquidaciones
en que se incluyeron la contabilidad y los oportunos soportes documentales”,

Articulo  115. Potestades y funciones de comprobacion e
investigacion, nueva redaccién de los apartados 1y 2:

“1. La Administracién tributaria podrs comprobar e investigar los
hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, negocios, valores y demas
circunstancias determinantes de Ia obligacion tributaria para verificar el correcto
cumplimiento de fas normas aplicables.

Dichas comprobacion e investigacion se podran realizar ain en el
caso de que las mismas afecten a ejercicios o periodos y conceptos tributarios




-48 -
CONSEJO DE ESTADO

respecto de los que se hubiese producido Ia prescripcion regulada en el articulo
66.a) de esta ley, siempre que tal comprobacién o investigacion resulte precisa en
relacion con la de alguno de los derechos a los que se refiere el articulo 66 de
esta ley que no hubiesen prescrito, salvo en los supuestos a los que se refiere ef
articulo 66 bis.2 de esta ley, en los que resultard de aplicacion el limite en el
mismo establecido.

En particular, dichas comprobaciones e investigaciones podrén
exfenderse a hechos, actos, actividades, explotaciones y negocios gque,
acontecidos, realizados, desarrolffados o formalizados en gjercicios o periodos
tributarios respecto de los que se hubiese producido la prescripcion requlada en el
articulo 66.a) citado en el pérrafo anterior, hubieran de surtir efectos fiscales en
efercicios o periodos en los que dicha prescripcién no se hubiese producido.

2. En el desarrollo de las funciones de comprobacién e
investigacion a que se refiere este articulo, la Administracion tributaria podra
calificar los hechos, actos, actividades, explotaciones y negocios realizados por el
obligado tributario con independencia de Ia previa calificacion que éste ultimo
hubiera dado a los mismos y def efercicio o periodo en el que la realizo, resuftando
de aplicacion, en su caso, lo dispuesto en los articulos 13, 15y 16 de esta ley.

La calfficacién realizada por la Administracion tributaria en los
procedimientos de comprobacion e investigacion en aplicacién de lo dispuesto en
este apartado extendera sus efectos respecto de la obligacién tributaria objefo de
aquellos y, en su caso, respecto de aquellas ofras respecto de las que no se
hubiese producido fa prescripcién regulada en el articulo 66.a) de esta ley”.

Disposicion transitoria Gnica. Régimen transitorio, apartado 2:

2. Lo dispuesto en el articulo 66 bis, en los apartados 1y 2 del
articulo 115, y en el apartado 3 del articulo 70, en las redacciones dadas por esta
ley, resultaré de aplicacién en los procedimientos de comprobacion e investigacién
ya Iniciados a la entrada en vigor de la misma en los que, a dicha fecha, no se
hubiese formalizado propuesta de fiquidacion”.
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3.- En las primeras versiones del anteproyecto, el articulo 66 bis se
titulaba “Imprescriptibilidad del derecho a comprobar e investigar’ y disponia
simplemente: “No prescribira el derecho de la Administracién para realizar
comprobaciones e investigaciones conforme al articulo 115 de esta ley”. Objetada
con fuerza esta redaccidn por el informe del CGPJ, entre otros, se suprimieron tal
expresion y redaccion y el precepto quedd como se ha sefialado.

En lo relativo a la justificacién de la figura, la DGT ha afirmado que
‘el articulo 115 de la LGT, que regula las potestades y funciones de comprobacién
e investigacion y, en el desarroflo de las mismas, la facultad de calificacién de
hechos, actos o negocios, no somete a dichas potestades a limitacién temporal
alguna. De esta manera, con cardcter aclaratorio y con el objeto de superar la
controversia que esta materia ha suscitado, el proyecto normativo viene a
explicitar la interpretacion de los preceptos citados, en el sentido de no someter a
prescripcion el derecho de la Administracion a realizar comprobaciones e
investigaciones, y, en el seno de las mismas, a calificar De esta manera, fa
Administracién podré comprobar e investigar hechos, actos, elementos,
actividades, explotaciones, negocios, valores y demas circunstancias
determinantes de la obligacion tributaria que hayan acontecido en ejercicios
prescritos si los mismos surten efectos fiscales en efercicios no presctritos, esto es,
en ejercicios en los que no hubiese prescrito el derecho de Ia Administracion a
liguidar”,

También sefiala que “la regulacién en proyecfo se ajusta a la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre Ia regulacion de la prescripcién (véanse
las sentencias 157/1990, de 18 de octubre y 70/2001, de 17 de marzo), en
relacion con la inexistencia de limite material constitucional para el libre
establecimiento por el legisiador de Ia regulacion de la figura de fa prescripcién,
siendo a éste al que corresponde determinar su régimen juridico conforme a los
criterios que considere idéneos en cada caso concreto. En esa finea, la norma en
proyecto anuda, y limita, la pervivencia del derecho a comprobar operaciones a la
existencia de efectos juridicos de las mismas en relacion con obligaciones
tributarias futuras respecto de las que no se ha producido la prescripcién del
derecho a liquidar”.
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4.- Antes de abordar con detalle la regulacién del anteproyecto, han
de hacerse algunas consideraciones de caracter general sobre esta materia y
sobre su evolucién en nuestro ordenamiento.

En nuestro Derecho tributario se parte de que la Administracién
tiene un “derecho a determinar la deuda” (mediante la oportuna liquidacion) que
prescribe a los cuatro afios; y también un derecho a exigir [a deuda vya liquidada
sometido al mismo plazo de prescripcion (articulo 66 LGT, apartados a y b, antes
citados).

El primero de tales derechos, al igual que sucede con el llamado
derecho a comprobar e investigar, en tanto en cuanto se refiere a una deuda de
origen inequivocamente legal como es Ia tributaria, es mas bien técnicamente una
potestad de la Administracién.

Ahora bien, toda vez que fa Administracion tributaria ostenta al
mismo tiempo la condicién de poder publico y la de acreedor en una concreta
relacién juridico-tributaria, es también posible calificarlos como derechos: derecho
a determinar la deuda, derecho a comprobar e investigar.

De esta forma, la prescripcion, que es una institucion que tiene por
objeto preservar la seguridad en lo hecho y actuado tras el transcurso de un
periodo de tiempo, tiene un significado distinto y propio en el Derecho civil, otro en
el Derecho penal y ofro, que es el que ahora interesa, en el Derecho
administrativo y tributario.

En este serfa incorrecto decir, sin mayores matices, que las
facultades de comprobar e investigar no prescriben. Es cierto que, como tales
potestades legales, siempre pueden ejercerse. Pero este no es el problema. El
problema es si, en relacién con una concreta deuda que ya ha sido determinada
en relacion con ciertos ejercicios, tales facultades pueden seguir ejerciéndose
-sobre hechos, actos o negocios ya calificados- para variar tal determinacién.

Por ello, en el fondo la cuestién es nuevamente de calificacion
tributaria. Porque la Administracién tributaria, cuando actda, no solo comprueba e




-51-

CONSEJO DE ESTADO

investiga para emitir un acto de juicio sino que tiene siempre por objeto la
liquidacion. Es esta, pues, la que marca un limite, claramente para la exigencia de
la- deuda liquidada (donde propiamente puede hablarse de un derecho
prescriptible: articulo 66.b) LGT), pero también para la derivacion de
consecuencias de caracter econémico (fiscales) diversas de las previstas por el
contribuyente (sentido dltimo de la prescripcion a Ia que se refiere el articulo 66.a)
LGT).

5.- Todo lo anterior encuentra, en primer lugar, una excepcion en los
casos de los llamados créditos fiscales (bases imponibles objeto  de
compensacion, cuotas compensables, deducciones pendientes de aplicacion)
cuyos efectos en el tiempo se dilatan. Aqui se da la peculiaridad, por un lado, de
que tales derechos —a la compensacion, a la deduccién- se generan en un
ejercicio determinado pero extienden sus efectos a otros. Y, por otro, en el caso
de las compensaciones, se da la particularidad de que por el juego propio de esta
institucion el derecho del particular a compensar, y el de la Administracién para
comprobar e investigar tales compensaciones, estan reciprocamente conectados:
el ttempo méximo de ejercicio por el particular coincide Iégicamente con aquel en
que la Administracion puede comprobar su aplicacion.

En estos Uitimos casos la LIS ha fijado (nuevo articulo 26.5 de Ia Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades) un plazo de
prescripcion de diez afios, y en supuestos semejantes los articulos 66 bis.2 y 3
LGT, segtin la redaccion del anteproyecto, se ajustan a estos plazos. No resulta
objetable esta solucion, que aporta seguridad juridica. Tampoco lo es ia
modificacién del articulo 70.3, para ajustar la abligacion de justificar la procedencia
de los datos que tengan su origen en operaciones realizadas en periodos
impositivos prescritos, a lo previsto en el mencicnado articulo 66 bis, apartados 2

y 3.

Unicamente cabe censurar en esta materia que se haya suprimido el
articulo 106.5 de la ley. Este precepto se refiere a las bases o cuotas
compensadas o pendientes de compensacién y a las deducciones aplicadas o
pendientes de aplicacién que tuviesen su origen en ejercicios prescritos, y
establece que “la procedencia y cuantia de las mismas debera acreditarse
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mediante la exhibicion de las liquidaciones o autoliquidaciones en que se
incluyeron la contabilidad y los oportunos soportes documentales”. Esta es la
solucién que ha adoptado el citado articulo 26.5 LIS 2014 —la de limitarse en estos
casos a la procedencia y cuantia de las compensaciones- y parece que deberia
adoptarse el mismo criterio en la LGT.

6.- Pero el problema desborda, con mucho, este particular aspecto.

Aqui se trata de una construccién del anteproyecto sobre la
prescripcion —mejor, sobre su ausencia- de forma general en las facuitades de
comprobar e investigar, como resulta de los proyectados articulos 66 bis.1 y sobre
todo 115, apartados 1y 2, de la ley.

Del juego de estos preceptos sigue surgiendo una especie de
imprescriptibilidad. Y ademas, una imprescriptibilidad que esta justamente en
relacién con una nueva calificacién de las realidades sometidas en su dia a una
actuacion tributaria.

El articulo 66 bis simple y llanamente dispone que la prescripcién de
derechos del articulo 66 de la ley, y entre ellas claro ests la del articulo 66.a)
sobre la prescripcion del derecho-potestad a determinar |a deuda, *no afectara al
derecho de la Administracion para realizar comprobaciones e investigaciones
conforme al articulo 115 de esta ley”.

Es en el articulo 115 donde se dispone, en su apartado 1, parrafos
segundo y tercero, que “Dichas comprobacion e investigacion se podréan realizar
aun en el caso de que las mismas afecten a efercicios o periodos y conceptos
tributarios respecto de los que se hubiese producido la prescripcion regulada en el
articulo 66.a} de esta ley, siempre que tal comprobacién o investigacion resulte
precisa en relacién con la de alguno de los derechos a los que se refiere ef
articulo 66 de esta ley que no hubiesen prescrito, salvo en los supuestos a los que
se refiere el articulo 66 bis.2 de esta ley, en los que resuftara de aplicacion el
limite en el mismo establecido. // En particular, dichas comprobaciones e
investigaciones podran extenderse a hechos, actos, actividades, explotaciones y
negocios que, acontecidos, realizados, desarroflados o formalizados en ejercicios




-53.
CONSEJO DE ESTADO

0 periodos tributarios respecto de los que se hubiese producido la prescripcion
regulada en el articulo 66.a) citado en el parrafo anterior, hubieran de surtir
efectos fiscales en ejercicios o periodos en los que dicha prescripcién no se
hubiese producido”. De este modo, surten plencs efectos las facultades
comprobadoras e investigadoras incluso sobre “‘conceptos” tributarios, “ejercicios y
periodos tributarios” prescritos, y también sobre “hechos, actos, explotaciones o
negocios” también prescritos, siempre que I6gicamente hubieren de surtir efectos
fiscales sobre ejercicios o periodos no prescritos (y con la salvedad del limite de
10 afios para la compensacion de bases imponibles, que en lugar de ser, como
hasta ahora, extensién del plazo ordinario, pasarfa a ser un corte en un plazo
indefinidamente abierto).

Pero ademds, estos plenos efectos de las facultades
comprobadoras e investigadoras se dan con alcance calificador, como resulta del
proyectado articulo 115, apartado 2: “En e/ desarrolio de las funciones de
comprobacion e investigacién a que se refiere este articulo, la Administracion
tributaria podra calificar los hechos, actos, actividades, explotaciones y negocios
realizados por el obligado tributario con independencia de | previa calificacién
que éste dltimo hubiera dado a los mismos y del ejercicio o periodo en el que la
realizo, resultando de aplicacién, en su caso, lo dispuesto en los articulos 13, 15 1%
16 de esta ley. // La calificacién realizada por la Administracién tributaria en los
procedimientos de comprobacion e investigacién en aplicacion de lo dispuesto en
esle apartado extendera sus efectos respecto de la obligacidn tributaria objeto
de aquellos y, en su caso, respecto de aquellas otras respecto de las que no
se_hubiese producido la prescripcién requlada en el articulo 66.a) de esta
ley’. Esto es, que ~segin los incisos subrayados y rigurosamente nuevos segun
el anteproyecto- en el desenvolvimiento de las facultades de comprobacién e
investigacion, la calificacién no solo puede variar la hecha por e! obligado tributario
(regla ya presente en el articulo 115.2 LGT en vigor y que implica el sentido
mismo de [la actividad calificadora en fase de comprobacion), sino que puede
también extenderse sin limite a los ejercicios o periodos anteriores y a toda
obligacién no prescrita.

En realidad, esta cuestion de la extensién de las facultades de
comprobacion e investigacién, con atenuacion o supresion en su caso de los




-54 .
CONSEJO DE ESTADC

efectos de la prescripcidn, no es totalmente nueva y ha venido recibiendo atencion
reciente por la jurisprudencia, especialmente en los casos de reestructuraciones
empresariales hechas artificiosamente o en fraude de ley y que dan lugar a gastos
financieros (intereses de los préstamos que tales operaciones suponen) y al
problema de su posible tributacion.

Por ser materia muy delicada, hay que recordar previamente la
libertad del legislador en linea de principio sobre la misma (con los limites propios
de la Constitucion y de la coherencia con el resto del ordenamiento juridico, en
particular con el tributario) y lo que al respecto han dicho los tribunales.

Que el legislador puede configurar el régimen de la prescripcion es
aigo claro. Asi lo ha recordado ia autoridad consultante, con cita de las sentencias
del Tribunal Constitucional (SSTC) 157/1990 y 70/2001.

La primera de ellas dijo que “Determinar el régimen juridico de Ia
prescripcion de las infracciones penales es algo que comresponde hacer al
legislador, de acuerdo con los criterios de politica criminal y de seguridad juridica
que considere idéneos en cada caso concreto, pero, dados los valores
constitucionales en juego, seria cuestionable constitucionalmente un sistema
juridico penal que consagrara la imprescriptibilidad absoluta de los delitos y faltas”
(FJ 3 in fine).

La segunda reiterd lo previsto en la STC 63/2001, también de 17 de
marzo de 2001, cuyo FJ 7 explica que, “no obstante tratarse de una institucion que
encuentra fundamento también en principios y valores constitucionales (...), la
Constituciéon no establece imperativamente un determinado régimen de
prescripcion de las infracciones penales, ni tan siquiera impone su propia
existencia, pese a que hemos declarado en la citada resolucién que «seria
cuestionable constitucionalmente un sistema juridico penal que consagrara la
imprescriptibilidad absoluta de los delitos y las faltas». Dijimos, por ello, que es al
legislador a quien corresponde determinar, con plena libertad, de acuerdo con el
principio de seguridad juridica (STEDH de 22 de junio de 2000, caso Coéme c.
Beélgica, § 146), asi como los criterios de politica criminal que estime idéneos y
atendibles en cada caso concreto, el régimen juridico, el sentido y el alcance de Ia
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prescripcion de las infracciones. Y es en este sentido, en relacion con el
legislador, en el que puede afirmarse, sin riesgo de confusion, que a regulacion
de la prescripcidn es una cuestion de libre configuracion legal, es decir, que queda
deferida a la voluntad del legislador sin condicionamientos materiales que deriven
de la Constitucién”,

Sin embargo, estas resoluciones se refieren de forma principal a
supuestos del ordenamiento penal, donde la prescripcidn encuentra como se dijo
un sentido propio (y donde también, por excepcion, algunos delitos se consideran
imprescriptibles conforme al articulo 131.4 del Cédigo Penal: “Los delitos de lesa
humanidad y de genocidio y los delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado, salvo los castigados en el articulo 614, no prescribiran
en ningdn caso. / Tampoco prescribiran los delitos de terrorismo, si hubieren
causado la muerte de una persona’. Y por ofra parte parece también que la
libertad del legislador ha de respetar los limites propios del ordenamiento juridico,
en la propia configuracién de la institucién.

En este sentido, la posibilidad de que las facultades de
comprobacion (instrumentales del derecho a determinar la deuda Yy una vez
prescrito este) pudiesen recaer sobre hechos, actos o negocios realizados en
ejercicios ya prescritos pero con trascendencia tributaria en otros no afectados por
la prescripcién, venia siendo admitida por los organos econémico-administrativos
(resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central [TEAC] de 22 de
diciembre de 2000, 19 de enero de 2001, 25 de abril de 2003 y 23 de marzo de
2010) y ha encontrado diversas respuestas en la doctrina.

En fa jurisprudencia, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 4
de julio de 2014, confirmando el criterio de una Sentencia de la Audiencia
Nacional (SAN) de 24 de enero de 2013, proscribié en cambio tal posibilidad con
referencia a otras SSTS sobre la misma materia -de 9 de diciembre de 2012,y 6 y
14 de noviembre de 2013- (aun cuando algunas de estas resoluciones se referian,
de forma conjunta y no clara, a este problema con caracter general y al de la
compensacion de bases imponibles, en particular).
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Por Gitimo, las mas recientes SSTS de 5 y 26 de febrero de 2015
han variado el criterio de la citada sentencia de 2014 y permiten que las facultades
de comprobacién e investigacién puedan operar sin limite de ejercicios prescritos
en los casos de fraude de ley. Se refieren a los supuestos de gastos financieros a
que antes se aludio y deslindan previamente estos casos de los mas limitados,
relativos a la compensacion de bases imponibles.

En la STS de 4 de julio de 2014 se contenian, entre otras, dos
razonamientos (en respuesta a los motivos casacionales primero-segundo y
tercero, respectivamente):

- Conforme al primero, se debe “asociar la declaracion de fraude,
logicamente, con periodos o ejercicios concretos y determinados -tratandose de
tributos permanentes- que precisamente han de coincidir con los periodos en que
se celebraron los negocios que se suponen aquejados del fraude legal, por razén
del fin elusorio o evasivo a que propenden. no asi con los posteriores a ellos, aun
cuando en éstos se prosiga con la obtencién de ventajas surgidas como
consecuencia de su régimen juridico y efectos”. De otro modo siempre quedaria
abierta la posibilidad de declarar el fraude de ley en relacidon con ejercicios
prescritos.

- El segundo razonamiento (que se contiene en el FJ 5) parte,
ciertamente, de la cuestién de la compensacion de bases imponibles al amparo
del (entonces) articulo 23.5 LIS y de los articulos 70.3 y 106.5 LGT. Tras avanzar
la modificacién que supusieron estos preceptos en relacién con el requerimiento
de acreditacién documental, se plantea abiertamente si, “con ocasién de esa
acreditacion, le esta permitido a la Administracion tributaria comprobar el ejercicio
prescrito en el que las bases negativas se generaron vy, cuando sea menester,
proceder a su rectificacion o eliminacion, Y, en su caso, con qué alcance”. Y llega
a una conclusion negativa pues “no es necesario efectuar especiales esfuerzos
hermenéuticos para colegir que la interpretacién propuesta por la Administracién
supone una verdadera quiebra de la finalidad del instituto prescriptorio: si el
transcurso del plazo legal no permite a la inspeccién revisar los datos
consignados por el contribuyente en la declaracién-liquidacién de un determinado
ejercicio, tal prohibicién solo puede significar que aquellos datos han ganado
firmeza y que, por tanto, devienen intangibles. Entender que las facultades de
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comprobacién desplegadas en relacién con un ejercicio posterior (no prescrito)
pueden extenderse a la legalidad o conformidad a derecho de unos datos
anteriores no revisables seria tanto como decir que el instituto de la prescripcion
no ha producido el efecto que le es propio, el de la firmeza de una declaracién que
ya no puede ser en modo alguno comprobada”.

