Fernando Pérez Royo

Universidad de Sevilla

La Nueva Ley General Tributaria’

Lo primero que se pregunta uno, que me pregunto yo, al comenzar una
introduccién sobre la nueva LGT es cual es el sentido de una norma seme-
jante en el ordenamiento juridico. Es necesario, de entrada, recordar que
la existencia de un Codigo General Tributario, de un texto general sobre
los principios, instituciones y procedimientos tributarios es una particulari-
dad que distingue a nuestro ordenamiento de otros de nuestro entorno, en
los que, salvo algunas excepciones, no se da un fenomeno legislativo seme-
jante. De hecho, cuando aparece la LGT en 1963, no existia mas que el
precedente de la Ordenanza Tributaria Alemana de 1919, la Reichsabgabenor-
dung, ya reducida a Abgabenordung . En ningtn otro pais de Europa existe
un texto semejante. En Francia esta el Code des Impéts, que, pese a su nom-
bre, no es un auténtico Cédigo, sino una suma de las normas de los diferen-
tes tributos, reunidas en un solo texto, pero sin la sistematica y unidad pro-
pia de un Cédigo. Algo parecido, incluso con mayor grado de dispersion,
sucede en otros paises europeos. La tnica excepcion, aparte la alemana,
es Portugal, que hace solamente unos anos ha aprobado una Ley General
Tributaria, claramente inspirada en el modelo espanol.

En nuestro pais, la LGT de 1963 se enmarca dentro del proceso de «moder-
nizacién» de la Administraciéon publica espanola que se abre en nuestro pais
a raiz de 1957, con el ascenso de los «tecnocratas» que, dentro del sistema
politico del General Franco, tomaron la direcciéon econémica del pais, ante
el fracaso de la politica autarquica de los primeros quince afos del régimen.
Se trata del equipo econémico que prepar6 el Plan de Estabilizacion y que,
en el campo de la Administracion publica, abord6 un intento de sistematiza-
cién y racionalizaciéon de la legislacion: Ley de Régimen Juridico, Ley de
Procedimiento Administrativo... Se trataba de un intento de racionalizacion
con todas las limitaciones propias del sistema politico en el que se encua-
draba. Con elementos que, en gran medida, tenian un caracter «cosmetico»,

* Fl texto de este trabajo se corresponde con el de la conferencia inaugural de un
Curso sobra la nueva LGT que tuvo lugar en la Universidad de Cadiz-Jerez en el mes de
septiembre de 2004. El texto inicial ha sido minimamente corregido y completado para
su edicion
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de «Javado de cara», pero cuya eficacia, desde el punto de vista de la raciona-
lizacion técnica de la legislacion, no puede negarse. De hecho, la mayor
parte de esas leyes, depuradas de los elementos directamente derivados del
sistema politico en que aparecieron, sobrevivieron varios anos a la entrada
en vigor de la Constituciéon. Recordemos que la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn es
de 1992.

En el caso de la LGT, su gestaciéon fue, podemos decir, una especie de
«hijuela» de los intentos de reforma tributaria del momento. Mas exacta-
mente, de la reforma tributaria de 1964, que debia sustituir a la de 1957 y
que fue la que configuré el sistema de tributos de nuestro pais hasta la
reforma de 1978. Inicialmente, lo que acabo siendo la LGT era el primer
Titulo de la Ley de Reforma del Sistema Tributario. Dentro de ese espiritu
de racionalizacién tecnocratica de que hemos hablado, la regulacion de las
diferentes figuras del sistema era precedida de un Titulo sobre principios
generales y normas comunes. El modelo era el del italiano Texto Unico del
los Impuestos Directos de 1958. Finalmente, en el equipo que prepar6 la
reforma se decidi6é dar forma auténoma a estas normas generales, que apa-
recieron como LGT en 1963, como avanzadilla de la Ley de Reforma, que
fue aprobada unos meses mas tarde, ya con una estructura conceptual y de
terminologia acomodada al texto general o basico. De esta manera, se dese-
ch6 el modelo italiano y se adopté el mas ambicioso y riguroso de la Orde-
nanza Alemana.

La LGT de 1963, se ha dicho muchas veces, respondia a la estructura del
sistema tributario de la época. Se trataba de un sistema muy diferente del
actual. En primer lugar, por las figuras que lo conformaban. Basta senalar
que entre estas figuras ain ocupaban un importante papel, desde el punto
de vista recaudatorio y de gestion, las Contribuciones Territoriales Rustica
y Urbana, a las que se iba sumando, poco a poco, el Impuesto sobre Rendi-
mientos del Trabajo Personal y el Impuesto de Sociedades, recién salido de
la matriz de la Tarifa Tercera de la Contribucién de Utilidades de la Riqueza
Mobiliaria. La imposicién indirecta aun giraba en torno a conceptos como
el Impuesto del Timbre y la Contribucion sobre el Lujo (en el que, por
cierto, se incluian, como manifestaciéon del lujo de la época, las pastillas de
jabén). Pero, con todo, no era eso lo fundamental. El elemento diferencial
mas importante era que ese sistema tributario se aplicaba sin auténtica rela-
ciones juridicas visibles entre la mayoria de los contribuyentes y la Adminis-
tracién. Por lo que hace a las personas fisicas, fuera de las Contribuciones,
que eran impuestos de matricula, los tributos se pagaban de manera «indo-
lora», a través de retenciones y, sobre todo, con un peso agobiante de la
imposicién indirecta.

