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Presentación 



La mejor forma de valorar con perspectiva los propios actos es sometiéndolos al juicio del tiempo. Desde la distancia resulta más fácil deslindar lo que hicimos correctamente de aquello otro en lo que nos equivocamos o no supimos estar a la altura requerida. Esta segunda edición del libro "El fraude fiscal en la recaudación tributaria" es hija de tal convicción. Tras aparecer la primera, releyendo uno de los varios ejemplares que la editorial tuvo el detalle de proporcionarme, he localizado en ella indeseables erratas y expresiones mejorables. Pero, sobre todo, he advertido un déficit de contenido. Deseando centrarme en lo mollar, no me extendí en aspectos que quizá no a todos les parezcan accesorios. A ello obedecen las modificaciones introducidas en el texto, que paso a describir brevemente.

En el capítulo III, destinado al estudio del procedimiento de declaración y exigencia de responsabilidades tributarias, la cuestión relativa a las interrupciones justificadas y dilaciones no imputables a la Administración que se pongan de manifiesto durante su tramitación (descuentos) se despachaba con una sucinta -tan sucinta que más bien parecía socorrida- mención a los preceptos reglamentarios que la regulan. Con ello, la visión de conjunto del procedimiento estimo ahora que se tornaba desasistida. He reforzado por tal motivo este aspecto.

En igual sentido, el capítulo IV ("Las medidas cautelares tributarias") abordaba directamente las especialidades de las mismas cuando se incardinan en el procedimiento de responsabilidad, sin mención previa suficiente al instituto cautelar tributario en general. De hecho, el primer epígrafe del citado capítulo, destinado a consideraciones básicas sobre las medidas provisionales en el mundo jurídico, era más extenso que el segundo, volcado en el instituto ya propiamente específico. Por ello, he reelaborado la totalidad del citado epígrafe segundo, que en esta nueva edición posee mucha mayor relevancia, como estimo que corresponde. También considero ahora que un bosquejo, aunque sea breve, de la doctrina administrativa superior (Tribunal Económico-Administrativo Central) resulta conveniente, atendida la escasa edad del instituto cautelar tributario y, por tanto, de pronunciamientos sobre el mismo.

De modo similar, en el capítulo V ("Operaciones de vaciamiento patrimonial prospectivo") se aludía al gravamen ficticio del propio patrimonio, pero no se dedicaba un epígrafe especial al mismo. También esta omisión se subsana. Por otra parte, se explican los cauces de los que dispone la Hacienda Pública para promover la inscripción de los cambios registrales en la titularidad de bienes y derechos que la anotación de sus embargos y derechos reales exige, cuando los adquirentes se niegan a hacerlo por sí mismos.

Algo parecido ocurre respecto del capítulo IX ("Fraude bancario"). El uso de cajas de seguridad, como una manifestación especialmente significativa de fraude, exigía un epígrafe, que en el texto inicial no existe.

Se han introducido, además, cuatro capítulos de nueva factura, que en esta segunda edición ocupan las posiciones XII ("Precisiones sobre el embargo de créditos"), XIII ("El incumplimiento de los requerimientos individualizados de información"), XIV ("Medios de pago") y XV ("La colaboración entre los distintos niveles territoriales de la Hacienda Pública Española"). Respecto del primero de ellos, téngase en cuenta que un cumplimiento incorrecto de la sustancia de los embargos de crédito recibidos puede deberse tanto al deseo consciente de respetar sólo las formas presentes en el mismo (fraude) como a simple ignorancia (no fraude). En este sentido, discernir cuánto se debe al deudor de la Hacienda Pública no siempre es fácil. La existencia de un número creciente de modalidades de pago (confirming, endoso de efectos y pagarés, operaciones de tracto sucesivo, etc.) así lo atestigua. Por lo que al nuevo capítulo XIII se refiere, obliga a su inclusión en la obra el hecho de que uno de los elementos de integración del presupuesto de la responsabilidad es el recabamiento de datos, tanto del propio responsable presunto como de terceros que con él mantienen relaciones económicas, financieras y profesionales. Así, quien incumple tales requerimientos, si bien en sentido estricto comete una infracción tributaria, bajo una consideración más amplia está incurriendo en fraude, en el sentido de que obstruye la buena marcha de la acción de responsabilidad, que es el instrumento principal al servicio del combate administrativo del fraude. En cuanto al tercero de estos nuevos capítulos, va destinado al estudio de los medios de pago de las operaciones realizadas, un aspecto en el que tanto la Ley 36/2006 como su reglamento de desarrollo inciden de manera notoria, al objeto de garantizar la realidad del mismo y, por tanto, de acotar posibles vías adicionales de simulación. Por último, el cuarto nuevo capítulo tiene su razón de ser en la circunstancia de que no parece muy acertado poner el énfasis en la colaboración entre Estados (capítulo X: "La deslocalización internacional con fines recaudatorios") olvidándose de lo que ocurre dentro del Estado.