Las SSTS de 5 y 26 de febrero de 2015 casan respectivamente dos
sentencias de la Audiencia Nacional de fecha 21 de noviembre de 2013, que
habian seguido el criterio que se ha visto fue sentado por el Tribunal Supremo.

Dedican gran parte de su argumentacion a diferenciar los supuestos
de compensacion de bases imponibles de aquellos de los que constituyen su
objeto, esto es la deducibilidad de los intereses es pagados por el crédito
concedido por una entidad del mismo grupo (gastos financieros) [FF JJ 2° a 6° de
la segunda de tales sentencias, el dgltimo de los cuales destaca que los motivos
casacionales son mas amplios y que, “referidos al fraude de ley, claro esta que no
quedan circunscritos a la cuestidn de las bases imponibles negativas de ejercicios
prescritos, sino que trasciende dicho ambito abarcando todas aquellas
operaciones realizadas con la intencién de conseguir la elusion fiscal”).

La ratio decidendi se encuentra en los FF JJ 4° y 70
respectivamente, de las mencionadas sentencias, que sefalan:

«La Administracién tributaria siempre ha entendido que, de acuerdo
con el articulo 66 de la LGT 2003 (antiguo 64 de la LGT 1963), prescribe el
derecho para determinar la deuda tributaria mediante Ia oportuna liquidacion.

La comprobacion e investigacion de la situacién tributaria, aunque
necesaria para liquidar la deuda tributaria, no estaba sometida a plazo de
prescripcion o caducidad alguno y el porque se frata de un poder de Ia
Administracién distinto del de liquidar, que siempre ha estado requlado en un
precepio propio (art. 115 de la LGT 2003 y 109 de la LGT 1963} y respecto def
cual la legislacion nunca ha establecido expresamente que su ejercicio esté
sometido a plazo. El articulo 115 de la LGT 2003 califica a dicho poder de
potestad. Estamos por tanto ante una potestad administrativa puesta al servicio de
la Administracion para poder liquidar un tributo pero que, salvo que la Ley diga
olra cosa, es imprescriptible como todas las potestades administrativas. Fl articulo
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116 de la LGT 2003 (art. 109 LGT 1963) no somete a plazo el ejercicio de las
potestades de comprobacién e investigacion y el articulo 66 de la misma Ley
tampoco las incluye dentro de los derechos de la Administracion llamados a

prescribir.

Esta ftesis de que “lo que prescribe es el derecho de Ia
Administracion a determinar la deuda tributaria mediante Ia liquidacién y a exigir ef
pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobacién, y que lo contrario
serla como reconocer una especie de ulfraactividad de fa prescripcion a efercicios
no afectados por ella” no es ni mucho menos ajena a la previa jurisprudencia de
este Alfo Tribunal, pudiendo encontraria sustentada, por todas, en sentencia de 19
de enero de 2012 (recurso 3726/2009 F. de D. Sexto). No se puede, pues, excluir
la posibilidad de que, dentro de las actuaciones de comprobacion, puedan
verificarse operaciones que integran el hecho imponible aun cuando fengan su
origen en ejercicios fiscales ya prescrifos.

Por las razones expuestas creemos que el derecho a
comprobar e investigar no prescribe Y que la Administracién puede usar
dichas facultades para liquidar periodos no prescritos, pudiendo para ello
comprobar e investigar operaciones realizadas en periodos que si lo estan,
pero que sigan produciendo efectos. Consecuentemente, con superacion
del criterio mantenido en la sentencia de 4 de Jjulio de 2014 (casa. 581/2013),
puede declararse en fraude de ley una operacién realizada en ejercicio
prescrito si fruto de dicha operacién se producen efectos tributatrios en
gjercicios no prescritos.

Lo que se pretende es evitar que no se pueda actuar frente a Ia
flegalidad porque en un ejercicio prescrito la Administracién no actué frente a ella,
pues ello equivaldria a consagrar en el ordenamiento tributario una suerte de
principio de "igualdad fuera de Ia le V", "igualdad en la ilegalidad” o "fgualdad contra
la ley", proscrito por el Tribunal Constitucional en, enfre ofras, las siguientes
sentencias 88/2003, de 19 de mayo y 181/2006, de 19 junios.

7.- En virtud de todo lo anterior, este Consejo de Estado considera
que la regulacion del proyecto puede mantenerse referida estrictamente a los
Supuestos de fraude de ley (hoy, conflicto de aplicacion de la norma
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tributaria) y, en el seno de ellos, de comprobacién de operaciones realizadas
en ejercicios prescritos siempre que surtan efectos sobre ejercicios no
prescritos.

En otras palabras, una imprescriptibilidad méxima (cabria siempre
comprobar e investigar operaciones realizadas en ejercicios prescritos, a
condicion de que surtan efectos en ejercicios no prescritos) no resulta permisible,
pues significaria tanto como dejar sin efecto, por via de un precepto de la misma
ley, la prescripcion del derecho a determinar la deuda mediante liquidacion del
articulo 66.a) LGT.

Por el contrario, cabe hablar de comprobacién de ejercicios
prescritos sin limite en el caso de operaciones realizadas en fraude de ley (con
expreso rechazo de lo que en sentido contrario entendi6 fa STS de 4 de julio de
2014, que la declaracién de fraude debia limitarse a los periodos en que se
celebraron los negocios fraudulentos).

C) La publicacién de listas de deudores (nuevo articulo 95 bis)

1.- El apartado dieciocho del articulo Unico del anteproyecto
introduce un nuevo articulo 95 bis en la Ley General Tributaria, que regula la
“publicidad de situaciones de incumplimiento relevante de las obligaciones
tributarias”. Se trata de una de las principales novedades que introduce el
anteproyecto.

La exposicién de motivos enmarca esta previsién “en la orientacién
de la lucha contra el fraude fiscal a través del fomento de todo tipo de
instrumentos preventivos y educativos que coadyuven al cumplimiento voluntario
de los deberes tributarios, en la promocion del desarrollo de una auténtica
conciencia civica tributaria asi como en la publicidad activa derivada de la
transparencia en la actividad publica en relacion con la informacion cuyo
conocimiento resulte relevante”. Y afirma, a continuacién, que “la medida es
totalmente respetuosa con la reserva de datos tributarios y, por tanto, con los
principios en los que ésta se fundamenta, no debiendo olvidar la influencia que en
esta materia tiene el de proteccion del derecho a la intimidad y la necesidad de
potenciar ef de eficacia del sistema tributario, todos ellos conjugados en la medida
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en que solo seran objeto de publicidad aquellas conductas tributarias socialmente
reprobables tanto desde un punto de vista cualitativo, concretamente, las que
hubiesen concluido con una sentencia penal condenatoria, como desde una dptica
cuantitativa relevante”.

El proyectado articulo 95 bis se ocupa, precisamente, de este tltimo
aspecto, al prever la publicacién periédica de listados comprensivos de deudores
a la Hacienda Pdblica por deudas o sanciones tributarias, incluidos los que
hubieren sido declarados responsables solidarios o subsidiarios de deudas o
sanciones tributarias, cuando concurran las siguientes circunstancias: a) que el
importe total de las deudas y sanciones tributarias pendientes de ingreso supere
el importe de 1.000.000 de euros; y b) que dichas deudas o sanciones tributarias
no hubiesen sido pagadas transcurrido el plazo de ingreso en periodo voluntario.
Ademas, se regulan las siguientes cuestiones: datos objeto de publicacion:
tributos a los que se refiere la medida; procedimiento; eficacia; y régimen de
impugnacion.

La publicacion de listados de esta naturaleza tiene algunos
precedentes en el ambito del Derecho comparado. Asi, en el Tax collection
practices Report elaborado en el marco del Programa Fiscalis (2013 y 2014), al
examinar las medidas disuasorias (entre las que se incluyen aquellas que afectan
a la reputacion), se indica que han publicado listas de deudores tributarios paises
como Bulgaria, Irlanda, Estonia, Grecia, Finlandia, Hungria, Portugal, Rumania,
Eslovenia, Eslovaquia y Reino Unido. También hay que mencionar los casos de
Noruega, Suecia y Australia, pais en el que en 2013 se aprobaron diversas
medidas para dar publicidad a determinados datos tributarios con la finalidad de
desincentivar practicas agresivas y de suministrar informacién y aumentar la
transparencia y el debate en relacion con la politica fiscal.

2.- Si bien han sido varios los organismos y entidades que han
realizado alguna consideracion sobre el precepto examinado, son los informes
emitidos por el Consejo General del Poder Judicial y por la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos ios que han formulado las observaciones de mayor calado.
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El Consejo General del Poder Judicial, de forma sucinta, afirma que
la medida proyectada no resulta adecuada desde el punto de vista del principio de
proporcionalidad, que emplea una formulacién excesivamente abierta al no
corresponderse con conductas defraudatorias, que deberia restringirse a los
supuestos de sancién administrativa o condena penal firmes, y que no parece ser
compatible con la legislacién sobre proteccion de datos, ni con la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea pues
“con ella no se persiguen objetivos de eficacia administrativa o transparencia sino
el establecimiento de una suerte de 'sancion’ a los contribuyentes que habiendo
reconocido su deuda con la Administracién tributaria no puedan afrontarla en
periodo voluntario”. Ademas, afirma el Consejo, “llama la atencion el agravio
comparativo si atendemos el distinto tratamiento dado a las Administraciones
Publicas morosas a las que se excluye de la aplicacion de la norma y que en no
'pocas ocasiones han contribuido —al no pagar sus propias deudas- a la
insolvencia y la ruina de los contribuyentes morosos”. Por todo ello, propone la
supresién del precepto.

Por su parte, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, en un
completo informe, examina la adecuacién de la medida prevista a las exigencias
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de
Caracter Personal (en particular, en el caso de personas fisicas), tomando en
consideracion la finalidad que justifica la publicacion de los datos y el juego de los
principios de proporcionalidad, exactitud y conservacion de los datos; y formula
diversas observaciones a la regulacion proyectada.

En particular, por lo que se refiere al principio de proporcionalidad, la
Agencia sefiala que “la limitacién de los datos objeto de publicacion, tanto en lo
referente a la restriccion de la misma a los deudores cuya conducta es (...) de una
excepcional reprobabilidad social, como en cuanto a la mera indicacién de los
minimos datos identificativos, con el importe agregado de las deudas y sanciones
pendientes de pago, podria cumplir el juicio de proporcionalidad establecido en el
articulo 4.1 de la Ley Organica 15/1999...". Y desde la perspectiva de los
principios de exactitud y conservacion de los datos, destaca la necesidad de fijar
una fecha de referencia del contenido del listado y de articular una minima
regulacion procedimental que incluya los tramites imprescindibles (alegaciones,
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notificacién, medios de publicacién -con especial referencia a Internet-,
impugnacion), asi como la improcedencia de distinguir entre una publicacion inicial
y un listado definitivo, debiendo concretarse, asimismo, los motivos por los que los
deudores puedan instar la rectificacion.

La mayoria de las observaciones formuladas por la Agencia se han
incorporado, con mayor o menor acierto, al texto proyectado, si bien debe hacerse
notar que determinadas previsiones recogidas en anteriores versiones del
anteproyecto, que han sido valoradas positivamente en su informe o simplemente
no objetadas (como, por ejemplo, que no se incluya, en el ambito subjetivo de la
medida, a los declarados responsables subsidiarios o solidarios; o que las deudas
suspendidas, aplazadas o fraccionadas no se computen a efectos del calculo de
la cifra de un millén de euros fijada por el precepto comentado), ya no tienen
equivalente en la versién definitiva del anteproyecto de Ley sometida a dictamen.

3.- Son numerosas y de diversa indole y entidad las cuestiones que
plantea la regulacién proyectada. Y entre ellas hay dos que preceden a las demas
y que se refieren a la naturaleza misma de la medida prevista y a su proyeccion
sobre los derechos constitucionales.

Por o que se refiere a la primera cuestion, como se acaba de ver, el
Consejo General del Poder Judicial apunta a una suerte de sancién a los
contribuyentes que no han hecho efectiva su deuda tributaria una vez finalizado el
periodo voluntario de pago. Sin embargo, no parece que las previsiones de esta
naturaleza hayan de tener necesariamente caracter sancionador. Asi, por
ejemplo, en su Sentencia de 21 de julio de 2009 el Tribunal Supremo afirma, en
relacién con la publicidad de las sanciones de la CNMV, que “el reforzamiento de
la difusion de la actividad inspectora de la Comision” no ha de equipararse “con la
idea de sancion, pues tiene un fundamento auténomo en la obligacién de
informacién que compete a este 6rgano regulador”. O en el &mbito de la auditoria,
considera que “existe un interés plblico inherente, en si mismo, en que se haga
publica la resolucion sancionadora” (Sentencia de 23 de enero de 2008).

La misma conclusién podria alcanzarse en el supuesto que ahora se
examina, pues cabe entender que la publicidad de las deudas tributarias mas
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elevadas cumple ante todo una funcion de informacién y en cierto modo de lucha
contra el fraude fiscal, cuyos destinatarios son las Administraciones ptblicas vy los
ciudadanos, configurandose como un instrumento preventivo y educativo (asi lo
define la exposicion de motivos) que coadyuva al cumplimiento voluntario de los
deberes tributarios. Ahora bien, es indudable, como sefala el Tribunal Supremo
en la Sentencia de 21 de julio 2009 antes mencionada, que este tipo de medidas
implican “en abstracto” “un componente aflictivo o de gravamen”. Y este es un
matiz importante que ha de tomarse en consideracién a la hora de disefiar el
régimen juridico aplicable.

La segunda cuestion se refiere a la necesidad de coordinar la
regulacién proyectada con la adecuada tutela del “derecho fundamental a la
proteccion de datos” consagrado en el articulo 18.4 de la Constitucién, cuyo objeto
comprende “cualquier tipo de dato personal, sea intimo o no, cuyo conocimiento o
empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales”
(sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2014, y Sentencia del
Tribunal Constitucional 254/1993, de 20 de julio). |

Como subraya la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 9 de noviembre de 2010, asuntos C-92/09 y C~93/09, asunto Volker,
‘el derecho a la proteccion de los datos de caracter personal no constituye una
prerrogativa absoluta, sino que debe ser considerado en relacién con su funcién
en la sociedad”; pero las posibles limitaciones a este derecho han de estar
reconocidas en una ley, servir a un fin de interés general y respetar el principio de
proporcionalidad, asi como el contenido esencial de otros derechos v libertades
fundamentales. En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional
17/2013, de 31 de enero, tras subrayar que la cesién de datos personales entre
Administraciones publicas solo puede tener lugar con el consentimiento del
afectado o si existe una previsién legal especifica al efecto, destaca que esa
reserva legal “habra de cumplir con los restantes requisitos derivados de nuestra
doctrina —esencialmente, basarse en bienes de dimensién constitucional y
respetar las exigencias del principio de proporcionalidad- para poder considerar
conforme con la Constitucién la circunstancia de que la norma legal en cuestion
no contemple, por tanto, la necesidad de contar con el consentimiento del
afectado para autorizar la cesiéon de datos”.
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Los principios acufiados por la jurisprudencia europea vy
constitucional también aparecen recogidos en la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. Asi, a los efectos que
ahora interesan, hay que destacar que “los datos de cardcter personal solo se
podran recoger para su tratamiento, asi como someterlos a dicho tratamiento,
cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacién con el ambito y
las finalidades determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan
obtenido” (articulo 4.1).

La regulacion proyectada atiende a una concreta finalidad de interés
general que justifica la publicacién de los datos tributarios en las circunstancias
indicadas. Y esa finalidad no es otra que la de prevenir situaciones de
incumplimiento grave de las obligaciones tributarias, reservando la publicidad para
aquellas situaciones que, por su dimensién cuantitativa, tienen una mayor
incidencia negativa en el sostenimiento de los gastos publicos y, en Ultima
instancia, en la consecucion de “un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad” (articulo 31.1 de la Constitucidn).

Asi pues, tal regulacion sirve a un fin general. En este sentido,
parece claro que no se articula como una suerte de “sancién” a los contribuyentes
que no puedan afrontar el pago de su deuda en periodo voluntario, sino que con
ella pretenden alcanzarse determinados objetivos de eficacia administrativa y
transparencia. Porque es evidente que no se proyecta sobre todos los
contribuyentes que tienen deudas pendientes frente a la Hacienda Publica, sino
tnicamente sobre aquellos cuyas deudas tributarias representan cuantias muy
importantes y tienen una clara incidencia en el cumplimiento del deber
constitucional consagrado en el articulo 31.1 de la Constitucién. Esta restriccion
de su ambito de aplicacion lleva a un primer plano la finalidad preventiva,
informativa y educativa de la disposicion proyectada.

Pero, ademas, es preciso que la medida propuesta sea respetuosa
con el principio de proporcionalidad; exigencia que se proyecta tanto sobre el
ambito subjetivo de la medida (a qué contribuyentes afecta) como sobre los
concretos datos publicados.
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Con caracter previo, debe subrayarse, como recientemente lo ha
hecho la STS de 29 de enero de 2015, que “en la interpretacién de las normas
legales, cuando éstas incorporan sus propias opciones de politica legislativa, los
tribunales deben respetar -salvo que incluyan elementos de inconstitucionalidad-
los juicios o consideraciones, explicitas o implicitas, que el propio legislador haya
efectuado sobre la proporcionalidad de aquellas opciones”.

Pues bien, desde la primera de las perspectivas antes indicadas, la
subjetiva, se pretende que sean objeto de publicidad “aquellas conductas
tributarias socialmente reprobables (...) desde una éptica cuantitativa relevante™; y
es en este punto concreto, en la necesidad de garantizar el adecuado
cumplimiento del principio de proporcionalidad, donde la regulacién proyectada
suscita mayores dudas y plantea algunas cuestiones relevantes que seran
examinadas con detalle mas adelante.

En cuanto a los concretos datos publicados (documento de
identificacion, “importe conjunto de las deudas y sanciones pendientes de pago
tenidas en cuenta a efectos de la publicacion”), puede concluirse sin dificultad que
el anteproyecto respeta el principio de proporcionalidad, pues se dara publicidad a
los datos minimos imprescindibles para la identificacién del deudor y solo figurara
el importe total, por referencia a un ejercicio, de la deuda con Hacienda, que no
aparecera desglosada. Esta Ultima caracteristica no afecta al principio de
exactitud (articulo 4.3 de la Ley Organica 4/1999), pues el desglose no es
relevante a los efectos de la concreta finalidad perseguida con la medida
proyectada.

4.- A la vista de las consideraciones anteriores, es claro que la
legitimidad de la medida proyectada dependera, en buena medida, de su
adecuacion al marco constitucional y a los principios que informan la legislacion
organica sobre proteccion de datos de caracter personal; y es claro también, por
los derechos implicados y por la excepcionalidad de la medida, que tal regulacion
ha de ser especialmente rigurosa. Siendo este el punto de partida, se formulan a
continuacién las siguientes observaciones concretas:
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a) El ambito subjetivo de la medida se determina en el apartado 1
del nuevo articulo 95 bis e incluye, dentro de ios deudores a la Hacienda Publica,
a "los que hubieren sido declarados responsables solidarios o subsidiarios de
deudas o sanciones tributarias”.