La Administracion tributaria, por otra parte, respondia a unos criterios tam-
bién muy diferentes de los de un sistema tributario moderno. Cada figura
tributaria era gestionada por cuerpos o funcionarios propios, diferenciados
unos de otros. La recaudacién en via ejecutiva era un servicio que se ejercia
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en una especie de arrendamiento a profesionales oficiales, los Recaudado-
res, con un estatuto juridico a medias entre la funcién publica y la de profe-
sionales privados.

Desde el punto de vista técnico, la legislacion era deficiente. Empezando
por la propia terminologia, que no estaba ni siquiera normalizada. El propio
término de impuesto no tenia carta de naturaleza cabal. Contribuciones,
arbitrios, derechos eran otros tantos nombres, productos de la historia, para
designar lo que hoy llamamos impuesto.

En este panorama, la Ley General Tributaria de 1963 representé un avance
técnico importantisimo. No es necesario resaltarlo. Fue ciertamente un
texto muy doctrinal, lleno de definiciones mas propias de un manual que
de un texto legislativo, pero en aquellos momentos cumplié una funcién,
también didactica, de gran importancia. De momento, formé la plantilla
para que las leyes de los diferentes tributos emplearan una terminologia
uniforme, lo que no era poca cosa.

La reforma de la LGT, la elaboraciéon de un nuevo texto fue una cuestidon
que se plante6 inmediatamente después de la aprobacién de la Constitu-
cion, que, por otra parte, coincidié en el tiempo con la reforma tributaria
de 1978, que venia a instaurar un sistema tributario que alteraba sustancial-
mente el anterior y que venia a introducir un sistema de relaciones entre la
Administracién y los contribuyentes con perfiles diferentes. El Ministro de
Hacienda de la época, Jaime Garcia Anoveros, incluso designé una Comi-
sion para preparar un anteproyecto de nueva LGT. El intento quedd en
naday el Gobierno siguiente se limit6 a una reforma parcial, limitada funda-
mentalmente al sistema de infracciones y sanciones. Algo parecido, aunque
con algo mas de alcance, sucedi6 en 1995. En 1998 vino la Ley de Derechos
y Garantias y finalmente el segundo gobierno del PP abordé la redaccién
de una nueva LGT, que result6 aprobada en las Gltimas semanas de la legis-
latura.

¢Era necesaria una nueva LGT, un texto de nueva planta? Desde luego, es
evidente que la incuria legislativa de estos veinticinco anos habia mantenido
una LGT que, pese a las reformas parciales, seguia incluyendo preceptos
claramente opuestos al texto constitucional, ademas de otros sin sentido en
el sistema tributario nacido de la reforma de 1978 y anos posteriores. Las
reformas de 1985y 1995 se habian limitado a un «parcheo» insuficiente. La
Ley de Derechos y Garantias habia sido sélo parcialmente integrada en la
LGT. Sin embargo, no esta claro que la reforma que se necesitaba fuera un
texto de nueva planta. Hubiera bastado, a juicio de algunos, entre los que
me incluyo, con una autorizacién para elaborar un texto refundido de la
LGT, con el mandato de incorporar al mismo determinados elementos o
novedades, como las actas con acuerdo o la nueva clasificacién de las infrac-
ciones. Pero sin alterar la estructura fundamental de la Ley, que, cumplida
su funcién inicial, se habia convertido en una pieza venerable y respetada.

En todo caso, ésta es una discusién que ya carece de sentido. Ahora tenemos
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una nueva LGT, la LGT de 2003 y de lo que se trata es de exponer su
relaciéon con la anterior, cuéles son los elementos del panorama que han
cambiado. La nueva Ley es, en apariencia, muy distinta de la de 1963. De
entrada, tiene muchos mas articulos y ocupa mas del doble de paginas del
BOE. Su estructura y division en Titulos o Capitulos es también muy dife-
rente. Y, sin embargo, se equivocaria quien pensara que todos estos cambios
formales van mas alla de la simple cascara. De hecho, la regulacion de los
principios e instituciones es, en sustancia, muy continuista. Cosa esta que,
por otra parte, es logica. Los autores de la nueva LGT parecen haber ac-
tuado siguiendo la conocida maxima del personaje del Gattopardo: Es nece-
sario que todo cambie para que todo siga igual. Lo que uno se pregunta es
si era realmente necesario cambiar el andamiaje de la Ley, la nomenclatura,
las definiciones conceptuales. La respuesta, a mi entender, es negativa.

La vieja LGT, ya lo hemos dicho, era un texto muy doctrinal, inspirada en
los manuales, fundamentalmente italianos, del momento. Es especialmente
visible la influencia del manual de A. D. Giannini, que acababa de ser tradu-
cido al espanol. Esto se manifestaba en toda la ley, desde el esquema de
division entre Derecho Tributario Material y Derecho Tributario Formal o
Procedimental, hasta la inclusion de preceptos que no eran mas que res-
puestas a los problemas que la doctrina se habia planteado en sus anos
iniciales y que atn coleaban en aquel momento. Como era, por ejemplo, el
problema de la naturaleza de las instituciones tributarias, de los criterios de
interpretacion de las normas sobre los tributos, de la vigencia de las mismas,
etc. Todo esto tenia sentido en 1963, cuando estas cuestiones eran real-
mente debatidas y atin tenian eco en las resoluciones de los Tribunales.
Pero en estos momentos, uno se pregunta si tiene algtn sentido mantener
ese tipo de normas. :Es necesario en estos momentos decir que las normas
tributarias se interpretaran de acuerdo a los principios admitidos en Dere-
cho? ;O sustituir esta expresion por la de que las normas tributarias se inter-
pretaran de acuerdo a los criterios establecidos en el articulo 3.1 del Codigo
Civil? ;O que las normas tributarias entran en vigor a los 20 dias de su
publicacién y se mantienen en vigor en tanto no sean derogadas® En defini-
tiva, ses necesario, a estas alturas, que la LGT venga a revalidar para su
ambito, las disposiciones del Titulo Preliminar del Codigo Civil? Miren uds.
otros textos legales, otros cédigos y en ninguno encontraran este tipo de
normas, algunas de las cuales pudieron tener cierto sentido en 1963 pero
que ahora son totalmente superfluas. En este punto, el continuismo de la
LGT de 2003 respecto de la anterior me parece negativo. (Es necesario
decir que los actos de aplicacion de los tributos son impugnables en via
administrativa y jurisdiccional? En estos preceptos de caracter doctrinal o
didactico la nueva LGT, no so6lo sigue el camino de la vieja, sino que va mas
alla, pronunciandose sobre cuestiones que en 1963 no aparecian, como es
la de los criterios sobre retroactividad de las normas. Cuestion esta extrana
al legislador ordinario y reservada al maximo intérprete de la Constitucion,
al Tribunal Constitucional. Aunque la Ley se limite a condensar la doctrina
establecida por éste, el precepto es, por lo menos, superfluo. Y en este caso
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concreto, ademads, induce a confusién, pues la doctrina del Constitucional
ofrece una serie de matices que se resisten a ser expresados en una férmula
legal.

En otro orden de cosas, la nueva Ley ha modificado una serie de conceptos
y nombres que empleaba la anterior. Y ha perdido gran parte de su estilo
codificador para aproximarse a la técnica normativa propia de los reglamen-
tos. Aunque advierto que ésta es una observacion que no pretende ser mas
que eso, una observacién que no implica necesariamente critica. De hecho,
si echamos una ojeada al Derecho comparado, vemos que los modelos que
se emplean en otros ambitos son incluso mas reglamentistas que el nuestro.
El ejemplo mas significativo seria el del Tax Code de Estados Unidos. Aunque
en este caso, el Codigo es simplemente un agregado de las normas de cada
tributo. Lo que a veces extrana es este estilo reglamentista en un Codigo de
caracter general.

En ocasiones, la Ley parece descender incluso del nivel del reglamento para
adentrarse en la prosa propia de los folletos de propaganda. Es lo que su-
cede —al menos, es la impresiéon que a mi me produce- con la lista de dere-
chos y garantias del articulo 34. ;Hace falta que la Ley diga que los obligados
tributarios tienen derecho a ser oidos en el tramite de audiencia cuando
éste esta previsto en una Ley? ;Es que sin la mencion expresa del derecho
en ese articulo, los ciudadanos no podrian reclamar que se les apliquen las
exenciones o beneficios fiscales establecidos en las Leyes?

Pero, en fin, todo esto no son mas que cuestiones de detalle, de estilo vy,
como tales, opinables. Como decia el Conde de Buffon, el estilo es el hom-
bre. Esta claro que mis preferencias en materias de estilo no son las de los
redactores de la Ley, pero eso no significa nada, no significa que un estilo
sea mejor ni peor y, con toda probabilidad, sera peor. El mio, quiero decir.

Mas alla de las cuestiones de estilo y de estructura formal de la Ley, las
opciones sustanciales de reforma, que son pocas, me parecen, en lo esencial,
correctas. De hecho, aparte de reformas puntuales, como las relativas a de-
terminados supuestos de responsabilidad, las novedades sustantivas de la
Ley se reducen a pocos puntos:

-la nueva regulacién del fraude de Ley o de conflicto en la aplicacion
de normas;

—algunas modificaciones en materia de responsabilidad tributaria;
—la introduccion de las actas con acuerdo;
—la nueva sistematizacién de las infracciones y sanciones;

—ciertos retoques en los procedimientos de revision, como son la previ-
sién de la revocaciéon y determinados cambios en la regulacion de las
reclamaciones economico-administrativas.

Como acabo de decir, mi juicio sobre estas novedades, con la excepcion de
la relativa al derecho sancionador, es positivo. A algunas de ellas me voy a
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referir brevemente, pues para cada uno de estos renglones esta prevista una
ponencia en el Curso que estamos comenzando.