Suscita dudas esta inclusion desde la perspectiva de la finalidad
perseguida con la publicidad y por lo que hace a los deudores subsidiarios, pues
de lo que se trata es de promover el cumplimiento de las obligaciones tributarias
que resultan del articulo 31.1 de la Constitucién mediante la publicacién de los
datos imprescindibles de aquellos deudores a la Hacienda Publica que, por la
elevada cuantia de sus deudas, constituyen situaciones de “reproche social’
(Agencia Espafiola de Proteccién de Datos). Y no parece que a esta finalidad
sirva directamente la publicacion de los datos correspondientes a los
responsables subsidiarios, ya que lo relevante es la deuda conjunta de un
contribuyente que sobrepase el limite cuantitativo fijado y esta deuda ya figuraria
sin necesidad de que apareciesen también en el listado los datos de los
declarados responsables.

Ademas, la inclusién de este supuesto plantearia algunos conflictos
que no resuelve el anteproyecto. Por ejemplo, cémo se coordinaria la inclusion de
datos de deudor principal y responsables subsidiarios, ya que en titima instancia
todos ellos reflejarian una misma deuda; o si es precisa la firmeza de la
declaracién de responsabilidad, cuestién sobre la que se volvera mas adelante.

Por todo ello, debe suprimirse la mencién a los declarados
responsables subsidiarios, pues no se aprecian argumentos suficientes que
aconsejen tal inclusion; y no hay que olvidar que la regulacién proyectada ha de
moverse necesariamente dentro de los estrictos Iimites que permiten la
salvaguarda de la proteccién de datos y el principio de proporcionalidad.

b) Desde la perspectiva de las deudas tributarias que han de
tomarse en consideracién, nada hay que objetar al limite cuantitativo de un millon
de euros (apartado 1, letra a)), como importe total de deudas y sanciones que ha
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de alcanzarse para ser objeto de publicidad. Con este limite tan elevado se
restringe la medida a aquellos supuestos que son especialmente graves.

También el apartado 1 del precepto comentado es el que establece
el requisito (letra b)) de que las deudas o sanciones “no hubiesen sido pagadas
transcurrido el plazo de ingreso en periodo voluntario”.

Frente a versiones anteriores del anteproyecto, la regulacion
proyectada no solo modifica, acortandolo, el periodo a tomar en consideracién1,
sino, lo que es mucho mas preocupante, elimina la exclusion, a efectos del célculo
del limite cuantitativo fijado, de las deudas y sanciones tributarias que se
encuentren aplazadas o suspendidas.

A juicio de este Consejo, deben excluirse necesariamente, a efectos
de dicho calculo, las deudas aplazadas, fraccionadas o suspendidas. No hay que
olvidar que tales mecanismos —aplazamiento y fraccionamiento, suspension-
cuentan con una regulacién especifica que determina los supuestos en que
proceden y los requisitos que han de cumplirse en cada caso. En consecuencia,
no resulta procedente equiparar la deuda en periodo ejecutivo sin mas y la deuda
que ha sido aplazada, fraccionada o suspendida; pues en este Ultimo caso, el
contribuyente ha recurrido licitamente a uno de los mecanismos previstos y ha
cumplido las exigencias establecidas legalmente para garantizar el pago de su
deuda, siendo, ademas, preciso recordar que también ha asumido un coste por el
aplazamiento, el fraccionamiento o la suspension (intereses de demora, aval
bancario, etc.).

Debe, por tanto, reintroducirse la exclusion, a efectos del calculo del
limite de un milién de euros, de las deudas y sanciones tributarias que se
encuentren aplazadas, fraccionadas o suspendidas, pues en la decisién de
aplazar, fraccionar o suspender el pago de una deuda tributaria no cabe apreciar

' En versiones anteriores este periodo se delimitaba por referencia al transcurso del plazo de
ingreso establecido en el articulo 62.5 de la Ley General Tributaria, segun el cual “una vez
iniciado el periodo ejecutivo y notificada la providencia de apremio, el pago de la deuda
tributaria debera efectuarse en los siguientes plazos: a) si la notificacion de la providencia se
realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la fecha de recepcion de la notificacién
hasta el dia 20 de dicho mes o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente; y b) si
la notificacion de ia providencia se realiza entre los dias 16 y Gitimo de cada mes, desde la
fecha de recepcién de ia notificacion hasta el dia cinco del mes siguiente o, si éste no fuera
habil, hasta el inmediato habil siguiente”.
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en modo alguno una conducta socialmente reprochable, que es precisamente la
que quiere combatirse con la medida proyectada, sino simplemente el recurso a
uno de los mecanismos previstos legalmente para poder diferir en el tiempo el
pago de la deuda tributaria.

Esta observacién tiene caracter esencial a los efectos del articulo
130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado, en el concreto sentido y
alcance previstos en el articulo 130, namero 3, del Reglamento Organico del
Consejo de Estado, aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio, a los
efectos de ser tenida en cuenta por el acuerdo del Consejo de Ministros que
apruebe ef anteproyecto, para su posterior elevacién como proyecto de Ley a las
Cortes Generales.

¢) Otra cuestion importante es la relativa a la firmeza de las deudas
objeto de publicidad, que no exige la regulacion proyectada.

No parece a este Consejo que la exigencia de firmeza sea un
elemento esencial para configurar esta medida (especialmente si se tiene en
cuenta que la cifra publicada es la suma de un conjunto de deudas y que exigir la
firmeza de todas ellas podria hacer que la medida deviniese inaplicable). Sin
embargo, no hay que ignorar que la no exigencia de firmeza puede dar lugar
posteriormente a situaciones de conflicto como consecuencia de la anulacién de
deudas o sanciones fributarias que en su momento fueron incluidas para
determinar el limite cuantitativo fijado en el precepto.

Por ello, cabria pensar en alguna previsién que pudiera modular esa
futura conflictividad. Por ejemplo, podria limitarse la exigencia de firmeza a la via
administrativa; o introducirse alguna cautela al respecto como, por ejemplo, la que
se recogia en versiones anteriores del anteproyecto y por virtud de la cual se
exigia “que para las deudas y sanciones, cuyo importe represente al menos el
25% por ciento de la cuantia total pendiente de ingreso a tener en consideracion,
haya transcurrido al menos un aiio desde la finalizacién del plazo de ingreso
sefalado en el parrafo anterior”.
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En cualquier caso, y sea cual sea la solucién acogida, si parece que
debiera introducirse alguna férmula que permitiera hacer visible de alguna manera
el incumplimiento a posteriori del limite cuantitativo como consecuencia de la
anulacion de las deudas y sanciones tributarias tomadas en consideracién para su
calculo. En tal sentido, podria establecerse que en el acuerdo de publicacién se
incluira, junto al listado, la mencién de las deudas tributarias cuya anulacién haya
ganado firmeza y que afecten a deudores que en algiin momento hayan estado
incluidos en el listado.

d) Eil apartado 1 dice: “la Administracion tributaria acordara Ia
publicacion periddica de listados...”. De esta previsioén se deduce seguidamente la
distincion entre el listado y el acuerdo que o contiene. Asi, el apartado 4 se refiere
a “la determinacién de la concurrencia de los requisitos exigidos para la
publicacién del acuerdo”; y el apartado 5 alude a “los acuerdos de publicacién de
los listados definitivos”.

Resulta necesario, sin embargo, precisar los términos de Ia
regulacion proyectada en la que se aprecia cierta confusién. En particular, en el
apartado 4 que se acaba de transcribir se confunden listado y acuerdo pues los
requisitos exigidos lo son para la inclusién de los deudores en el listado. Debe
decir, por tanto: “la determinacién de la concurrencia de los requisitos exigidos
para [a inclusién en el listado tomara como fecha...”.

En este mismo sentido debe revisarse la redaccion del apartado 4
de la disposicién transitoria Unica del anteproyecto: la determinacién de la
concurrencia de las circunstancias necesarias para la inclusién en el primer listado
que se elabore en aplicacion del articulo 95 bis de la Ley General Tributaria
tomara como fecha de referencia el 31 de julio de 2015.

Tambien desde esta perspectiva debieran revisarse las previsiones
relativas a la publicacion del listado (parrafo sexto del apartado 4) y a su
notificacion (parrafo siguiente). En este sentido, deberia decirse que, una vez
practicadas las rectificaciones oportunas, el listado se aprobara por acuerdo del
Director General de la AEAT (prevision esta Gltima contenida en el apartado 5 del
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texto sometido a dictamen); y que la publicacién de este acuerdo y del listado en
¢l contenido equivalen a la notificacion del listado a los deudores en él incluidos.

e) En versiones iniciales se distinguia entre una publicacién
provisional y una publicacién definitiva del listado. Esta distincion ha sido
suprimida acertadamente atendiendo la observacién formulada por la Agencia
Espariola de Proteccién de Datos, que consideraba que la existencia de una doble
publicacion contravenia los principios de proporcionalidad y de exactitud.

Sin embargo, se mantiene la distincién entre listado provisional y
listado definitivo, pudiendo inducir a confusion en cuanto a la existencia de dos
publicaciones (por ejemplo, en el segundo parrafo del apartado 4 se habla de la
“inclusion en el listado provisional’; y en ese mismo apartado también se alude a
“las rectificaciones oportunas en el listado provisional” y se dice que “se publicara
el listado definitivo”).

Parece mas adecuado, a la vista de la configuracion del
procedimiento, sustituir las referencias al listado provisional por las referencias a la
propuesta de inclusion en el listado; y suprimir en los demas casos el adjetivo
“definitivo”.

f) En cuanto a la regulacion del trdmite de alegaciones, la primera
cuestion que se plantea hace referencia al régimen de notificacién aplicable, en el
que se limita a un intento de notificacion la exigencia impuesta a la Administracién
para poder entender realizada la comunicacién de la propuesta de inclusion en el
listado (o listado provisional, segtin la terminologia del anteproyecto).

A juicio de este Consejo, no se aprecia la concurrencia de razones
extraordinarias que justifique introducir en este punto una excepcién al régimen
general de notificacion contenido en los articulos 109 y siguientes de la Ley
General Tributaria (y, en particular, en su articulo 112, que exige, como regla
general, dos intentos de notificacion).

La segunda cuestién que se plantea se refiere al objeto mismo de
las alegaciones que se limita “a la existencia de errores materiales, de hecho o
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aritméticos en relacién con los requisitos sefialados en el apartado 1”. Resulta
l6gico que el objeto de tales alegaciones se limite a cuestiones relacionadas con
la concurrencia de las circunstancias precisas para fa inclusién en el listado: lo
que quiza no sea acertado es prever que tales alegaciones solo puedan versar
sobre la existencia de error material, de hecho o aritmético, pues esta limitacion
puede restringir en exceso el ambito de las alegaciones.

g) El parrafo octavo del apartado 4 remite a orden ministerial el
establecimiento de “la fecha de publicacién, los medios de publicacion del listado
definitivo, los correspondientes ficheros y registros, asi como el momento en que
debera procederse a la cancelacién de los datos”.

El Consejo de Estado considera improcedente una remisién tan
amplia a orden ministerial. A pesar de la habilitacion genérica a norma
reglamentaria contenida en la disposicién final octava del anteproyecto y teniendo
en cuenta el caracter excepcional de la medida prevista y su proyeccién sobre el
derecho a la proteccién de datos de cardcter personal, resulta imprescindible que
todos los aspectos esenciales que integran el régimen juridico de la publicidad
contemplada en el nuevo articulo 85 bis se concreten en sede legal. Asi, aunque
puede ser una orden ministerial la que concrete la fecha de publicacién, ha de ser
la norma legal la que fije la periodicidad (parece razonable una periodicidad anual,
por referencia al cierre de cada ejercicio, a lo que también apunta el primer parrafo
del apartado 4) con que han de publicarse.

Tampoco parece que pueda remitirse sin més a una regulacion de
ese rango reglamentario la determinacion de los medios de publicacion del listado,
siendo la Unica regulacién sustantiva que contiene la norma proyectada la relativa
a la publicacién por medios electrénicos (en relacién con la cual deberan
adoptarse las medidas necesarias para impedir la indexacion de su contenido a
través de motores de blisqueda en Internet).

A este respecto ha de tenerse en cuenta, y asi lo indica la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, que la informacién no ha de ser objeto de
publicidad por un tiempo superior al necesario para el cumplimiento de la finalidad
perseguida; de ahi que, en relacién con la publicacién por medios electrénicos, se
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establezca ademas el [imite de que “los listados dejarén de ser accesibles una vez
transcurridos tres meses desde la fecha de publicacién”.

Por la misma razén también resulta necesario que la norma legal
precise los medios de publicacién a Jos que puede recurrirse pues todos ellos
habran de garantizar que [a publicacién no tiene un caracter permanente en el
tiempo; y, en Ultima instancia, deberia tomarse en consideracién la posibilidad de
que la publicacion se llevara a cabo Unicamente por medios electronicos.

h) Se considera que la sistematica del precepto puede mejorarse
considerablemente. A tal efecto, se sugiere la siguiente estructura para su
contenido (incorporandose, asimismo, alguna de las principales observaciones
formuladas):

- La Administracién tributaria acordara la publicacion anual de
listados comprensivos de deudores a la Hacienda Piblica por deudas o sanciones
tributarias cuando concurran las siguientes circunstancias: a) que el importe total
de las deudas y sanciones tributarias pendientes de ingreso supere el importe de
1.000.000 de euros; y b} que dichas deudas o sanciones tributarias no hubiesen
sido pagadas transcurrido el plazo de ingreso en periodo voluntario.

A efectos de lo dispuesto en este articulo no se incluiran aquellas
deudas y sanciones tributarias que se encuentren fraccionadas, aplazadas o
suspendidas.

La determinaciéon de la concurrencia de las circunstancias
necesarias para la inclusién en el listado tomara como fecha de referencia el 31
de diciembre del afio anterior al de su publicacion, cualquiera que sea la cantidad
pendiente de ingreso a la fecha de la misma.

La publicacion del listado definitivo no resultara afectada por las
actuaciones realizadas por el deudor con posterioridad a dicha publicacion, en
orden al pago de las deudas y sanciones incluidas en el mismo.
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- En dichos listados se incluira la siguiente informacion: a) la
identificacion de los deudores (personas fisicas: nombre apellidos y NIF; personas
juridicas y entidades del articulo 35.4 de la ley: razébn o denominacién social
completa y NIF); y b) el importe conjunto de las deudas y sanciones pendientes de
pago tenidas en cuenta a efectos de la publicacién.

- En el ambito del Estado, la publicidad se referird exclusivamente
a los tributos de titularidad estatal para los que la aplicacién de los tributos, el
gjercicio de la potestad sancionadora y las facultades de revision estén atribuidas
en exclusiva a los érganos de la Administracion Tributaria del Estado no habiendo
existido delegaciéon alguna de competencias en estos ambitos a favor de las
Comunidades Auténomas o Entes Locales.

l.a publicidad también resultara de aplicacién respecto a los tributos
que integran [a deuda aduanera.

- La inclusion en la propuesta de listado serd comunicada a la
persona o deudor afectado, que podra formular alegaciones en el plazo de diez
dias contados a partir del siguiente al de recepcion de la comunicacion.

Las alegaciones habran de referirse exclusivamente a Ia
concurrencia de las circunstancias enumeradas en el apartado 1; y podra instarse
la rectificacién de errores materiales, de hecho o aritméticos.

La rectificacion también podra ser acordada de oficio.
- A la vista de las alegaciones formuladas y una vez rectificados los

errores materiales, de hecho o aritméticos, si los hubiera, se aprobara el listado y
se publicara por acuerdo del Director General de la AEAT.

Con la citada publicacién se entendera notificado el acuerdo.

En dicho acuerdo se sefalard expresamente que las deudas
tributarias reflejadas en el listado son las existentes en la fecha de referencia que
se indica en el apartado 1.
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El acuerdo de publicacién del listado definitivo pondra fin a la via
administrativa.

- Las anteriores previsiones no afectaran en modo alguno al
régimen de impugnacion establecido en la Ley General Tributaria en relacién con
las actuaciones y procedimientos de los que se deriven las deudas y sanciones
tributarias objeto de publicacién ni tampoco a las actuaciones y procedimientos
de aplicacion de los fributos iniciados o que se pudieran iniciar con posterioridad
en relacion con las mismas.

- Las actuaciones descritas no constituyen causa de interrupcion a
los efectos previstos en el articulo 68 de la Ley General Tributaria.

- Reglamentariamente se estableceran la fecha de publicacion, los
medios de publicacion del listado definitivo, los correspondientes ficheros y
registros, asi como el momento en que debera procederse a la cancelacién de los
datos.

Si la publicacién se efectuara por medios elecirénicos, deberan
adoptarse las medidas necesarias para impedir la indexacién de su contenido a
través de motores de busqueda en Intemet y los listados dejaran de ser
accesibles una vez transcurridos tres meses desde la fecha de publicacion.

- El tratamiento de datos necesarios para la publicacién se sujetara
a lo dispuesto en la LLey Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter General, y en su Reglamento aprobado por Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre.

D) La regulacién de los plazos del procedimiento inspector

1.~ Se refieren a los plazos de duracién del procedimiento inspector
y a la introduccién en ellos de supuestos tasados de suspension que no se
incluyen en el computo del plazo de resolucion los articulos 104.2, 150 y 159.3 del
anteproyecto.
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2.- Dejando de lado otras novedades que la memoria explica de
forma suficiente (v. g. la duracién misma de los plazos, que pasa de doce meses
excepcionalmente extensivos a veinticuatro, a un régimen de plazos de dieciocho
y veintisiete meses, respectivamente con caracter general y cuando concurra
alguna circunstancia excepcional), se centrara este apartado en algunas reglas
sobre la extensién o no extensién del plazo total del procedimiento inspector,
materializada en las figuras de la interrupcion y de la suspensién de los plazos
que el anteproyecto modifica ampliamente.

3.- En primer lugar, el articulo 104.2 pasa a incorporar un segundo
parrafo del siguiente tenor:

“Los periodos de interrupcién justificada que se especifiquen
reglamentariamente, las dilaciones en el procedimiento por causa no imputable a
la Administracién tributaria, y los periodos de suspensién del plazo que se
produzcan conforme a lo previsto en esta ley no se incluiran en el cémputo del
plazo de resolucién”.

Interrupcion justificada, dilacion por causa no imputable a la
Administracién e incluso suspension, en el sentido que enseguida se vera en el
articulo 150, son conceptos que se incorporan en la LGT con un sentido
mayormente novedoso.

Hasta ahora la regulacién de los plazos atendia principalmente a las
garantias del contribuyente y por tanto era lo relevante, y a ciertos efectos sigue
siéndolo: la interrupcién injustificada durante més de seis meses (concepto que,
como se vera, desaparece) y la dilacién no imputable al obligado tributario.

4.- Por su parte, del articulo 150 interesan algunas previsiones de su
apartado 2, las del apartado 3 y las del apartado 6.

El Gftimo pérrafo del articulo 150.2 establece: “A efectos del computo
del plazo del procedimiento inspector no serd de aplicacion lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 104 de esta ley respecto de los periodos de interrupcion
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justificada ni de las dilaciones en el procedimiento por causa no imputable a la
Administracion”.

Se desconoce cual es el sentido de esta regla. Si no es de
aplicacion la regla del articulo 104.2, antes vista (que determina que las
interrupciones justificadas, las dilaciones no administrativas y las suspensiones no
se incluyen en el computo de resolucién), entonces resulta que en el
procedimiento inspector sf resultan computables para el plazo tales incidencias.
De ser asi, debe expresarse desde luego mucho mas claramente.

5.- La novedad principal es la del articulo 150.3, que se reproduce
integramente:

‘3. El computo del plazo del procedimiento inspector se suspendera
desde el momento en que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) La remision del expediente al Ministerio Fiscal o a fa jurisdiccion
competente sin practicar la liquidacion de acuerdo con lo sefialado en el articulo
251 de esta ley.

b} La recepcion de una comunicacién de un érgano jurisdiccional en
fa que se ordene la suspensién o paralizacién respeclo de determinadas
obligaciones tributarias o elementos de las mismas de un procedimiento inspector
en curso.