Sobre la nueva regulacion del fraude de ley. Es la principal, casi la Gnica
novedad en el Titulo I. Y supone una importante y acertada reforma en un
tema que ha sido vidrioso desde 1963. Continué siéndolo con la reforma de
1995, como conocen todos los que se han enfrentado a la cuestion y han
estudiado las decisiones administrativas y jurisdiccionales sobre la aplicacion
del antiguo articulo 24. La reforma de 2003 es bienvenida, en principio,
aunque nunca se sabe si esta reforma pasara la prueba de la practica. En
primer lugar, encontramos positivos los términos en que se define el fraude
de Ley (o conflicto en la aplicacién de normas). Esta definicién se hace a
partir de la presencia de dos requisitos, dos tests, como dirian los anglosajo-
nes, que deben darse de manera concurrente para que pueda apreciarse la
existencia de maniobra fraudulenta: el primero de estos tests es el del carac-
ter manifiestamente artificioso del negocio empleado. Este requisito re-
cuerda el de la Ordenanza Tributaria Alemana sobre el abuso de las faculta-
des de conformacion juridica. Aunque el significado de este concepto es en
el Derecho aleman, basado en la abstraccion de la causa y en consecuencia,
en la prevalencia de la forma, distinto del que tendria en el derecho espa-
nol, de inspiracion causalista (No seguimos por aqui, porque no es éste el
lugar para ello). El segundo test, que debe concurrir con el primero es el
de que de la utilizacion de la forma negocial anémala o caprichosa no resul-
ten efectos juridicos o economicos relevantes, aparte del ahorro fiscal. Tam-
bién este requisito tiene arraigo en la doctrina del derecho comparado.
En este caso, en la doctrina sobre el business purpose 'y la economic substance
desarrollada desde los afios 40 del pasado siglo por el Tribunal Supremo de
Estados Unidos, que es, sin lugar a dudas, el ambito en que mas aplicacion
ha recibido la cuestion del fraude de Ley tributaria o, mejor dicho, de la
tax avoidance, que es el término aceptado internacionalmente.

Aparte de la indicada objetivacion de los elementos del fraude de ley, la
LGT de 2003 se ha preocupado de regular directamente los aspectos proce-
dimentales, residenciando en un érgano central, la Comisién consultiva del
articulo 159, la competencia para decidir sobre la cuestién, con dictamen
vinculante. De esta manera, se evita la incertidumbre anterior, pues la LGT
reclamaba la incoacién de un expediente especial que no se encontraba
reglamentado. Esto planteaba problemas en la aplicacién de la figura. Aun-
que en los Gltimos anos, la Administracién, con el respaldo de los Tribuna-
les, entendié que la ausencia de una norma directa sobre la materia podia
ser superada mediante la aplicacion supletoria de la Ley 30/92, la situacion
distaba de ser satisfactoria. No estaba claro, por ejemplo, si el acto de decla-
racion del fraude de Ley era susceptible de impugnacién auténoma o, por
el contrario, su impugnaciéon debia hacerse en el mismo recurso contra
la liquidacion. Por otro lado, la determinaciéon del elemento central de la
competencia mediante la aplicacion subsidiaria de la Ley 30/1992 conducia
a la atribuciéon de esta competencia al «érgano inferior competente por
razén de la materia y el territorio», es decir, en la practica, al mismo Inspec-
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tor-Jefe competente para dictar el acto de liquidacion. La solucién, aparte
de dudosamente legal, era, como decimos, insatisfactoria porque podria dar
lugar a una gran disparidad de criterios en esta materia, especialmente nece-
sitada de la formacién de un cuerpo de doctrina que sélo puede asegurarse
mediante la atribucién de la competencia a un 6rgano director, como hacia
el RD de 1979 y como vuelve a hacer ahora la nueva LGT.