¢} El planteamiento por la Administracion tributaria que esté
desarrollando el procedimiento de inspeccion de un conflicto ante las Juntas
Arbitrales previstas en la normmativa relativa a las Comunidades Auténomas, en la
Ley 28/1990, de 26 de diciembre, del Convenio Econémico entre el Estado y Ia
Comunidad Foral de Navarra y en la Ley 12/2002, de 23 de mayo, del Concierto
Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco o la recepcion de Ia
comunicacioén del mismo.
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d) La nofificacion al interesado de la remisién del expediente de
confiicto en la aplicacion de la norma tributaria a la Comision consultiva.

e) El infento de notificacion al obligado tributario de la propuesta de
resolucion o de liquidacién o del acuerdo por el que se ordena completar
actuaciones a que se refiere el articulo 156.3.b) de esta ley.

) La concurrencia de una causa de fuerza mayor que obligue a
suspender las actuaciones.

Salvo que concurra la circunstancia prevista en la letra e) de este
apartado, la inspeccién no podra realizar ninguna actuacion en relacion con el
procedimiento suspendido por las causas anteriores, sin perjuicio de que las
solicifudes previamente efectuadas al obligado tributario o a ferceros deban ser
contestadas. No obstante, si la Administracion tributaria aprecia que algin
periodo, obligacién tributaria o elemento de esfa no se encuentran afectados por
las causas de suspensibn, continuara el procedimiento inspector respecto de los
mismos, pudiendo, en su caso, practicarse por ellos la correspondiente
liquidacion. A los solos efectos del computo del periodo méximo de duracion, en
esfos casos, desde el momento en el que concurre la circunstancia de la
suspension, se desagregaran los plazos distinguiendo entre la parte del
procedimiento que continGa y la que queda suspendida. A partir de dicha
desagregacion, cada parte del procedimiento se regira por sus propios motivos de
suspension y extension del plazo.

La suspensién del computo del plazo tendréa efecios desde que
concurran las circunstancias anteriormente sefialadas, lo que se comunicara al
obligado tributario a efectos informativos, salvo que con esla comunicacion
pudiera perjudicarse la realizacién de investigaciones judiciales, circunstancia que
debera quedar suficientemente motivada en el expediente. En esta comunicacion,
se detallaran los periodos, obligaciones tributarias o elementos de estas que se
encuentran suspendidos y aquellos ofros respecto de los que se contintia el
procedimiento por no verse afectados por dichas causas de suspension.
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La suspension finalizard cuando tenga entrada en el registro de la
correspondiente Administracién fributaria el documento del que se derive que ha
cesado la causa de suspension, se consiga efectuar la notificacién o se constate
la desaparicion de las circunstancias determinantes de la fuerza mayor. No
obstante, en el caso contemplado en la letra d), el plazo de suspensién no podra
exceder del plfazo maximo para la emisién del informe.

Una vez finalizada la suspension, el procedimiento continuara por el
plazo que reste”,

Se trata de un régimen novedoso de este anteproyecto del que la
memoria destaca los siguientes rasgos:

- Se sustituyen las interrupciones y dilaciones en el procedimiento,
no delimitadas de forma exhaustiva, por supuestos tasados de
suspension que no se incluirdan en el cémputo del plazo de
resolucion. Se trata de supuestos en los que necesariamente el
6rgano de inspeccidon se va a ver obligado a paralizar las
actuaciones.

- Es posible que la suspensién solo afecte a parte de los periodos,
obligaciones tributarias o elementos comprobados, en cuyo caso
el procedimiento continuara respecto de la parte no afectada.

- Colateralmente, se adapta el articulo 159.3 a la modificacién del
articulo 150, de forma que la actualmente calificada como
interrupcién justificada del plazo del procedimiento inspector
derivada de la remision del expediente a la Comision consultiva
para los conflictos en la aplicacion de la noma, pasa a
considerarse una suspension de dicho procedimiento.

En linea de principio, nada hay que objetar a la solucién de la
suspension en estos términos. Pero, ademas de un problema de naturaleza
dogmatica (la suspension esta concebida para los supuestos de caducidad, y aqui
no se trata de eso pues el incumplimiento de los plazos de resolucién no da lugar
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a aquella: actual articulo 150.2 LGT y proyectado 150.6 LGT, como se vera), hay
defectos de articulacion del sistema y un defecto en cuanto a las consecuencias.

6.- Los defectos de articulacion del sistema se desprenden de la
simple lectura del precepto. Parece claro que la ratio legis es la de extender, en lo
posible, la duracién del procedimiento sin que se produzca la prescripcion de las
actuaciones. Por eso se acude a la técnica de la “suspension”. Pero claramente
es excesiva tal técnica y distorsiona el funcionamiento procedimental en ciertos
supuestos. Los mas claros son los del articulo 150.3.e) y f), parrafos segundo y
tercero.

De estos preceptos resulta lo siguiente. El mero ‘“intento” de
notificacion al obligado tributario de la propuesta de resolucién, de la de
liquidacion o del acuerdo requiriendo completar actuaciones del articulo 156.3.d)
LGT (el cual, de no ser atendido en un mes, tendra el efecto de entender
producida y notificada la liquidacién tributaria derivada del acta de conformidad)
suspende el computo del procedimiento. No hay en la LGT un concepto normativo
del intento de notificacidén: por notificacién intentada podria entenderse, pues,
tanto la notificacion defectuosa a que se refiere el articulo 59.3 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan (LRJAP), como, mas propiamente, la
notificacién fallida, por causa no imputable a la Administracion, a que se refiere el
articulo 59.4 de la Ley 30/1992: “... a los solos efectos de entender cumplida la
obligacién de notificar dentro del plazo maximo de duracién de los procedimientos,
sera suficiente la notificacion que contenga cuando menos el texto integro de la
resolucion, asi como el intento de notificacion debidamente acreditado”.

Se sustantiva asi la idea de “intento de notificacién” frente a Ia
notificacion misma o conseguida, como analizasen las memorias de este Consejo
de los afios 1999 y 2003 al hilo de la reforma introducida en la LRJAP por la Ley
4/1999 y de lo dicho por la jurisprudencia (STS de 17 de noviembre de 2003).
Concluy6 la Ultima de las Memorias citadas recordando “la importancia que tiene
la cuestién para el cémputo del plazo, importancia que, en la realidad compulsiva
y en expansién de la voluntad legislativa de eliminar las paralizaciones y desterrar
las practicas dilatorias en la actividad administrativa, se ve progresivamente
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realzada por la produccién de efectos juridicos, como los propios del silencio
administrativo positivo o de la caducidad de los procedimientos y aun también del
mas tradicional instituto de la prescripcién. La Administracidn debe estar a la
altura de esas exigencias y poner a punto sus mecanismos de actuacién, tanto
para que las garantias de los administrados tengan cabal satisfaccién como para
que las tentaciones fraudulentas o la mera picaresca no hallen margen franco de
actuacion dirigida a la consecucion de objetivos sin justicia ni razén”.

Este intento de notificacion ha tenido, pues, la virtualidad que en el
ambito administrativo general le otorga el citado articulo 59.4 —es suficiente para
entender cumplida la obligacidn de notificar- y la misma norma se repite hoy en el
articulo 104.2 LGT, primer parrafo y en el articulo 150.2, primer parrafo in fine, que
ahora se analiza: “... A efecfos de entender cumplida fa obligacion de notificar y
de computar el plazo de resolucién sera suficiente acreditar que se ha realizado
un intento de notificacion que contenga el texto integro de la resoluciéon”.

Ante todo, hay una ligera variacidon redaccional, la de los incisos
remarcados, entre la norma del articulo 104.2 LGT en su primer pairafo, que
expresamente se mantiene por el anteproyecto (A los solos efectos de entender
cumplida la obligacion de notificar dentro del plazo maximo de duraciéon de los
procedimientos, sera suficiente acreditar que se ha realizado un intento de
notificacién que contenga el texto integro de la resolucién”) y la que contiene el
articulo 150.2. Son dos variaciones practicamente imperceptibles y que no tiene
sentido mantener; se ha de optar por una de ambas férmulas.

Nétese sin embargo su distinto alcance: no es lo mismo establecer
que, a los solos efectos de cumplir [a obligacidén de notificar en plazo (104), valga
el intento de notificacion; que el decir, como hace el proyectado 150, que sea
bastante tal intento a los efectos —que pueden ser no ya solos o Unicos, sino dos
diversos- de entender cumplida la obligacion de notificary de computar el plazo de
resolucion, que serian pues dos obligaciones distintas.

Sea lo que fuere de este matiz de redaccion, lo cierto es que en
efecto el articulo 150.3.e) parece singularizar, como distinto e independiente, el
deber de computar el plazo de resolucion. El intento de notificacion no es que sea
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apto o valido para que dicho plazo continde, sino mas bien lo contrario: es idéneo
para que el plazo se suspenda.

Esta formulacion supone wun desajuste no menor en la
instrumentacion general del procedimiento. En los cientos de notificaciones
tributarias intentadas sin éxito, infructuosas por culpa de los destinatarios —de las
gue este Consejo conoce con toda frecuencia a través de las revisiones de oficio-
la consecuencia sera la suspensién del plazo de las actuaciones. Es mas, sigue
disponiendo el articulo 150.3 en su parrafo segundo, “si la Administracién
tributaria aprecia que algin periodo, obligacion tributaria o elemento de esta no se
encuentran afectados por la causas de suspension, continuara el procedimiento
inspector respecto de los mismos, pudiendo, en su caso, practicarse por ellos la
correspondiente liquidacion. A los solos efectos del computo del periodo maximo
de duracién, en estos casos, desde el momento en el que concurre la
circunstancia de la suspensién, se desagregaran los plazos distinguiendo entre Ia
parte del procedimiento que continGa y la que queda suspendida. A partir de dicha
desagregacién, cada parte del procedimiento se regird por sus propios motivos de
suspension y extension del plazo”.

Por ejemplo, notificadas propuestas de liquidacion del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas de los ejercicios 2012, 2013 y 2014 a un
mismo obligado tributario, si el intento de notificacidon de la primera resultase
infructuoso y con éxito los dos siguientes, sobre estos continuaria el
procedimiento (desagregado), en tanto que se suspenderia o extenderia el plazo
de la primera —la mas préxima a prescribir.

Continta el articulo 150.3, pérrafo tercero: “La suspension del
computo del plazo tendra efectos desde que concurran las circunstancias
anteriormente sefialadas, lo que se comunicara al obligado tributario a efectos
informativos ...", comunicdndosele asimismo la desagregacion y sobre qué
ejercicios en su caso ha continuado el procedimiento. En este momento, carece
absolutamente de fundamento que esta circunstancia se comunique a efectos
solamente informativos: si ha existido un intento de notificacién infructuoso, bien
por ser desconocido el interesado en ese domicilio o por estar ausente en el
momento del intento, lo l6gico seria que pudiese, en este segundo momento de
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“comunicacién’, darsele por notificado. Pareceria, en otro caso, que existe mayor
interés en mantener la suspension del plazo que en lograr la finalidad para lo que
todo procedimiento es establecido, el conocimiento y traslado regular y tempestivo
a los interesados de las actuaciones con posibilidad de contradiccion.

Finalmente (articulo 150.3 parrafo cuarto), “la suspension finalizara
cuando (...) se consiga efectuar la notificacién”. Bien sea que la notificacion pueda
producirse regularmente en el domicilio fiscal del interesado o su representante o
bien por edictos (articulos 110 y 112 LGT), sera ese —el momento del éxito de la
notificacion- aquel en que se levante la suspension y vuelva a reiniciarse el plazo,
algo perfectamente superfluo pues tal serd también precisamente el momento de
su terminacion conforme a la nueva regla general del articulo 150.2, primer inciso:
“El plazo del procedimiento inspector se contara desde |la fecha de notificacién al
obligado tributario de su inicio hasta que se notifique o entienda notificado el acto
administrativo resultante del mismo”,

En definitiva, en estos supuestos de “suspension” del procedimiento
inspector por haberse producido un intento de notificacién (o notificacion fallida), el
régimen previsto, a los efectos practicos, sera el de la suspensién o paralizacion
de las actuaciones —o lo que es lo mismo, de extension del plazo- hasta el
momento mismo de su terminacion. Por esta via queda, pues, desnaturalizado el
plazo de prescripcion (pues, aungue no se hable de interrupcion, los efectos
facticos seran idénticos al extenderse el eventual plazo de tramitacion sin limite
hacia el futuro).

Una consecuencia que parece excesiva para la multitud de
supuestos de este tipo que se producen en la practica, y que deberia ser revisada
en su concreta articulacion que resulta desmedida y gravosa para los obligados
tributarios.

Por el riesgo que esta regulacién supone para los derechos y
garantias de los contribuyentes, en relacién con ofras reglas del anteproyecto
{(como la supresion de la interrupcion injustificada que se trata a continuacion), se
considera que debe suprimirse, pues, el supuesto de suspension contemplado en
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el articulo 150.3.e) LGT segun la redaccion del articulo Unico, apartado veintiocho,
del anteproyecto.

7.- Ademas, de este novedoso régimen de suspension resultan
también ciertas consecuencias nuevas, con caracter general, en cuanto a la
eficacia de lo actuado y la prescripcion de las actuaciones.

El proyectado articulo 150.6 dispone en este sentido:

“El incumplimiento del plazo de duracién del procedimiento al que se
refiere el aparfado 1 de este articulo no determinard la caducidad del
procedimiento, que continuaré hasta su terminacion, pero producira los siguientes
efectos respecto a las obligaciones tributarias pendientes de liquidar:

a) No se considerard interrumpida la prescripcion como
consecuencia de las actuaciones inspectoras desarrolladas durante el plazo
seflalado en el apartado 1.

La prescripcion se enfenderd interrumpida por la realizaciéon de
actuaciones con posterioridad a la finalizacién del plazo al que se refiere el
apartado 1. El obligado tributario tendra derecho a ser informado sobre los
conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse.

b) Los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta la
primera actuacion practicada con posterioridad al incumplimiento del plazo de
duracion del procedimiento previsto en el apartado 1y que hayan sido imputados
por el obligado tributario al tributo y perfodo objeto de las actuaciones inspectoras
tendran el carécter de espontaneos a los efectos del articulo 27 de esta ley.

¢) No se exigiran intereses de demora desde que se produzca dicho
incumplimiento hasta la finalizacién del procedimiento”.

La mayoria de las consecuencias que se prevén en este articulo
150.6 LGT son similares a las ya existentes en el articulo 150, apartados 2 y 3, de
la LGT en vigor, a saber que el transcurso del plazo maximo para resolver no
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origina la caducidad, que las actuaciones inspectoras desarrolladas durante tal
plazo no interrumpiran la prescripcidn, que esta se entendera interrumpida por las
actuaciones realizadas después del transcurso de dicho plazo y que el
incumplimiento de este tendra dos consecuencias: se consideraran espontaneos
los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta la primera
actuacion posterior al mismo y no se exigiran intereses de demora desde tal
incumplimiento o superacién del plazo hasta [a finalizacién del procedimiento.

Sin embargo, hay una diferencia relevante entre una y otra
regulacion: para la produccion de estas consecuencias, ya solo se hace referencia
al incumplimiento o superacién temporal del plazo pero no a la “interrupcién
injustificada del procedimiento inspector por no realizar {la Administracion]
actuacion alguna durante mas de seis meses por causas no imputables al
obligado tributario”.

El problema de fondo es el siguiente. Antes se ha visto como juega
el régimen de la prescripcion en el Derecho tributario; concretamente, cémo juega
‘respecto a las obligaciones tributarias pendientes de liquidar” (final del primer
parrafo del articulo 150.6), esto es en contra de la Administracién que puede
perder el “derecho” a hacer nacer una deuda mediante la correspondiente
liquidacion.

También se ha visto que, para que no se produzca dicha pérdida, la
ley en proyecto instrumenta una serie de casos de suspension.

Ahora, la cuestion es qué sucede con el “incumplimiento” (asf lo
lflama el vigente articulo 150 LGT y el actual conserva esta denominacién) por
parte de la Administracién. Fijado un plazo, antes de doce y ahora de dieciocho
meses, ha de establecerse una consecuencia si la Administracion sigue sin actuar
al final del mismo. Con la regulaciéon vigente se considera asimismo un
incumplimiento lo que se llama “interrupcion injustificada”, es decir aquellos casos
en gue la Administracién comienza actuaciones inspectoras, e injustificadamente,
por causas no imputables al obligado tributario, no realiza actuacién alguna
durante mas de seis meses {(crf. el vigente articulo 150.2 LGT).
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Para estos casos, el ordenamiento tributario —al contrario que el
administrativo- no prevé la caducidad o perencién del procedimiento, que seria el
efecto normal (articulo 44.2 de la Ley 30/1992), sino que (nicamente establece la
anulacion del efecto interruptivo de la prescripcion (algo que, de por si, iria
implicito en la perencién si esta fuese declarada: articulo 92.3 de la Ley 30/1992).

Pues bien, este Unico efecto del incumplimiento de la Administracion
se anuda ahora exclusivamente al transcurso del plazo maximo (dieciocho meses
que pueden extenderse hasta veintisiete en casos excepcionales). En cambio, el
anteproyecto prevé suprimir la regla, introducida histéricamente en el Real
Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos, después por la Ley 1/1998, de 26
de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, y recogida hoy
en el articulo 150.2.a) LGT, conforme a la cual la interrupcion injustificada
por mas de seis meses dara también lugar a no tener por producida la
interrupcion de la prescripcion (“La inferrupcion injustificada del procedimiento
inspector por no realizar actuacién alguna durante mas de seis meses por causas
no imputables al obligado tributario o el incumplimiento del plazo de duracion del
procedimiento al que se refiere ef apartado 1 de este articulo no determinara la
caducidad del procedimiento, que continuara hasta su terminacién, pero producira
los siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias pendientes de
liguidar: a} No se consideraré interrumpida la prescripcion como consecuencia de
fas actuaciones inspectoras desarrofladas hasta la interrupcién injustificada o
durante el plazo sefialado en el apartado 1 de este articulo”).

Tal supresion supone, junto con los mecanismos antes vistos, un
paso mas en la desnaturalizacion de la prescripcion y la posibilidad de
alargamiento de los plazos en beneficio de fa Administracion, por lo que deberia
ser revisada a la vista del fundamento que movid al legislador a establecer tales
tipos de reglas: que Unicamente las actuaciones inspectoras que persigan
eficazmente la exaccién de un tributo y finalicen en plazo con una liquidacion
produzcan dicho efecto interruptor, y no las restantes.

Debe, por tanto, mantenerse en el articulo 150.6 de la LGT, segun la
redaccién por el apartado veintiocho del articulo tnico del anteproyecto, la actual
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regla prevista en el articulo 150.2.a) LGT, que antes se ha reproducido, relativa a
la anulacion del efecto interruptor de la prescripcion en los casos de interrupcion
injustificada del procedimiento durante mas de seis meses por causa no imputable
al obligado tributario.

E) Modificacion del régimen de las reclamaciones
econdémico-administrativas (Capitulo IV del Titulo V de la LGT)

1.- En el ambito de las reclamaciones econémico-administrativas,
entre otras mejoras y modificaciones de su régimen, se ha afadido de forma
expresa la prevision del articulo 229.8: “Los tribunales econémico-administrativos
Y, en su caso, los organos econdomico-administrativos de las Comunidades
Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia se consideran, a
efecios de plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, érganos jurisdiccionales”.

Si bien esta regla deriva de lo decidido al efecto por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en el asunto Gabalfrisa (STJCE de 21 de
marzo de 2000, asunto C-110/98 a C-147/98, apartados 33 a 41), que considerd
a un tribunal econédmico-administrativo como un érgano jurisdiccional a efectos
de planteamiento de la cuestién prejudicial, su inclusién no deja de plantear
algin problema.

En primer término, en el asunto Vaasen, el Tribunal de Justicia ha
dejado claro que la condicién de érgano jurisdiccional es un concepto propio y
exclusivo del Derecho de la Unién. Esto significa que el Derecho nacional no
determina si un érgano debe “considerarse o no” como 6rgano jurisdiccional en
el sentido del articulo 267 TFUE. Ademas, se fijaron los criterios esenciales
para esa calificacién que son:

- debe ser un organo establecido por ley, permanente e
independiente;

- debe tener encomendada la resolucién de controversias juridicas
definidas con caracter generat;
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- estar sometido a normas de procedimiento contradictorio analogas
a las que rigen el funcionamiento de los Tribunales ordinarios;

- las partes deben estar obligadas a dirigirse a la instancia como
organo judicial {por ejemplo via recurso) y la resolucién debe ser

vinculante y
- el 6rgano esta obligado a aplicar normas de Derecho.