Ahora bien, el que se acabe creando o no ese cuerpo de doctrina va a
depender en medida muy importante de que la Administraciéon rompa con
la practica seguida hasta el momento que se puede caracterizar en lineas
generales como de «huida del expediente de fraude de ley», de resistencia
a la aplicacion de la figura mediante el recurso a técnicas menos rigurosas
procedimentalmente, como son las de calificacion de acuerdo con la verda-
dera naturaleza juridica y la de declaraciéon de simulacién. La Administra-
cion ha venido actuando en el pasado (de manera especial desde el co-
mienzo de los anos 90) como si en la economia de la vieja LGT los articulos
28 (rectificacion de la naturaleza juridica incorrectamente determinada por
el obligado tributario), 25 (declaraciéon de la existencia de simulacién) y
24 (declaracién de fraude de ley) fueran preceptos fungibles entre si. Son
numerosos los ejemplos que podrian ponerse, pero como ilustracién de esa
concepcion de la fungibilidad de los procedimientos o potestades reconoci-
dos en estos preceptos podemos citar dos resoluciones del TEAC recaidas
en la misma fecha y respecto de hechos similares (elusion del gravamen
sobre los incrementos patrimoniales mediante la técnica de ampliacion de
capital con venta de los derechos de suscripcion). En ambas resoluciones se
acaba respaldando el criterio sostenido inicialmente por la inspeccién de
desconocer los negocios anémalos celebrados por los interesados. Pero
mientras que en un caso el fundamento juridico que se aduce es el que se
trata de negocios en fraude de ley, y se procede, en consecuencia, a instruir
el expediente correspondiente, en el otro la via elegida por la inspeccion
(y respaldada finalmente por el TEAC) es la de la declaracion de simula-
cién, sin necesidad de expediente especial alguno. Para acabar de explicar
el panorama (y, de paso, para poner de manifiesto que este vicio de conside-
rar como fungibles los preceptos de que hablamos no se limita a la Adminis-
tracion, sino que alcanza a los propios Tribunales de Justicia), hemos de
decir que las dos resoluciones de marras fueron impugnadas ante la Audien-
cia Nacional que las confirmé, aunque con el siguiente matiz: en el caso en
que se habia apreciado fraude de ley, la Audiencia Nacional confirmé la
actuacién de la inspeccién y del TEAC en todos sus extremos; en cambio,
en el caso en que la rectificaciéon de la declaracion del sujeto pasivo se habia
producido mediante la declaraciéon de simulacion, la Audiencia Nacional
declaré que no existia tal simulacién pero que la solucion era correcta, s6lo
que fundada en la adecuada determinacién de la naturaleza juridica del
negocio, segiin ordenaba el articulo 28.2, y aplicando a tal efecto la teoria
del negocio indirecto. Lo correcto hubiera sido declarar la nulidad, pues la
situacion encajaba claramente en los contornos del fraude de Ley y para su
declaracion hubiera sido necesario el expediente especial.
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Asi estaban las cosas en el momento de la aprobacién de la nueva LGT. La
referencia temporal es adecuada, pues las dos Sentencias de la Audiencia
Nacional a que acabamos de referirnos son de octubre de 2003. Queda por
ver si bajo el imperio de la nueva Ley se van a generar practicas administrati-
vas mas acordes con el analisis juridico de las situaciones y, sobre todo, con
el respeto a las garantias del ciudadano, pues, en altima instancia, la via del
expediente especial es un modo de asegurar la defensa de las posiciones de
las partes en estos casos en que se trata de recalificar (no simplemente califi-
car) negocios juridicos. Pero la Ley, por si sola, no va a cambiar estas actitu-
des: para eso habra que contar con las instrucciones que los centros directo-
res del Ministerio y de la Agencia dicten a sus subordinados y, sobre todo,
con la actuacién de los Tribunales.

Queda la cuestion de si en los casos de fraude de Ley cabe aplicar sanciones.
La cuestiéon fue una de las mas debatidas entre los autores del anteproyecto
y finalmente qued6 resuelta en el sentido de que no proceden sanciones.
La solucién es, a mi juicio, criticable, pues, aunque en los casos de fraude
de Ley no cabe hablar de ocultacién, en un sistema sancionador como el
de la LGT, que admite la posibilidad de apreciar la existencia de infraccio-
nes sin necesidad de ocultacién, este argumento pierde su base. La solucién
es criticable, decimos, desde el punto de vista de la politica legislativa, pero,
en todo caso, es clara y no se presta a discusiones en su aplicacion.

La siguiente cuestién a la que me queria referir es la relativa a la nueva
regulacion de las infracciones y sanciones. Muchas son las observaciones
que habria que hacer al respecto. Tantas que no caben en esta charla de
introduccién y que, por otra parte, seran tratadas convenientemente en otra
conferencia. Yo aqui quisiera referirme simplemente a un punto, que ha
sido uno de los «caballos de batalla» desde la reforma de 1985 y que ha sido
abordado directamente (y sin fortuna, a mi entender) por la nueva LGT.
Estoy hablando de la consideracion de la ocultacién en la tipificacién de las
infracciones tributarias. Tema que, por otra parte, se relaciona estrecha-
mente con otro, cual es el de la distincién a efectos sancionadores entre las
infracciones que se corrigen a partir de los procedimientos de gestion, en
sentido estricto (de simple comprobacién formal) y aquellas otras que se
detectan s6lo a partir de actuaciones de inspeccion o de comprobacion in-
quisitiva.

Recordemos algunos datos sobre esta cuestion. En la LGT de 1963 la oculta-
ci6én aparecia como un elemento esencial de la principal de las infracciones
tributarias, la de omisién, que la Ley definia por referencia a «las acciones
u omisiones que tiendan a ocultar la realizacién del hecho imponible o el
exacto valor de las bases liquidables, mediante...» Esta definicion fue susti-
tuida en la reforma de 1985 por otra en la que se prescindia de toda referen-
cia a la ocultacién: «la falta de ingreso dentro del plazo reglamentariamente
establecido de la deuda tributaria» era la sencilla expresion que us6 el legis-
Jador de 1985. Tan sencilla era esta expresion que inmediatamente debi6
ser completada por los Tribunales, que, en aplicaciéon de los principios ge-
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nerales del ordenamiento sancionador (derivados en ultima instancia de
la teoria clasica del delito) entendieron que para que una conducta fuera
sancionable se necesitaba algo mas que la simple falta de ingreso. Entre esos
elementos adicionales, aparecia el de la ocultacion: que el resultado de falta
de ingreso o ingreso inferior al debido se hubiera alcanzado mediante una
conducta de ocultacion de datos relevantes a la Administracién. La reforma
de 1995 completo la definicion de 1985 con algunas de las determinaciones
que la doctrina y los tribunales habian echado en falta, como la de que la
deuda dejada de ingresar no fuera una deuda apremiable mas la mencién
expresa de no aplicacién de sanciones, sino el recargo sustitutorio, en los
casos de pago retrasado pero espontaneo. Se mantenia el silencio sobre la
ocultacién en la definicién del tipo infractor, pero este elemento aparecia
como un factor de agravacién de la sancién, de manera que implicitamente
se afirmaba que el tipo podia perfeccionarse sin necesidad de que la con-
ducta supusiera ocultacién: en ausencia de ocultacion, la falta de ingreso
se castigaba con multa del 50 por 100; si existia ocultacién la sancién se
incrementaba en 10 puntos, hasta el 60 por 100. La disputa sobre la cues-
tion, sin embargo, continué en la doctrina y en los Tribunales, en torno a
varios puntos: qué debia entenderse por ocultacién y, antes de eso, si, a
pesar de la letra de la ley, no cabria seguir entendiendo que la ocultacion
era un elemento requerido por el tipo.

En este ambiente se llevo a cabo la elaboraciéon del Anteproyecto de LGT,
en el curso de la cual la cuestion fue debatida ampliamente hasta llegar a
la conclusién finalmente plasmada en la Ley. Esta se refiere a la ocultacién,
en primer lugar, para definir el concepto y, en segundo, para establecer el
tratamiento sancionador. En esencia, este ultimo se sustancia en la determi-
naciéon de que la conducta de dejar de ingresar mas de 3.000 euros sera
calificable como infraccién leve si no existe ocultacion, mientras que sera
grave si la hay. O sea, que después de tantas vueltas la situacion (aparte del
limite cuantitativo de los 3.000 euros) queda como estaba: bajo la normativa
de 1995, la falta de ingreso, con o sin ocultacién, se consideraba infraccién
grave. Pero la multa, si no existia ocultacion, era del 50 por 100, mientras
que si existia era del 60 por 100. Bajo la LGT de 2003, la falta de ingreso no
acompanada de ocultacion sera infraccién leve, pero la multa serd idéntica a
la de antes: del 50 por 100.

Pero, ademas, la nueva Ley define el concepto de ocultacion, que, como
decimos, habia dado lugar a controversias en el pasado reciente. La Ley
dice que existe ocultacién cuando se deje de presentar la declaracién o
se presente con datos falsos o cuando se omitan datos que incidan en la
determinacion de la deuda, siempre que la incidencia de los datos falseados
u omitidos incida en mas de un 10 por 100 en la base de la sancion. En
resumen, dejando de lado la cuestién cuantitativa, cuando se falseen datos
(y éste es un supuesto incontrovertido de ocultacién) o cuando simple-
mente se omitan (y en este caso, la cuestion ya no es incontrovertible).
Efectivamente, no es la misma la conducta del sujeto que omite declarar
datos que no conoce la Administracion, que, ademas, carece de otro medio
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regular u ordinario de obtencion de esos datos, que la de aquel otro que
ciertamente omite facilitar ciertos datos, incluso omite la presentacion de la
declaracion, pero en relacién a hechos o circunstancias que obran en poder
de la Administracién. ;Cabe hablar de ocultacién en estos ultimos supues-
tos? No lo entendi6 asi el Tribunal Supremo, en diversas Sentencias recien-
tes: el Supremo ha entendido que no existia ocultacion (y ni tan siquiera
infraccién) en casos en que el sujeto no habia presentado declaracion a
efectos del Impuesto Municipal de Construcciones y Obras (ICIO), pero el
Ayuntamiento, a partir sencillamente de la gestion de la licencia urbanistica,
se hallaba en condiciones de liquidar la deuda tributaria por ICIO sin mayo-
res averiguaciones. (Es precisamente esta linea jurisprudencial la que quiera
cerrar el legislador de la LGT? No seria aventurada la suposicion. Después
de todos son varios los ejemplos que el nuevo texto ofrece de preceptos
animados por esta idea de reaccion frente a una doctrina legal adversa a los
criterios de la Administracién. Con todo, en este caso, mucho nos tememos
que la disputa no va a quedar cerrada sin mas. La propia Administracion
no debe estar muy convencida cuando a la primera ocasion, al aprobar el
Reglamento de desarrollo de la Ley en este punto, ha considerado necesario
«amarrar» la definicion legal de ocultacion afnadiendo que se considerara
que ésta existe «aun cuando la Administracion tributaria pudiera conocer
la realidad de las operaciones o los datos omitidos por declaraciones de
terceros, por requerimientos de informacion o por el examen de la contabi-
lidad, libros o registros y demas documentacién del propio sujeto infractor»
(véase articulo 4.1 del Reglamento sobre Régimen Sancionador, aprobado
en 15 de octubre). No creemos que esta aclaracion sea suficiente, pues los
Tribunales siempre dispondran de la facultad de interpretar la Ley usando
los criterios generalmente admitidos, entre los que se cuentan el recurso a
principios como el de intervencién minima o el de proporcionalidad (que
viene a ser lo mismo que el anterior, solo que en via administrativa), segin
los cuales no debe recurrirse al expediente sancionador cuando existen
otros medios de restablecer el equilibrio alterado por la conducta del sujeto
y no cabe aplicar la misma reaccion sancionadora para casos que revelan
un grado muy diferente de peligrosidad.