Es el cumplimiento estricto de estos criterios jurisprudenciales lo
que determina que el érgano pueda plantear la cuestion y, por tanto, que la
misma sea admisible. La ley nacional no puede modificarla ya que se alteraria
la interpretacién uniforme del art. 267 TFUE en toda la Unidn.

En definitiva, el hecho de que sea un concepto propio del Derecho
de la Unién y jurisprudencial del TJUE desaconseja su regulacion a efectos de
evitar confusiones o interpretaciones contradictorias. De otra parte, es
importante resaltar que este reconocimiento puede variar si se llegara a
modificar sustancialmente la normativa reguladora, de manera que no se
cumplieran los criterios jurisprudenciales enunciados. En caso de un cambio
sustancial normativo, no se subsanaria por el mero hecho de reconocer el
Derecho nacional que se pueden plantear cuestiones prejudiciales por los
tribunales econémico-administrativos.

En virtud de todo ello, se sugiere la supresion de la regla que se
introduce por el anteproyecto en el articulo 229.8 LGT.

2.- Por ofra parte, el articulo 235.1, al tratar de la iniciacion del
procedimiento ordinario en Unica o primera instancia, modifica las reglas en
cuanto al plazo para la interposicién de la reclamacion econdémico-administrativa
en casos de silencio. Rezan asi los parrafos segundo a cuarto de dicho precepto

segun el anteproyecto:

‘En los supuestos de silencio administrativo, podré interponerse la
reclamacion desde el dia siguiente a aquél en que produzcan sus efectos hasta ef
transcurso del plazo de un mes computado desde el dia siguiente al de la
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notificacion de la resolucion expresa. Si con posterioridad a la interposicion de fa
reclamacion, y antes de su resolucién, se dictara resolucion expresa, se remitira al
Tribunal, una vez notificada al interesado.

En la notificacion se advertira que la resolucién expresa, segun su
contenido, se considerara impugnada en via econémico administrativa, o causara
la terminacion del procedimiento por satisfaccién extraprocesal que sera
declarada por el organo econémico administrativo que esté conociendo el
procedimiento.

En fodo caso, se concedera el plazo de un mes, a confar desde el
-dia siguiente a la notificacién, para que el interesado pueda formufar ante el
Tribunal las alegaciones que tenga por convenienfes. En dichas alegaciones el
interesado podré pronunciarse sobre las consecuencias sefialadas en el parrafo
anterior. De no hacerlo se enfendera su conformidad con dichas consecuencias”.

En la vigente LGT la regla hace referencia, sin mas, a que el recurso
podra interponerse en estos casos “desde el dia siguiente a aquel en que se
produzcan los efectos del silencio administrativo”.

Asi pues, la novedad principal es que se tienen en cuenta los casos
de resolucién expresa sobrevenida, aquellos en que, una vez interpuesto recurso
contra el silencio de la Administracién, recae resolucién expresa. En estos
supuestos se comunicara al Tribunal y se notificara al interesado, con pilazo de un
mes para alegaciones y que se pronuncie sobre las dos posibles consecuencias:
satisfaccion extraprocesal (por resolucién expresa a su favor) o impugnacién en
via econdmico-administrativa de la resolucion expresa desestimatoria (en su caso,
con nuevos argumentos y alegaciones a tenor de lo decidido por aquella).

Tales son las reglas de los parrafos tercero y cuarto, y a ellas parece
referirse la memoria cuando afirma que: “Para salvaguardar el legitimo derecho de
defensa de los obligados ftributarios, siguiendo la reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo y la doctrina del TEAC, en los supuestos de silencio
administrativo el obligado tributario podra interponer la reclamacién subsiguiente
contra el acto presunto o, en caso contrario, presentarla una vez dictada la
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resolucion expresa (articulos 235.1 y 240.1). // Si reclama contra el acto presunto
y, tras la interposicion de [a reclamacién econdédmico-administrativa, se dicta
resolucién expresa, se le notificara al interesado, y se tendra por impugnada la
misma, concediéndole un plazo de alegaciones ante el Tribunal correspondiente”.

Naturalmente, si anfes de recurrir contra el silencio, recayese
resolucion expresa, el interesado —segun la regla general- tendra el plazo de un
mes desde su notificacidn para recurrir aquella.

Pero, en fin, lo que carece de sentido segtn la jurisprudencia
constitucional es lo que dispone el primer inciso in fine del parrafo segundo: “En
los supuestos de silencio administrativo, podra inferponerse la reclamacién desde
el dia siguiente a aquél en que produzcan sus efectos hasta el transcurso del
plazo de un mes computado desde el dia siguiente al de la notificacién de Ia
resolucién expresa’. En efecto, segun reiterada jurisprudencia constitucional (por
todas, STC 52/2014, de 10 de abril), no hay plazo para recurrir las resoluciones
desestimatorias adoptadas por silencio administrativo puesto que estas no pueden
considerarse como verdaderos actos, sino como meras ficciones procesales, y por
lo tanto, el particular puede recurrirlas fuera del plazo de seis meses fijado en el
articulo 46.1 LJCA.

Parece que se quiere decir que —como ya antes se ha sefialado-, si
recae resolucién expresa, el plazo que cuenta no es ya el de la interposicion del
recurso contra el silencio, sino el general de un mes a pattir del dia sigufente de la
notificacién de la resolucion expresa. Pero, tal y como esta formulado, parece
imponer un limite, por lo demas innecesario, al plazo para recurrir en los casos de
silencio.

Por ello, y sin pérdida del sentido de lo dispuesto en la norma, debe
eliminarse dicho inciso del segundo parrafo del articuio 235.1 (“hasta el transcurso
del plazo de un mes computado desde el dia siguiente al de la notificacién de fa
resolucién expresa”) y establecer a continuacidon directamente las reglas
peculiares de [a resolucién expresa sobrevenida de los parrafos tercero y cuarto.
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3.- En tercer lugar, se sigue haciendo referencia a la regla del
articulo 246.1.b) LGT en el momento de iniciacion del procedimiento abreviado,
con una ligera variacion de redaccién: “La reclamacion se iniciard mediante escrito
que debera incluir el siguiente contenido: (...) b) Alegaciones que, en su caso, se
formulen” (hoy: “que se formulan”).

Se desconoce si con ello se quiere apuntar algiin cambio, en el
sentido de ser hoy obligatorio formular en ese momento inicial las alegaciones
("que se formulan”} y estar previsto, en cambio, en el anteproyecto que puedan
hacerse en un momento posterior (“que, en su caso, se formulen™).

En todo caso es cuestién que se debe aclarar, pues recientemente,
en el dictamen 1.240/2014, de 5 de marzo, al resolver una solicitud de revisién de
oficio en sentido estimatorio, el Consejo de Estado recordd la doctrina de la
Abogacia del Estado que, sobre el tenor literal de esta norma y la imposibilidad de
subsanacién que se deriva del articulo 65.1 del Real Decreto 520/2005, de 13 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de desarrollo de la LGT, en
materia de revisién en via administrativa (RREV), llega a la conclusién de que no
cabe subsanar la posibilidad de formular alegaciones. Como se dijo en el
dictamen, no hay doctrina en interés de ley sobre el particular y la norma con
rango de ley seria ocasion propicia para aclararlo. Afirmo el dictamen:

“No existe doctrina en interés de ley sobre el particular. La STS de 5
de noviembre de 2009, aunque resolvidé un recurso de casacion de tal naturaleza,
declaré «no haber lugar al recurso de casacion en interés de la ley interpuesto,
porque si en el plano individual debi® estimarse el recurso contencioso-
administrativo, si bien que como consecuencia de la existencia de una clara
indefensién del justiciable, con caracter preferente al estudio de si la omisidn de
alegaciones en el escrito inicial de la reclamacion era 0o no subsanable, en la
modalidad casacional en la que nos encontramos no podemos declarar la doctrina
de caracter general que se nos propone [se solicitaba que se declarase que: «La
interposicién de una reclamacién econdmico administrativa que deba tramitarse a
través de procedimiento abreviado ante érganos unipersonales, sin efectuar en el
propio escrito de iniciacién las alegaciones exigidas por el art. 246.1.b) de la LGT,
no conlleva la concesion por el érgano econdmico administrativo de tramite alguno
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de subsanacién de la referida omision»], que estaria construida sobre la base de
una situacién juridica irregular provocada por la propia Administracién y que
hubiera debido ser corregida preferentemente seguln lo que acabamos de
indicar»”.

F) El nuevo Titulo VI LGT y [a reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal

1.- La reforma de la LGT frata de adaptarse a |a reforma llevada a
cabo por fa Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de
transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social (L.O 7/2012,
en lo sucesivo).

El articulo 305.5 CP establece:

“Cuando la Administracion Tributaria apreciare indicios de haberse
cometido un delito contra la Hacienda Publica, podra liquidar de forma separada,
por una parte los conceptos y cuantias que no se encuentren vinculados con el
posible delito contra la Hacienda Publica, y por ofra, los que se encuentren
vinculados con el posible delifo contra la Hacienda FPtiblica.

La liquidacion indicada en primer lugar en ef pérrafo anterior seguira
la tramitacion ordinaria y se sujetfard al régimen de recursos propios de foda
liquidacion tributaria. Y fa liquidacion que en su caso derive de aquellos conceptos
y cuantias que se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda
Publica seguird la tramitacion que al efecto establezca la normativa fributaria, sin
perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso penal.

La existencia del procedimiento penal por delito conira la Hacienda
Publica no paralizarg la accion de cobro de la deuda tributaria. Por parte de Ia
Administracion Tributaria podrén iniciarse las actuaciones dirigicas al cobro, salvo
que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspension de
las actuaciones de ejecucion, previa prestacién de garantia. Si no se pudiese
prestar garantia en fodo o en parte, excepcionalmente el Juez podra acordar la
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suspension con dispensa fotal o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion
pudiese ocasionar dafios irreparables o de muy dificil reparacion”.

2.- La ley en proyecto introduce diversos ajustes para dar cabida a
esta regulacién en el plano tributario y, en algun sentido, la amplia.

Se introducen las disposiciones precisas para aclarar que
intervienen dos diferentes autoridades: la tributaria, para la liquidacién y cobro de
la deuda; el juez penal, para conocer del enjuiciamiento de la conducta delictiva.
La prevalencia de este queda manifestada en la posibilidad de acordar la
suspension de las actuaciones administrativas y en el ajuste de estas a los hechos
probados (articulo 257 LGT).

Se incorporan también las previsiones necesarias para el caso de
que la Administracién tributaria no pudiese liquidar por alguna de las causas
expresamente previstas en su articulado, volviéndose asi al resarcimiento
mediante la responsabilidad civil derivada de delito (articulo 251).

Se incorpora la regularizacion voluntaria como “auténtico reverso del
delito”, dice fa memoria. Quiere decir que hace posible el pleno retorno a la
fegalidad y pone fin a la lesién del bien juridico producida por la defraudacion. Se
confirma la potestad de comprobar la Administracion la existencia o no de dicha
regularizacién, pudiendo pasar tanto de culpa o remitir el expediente al Ministerio
Fiscal cuando no exista certeza sobre la misma (articulo 252).

La Administracion fributaria, ademas de practicar la liquidacién
correspondiente, puede desarrollar las actuaciones de cobro de la deuda liquidada
mediante la recaudacién; lo que da lugar a una norma especifica sobre el plazo de
ingreso de la deuda tributaria y su eventual revisién (articulos 253.1 y 256).

Se describen las actuaciones a desarrollar segin la situacién que
determine el fallo judicial, bien sea la sentencia condenatoria o de otro tipo
(articulos 253.2 y 257).
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Se afiade un supuesto de responsabilidad tributaria basado en la
condicién de causante o colaborador en la defraudacién, cualificada por la
necesidad de ser imputado o investigado en el proceso penal (crf, sobre esta
ultima denominacién, lo dicho por el dictamen de este Consejo en Pleno,
n® 97/2015, de 5 de marzo, al anteproyecto de Ley Organica de modificacion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal, el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacion tecnologicas).

Se introducen determinadas especialidades en el &mbito de la
liquidacion de la deuda aduanera y otras en cuanto a la ampliacion del tiempo de
adopcidn de medidas cautelares para evitar su caducidad antes del proceso
judicial (respectivamente, articulos 259 y 81.6.e)).

Hay algunos aspectos de esta regulacion que merecen ser
observados, segln se analiza a continuacién.

3.- En primer lugar, se modifica el articulo 3 LECrim, que pasa a
disponer. “Correspondera al Juez penal determinar en sentencia la cuota
defraudada vinculada a los delitos contra la Hacienda Publica, que hubiese sido
liquidada por la Administracion tributaria al amparo de lo previsto en ef apartado 5
del articulo 305 de la Ley Orgénica, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y en ef
Titulo VI de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Igualmente
conocera el juez penal, una vez iniciado el proceso penal por delito contra la
Hacienda Puablica, de las prefensiones referidas a las medidas cautelares,
adoptadas al amparo del articulo 81 de la Ley General Tributaria.”

Respecto de lo segundo, el catdlogo de medidas cautelares
patrimoniales se encuentra regulado en los articulos 589 y siguientes de Ia
LECrim, con lo que si se pretenden incorporar las contempladas en el articulo 81
LGT deberia hacerse en ese titulo y nominalmente. Si, por el contrario, se esta
introduciendo una norma competencial por la cual el juez penal asumira de modo
sobrevenido las facultades de control de las medidas cautelares ya adoptadas por
la Administracion tributaria que, supuestamente, permanecerian vigentes (esto es,
no se suspenden con motivo de la prejudicialidad penal), tampoco parece que sea
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este el modo adecuado de regularlo, toda vez que una decisidon administrativa
estaria vinculando al juez penal y que las referidas medidas pasarian de tener
carécter administrativo a jurisdiccional. Deberia, pues, aclararse lo relativo a este
extremo.

4.- La regulacién de la llamada regularizacioén voluntaria en el nuevo
articulo 252 LGT ha de ser objeto también de comentario.

Ante todo, la determinacién del momento en que puede llevarse a
cabo tal regularizacion y de los conceptos que debe comprender (parrafos primero
y segundo) se ajusta correctamente a lo dispuesto por el articulo 305.4 del Cédigo
Penal en su redaccién por la LO 7/2012 y a lo establecido por la jurisprudencia,
respectivamente,

Algun problema suscitan, en cambio, las reglas de sus péarrafos
tercero y cuarto pues vuelven a plantear ampliamente la cuestion de la (ausencia
de) prescripcién de las facultades de comprobar e investigar, que ha sido tratada
con amplitud en el apartado B) del apartado 1V de las consideraciones de este
dictamen.

En esta materia se establece lo que sigue:

‘Lo dispuesto en este articulo resulfard también de aplicacion
cuando la regularizacion se hubiese: producido una vez prescrito el derecho de
fa Administracién para determinar la deuda tributaria.

Para determinar la existencia del completo reconocimiento y pago a
que se refiere el primer parrafo de éste articulo, la Administracién tributaria podra
desarrollar las actuaciones de comprobacion o investigacion que resulten
procedentes, aun en el caso de que las mismas afecten a periodos y
conceptos tributarios respecto de los que se hubiese producido la
prescripcion regulada en el articulo 66.a) de esta ley”.

Sin necesidad de entrar aqui en la exposicién més detallada que
antes se hizo, baste recordar que, segun dice la memoria, la regularizacién se
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configura como el verdadero reverso del delifo, haciendo posible el pleno retorno a
la legalidad y poniendo fin a la lesién provisional del bien juridico protegido
producida por la defraudacion.

Siendo asi que la regularizacién voluntaria es el reverso del delito y
que el propio articulo 305.4 CP, segundo parrafo, establece una regla en cierto
sentido semejante (“los efectfos de la regularizacién prevista en el parrafo anterior
resultaran aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el
derecho de la Administracion a su determinacion en via administrativa®), parece
que en estos casos debe hacerse coincidir el plazo de prescripcion del delito y el
de la Administracion a comprobar las situaciones que son objeto de
regularizacion.

Puesto que, a tenor de los articulos 131.1 CP en relacién con el 305
y 303 bis del mismo Cddigo (que respectivamente tipifican el tipo simple y el
agravado del delito contra la Hacienda Publica), los plazos de prescripcién son de
cinco y diez afios, parece razonable que la regla que ahora se introduce por el
anteproyecto limite igualmente la posibilidad de ejercer facultades de
comprobacion e investigacion para determinar la existencia del completo
reconocimiento y pago de la deuda tributaria a un plazo maximo de diez
afos.

5.- Un tercer aspecto que merece observacion es el relativo a la
ausencia de recurso frente a las liquidaciones tributarias en caso de indicios de
delito, en los términos respectivos de los articulos 253.1 y 254.1:

“En ningun caso los defectos procedimentales en que se hubiese
podido incurrir durante fa tramitacion administrativa, produciran los efectos de
extinguir total o parcialmente la obligacion ftributaria vinculada a delito ni los
previstos en las lefras a) y b) del articulo 150.6 de esta ley en relacién con las
actuaciones desarrolladas por la Administracion tributaria tendentes a la
liquidacion de la deuda tributaria ...".

‘Frente a la liquidacion administrativa, dictada como consecuencia
de lo dispuesto en el articulo 250.2 de esta ley no procederi recurso o
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reclamacion en via administrativa, sin perjuicio del ajuste que proceda con arreglo
a lo que se determine en el proceso penal, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 305 del Cédigo Penal y en el 257 de esta ley”.

Aun cuando la memoria justifica esta opcién en la circunstancia de
que la tutela judicial efectiva va a ser dispensada en estos casos por el juez penal
{con cita de jurisprudencia que sigue el criterio de la STS de 4 de julio de 2011) v,
en caso de que se dictase sentencia firme sin apreciar 1a existencia de delito, la
liquidacion perderia su vinculacién con una defraudacion de naturaleza delictiva y
podria ser recurrida (articulos 254 y 257), parece claro que ha de arbitrarse algun
medio en la via administrativa para combatir de forma previa las deficiencias
procedimentales que puedan concurrir en la liquidacion.

6.- Finalmente, un aspecto conectado con el de publicidad que se
vio en el apartado C) anterior es la introduccion de un nuevo articulo 160 bis en la
LECrim, al que se dedica el apartado siguiente de este dictamen.

G) La publicacion de los fallos de sentencias condenatorias por
ciertos delitos (nuevo articulo 160 bis LECrim)

1.- Este precepto aborda ef que se llama por la memoria aspecto
‘cualitativo” de [a publicidad, esto es la publicacion de “aquellas conductas
tributarias socialmente reprobables (...) que hubiesen concluido con una
sentencia penal condenatoria”.

Como se dijo, apenas hay en la tramitacion del expediente
referencia a esta posibilidad, a salvo lo que dijo el CGPJ relativo a que deberia
tratarse de supuestos en que existe una sancién administrativa o una condena
penal firmes; y, en relacién con esta (ltima, que solo podria ser acordada por el
Juez o Tribunal penal en la sentencia condenatoria y no por la Administracion.

Por su parte, la Memoria simplemente afiade a lo antes dicho que la
medida podra ser objeto del recurso procesal de reposicion.
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En el Derecho comparado, antes se vieron algunas tendencias
sobre la publicidad de deudores. En el ambito de los procesos penales, existe una
muy diversa concepcion en el Derecho norteamericano donde puede hablarse de
un derecho de acceso o a la publicidad del juicio, que pertenece al acusado y
también a todos los ciudadanos, incluidos los medios de comunicacion.

2.- En nuestro Derecho se ha de partir de lo que dispone la
Constitucion, la Ley Orgénica 6/1885, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), y la
LECrim.

Los articulos 120.1 y 3 de la Constitucion disponen respectivamente:
"1. Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que prevean
las Leyes de procedimiento” y “3. Las sentencias seran siempre motivadas y se
pronunciaran en audiencia publica”.

Por lo que hace a la publicidad de las actuaciones, la LOPJ contiene
diversas reglas: su articulo 235, en sede de las actuaciones judiciales, prevé que
“los interesados tendran acceso a los libros, archivos y registros judiciales que no
tengan caracter reservado, mediante las formas de exhibicion, testimonio o
certificacion que establezca la ley”. En tanto que, tratando de la vista, votacion y
fallo, el articulo 266 LOPJ dispone en sus dos apartados:

“1. Las sentencias, una vez extendidas y firmadas por el juez o por
fodos los Magistrados que las hubieren dictado, seran depositadas en la Oficina
judicial y se permitira a cualquier interesado el acceso al fexto de las mismas.

El acceso al texto de las sentencias, o a determinados extremos de
fas mismas, podra quedar restringido cuando el mismo pudiera afectar al derecho
a la infimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando
proceda, asi como, con caracter general, para evitar que las sentencias puedan
ser usadas con fines contrarios a fas leyes.

2. Los secretarios pondran en los aufos certificacion literal de la
sentencia’.
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Hay una jurisprudencia del TS, no muy abundante, pero que si se
pronuncia con cierta claridad acerca de lo que significa el acceso por “cualquier
interesado” y, en especial, la restriccién que en el parrafo segundo de este
precepto se introdujo mediante la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre
{restriccién del acceso cuando afecte a los derechos y, con caracter general, para
evitar que las sentencias sean usadas con fines contrarios a las leyes).

Aun anterior a esta modificacion, es ilustrativa al respecto la STS de
6 de abril de 2001, que, con cita de otras anteriores del alto tribunal, sostiene lo
que sigue (FFJJ 5° y 6°):

‘La trascendencia de fal distincién [actuaciones en curso y ya
finalizadas] ha sido resefiada en sentencias de 3 de marzo de 1995 de 22 de
mayo y de 7 de febrero de 2000, en la que se indica que del examen tanto LOPJ,
recogiendo el principio del art. 120 del texto constitucional, como de las leyes
procesales, se desprende que el derecho y correlativo deber de conocimiento y
acceso al texto de las resoluciones judiciales se gradia en funcién de tres
diversos ambitos o esferas de afectacion, regida cada una por diversos criterios, a
saber:

a) una de méaxima amplitud o de afectacién generalizada, que
comprende al publico o los ciudadanos en general, sin cualificacion especifica y
que corresponde a la publicidad de las actuaciones judiciales desarrolladas en
todo clase de procesos, que permite a aquéllos acudir a la préactica de diligencias
que han de tener lugar «en audiencia ptiblica», salvo la declaracién de reserva
que mofivadamente acuerde el 6rgano jurisdiccional, principio de publicidad
constitucionalizado en el art. 120.1 de la Norma Fundamental y que recoge ef art,
232.1 de la Ley Organica.

b) en el extremo opuesto, de méxima restriccién del ambito de
conocimiento de las decisiones judiciales, se hallan los actos de notificacién y
comunicacion de éstas, dirigidos solo a quienes revisten la condicién de parte
procesal en virtud de las leyes de procedimiento, y que en cuanto a las sentencias
determinan el derecho y correlativo deber de los Jueces y Tribunales a su
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conocimiento mediante el acto instrumental de notificacién, segiin prescribe el art.
270 LOPJ.

¢) ocupando una posicion intermedia que sifa la cuestion en ambito
mas impreciso, se hallan las actuaciones procesales ya finalizadas, incluidas las
senfencias, integradas en libros, archivos o registros judiciales, y respecto a las
cuales, de una parte, el art. 235 LLOPJ determina que: «los inferesados tendran
acceso a los libros, archivos y registros judiciales que no tengan caracter
reservado, mediante las formas de exhibicién, testimonio o certificacion que
establezca la Ley», seflalando el arl. 266.1, por relacién a las sentencias, que
«Las senfencias, una vez extendidas y firnadas por el juez o por todos los
magistrados que las hubieran dictado, serdn depositadas en la Secretaria del
Juzgado o Tribunal y se permitira a cualquier interesado el acceso al texto de las
mismas».

(...) El precepto especifico aplicable es el art. 235 de la citada LOPJ,
que permite a los interesados fener «acceso a los libros, archivos y registros
judiciales que no tengan caracter reservado», acceso que se articulara a través de
las formas de exhibicion, testimonio o certificacién.

Sexto: Sobre la cualidad de «interesado» a los efectos resefiados,
se ha pronunciado ya reiteradamente esta Sala, en las sentencias mencionadas,
donde se puntualiza que «el inferés legitimo que es exigible en e! caso, solo
puede reconocerse en quien, persona fisica o juridica, manifiesta y acredita, al
menos prima facie, ante el 6rgano judicial, una conexion de cardcter concrefo y
singular bien con el objeto mismo del proceso -y, por ende, de la sentencia que fo
finaliz6 en la instancia-, bien con alguno de los actos procesales a través de los
que aquél se ha desarrolfado y que estan documentados en autos, conexién que,
por olra parte, se halla sujeta a dos condicionamientos: a) que no afecte a
derechos fundamentales de las partes procesales o de quienes de algin modo
hayan infervenido en el proceso, para salvaguardar esencialmente el derecho a la
privacidad e intimidad personal y familiar, el honor y el derecho a la propia imagen
que eventualmente pudiera afectar a aquellas personas; y b) que si la informacién
es ufilizada, como actividad mediadora, para satisfacer derechos o infereses de
terceras personas, y en consecuencia adquiere, como es el caso, un aspecto de
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globalidad o generalidad por relacién no a un concrefo proceso, tal interés se
mantenga en el propio ambito del ordenamiento juridico y de sus aplicadores, con
caracter generalizado, pues otra cosa seria fanto como hacer participe o
colaborador al 6rgano judicial en fareas o actividades que, por muy licitas que
sean, extravasan su funcion jurisdiccional».

Proyectada esta doctrina jurisprudencial sobre el caso de autos, es
evidente que el demandante carecia de conexion singular alguna con el objeto del
proceso a cuyas actuaciones pretendia acceder en el contexto de un trabajo de
investigacion periodistica. Por otra parte, la difusién de las actuaciones seguidas
en esa causa podria afectar, sin duda alguna, a los derechos fundamentales a la
privacidad e intimidad personal y familiar, el honor y la propia imagen de quienes
intervinieron en el mismo en cualquier condicién, lo que permite descartar Ia
condicion de interesado del demandante en el acceso a la misma y justifica la
denegacion de dicho acceso, sin que elfo implique la infraccion del art. 20 de Ia
Constitucion, al estar esa limitacion a la labor informativa plenamente amparada
en los derechos igualmente reconocidos por la Constitucién en su art. 18”,

Por su parte, la vigente LECrim se limita a disponer, en su articuio
160.1, que “Las sentencias definitivas se leeran y notificaran a las partes y a sus
Procuradores en todo juicio oral el mismo dia en que se firmen, 0 a lo mas en el
siguiente”. '

3.- La proyectada redaccion del articulo 160 bis LECrim, ademas de
las erratas y omisiones de sus parrafos primero y altimo que directamente se
sefialaran y que revelan una tramitacién no pausada, establece:

“1. Serén publicos [los] fallos de las sentencias firmes condenatorias
por los delitos previstos [en] los siguientes articulos del Cédigo [Plenal:

1°.- Los articulos 305, 305 bis y 306 de la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal.
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2°%- Los articulos 257 y 258 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre del Cédigo Penal cuando el acreedor defraudado hubiese sido fa
Hacienda Publica.

3%~ El articulo 2 de la Ley Orgdnica 12/1995, de 12 de diciembre,
de Represion del Contrabando, siempre que exista un perjuicio para la Hacienda
Puablica estatal o de la Unién Europea.

2. Para elfo, el Secretario Judicial, emitird certificado en el que se
haran constar los siguientes dafos:

a) Los que permitan la identificacién del proceso judicial.

b) Nombre y apellidos o denominacion social del condenado y, en su
caso, del responsable civif.

¢) Delito por el que se le hubiera condenado.

d) La pena impuesta y, en su caso, la cuantia que haya de abonar
en concepto de responsabilidad civil.

e) En su caso, la indicacién de que se ha emitido un voto particular.

3. Mediante diligencia de ordenacion el Secretario Judicial ordenara
su publicacion en el Boletin Oficial del Estado. La diligencia de ordenacion solo
serd susceplible de recurso de reposicién en los términos del articulo 283 bis de
esta Ley [debe decir articulo 238 bis de esta Ley]”.

4.- Esta regulacion plantea diversos problemas de rango y
contenido.

Ante todo, se ha de examinar si respeta las normas establecidas por
el articulo 266.2 LOPJ para el acceso a las sentencias: para generalizar un
acceso no restringido deberian preservarse al derecho a la intimidad y a los
derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela —asi como el
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anonimato de las victimas o perjudicados, que no estd en cuestién- (tales
derechos serian, ademas del de la intimidad, el del honor y el derecho a la
proteccién de datos personales). De otro lado, habria de evitarse que las
sentencias puedan ser usadas con fines contrarios a las leyes (lo que en principio
tampoco es objetable, si bien debiera hacerse un esfuerzo de argumentacién de
cual es la finalidad que se busca con la publicidad de estos y no de otros delitos).

A este propdsito, los delitos cuya publicacion se prevé son los de los
articulos del Cédigo Penal 305 (se menciona también el 305 bis, que no hace mas
que cualificar el tipo del anterior, defraudacion a la Hacienda Pulblica estatal,
autonomica, foral o local), 306 (defraudacion a los presupuestos generales de la
Union Europea u otros administrados por esta), 257 (alzamiento de bienes) y 258
(insolvencia punible), asi como el delito de contrabando cuando el acreedor fuese
la Hacienda Publica (articulo 2 LORC).

Ante todo, dos de estos delitos (alzamiento de bienes e insolvencias
punibles) solo quedan comprendidos en la finalidad de la medida propuesta, en la
medida en que el acreedor o perjudicado sea la Hacienda Publica y no con
caracter general.

Pero sin duda es el inciso del apartado 2.b) de este precepto el que
plantea mayores problemas y debe ser analizado a la luz de una potencial
vulneracion de derechos, cuando establece que sera objeto de publicacién en el
Boletin Oficial del Estado mediante diligencia de ordenacién —con grado de
acceso maximo, pues- el “nombre y apellidos o denominacién social del
condenado y, en su caso, del responsable civil”. Regla que varia la practica
seguida hasta el momento por las sentencias publicadas en el Centro de
Documentacion Judicial en las que se obliga al anonimato.

Es mas, en este punto el anteproyecto trata la cuestién ahora
analizada como una de mera notificacion por el Secretario Judicial (de ahi su
ubicacion en la LECrim) cuando lo cierto es que, conforme a lo que por analogia
ha dispuesto toda una jurisprudencia recaida en materia sancionadora —la
publicacion de las sanciones es, en si misma, una sancién afiadida- y de acuerdo
a la propia finalidad que se persigue, se estaria en este caso mas bien ante una
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pena afadida y, como tal, la sede material adecuada para regularla seria el
Cddigo Penal y no la LECrim.

Con este punto de partida, ha de analizarse una posible vulneracién
de los derechos siguientes:

- Derecho al honor. Es necesario preguntarse si una condena penal
atenta, per se, contra la buena reputacién de la parte acusada. El Tribunal
Constitucional (STC de 14 de junio de 1983) ha declarado que la imposicion de
una pena o sancidn no viola el derecho al honor “... pues el dafio que el honor de
quien sigue tal conducta pueda sufrir no se origina en estos procedimientos, sino
en la propia conducta y ni la Constitucion ni la ley pueden garantizar al individuo
contra el deshonor que nazca de sus propios actos” (FJ 3). Ahora bien, la
divulgacion de la condena penal impuesta sf podria lesionar el derecho al honor,
En este sentido, la cuestion principal es si el honor se lesiona aun cuando lo
afirmado sea verdad. En nuestro Derecho, el honor se ha considerado lesionado
en ocasiones por una informacion veraz, como puede ser la publicacién integra de
una condena con los nombres de |la persona condenada. Recientemente, sin
embargo, el Tribunal Supremo ha decidido en algin supuesto de este tipo que
prevalece la libertad de informacion y autoriza la publicacién de la sentencia con
nombres en el periddico (STS 16 de octubre de 2008).

- En lo que hace a la intimidad personal y familiar, sostiene la
jurisprudencia constitucional, en relacién con la publicacion por parte de ios
medios de comunicacién de datos personales de las sentencias condenatorias,
que -aun cuando se concluyese que una condena penal es un dato privado- un
periddico podria publicarla sin incurrir en responsabilidad penal o civil si su
divulgacion esta amparada por la libertad de informacién, es decir, la informacién
es veraz, de relevancia publica y necesaria:

» Se cumpliria en el precepto proyectado el requisito de veracidad,
pues se publicaria lo probado en una sentencia.

* En cuanto a la relevancia publica, es discutible que todas las
sentencias firmes condenatorias en relacion con los delitos recogidos en el
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articulo 160 bis LECrim tengan relevancia publica. No obstante, el Tribunal
Supremo ha adoptado un concepto amplio de relevancia publica; en este sentido,
el TS (SSTS 22 de abril de 2002, 16 y 28 de octubre de 2008, 23 de diciembre de
2009, 9 de marzo y 28 de abril de 2010) ha dictado recientemente varias
sentencias en favor de un periddico o de un periodista admitiendo {a publicacién
de los nombres de las personas condenadas. La novedad de estas sentencias es
interpretar la expresién “relevancia publica” de manera mas amplia, de modo que
una noticia es relevante aun cuando no se refiera a un personaje publico. La
relevancia no viene dada por el sujeto sino por haber sido objeto de una condena
penal. Asi no se vulnera la intimidad de la persona: “lo que en la doctrina y
jurisprudencia se ha denominado ‘relevancia publica sobrevenida’, entendida
como aquella que se obtiene por el sujeto al estar intimamente relacionado con un
asunto indiscutiblemente de interés como lo es un procedimiento penal” (STS de
28 de abril de 2010, FD tercero).

* En cuanto el requisito de necesidad, el Consejo de Estado
entiende que no existen razones que justifiquen, en todos los casos, la necesidad
de la publicacién de los fallos de las sentencias firmes condenatorias cuando
incluyan los datos personales. Con ello se subordinaria el derecho fundamental a
la intimidad a los fines que se persiguen con la presente medida, que no pueden
ser otros ~debido a los delitos a los que se hace referencia- que ef aumento de la
recaudacion tributaria y la disuasion de la comisién de delitos contra la Hacienda

Publica.

- Finalmente, en lo que se refiere al derecho a la proteccion de datos
de caracter personal, la AEPD ha dictado varias resoluciones que prohiben la
difusion de sentencias judiciales y condenas a través de Internet. Aun cuando la
LOPD no prohibe la publicacién de datos personales procedentes de fuentes
accesibles al publico (segin el articulo 6.2 de la Ley Orgédnica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal {LOPD], no es necesario
el consentimiento cuando los datos figuren en fuentes accesibles al ptblico), las
sentencias no han sido consideradas como tal por no estar incluidas en el articulo
3.j) de la citada ley (crf. Resolucion 1239/2007). Por lo demés, ha de recordarse
que la AEPD no ha informado sobre la regulacion contenida en este precepto (crf.
apartado 1.2 de las consideraciones de este dictamen).
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A la vista de todo lo anterior, la modificacion que se pretende llevar a
cabo por [a disposicion final primera, apartado dos, del anteproyecto, al incluir un
articulo 160 bis en la LECrim con el contenido que se acaba de analizar, debiera
llevarse a cabo —respetando los limites que han sido enunciados- mediante ley
organica, tanto para operar como excepcion o complemento a la norma gue
regula con caracter general la publicidad de las sentencias (articulo 266 LOPJ),
como para ajustarse a la proteccion de datos de caracter personal haciendo
figurar a las sentencias en la LOPD como fuentes accesibles al publico.

Debe, por tanto, suprimirse el proyectado articulo 160 bis LECrim v,
con las limitaciones y observaciones expuestas, ser establecidas dichas reglas
mediante ley organica.

Esta observacidn tiene caracter esencial a los efectos del articulo
130.3 del Reglamento Orgéanico del Consejo de Estado, en el concreto sentido y
alcance previstos en el articulo 130, nimero 3, del Reglamento Organico del
Consejo de Estado, aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio, a los
efectos de ser tenida en cuenta por el acuerdo del Consejo de Ministros que
apruebe el anteproyecto, para su posterior elevaciéon como proyecto de Ley a ias
Cortes Generales.

H) El nuevo procedimiento especial de revision de actos
dictados al amparo de normas tributarias ilegales, inconstitucionales o no
conformes al Derecho de la Unidén Europea ({articulos 219 bis, 1204 y
concordantes)

1.- Se introduce en estos preceptos un nuevo supuesto de revision
(revocacion) de actos en materia tributaria, que en realidad son dos, uno con
caracter general y otro para el caso de las autoliquidaciones (articulo 120.4). En
consonancia, en &l articulo 221 que regula el procedimiento para la devolucion de
ingresos indebidos se hace referencia también a estos dos nuevos supuestos

(apartados 3 y 4).
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2.- La norma que se introduce en el articulo 120 (“autoliquidaciones”)
es del siguiente tenor:

“4. Cuando como consecuencia de una autoliquidacion del obligado
tributario en la que se hayan aplicado normas tributarias declaradas
inconstitucionales, flegales o no conformes al Derecho de la Unién Europea, se
pretenda exigir responsabilidad patrimonial del Estado legislador, el dnico
procedimiento que podré instarse sera el de rectificacion de autoliguidaciones al
que se refiere el apartado anterior, resuftando de aplicacion lo establecido en el
articulo 219 bis.2, 3 y 4 de esta ley en lo relativo a los efectos temporales,
prescripcion y acreditacion de la efectividad del dafio”.

Precisa el supuesto de hecho correctamente en una parte, haciendo
referencia a [a rectificaciéon de autoliquidaciones y no a su revisién, e
incorrectamente en ofra (en la medida en que introduce una referencia a [a
responsabilidad patrimonial del Estado legislador, que es cuestién parcial y
distinta de la aqui se trata, como se verd).

Por lo demas, remite ampliamente las consecuencias a lo previsto
por el nuevo articulo 219 bis, que es en el que se centrara el analisis.

3.- Del proyectado articulo 219 bis interesan sus apartados 1 a 5.
Los apartados 6 y 7 prevén el plazo de duracién del procedimiento y los efectos
de su transcurso y la firmeza de la resolucién que ponga fin al mismo.

A su vez, podria decirse que el apartado 1 regula el supuesto de la
norma, el 2 el presupuesto de su régimen o contenido (lo que afirme la sentencia
o jurisprudencia sobre los efectos retroactivos de aquella), el 3 el plazo de
ejercicio, el 4 un requisito relativo al dafio y el 5 el procedimiento.

Aun cuando después seran objeto de analisis por separado, se
reproducen aqui estas normas:

“1. La Administracion tributaria revocaré sus actos en beneficio de
los interesados cuando hubiesen sido dictados al amparo de normas tributarias
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declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Derecho de la Union
Europea. También se revocaran los actos sobre los que hubiera recaido
resolucion economico-administrativa.

La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en materia
tributaria que pudiera derivarse de la inconstitucionalidad, ilegalidad o no
adecuacién al Derecho de la Unién Europea de las normas lIributarias, se
determinara exclusivamente a través de este procedimiento, salvo o establecido
en el articulo 120.4 de esta ley.

2. La resolucion que se dicte estara condicionada por los efectos
retroactivos que se deriven de la sentencia que declare la inconstitucionalidad o la
ilegalidad de fa norma o su no conformidad con ef Derecho de la Union Europea.

Para la determinacion de fos efectos retroactivos se atendera al
contenido de la sentencia y, en el caso de que ésta no contenga pronunciamiento
al respecto, a la doctrina de los tribunales en materia de inconstitucionalidad,
ilegalidad o no adecuacién de la norma al Derecho de la Union Europea.