Con esto, nos adentramos en la cuestion que adelantdbamos anteriormente
acerca de la conveniencia de aplicar el mismo esquema sancionador en las
infracciones descubiertas mediante una simple comprobacién formal en via
de gestion y las que se ponen de manifiesto solo a traves de una comproba-
cion de caracter inquisitivol. La cuestién, como deciamos, estd muy relacio-

! Bajo este concepto nos referimos a las comprobaciones practicadas mediante el pro-
cedimiento de verificacion de datos y también a las realizadas en el de comprobacion
limitada en los casos en que esta via se utiliza sin recurso a los medios inquisitivos de
examen de registros y libros o requerimientos a terceros. Estamos pensando fundamental-
mente en los casos aludidos en el texto en que el sujeto no presenta la declaracion pero
el hecho imponible y los clementos necesarios para cuantificar la deuda se encuentran
en poder de la Administracién. Para llegar a la liquidacion provisional en estos casos serd
necesario acudir a la comprobacién limitada, pues el supuesto no encaja entre los de
aplicacion del procedimiem() de verificacion de datos, pero la actuacion de la Administra-
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nada con la de ocultacién, pues cuando no se da esta circunstancia, la inco-
rreccion del comportamiento del sujeto sera descubierta en la practica
totalidad de los casos mediante una simple comprobacién por los 6rganos
de gestion. Mediante una «paralela» podemos decir para simpliﬁca;. En-
tiendo que en estos casos (como los ya referidos de omisiéon de datos que
la Administracion ya posee o bien los de incorrecta aplicacion de las normas
o de los calculos aritméticos de la autoliquidacién) deben aplicarse sancio-
nes, pues un sistema de gestion de tributos en masa no puede funcionar
adecuadamente si no se reducen al minimo estos comportamientos. Y, entre
otros medios, como el de asistencia en la presentacion de documentos ante
la Administracion, esta también el de la conminacién de sanciones. Lo que
no consideramos adecuado es que esta sancién sea, en todo caso, del 50 por
100. Téngase en cuenta que en estos casos la conducta del sujeto es asimila-
ble a la de tentativa, pues el perjuicio econémico no llega a materializarse,
al ser rectificado de inmediato por la accion de la Administraciéon, que em-
plea para ello los simples mecanismos ordinarios de tratamiento informatico
de las declaraciones. Lo légico seria aplicar en estos casos una multa equiva-
lente a la que la propia LGT prevé para un tipo de infraccién que es un
caso singular de tentativa: el tipo del articulo 195, de solicitud indebida de
devoluciones o beneficios fiscales, sancionable con multa del 15 por 100 de
la cantidad indebidamente solicitada.

Aunque la cuestion que acabamos de plantear se presta a ulteriores disquisi-
ciones en la economia de la propia LGT, nos contentamos aqui con dejarla
planteada en los términos que acabamos de hacer, es decir, como una éues—
tion de politica legislativa.

Pasamos ya al ultimo punto que querriamos abordar en esta charla de intro-
duccién a la nueva LGT. Este punto es el relativo a las actas con acuerdo que
representan una de las grandes novedades de la Ley. Nos vamos a referir
brevemente a esta cuestioén, para tratar, mas alla de los detalles técnicos, la
opcioén de dar cobertura legal a la terminacién pactada de los procedimien-
tos tributarios. La terminacion convencional del procedimiento habia sido
contemplada en términos generales en la Ley 30/1992, aunque el articulo
en que se trata de esta cuestion (el 88) no es de aplicacion inmediata, sino
que requiere una disposicién que regule el acuerdo, que, en definitiva ten-
dria caracter de transacciéon. Es dudoso que el articulo 155 de la nueva LGT
sea precisamente una disposicién encajable en el molde previsto en citado
precepto de la Ley 30/1992% Tal vez, el concepto técnico adecuado para

cion sera sustancialmente idéntica a la desarrollada en este procedimiento. Asi sucedera
en los casos en que la comprobacion limitada se inicia directamente con la comunicacién
de la propuesta de liquidacion, es decir, con una «paralela».

* No es muy claro la naturaleza del acuerdo al que se refiere el articulo 88 de la Ley
30/1992, aunque en €l se apunta al caracter transaccional, pues se afirma que el acuerdo,
pacto, convenio o contrato no puede versar sobre materias no susceptibles de transacciéon.
Si esto es asi, el acta con acuerdo no encajaria en este molde, pues el crédito tributario,
y en general todos los de la Hacienda Publica, se encuentran excluidos de la posibilidad
de transacciéon (articulo 7.3 de la Ley General Presupuestaria). Aunque hay que hacer
ver que la Ley General Presupuestaria es una Ley ordinaria y, en consecuencia, este
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caracterizar el acuerdo de que habla el articulo 155 de la LGT sea el de
negocio de fijacién: la Administracién no dispone directamente de su cré-
dito, sino que acuerda en ejercer mediante acuerdo unas facultades que, en
principio, le corresponde ejercer de forma unilateral. En todo caso, con
independencia de sutilezas en las que ahora no es el momento de entrar,
de la transaccién extrajudicial subsiste un elemento esencial: se trata de un
acuerdo al que se llega con vistas a evitar un pleito.