3. La revocacion de los acfos dictados al amparo de normas
tributarias declaradas inconstifucionales, ilegales 0 no conformes al Derecho de la
Unién Europea solo sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de
prescripcion desde que se haya producido el dlfimo acto con facultad interruptiva
de la misma dictado con anferioridad a la sentencia que hubiese declarado la
inconstitucionalidad, ilegalidad o ho conformidad al Derecho de fa Unién Europea.

4. La devolucién que se pudiese acordar como consecuencia de la
revocacion regulada en este articulo solo podré reconocerse en favor de quién
acredite haber sufrido el dafio efectivo derivado del ingreso realizado como
consecuencia del acto revocado.

5. El procedimiento para declarar la revocacién a que se refiere este
articulo podré iniciarse:
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a) Por acuerdo del érgano que dicté el acto o de su superior
jerarquico.

b) A instancia del interesado.

Sera competente para declararfa el érgano que se determine
reglamentariamente, que debera ser distinto del érgano que dicto el acto.

En el expediente se dara audiencia a los interesados. En todo caso
debersd emitirse informe por el 6rgano con funciones de asesoramiento juridico,
que podra tener caracter individual o genérico, sobre la procedencia de la
revocacion. Cuando se pretenda la revocacién de actos confirmados por
resoluciones econémico-administrativas, se solicitaré informe al Tribunal que dicto
la resolucion”.

4.- Antes de ir mas adelante y aun de estudiar la conveniencia de
establecer un supuesto de revocacion como el que ahora se analiza, conviene
clarificar un aspecto que ha sido con frecuencia objeto de alegaciones en el
expediente y de respuesta por parte del 6rgano proponente.

Se dice que esta nueva via que se establece no parece el cauce
especifico para la reparacion del dafio y que supene una confusion o distorsion
del régimen general de responsabilidad patrimonial del Estado legislador, que se
viene a reconducir forzosamente en el plano tributario a la nueva regulacion. El
érgano encargado de la elaboracion ha venido a responder que el deslinde entre
ambas figuras —revision y consiguiente devolucion de ingresos; resarcimiento del
dafio en virtud de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador- no es
cuestién pacifica en la jurisprudencia y se remite a algunos votos particulares de
sentencias del Tribunal Supremo que apuntan a cdomo ambos medios tratan, en
definitiva, de reparar un perjuicio causado o, lo que es lo mismo, de condenar a la
Administracion al abono de unas cantidades debidas. Lo cierto de esta manera de
razonar es que, en la practica, la eleccién de una u otra via puede llevar a

similares consecuencias: pero, como se vera, tampoco es del todo cierta esta
“intercambiabilidad” en lo que hace a las exigencias formales, ni destacadamente

a las temporales, de ambos cauces.
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Pero en este punto se echa de menos en el anteproyecto, sobre
todo, una visién de conjunto y un tratamiento mas preciso.

Ante todo, porque la configuracion del régimen de revocacion no es
correcta desde un punto de vista dogmatico (se trata mas bien de un nuevo
supuesto de revisién de oficio) y después, y principalmente, porque se confunde
su régimen con el de la responisabilidad patrimonial del Estado legislador, como
seguidamente se tratara por extenso.

Con anterioridad, se considera que el concepto de revocacion no es
el mas adecuado: i) porque, a diferencia de lo previsto en el articulo 219.1 LGT,
no se establece que la Administracion “podra revocar” sus actos, sino que “los
revocarad”, con lo cual acerca esta institucion a lo que realmente es: una revision
debida en los supuestos en que se declare la ilegalidad, inconstitucionalidad o
“anticomunitariedad” de la norma a cuyo amparo se dictaron los actos (aun
cuando ello no convierte en principio a aquellos en nulos de pleno derecho per
se); y ii) porque, en materia de procedimiento, el apartado 5 de este precepto
permite que el procedimiento se inicie de oficio o a instancia del interesado (de
nuevo, diversamente a la configuraciéon de la revocacion como facultad que se
ejerce (inicamente de oficio ex articulo 219.3 LGT), configurandose asi como una
auténtica accién de nulidad propia de un supuesto de revisidn de oficio.

Por lo que se refiere a la relacion entre revocacion y responsabilidad
patrimonial del legislador, la Administracion se somete a la ley y repara los dafios
causados por el funcionamiento de los servicios publicos (articulos 103.1 y 106.2
de la Constitucion). Se trata de dos exigencias distintas, toda vez que corregir la
ilegalidad y reparar los perjuicios causados no se identifican. De ahi que, en el
plano administrativo general, existan vias especificas para requerir la
responsabilidad patrimonial de! Estado legislador y aun normas propias cuando se
trata de la responsabilidad que deriva de la anulacion de actos (articulo 139,
apartados 3 y 4, de la LRJAP).

En el Derecho tributario existen una vez mas singularidades. De un
lado, porque es un ordenamiento con una fuerte impronta del Derecho de la Unidn
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Europea y multitud de normas del ordenamiento interno, o de los autonémicos,
derivan de lo dispuesto en directivas comunitarias. De otro y decisivamente,
porque los actos fributarios son de gravamen en la inmensa mayoria de los casos,
se dirigen a la exaccién y generan perjuicios patrimoniales en sus destinatarios.
De ahi que la cuestion relativa a la reparacion de un dafio causado por un acto
después declarado contrario al Derecho UE se dé con relativa frecuencia en este
ambito y ambas instituciones (revision de ese acto, responsabilidad patrimonial de
la Administracion) tiendan a confundirse.

No obstante, no significan lo mismo ambas instituciones. El Consejo
de Estado, en su memoria elevada al Gobierno en el afio 2008, estudid un buen
nimero de casos de uno y otro tipo bajo el epigrafe “Revision de actos y
responsabilidad patrimonial derivadas de la incompatibilidad de una norma con el
Derecho comunitario”. A pesar del titulo, se analizaban atin mas ampliamente en
el apartado conclusivo los efectos de toda sentencia anulatoria de normas en
relacién con la firmeza de los actos administrativos. Este primer y general punto
de vista se echa en falta en el anteproyecto. En efecto, este habla en la rdbrica del
articulo 219 bis de revocacién de actos “declarados inconstitucionales, ilegales o
no conformes al Derecho de la Unién Europea” (por este orden, cuando desde un
punto de vista ldgico pareceria mejor decir. ilegales, inconstitucionales o
contrarios al Derecho de la Union Europea).

Con independencia de esta cuestion formal, lo preocupante sin
embargo es que no se singularizan los casos de estas “declaraciones”, esto es de
las' normas que regulan los efectos de las sentencias que declaran estas
consecuencias. Y son bien diversas, como se recordaba en dicha memoria:

- Para la ilegalidad, rige la norma del articulo 73 LJCA: “Las
sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicion general no afectaran
por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo
hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos generales, salvo en el
caso de que la anulacion del precepto supusiera la exclusién o la reduccion de las
sanciones alin no ejecutadas completamente”. Se citan dos dictAmenes que han
hecho aplicacion de esta regla, precisamente en el campo tributario: 1.304/99, de
17 de junio (denegando la solicitud de nulidad de pleno derecho de actos basados
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en una norma regltamentaria declarada nula por la STS de 11 de marzo de 1991),
otro desestimando una reclamacion de responsabilidad sobre la base de lo
entonces dispuesto en el articulo 18 LGT {(no seran en ningln caso revisables los
actos administrativos confirmados por sentencia judicial firme): dictamen
3.752/2003, de 1 de abiril.

- Para la inconstitucionalidad, se ha de atender primero a las
normas de los ariculos 161.1.a) de la Constitucién (‘La declaracién de
inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no
perderan el valor de cosa juzgada”) y 40.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (“Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitirdn revisar procesos fenecidos
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho
aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso
de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un
procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma
aplicada, resulte una reduccidon de la pena o de la sancién o una exclusion,
exencioén o limitacidén de ia responsabilidad”).

Después y decisivamente en el ambito tributario —cuestién cuyo
estudio y tratamiento no aparecen en el anteproyecto- se ha de tener en cuenta
que la jurisprudencia constitucional comenzd a deslindar la declaraciéon de
inconstitucionalidad y la de nulidad precisamente en este campo, a través de la
gue se ha llamado “doctrina prospectiva” en la declaracién de la ineficacia de las
leyes declaradas inconstitucionales; SSTC 175/1985, de 19 de diciembre;
19/1987, de 17 de febrero; 45/1989, de 20 de febrero; 173/1996, de 31 de octubre;
194/2000, de 19 de julio; 289/2000, de 30 de noviembre; 111/2001, de 7 de mayo;
63/2003, de 27 de marzo; 137/2003, de 3 de julio; y 193/2004, de 4 de noviembre,
enfre otras muchas.

Con invocacién del articulo 40.1 LOTC, este Consejo ha resuelto,
entre otras, consultas relativas a la declaracidon de inconstitucionalidad del
gravamen complementario de la tasa sobre el juego, llevada a cabo por la STC
173/1996 (primero con forma de solicitudes de nulidad: dictamen 1.442/98, de 21
de mayo de 1998, luego, ampliamente como responsabilidad patrimonial del
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Estado legislador, fras recaer las SSTS de 22 y 29 de febrero de 2000: dictamen
1.876/2002, de 25 de julio, que inaugura una larga serie); a la declaracion de
inconstitucionalidad llevada a cabo por la STC 194/2000, de 19 de julio, que afectd
a la disposicion adicional cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y
Precios Plblicos; y a la llevada a cabo por la STC 267/2000, de 16 de noviembre
y la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 62.1, primer inciso del primer
parrafo, de la LLey General Tributaria en su redaccién por la Ley 18/1991, de 6 de
junio.

En los dictAmenes citados en segundo lugar (1.876/2002 vy
siguientes) se ha dicho: “En la medida en que, en aplicacion de los principios favor
acli y de seguridad juridica, el Tribunal Constitucional viene extendiendo la regla
anterior a las actuaciones administrativas que han ganado firmeza, la declaracion
de inconstitucionalidad de un precepto tributario no permite tampoco revisar las
liquidaciones fributarias realizadas en aplicacion de este cuando las mismas
hayan devenido firmes. £/ Consejo de Estado considera que el resarcimiento de Ia
cuantia satisfecha por esa liquidacion tributaria seria una via indirecta de revision
de dicha liquidacién y que, en consecuencia, no procede declarar Ia
responsabilidad patrimonial de la Administracién, pues ello podria afectar al
necesario equilibrio que el reproducido precepto de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional trata de lograr entre las consecuencias de una declaracién de
inconstitucionalidad y la garantia de la seguridad juridica”.

- Finalmente, por lo que hace a la confradiccion con el Derecho de
la Unién Europea, es decisivo el articulo 260 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea [TFUE] (antes 228.1 TCE): “Si el Tribunal de Justicia declarare
que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben
en virtud del presente Tratado, dicho Estado estara obligado a adoptar las
medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia”.

Mas adelante se hara alusion a los limites en el tiempo v a los
medios que los Estados deben adoptar para hacer efectiva dicha obligacién.

De este tipo han sido frecuentisimas las consultas al Consejo de
Estado:
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Con ocasion de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (STJCE) de 6 de octubre de 2005 Comisidon
c. Espafa, C-204/03, a la que se referia con defalle la citada
memoria, se sucedieron las solicitudes de revisidn (dictamen
1495/2006, de 26 de octubre y ofros) y después, con mas
frecuencia, las reclamaciones de responsabilidad del Estado
legislador (2.107/2006, de 23 de noviembre y muchos otros).

El primer dictamen citado explicd que “se esta en este caso ante una
soficitud de devolucién de ingresos indebidos que pretende tener su
origen en un procedimiento de revisién de oficio. Este supuesto
—antes previsto en la disposicién adicional segunda del Real Decreto
1163/1990, por el que se regula el procedimiento para la devolucion
de ingresos indebidos— tiene hoy su encaje en io dispuesto por los
articulos 221.3 en relacion con el articulo 216.a) de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria. Dispone el primero de los
articulos citados que «Cuando el acto de aplicacion de los tributos o
de imposicién de sanciones en virtud del cual se realizé el ingreso
indebido hubiera adquirido firmeza, Unicamente se podra solicitar la
devoluciéon del mismo instando o promoviendo la revision del acto
mediante alguno de los procedimientos especiales de revision
establecidos en los parrafos a, ¢ y d del articulo 216 [...]»,
precisando el articulo 216.a) que «son procedimientos especiales de
revision los de [...] revision de actos nulos de pleno derecho»”. En
ese supuesto, tras citar los asuntos Kihne y Heitz, C-453/00, e i-21
Germany, C-392/04 y 422/04, se decia que “que la regla general de
la eficacia ex tunc y la devolucion de ingresos indebidos encuentra
también sus limites conforme a la regulacion interna de los procesos
de devolucién, como ha recordado la citada Resofucién 2/2005 de la
Direccion General de Tributos e igualmente la Instruccion 10/2005
de la Direccidon General de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, de 30 de noviembre (de igual titulo que aquella)”.




CONSEJO DE ESTADO

-114 -

(Los dictdmenes sobre responsabilidad, en esta materia, citaban las
SSTS 29 de enero de 2004 y de 24 de mayo de 2005, que en buena
parte dejaron sin efecto la construccion de la STS de 22 de febrero
de 2000, antes citada).

Otro grupo numeroso de dictdmenes, que comienzan con el n°
1.228/2010, de 23 de septiembre, se refieren a la anulacién del
articulo 25.1.f) del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo (TRIRNR) por parte de la STJCE de Justicia
de la Unién Europea de 6 de octubre de 2009, Comision contra
Reino de Espafia, asunto C-562/07.

Mas recientemente el dictamen 374/2014, de 30 de octubre, se ha
referido a una eventual responsabilidad del Estado legislador por la
contradiccion de fos articulos 20, 23 y 24.1.a) y ¢) del texto refundido
de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (TRLHL), con el articulo
13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a [a autorizacién de redes
y servicios de comunicaciones electronicas, declarada por la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de
12 de julio de 2012.

En fin, el dictamen 997/2014, de 6 de noviembre, y los que le
siguen, se refieren a la declaracion de ser contrario al Derecho de la
UE el articulo 9 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, por el que se
cred el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos (IVMDH), como declar6 la STJUE de 27 de febrero de
2014 (coloquialmente, asuntos de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador por el céntimo sanitario).

En estos asuntos se ha recordado ampliamente el juego de los
principios de efectividad y equivalencia, al hilo, entre otras, de la
STJUE de 29 de enero de 2010, Transportes Urbanos.
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5.- De todo lo anterior resulta que, en efecto, los cauces seguidos
por los particulares para obtener el resarcimiento en estos casos pasan bien por
las solicitudes de revision de oficio, como cauce a su vez de la peticion de
devoluciéon de ingresos indebidos, bien de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador.

Pero parece al Consejo de Estado que “unificar” este régimen en
materia tributaria, bajo las reglas de la revocacion (y haciendo pasar por ellas las
reclamaciones de responsabilidad del Estado legislador), produce mas
inconvenientes que ventajas.

Ante fodo, porque no se trata de instituciones comparables segun
las mismas magnitudes. Esto se ve claro en aquellos grupos de supuestos que,
tras el planteamiento inicial como solicitudes de revisién, pasaron a formularse en
su mayoria como reclamaciones de responsabilidad (hacemos referencia a los
supuestos de fa STJCE de 6 de octubre de 2005, antes mencionados). En ellos,
cuando lo alegado era la necesidad de revision, no por concurrir un especial vicio
sino por tratarse de actos firmes nacidos al amparo de una norma declarada
anticomunitaria, se les opuso el principio de irrevisabilidad de los actos firmes ex
articulo 40.1 LOTC de modo anaiégico. Cuando supuestos similares se llevaron
por la via de la responsabilidad del Estado legislador —afirma la memoria de 2008,
sobre la base de lo decidido por los dictdmenes que en ella se citan-, se consideré
“que el interesado se aquieté ante los actos de aplicacién o liquidacion y no llevé a
cabo ninguna actuacion tendente a enervar la eficacia juridica de dichos actos, de
modo que la resolucién ha adquirido firmeza y ha devenido irrevisable, segtn la
norma del articulo 40.1 de ia Ley Organica del Tribunal Constitucional. En rigor,
esta manera de razonar pone el acento en la propia conducta del reclamante y en
la ruptura que ello pudo suponer en la relacion de causalidad, aun cuando en
ocasfones se equipara en la expresion la ausencia de peruicio con la
imposibilidad de revisién. asi, se dice, se aplica en estos casos la doctrina segin
la cual el reclamante pretendia beneficiarse de una declaracion de nulidad al
amparo de una jurisprudencia en la que no tuvo parte (dictdmenes 908/2002, de
18 de abril de 2002 y 1.004/2002, de 9 de mayo de 2002); el reclamante no
recurri6 el acto, cuya invalidacion, por via indirecta, ahora solicita; o la propia cita
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del articulo 40.1 LOTC, que evidencia la imposibilidad de revision (v, en
consecuerncia, a estos efectos, la ausencia de dafio por haber tenido la posibilidad
de combatirio)”.

Asi pues, lo decisivo en todos estos casos no es tanto la
imposibilidad de revision en si, como el hecho de cémo ha combatido el
reclamante en concreto tales actos. También por ello, en la logica de Ia
responsabilidad patrimonial del Estado legislador, tiene sentido indagar en los
distintos momentos en que pudo ejercerse la accién por parte del reclamante
(segun las distintas posibilidades ofrecidas por el ordenamiento, la publicacién de
la sentencia del TJCE, la asuncién de sus tesis por algtn tribunal interno,
etcétera).

En definitiva, aunque muy similares en sus efectos practicos, este
Consejo es de la opinibn de que no debe incrustarse el régimen de Ia
responsabilidad del Estado legislador entre los supuestos de revision
extraordinaria de actos administrativos firmes. Aquella encuentra sus propios
presupuestos ~-que a su vez son distintos en el caso de que la contravencion
declarada sea del Derecho de la Unién Europea- y no deben mezciarse ambas
instituciones, ni tampoco desde un punto de vista formal ambos cauces de
reclamar.

6.- Lo anterior encuentra reflejo concreto en diversas previsiones del
anteproyecto:

La primera es la relativa al dafio. Carece de sentido parte de la regla
del proyectado articulo 219 bis, apartado 4: “La devolucién que se pudiese
acordar como consecuencia de [a revocacioén regulada en este articulo solo podra
reconocerse en favor de quien acredite haber sufrido el dafio efectivo derivado del
ingreso realizado como consecuencia del acto revocado”. En materia de
responsabilidad ha de acreditarse el dafio antijuridico y efectivo (articulos 141.1 y
139.2 LRJAP, respectivamente). En la devolucion de ingresos indebidos ejercida a
través del cauce excepcional de la revisibn de oficio —u hoy, segln el
anteproyecto, de la revocacién- (articulo 221.3 LGT en relacién con el 216.a) o
con el nuevo 216.d)), lo tnico que se ha de probar es la realizacion del ingreso.
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Son principios diferentes y que no deben acumularse. El relativo a la
responsabilidad (‘en favor de quien acredite haber sufrido el dafio efectivo...”)
deberia por ello suprimirse.

Si lo que quiere es evitarse, con razén, que resulte resarcido quien
no es el destinatario final del impuesto ni por tanto quien realizé el ingreso, hay
remedios ordinarios para eifo en sede de responsabilidad patrimonial, sea o no del
Estado legislador. Asi, p. €j., en el reciente dictamen 1.116/2014, de 12 de marzo
de 2015, se declara la falta de legitimacion activa del reclamante de
responsabilidad del Estado legislador, pues no era él sino quienes adquirieron los
productos sujetos a tributacion (IVMDH) los que sufrieron el eventual perjuicio.

7.- Con caracter mas general y segun todo lo dicho, parecen
desacertadas las previsiones del articulo 219 bis.1, parrafo segundo {asi como la
similar contenida en el articulo 120.4) [a]; también, en la medida en que se
mantengan aquellas, es incorrecta la regulacién del procedimiento del articulo 219
bis.5 [b]; e igualmente lo es la regla de fijacién del plazo temporal que se
establece por el articulo 219 bis.3 [c].

a) En efecto, seglin lo que se ha sugerido, deberia ceiiirse la
regulacion del articulo 219 bis a prever un nuevo supuesto de revision, y no a
hacer pasar por él toda regulacion de responsabilidad patrimonial del Estado
legisiador en el ambito tributario.

Por ello, la regla del parrafo segundo del articulo 219 bis.1 (‘La
responsabilidad patrimonial del Estado legistador en materia tributaria que pudiera
derivarse de la inconstitucionalidad, ilegalidad o no adecuacién al Derecho de la
Unién Europea de las normas fributarias, se determinara exclusivamente a través
de este procedimiento, salvo lo establecido en el articulo 120.4 de esta ley)
deberia suprimirse:

Y también debe ajustarse la norma de dicho precepto, el articulo
120.4, para no hacer referencia a la responsabilidad del Estado legislador sino de
forma mucho mas simple a la devolucion de ingresos indebidos: “4. Cuando como
consecuencia de una autoliquidacién det obligado tributario en la que se hayan
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aplicado normas tributarias declaradas inconstitucionales, rlegales 0 no conformes
al Derecho de Ia Unién Europea, se pretenda exigi '
solicitar la devolucién de ingresos indebidos, el unico
procedimiento que podra instarse sera el de rectificacion de autoliquidaciones al
que se refiere el apartado anterior, resultando de aplicacién lo establecido en el
articulo 219 bis.2, 3 y 4 de esta ley en lo relativo a los efectos temporales,
prescripcion y acreditacion de la efectividad del dafio”.

b) También, por ello, conviene no hacer de este articulo 219 bis la
sede Unica —ni siquiera la ordinaria- para reclamar la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador porque esta sigue su propio procedimiento, a efectos
internos.

Entre los tramites previstos para elfo, se encuentra lo previsto por el
articulo 22.13 de la Ley Organica del Consejo de Estado (competencia preceptiva
de su Comisibn Permanente para las ‘“reclamaciones que, en concepto de
indemnizacién por dafios y perjuicios, se formulen a la Administracion General del
Estado en los supuestos establecidos por las leyes”) y lo que exige el articulo
142.3 LRJAP: “... En el procedimiento general [de determinacion de la
responsabilidad patrimonial] sera preceptivo el dictamen del Consejo de Estado o,
en su caso, del organo consultivo de la Comunidad Autdnoma cuando las
indemnizaciones reclamadas sean de cuantia igual o superior a 50.000 euros o a
la que se establezca en la correspondiente legisiacién autondmica”.

No es suficiente, pues, la mencion del articulo 219 bis. 5 LGT a que
‘en todo caso deberd emitirse informe por el o6rgano con funciones de
asesoramiento juridico, que podra tener caracter individual o genérico, sobre la
procedencia de la revocacion®, sino que debe mencionarse la preceptividad de la
consulta al Consejo de Estado por remision a lo dispuesto en tales preceptos.

Por otra parte, y si a pesar del claro tenor literal del articulo 219 bis.1
(*La responsabilidad patrimonial del Estado legislador [...] se determinara
exclusivamente a través de este procedimiento”), se considerase que en este
caso se esta ante un procedimiento de revocacion singular y no ante uno de
responsabilidad patrimonial, lo cierto es que, como se ha visto antes, su




-119 -

CONSEJO DE ESTADO

naturaleza y efectos (“la Administracion revocara sus actos...”} son los propios de
una auténtica revision de oficio por una causa especifica -la consistente en la
contradiccion de las normas a cuyo amparo se dictaron los actos con la ley, la
Constitucién o el Derecho de la UE-. De esta forma, y también en virtud del
articulo 22.10 de la Ley Organica del Consejo de Estado (que establece la
competencia preceptiva de su Comisibn Permanente en los supuestos de
“revision de oficio de disposiciones administrativas y de actos administrativos, en
los supuestos previstos por las leyes”), parece que debiera exigirse el dictamen de
este alto organo consultivo. Bien es cierto que este efecto podria conseguirse —
para el caso, se insiste, en que la responsabilidad patrimonial del legislador no se
hiciera depender de o pasar siempre por este procedimiento- por el juego de la
aplicacion general de estos preceptos, debiendo entenderse que la regulacién
proyectada en la LGT no altera aquella competencia general.

En definitiva, si —contrariamente a como se ha sugerido- se
mantuviese en este articulo 219 bis la referencia a este procedimiento como
cauce unico para depurar la responsabilidad patrimonial del Estado legislador en
el ambito fributario y en la medida en que el procedimiento que se regula es
sustitutivo de este, debe incluirse la exigencia preceptiva del dictamen del Consejo
de Estado.

Esta observacion tiene caracter esencial a los efectos del articulo
130.3 del Reglamento Orgénico del Consejo de Estado, en el concreto sentido y
alcance previstos en el articulo 130, nimero 3, del Reglamento Organico del
Consejo de Estado, aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio, a los
efectos de ser tenida en cuenta por el acuerdo del Consejo de Ministros que
apruebe el anteproyecto, para su posterior elevacion como proyecto de Ley a las
Cortes Generales.

c¢) Finalmente, la regulacién del articulo 219 bis LGT plantea la
cuestion relativa al tiempo, esto es, lo previsto en su apartado 3: “La revocacién
de Jlos actos dictados al amparo de normas fIributarias declaradas
Inconstitucionales, ilegales o no conformes al Derecho de la Unién Europea solo
sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcién desde que se
haya prodticido el dltimo acfo con facultad interruptiva de la misma dictado con
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anterioridad a la sentencia que hubiese declarado la inconstitucionalidad,
flegalidad o no conformidad al Derecho de la Unién Europea”.

Repetidamente se ha dicho en el expediente: con esta regla, se
pasa del plazo de un afio ~propio de la responsabilidad patrimonial- desde la
sentencia que declare la anulacién (teoria de la actio nata), al computo mucho
mas gravoso del Ultimo acto con facultad interruptiva de la prescripcion (y afiade la
memoria: “sin que a estos efectos la sentencia declaratoria de la
inconstitucionalidad, ilegalidad o no conformidad con el Derecho de la Unién
Europea, produzca efectos interruptivos”).

En realidad, la cuestibn es ain mas compleja. Lo que juega en
general, como reconoce el propio apartado 2 de este precepto, es en primer lugar
lo que dispongan las propias sentencias al respecto sobre su alcance en el
tiempo.

En el caso del Derecho de la UE, y aun cuando el organo
proponente mencione el precedente del Derecho francés (la STJCE de 29 de junio
de 1988, Deville v. Administration des impéts, 280/87, considerd que una
legislacion como la francesa, en la que el dies a quo era el dia en el que se realizé
el ingreso y no el dia en el que el Tribunal declard la incompatibilidad de una
norma nacional con el Derecho Comunitario, no es per se contraria al Derecho
comunitario), ia regla es que, si el propio Tribunal no limita los efectos de su
resolucion en cuanto al tiempo (limitacion que solo puede establecerse
excepcionalmente si se acredita que las autoridades del Estado miembro
adoptaron cierta normativa en virtud de una “incertidumbre objetiva e importante
en cuanto al alcance de las disposiciones comunitarias en cuestion”: STJCE de 12
de septiembre de 2000 Comision/Reino Unido, C-359/97, apartado 92), Ia
sentencia que declara el incumplimiento de un Estado miembro tiene efectos “ex
tunc”, en virtud de los principios de efecto directo y de primacia propios del
Derecho comunitario; ello implica, para las autoridades de dicho Estado miembro,
la prohibicién de aplicar el régimen incompatible, de una parte, y la obligacion de
adoptar todas las disposiciones necesarias para que surta pleno efecto el Derecho
comunitario, de ofra (Sentencias del TJCE de 22 de junio de 1989 Fratelii
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Constanzo, 103/88, apartado 33 y de 19 de enero de 1993, Comisién/italia,
C-101/91, apartado 24, entre otras).

A su vez, y puesto que no cabe que el TJCE anule actividad
nacional contraria al Derecho comunitario, respecto de los medios para hacer
efectiva dicha obligacion, el Tribunal viene dejando en manos de los Estados
miembros la designacion de los 6rganos jurisdiccionales competentes y la
configuracion de la regulacion procesal de los recursos judiciales destinados a
garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho comunitario concede a
los justiciables (STJCE de 13 de enero de 2004 Kiihne y Heitz, C-453/00,

apartado 28).

Es solo después cuando pueden y alin deben tenerse en cuenta, en
su caso, los limites impuestos por el principio de seguridad juridica, de
conformidad con el cual “no exige, en principio, que un érgano administrativo esté
obligado a reconsiderar una resolucion administrativa que ha adquirido firmeza al
expirar los plazos razonables de recurso o por agotamiento de las vias de recurso
(...). La observancia de dicho principio permite evitar que puedan ponerse
indefinidamente en cuestién actos administrativos que surtan efectos juridicos ...”"
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19
septiembre de 2006, asunto i-21 Germany y Arcor, apartado 51, y las que en ella
se citan).

Lo que extensamente se ha aplicado por este Consejo de Estado y
por la Administracion activa para aplicar los fimites de la firmeza y de la cosa
juzgada, como queda dicho.

- Por ello, la regulacion del proyecto que limita de forma automatica
los efectos temporales a la prescripcion, incluso en el caso de que el propio TJUE
o el Tribunal Constitucional admitiesen los plenos efectos ex func de la sentencia,
es efrénea y debe suprimirse. La prescripcién podra tomarse en cuenta, caso por
caso, como limite a la reconsideracion interna —en el supuesto de vulneraciones
del Derecho de la UE- para proceder a la devolucion de ingresos indebidos.
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Ademas, la regla establecida es profundamente incoherente con
otros preceptos del anteproyecto, que disponen justamente lo contrario: articulo
237.3 en sede de reclamaciones econémico-administrativas (“Cuando se hubiese
planteado una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de acuerdo con lo previsto en los parrafos anteriores, se suspendera el
procedimiento econdmico-administrativo desde su planteamiento y hasta que se
reciba la resolucion que resuelva la cuestion prejudicial’) o, como pasa a
analizarse, lo dispuesto en materia de ayudas de Estado por el articulo 262.4: “El
plazo de prescripcién se suspendera durante el tiempo en que la decisién de
recuperacion sea objeto de un procedimiento ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea”.

Por lo anterior, y principalmente por el hecho de que podrian devenir
prescritos —firmes e inatacables- determinados actos aun en contradiccién con la
eficacia que se determine por las sentencias del TC o del Tribunal de Justicia, se
considera que debe suprimirse la comentada regla del articulo 219 bis.3 LGT
segun la redaccion del anteproyecto.

l) La recuperacién de ayudas de Estado que afecten al ambito
tributario

1.- En el Informe de este Consejo sobre la insercién del Derecho
europeo en el ordenamiento espariol, de 14 de febrero de 2008 (punto V.2.2.b)),
se trataba la revision por la Administracién de actos firmes contrarios al Derecho
europeo.

En relacion con la infraccion del Derecho comunitario por una
prevision normativa interna en la que se hubieran amparado actos que
adquiriesen firmeza antes de tal declaracion, “en opinién del Consejo de Estado,
no resulta[ba] oportuna la creacién de un cauce especifico para la revocacion de
tales actos”, haciéndose eco de muchas de las razones que se analizaron en el
apartado anterior y llegando a la conclusién de que no era pertinente, “dado que,
no habiendo sido exigida por el Tribunal de Justicia quebrantaria la regla general
de sentido opuesto vigente en el derecho espaiiol” (se referia a los articulos 102.4
in fine LRJAP, 73 LICA y 40.1 LOTC).
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En cambio, si se sugeria, en linea con lo que ya se dijo en la
memoria del afio 1999, el establecimiento de un nuevo mecanismo que
posibilitara con caracter general la revocacion de actos firmes cuando la misma
viniese impuesta por una decision o sentencia comunitaria. Y ello, como
mecanismo de alcance general que permitiese remover los obstaculos internos en
el procedimiento de ejecucion de las declaraciones europeas de contradiccion
entre el acto que se tratase y el Derecho de la UE.

2.- En este caso, sin embargo, el anteproyecto ha ido mas alla y
también més alld de lo dispuesto con caracter general para el reintegro de
subvenciones en los articulos 36 y siguientes de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones (LGS).

Se trata, como dice la memoria, de prever un procedimiento para la
recuperacion de ayudas de Estado en el ambito tributario, carencia que el
presente texto viene a solventar. Para ello, se parte de que “la Administracion
tributaria acttia como brazo ejecutor de una decision que ie viene impuesta por la
Comision Europea, debiendo ajustarse al procedimiento interno procedente que, a
su vez, debe respetar en todo caso los principios de ejecucion inmediata y
efectiva de la decision establecidos en la norma comunitaria®. La norma
comunitaria en la materia es el Reglamento (CE) n° 659/1999 de! Consejo, de 22
de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacion del
articulo 93 del Tratado.

3.~ Se presenta un problema concreto en lo relativo a la remocion de
la firmeza de los actos tributarios que concedieron la ayuda.

Ante todo, el articulo 262 LGT sigue correctamente la prevision del
articulo 15.1 del Reglamento (CE) 659/1999, el cual dispone que “Prescribira a los
diez afios el derecho de la Administracion para determinar y exigir el pago de la
deuda tributaria que, en su caso, resuite de la ejecucién de la decision de
recuperacion”. Por su parte, el articulo 15.3 del Reglamento establece: “Cualquier
ayuda para la que haya expirado el plazo de prescripcién se considerara como
ayuda existente”.
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Y en lo que hace a la recuperacién de la ayuda, ademas de otras
reglas que no son del caso, el articulo 14.3 del Reglamento se limita a disponer
que “Sin perjuicio de lo que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
pueda disponer, de conformidad con el articulo 185 del Tratado, la recuperacién
se efectuara sin dilacion y con arreglo a los procedimientos del Derecho nacional
del Estado miembro interesado, siempre que permitan la ejecucién inmediata y
efectiva de la decisién de la Comisién. Para ello y en caso de procedimiento ante
los organos jurisdiccionales nacionales, los Estados miembros de que se trate
tomaran todas las medidas necesarias previstas en sus ordenamientos juridicos
nacionales, incluidas las medidas provisionales, sin perjuicio del Derecho
comunitario”.

Pues bien, el articulo 263.1 LGT, segun el anteproyecto (en materia
de “efectos de la ejecucién de la decisidn de recuperacién”), establece: “Cuando
existiese una resoluciéon o liquidacidn previa practicada por la Administracion
tributaria en relacién con la obligacidn tributaria afectada por la decision de
recuperacion de la ayuda de Estado, la ejecucion de dicha decisién determinaré la
modificacidn de la resolucién o liquidacion, aunque sea firme”.

La memoria ha dicho que esta posibilidad de “modificar [i. e. dejar
sin efecto] actos administrativos firmes, incluso con fuerza de cosa juzgada” viene
permitida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. “La Comisién y el TJUE
solo admiten la no recuperacion -se dice- en caso de existencia de circunstancias
excepcionales que hicieran absolutamente imposible que el Estado miembro
ejecutara correctamente la decision. La jurisprudencia muestra que los tribunales
comunitarios han interpretado el concepto de «imposibilidad absoluta» de manera
muy restrictiva, considerando que no existe tal imposibilidad en casos de meras
dificultades juridicas, politicas o practicas”.

Sin embargo, la firmeza en el Derecho espafiol no parece una mera
dificultad juridica, sino que ya se han visto las reglas que se oponen a su
remocion, ya sea de lo decidido en acto o en sentencia firme (articulo 73 LJCA). Y
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el propio Reglamento (CE) 659/1999 considera aquellas ayudas respecto de las
que haya expirado el plazo de prescripcién como existentes.

En definitiva, sin cuestionar la necesidad de recuperacion en estos
casos por las vias que permite el ordenamiento nacional, parece suficiente el
plazo de prescripcion establecido y, mas alla, los supuestos de interrupcion y de
suspension de los que este se rodea y que tienden a garantizar su cumplimiento
(articulo 262, apartados 3 y 4). Para establecer la regla de la modificacion de
liquidaciones o resoluciones firmes, se entenderia mas conveniente Ia
introduccidn de un supuesto especifico de revisién o revocacion de actos de estas
caracteristicas.

J) Otras observaciones

1.- Parece necesaria una completa revision del texto para mejorar la
redaccién y corregir determinadas erratas. En la exposicién de motivos, por citar
solo algunas posibles mejoras, se habla de “inatencién” de criterios (aun cuando
estd admitido, parece preferible “desatenciéon” o al menos no repetir su uso de
forma practicamente consecutiva). En el apartado |I, el parrafo que empieza: “Por
ofro tado, facilitar...” habria de decir: “se trata de facilitar” u otra frase semejante.
No existe un “derecho del cuerpo social a exigir el cumplimiento de las
obligaciones tributarias”: deberia, mas bien, hablarse del cumpliimiento de deberes
constitucionales en la lucha contra el fraude y de la observancia de deberes de
ciudadania. Todavia en el apartado Il se usa la expresion: “mediante una
complementaria”, que es excesivamente coloquial; habria de decirse “declaracion
o liquidacion complementaria”, segtin corresponda. El apartado Ill debe comenzar
diciendo “El estudio de fa modificacion del bloque normativo...”. Con frecuencia se
acentda “aun” cuando no deberia hacerse, esto es cuando funciona como
conjuncion adversativa (asi en el primer parrafo del apartado IV) y un largo
etcétera.

2.- Se ignora el sentido de la previsién del segundo parrafo del
articulo 106.4 LGT (en su redaccion por el apartado veintiuno del articulo tnico del
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anteproyecto), cuando establece: “... La factura no constituye un medio de prueba
privilegiado respecto de la existencia de las operaciones, por lo que una vez que
la Administracién cuestiona fundadamente su efectividad, corresponde al obligado
tributario aportar pruebas sobre la realidad de las operaciones”. l.a regla ha sido
objetada con razdn a lo largo del expediente y parece excesivamente onerosa
para el contribuyente, por lo que deberia reconsiderarse.

3.- Merece una observacion el proyectado articulo 211.2 LGT en
relacion con el también novedoso articulo 150.5 de la misma ley.

Dice el primero de ellos: “Cuando habiéndose iniciado el
procedimiento sancionador concurra en el procedimiento inspector del que trae
causa alguna de las circunstancias previstas en el apartado 5 del articulo 150 de
esta ley, el plazo para concluir el procedimiento sancionador se extenders por el
mismo periodo que resulte procedente de acuerdo con lo dispuesto en dicho
apartado’.

Mientras que el citado articulo 150.5 establece:

“Cuando durante el desamollo del procedimiento inspector el
obligado fributario manifieste que no tiene o no va a aportar la informacién o
documentacion solicitada o no la aporta integramente en el plazo concedido en el
tercer requerimiento, su aportacion posterior determinara la extensién del plazo
maximo de duracién del procedimiento inspector por un periodo de tres meses,
siempre que dicha aportacion se produzca una vez transcurrido al menos nueve
meses desde su inicio. No obstante, la extensién serd de 6 meses cuando Ia
aportacion se efectue tras la formalizacion del acta y determine que el 6rgano
competlente para liquidar acuerde la practica de actuaciones complementarias.

Asimismo, el plazo méximo de duracién del procedimiento inspector
se extendera por un periodo de seis meses cuando tras dejar constancia de Ia
apreciacion de las circunstancias determinantes de la aplicacién del método de
estimacién indirecta, se aporfen datos, documentos o pruebas relacionados con
dichas circunstancias”,
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Ya antes se criticd la excesiva posibilidad de ampliacion de los
plazos inspectores, y ahora debe hacerse también esta objecién a este supuesto
concreto en el caso del procedimiento sancionador.

4.- Debe establecerse en el anteproyecto una disposicion
derogatoria, aunque sea genérica, de las normas que se opongan a lo dispuesto
en él.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

Que, una vez tenidas en cuenta las observaciones que se formulan
como esenciales en los apartados A, C.4.b), G y H.7.b) de la consideracion
numero IV del cuerpo del presente dictamen y consideradas las restantes, puede
V. E. someter al Consejo de Ministros, para su posterior elevacion a las Cortes
Generales como proyecto de Ley, el anteproyecto de Ley de modificacion parcial
de fa Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.”

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

Madrid, 9 de abril de 2015
LA SECRETARIA

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. MINISTRO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS.