Sea como sea, la idea, que en ciertos ambientes ha sido muy controvertida,
nos parece claramente positiva. Mds aun: si alguna observaciéon hubiera que
hacer, desde el punto de vista general, es la de que la iniciativa se ha que-
dado corta. En primer lugar, por haberse restringido al procedimiento de
inspeccién, dejando fuera, entre otros supuestos, la posibilidad de llegar a
transaccién respecto de diferencias que se estuvieran sustanciando ya en via
de revision. En segundo lugar, por haber restringido la posibilidad de
acuerdo a los puntos que se mencionan en el articulo correspondiente (el
155). Es decir, por no haberse dado pasos mas decididos hacia la directa
admision de la transaccién en el ambito tributario.

Cuando se suscita el tema de la terminacién convencional de los procedi-
mientos suelen citarse en la doctrina diversos ejemplos del Derecho compa-
rado. A mi juicio, el modelo mas sencillo y flexible es el que ofrece la expe-
riencia americana de los closing agreements 'y compromises contemplados en el
Capitulo 74 del IRS Code . El primer supuesto, el de los «acuerdos de cierre»
esta concebido en términos muy amplios: «Se autoriza al Secretario (del
Tesoro) a llegar a acuerdos por escrito con cualquier persona respecto a las
obligaciones de la misma por cualquier impuesto y por cualquier periodo».
A partir del acuerdo, y durante el periodo fijado en el mismo, los términos
del acuerdo seran los que gobernaran la situacion del sujeto respecto del
impuesto en cuestion. La segunda figura, la del tax compromise, es la que
encaja en nuestro concepto de transaccién: se trata de la posibilidad de
llegar a compromiso o transaccién sobre cualquier caso civil o criminal que
pueda llegar a plantearse o que ya se encuentre planteado, en relaciéon con
la aplicacién de las normas tributarias. Si la cuestién atn no ha sido plan-
teada en via judicial, la posibilidad de transaccién esta reservada al Secreta-
rio, mientras que la transaccién judicial corresponde al Fiscal General (equi-
valente a nuestro Ministro de Justicia) o su delegado. El Cédigo no entra
en mas detalles, pero en el ambito de las instrucciones y disposiciones inter-
nas del IRS el compromiso que evita el pleito puede basarse en dos tipos de
circunstancias o consideraciones: dudas o incertidumbre sobre la obligacién
(doubt as to liability), es decir, sobre las posibilidades de éxito en el pleito, si
éste llega a plantearse; incertidumbre sobre las posibilidades de hacer efec-
tiva la recaudacién de la deuda, a la vista de la situacion financiera del
obligado (doubt as to collectibility) . Aparte de estos casos, en los que se puede
proponer el compromiso o transaccion por cualquiera de las partes, el pro-

principio general puede ceder en casos de excepcién establecidos en otra Ley como la
General Tributaria.
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pio contribuyente o el IRS, existen otro supuesto de offer in compromiso, que
es el fundamentado en consideraciones sobre Effective Tax Administration
(ETA): bajo este rotulo se recogen los motivos derivados de la situacién per-
sonal del sujeto que pueden hacer que la recaudacion de la deuda lo colo-
que en situacion de extrema necesidad. En los dos primeros casos podemos
hablar de transaccién, en beneficio de ambas partes, mientras que en el
tercero estariamos mas bien ante la solicitud de medidas de gracia o de
condonacioén parcial.

Se puede discutir mucho sobre este modelo y, con toda probabilidad, este
estilo de transaccion sea dificilmente aceptable en el marco de nuestras
tradiciones. Existen, como hemos dicho, otros ejemplos de derecho compa-
rado més proximos a nosotros, como es el caso del concordato tributario
del ordenamiento italiano. Pero, en todo caso, lo que queria resaltar es el
acierto de la nueva LGT al iniciar, aunque sea en unos términos que admi-
ten mejoras, el camino de la regulaciéon de la terminacion convencional de
los procedimientos tributarios. Se trata, justamente de ir superando el peso
de las tradiciones a que acabamos de aludir. Y en este sentido, las actas con
acuerdo pueden ser un primer paso que hubiera podido ir acompanado del
de la regulacion del arbitraje en los procedimientos de revision, posibilidad
esta ultima que fue finalmente rechazada por los autores del Anteproyecto

de LGT.

La Ley General Tributaria, que hace solo tres meses que ha entrado en vigor
le queda atin superar la prueba de su aplicacion en la practica de cada dia,
que sera la que dictamine sobre el alcance efectivo de sus innovaciones.
Dentro de este juicio de la experiencia, creo que la relativa a los puntos que
hemos seleccionado tendra un peso importante.
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