El libro concluye con un capítulo (no numerado) de conclusiones. Su objeto es dar un repaso final a los principales elementos subyacentes al fraude recaudatorio que sirva de guía. En este sentido, aumenta notablemente la extensión de las conclusiones que en la primera edición figuraban en la página 307.

Por otra parte, un anexo normativo -conveniente para facilitar las labores de consulta- no debería formar parte nunca del texto principal al que acompaña. Es por ello que en esta segunda edición ni tan siquiera constituye un último capítulo XVI. Sencillamente, sale del texto, ocupando un puesto subordinado, tras las Conclusiones. Además, varía su contenido. Así, se incorporan los preceptos tanto de la Ley 230/1963 como de la Ley 58/2003 que regulan la responsabilidad tributaria, en este segundo caso distinguiendo las regulaciones vigentes hasta la promulgación de la Ley 36/2006 y después de la misma. Ello hace innecesario seguir manteniendo el texto íntegro de la Ley 36/2006, que se reduce ahora a los preceptos de responsabilidad no incluidos en el texto de la Ley 58/2003. En cuanto al Plan, se incluye su actualización. Tanto uno como otro texto se limitan, con el fin de no sobrecargar el anexo, a sus respectivas partes general y recaudatoria.

Esta segunda edición también supone la actualización de la primera en dos sentidos puramente "vegetativos", si se me permite usar tal calificación. Al poco de salir al mercado la obra (septiembre 2008), los responsables de la AEAT hicieron pública la Actualización del Plan de Prevención del Fraude Fiscal (noviembre de 2008). Se trata de un documento mucho más breve que el referido Plan (tan sólo consta de 79 páginas) que matiza algunos aspectos de aquél, mediante la incorporación de medidas adicionales de lucha contra el fraude. Concretamente, destina al fraude recaudatorio sus páginas 44 a 50, sin perjuicio de alguna mención genérica previa. En definitiva, los propios cauces del fraude evolucionan -ya lo decía la versión anterior del Plan, también la edición de esta obra que ahora se revisa y lo reitera la citada Actualización-, ofreciéndosenos a la vista en toda su auténtica naturaleza (como siempre). Así, en la página 7 de la Actualización leemos "...determinados aspectos del entorno económico y social han experimentado cambios significativos en estos años ... las diversas formas de incumplimiento y fraude fiscal se acomodan rápidamente a la realidad económica y normativa a la forma de actuar de la Administración Tributaria ... el Plan aprobado en 2005 ... adaptarlo a los escenarios y requerimientos actuales ...". Si esta obra pretende, pues, ser un prontuario del fraude recaudatorio, no puede desatender dicha circunstancia. Menor incidencia tiene, en cambio, en el sentido que aquí se apunta -aunque no soslayable-, la promulgación del Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre -segunda modificación por motivos vegetativos-. Esta norma reglamentaria, entre otros cometidos, desarrolla la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal. No alude a la responsabilidad tributaria, pero contiene algunas previsiones de relevancia similar en orden al combate del mismo.

Finalmente, se incorpora un capítulo (el XVI: "Reflexiones de última hora"), con el que trato de salir al paso de las posibles duplicidades que, tras la creación de las letras g) y h) del art. 43.1 de la Ley 58/2003 por la Ley 36/2006, cabe entender que se dan al comparar dichas letras y los demás preceptos de responsabilidad de la Ley 58/2003, en especial, el recogido en el art. 42.2 de la misma. Como reza el título, ha sido un capítulo de última hora -lo reconozco- cuya introducción obedece a la disparidad de criterios que pude percibir entre los asistentes a un curso sobre levantamiento del velo al que acudí a finales de noviembre de 2009. Con él trato, no de disiparla -no soy quien, ya que carezco de autoridad moral y doctrinal para hacerlo- sino de dar mi propia opinión sobre el asunto -que no se vio erosionada por lo que allí se dijo-, en el intento, como siempre, de no olvidar en el fondo de arcón ningún asunto de actualidad sobre la materia objeto de este libro.

Y ante todo, es el respeto que merecen los lectores de la primera edición -cuya acogida, al parecer, ha sido excelente- la razón de ser de todo cuanto en esta segunda mejora, amplía o clarifica aquélla.
Valencia, septiembre de 2009.
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Consideraciones generales 



1.  INTRODUCCIÓN

El fraude fiscal hunde sus raíces en el terreno de la psicología individual. El origen de sus causas pertenece, por tanto, más al ámbito de la Sociología Tributaria que al del Derecho Tributario. Aun así, la experiencia que proporciona la práctica tributaria permite aventurar algunas de ellas. Ante todo, no debemos perder de vista la naturaleza del ser humano, fundamentalmente insolidaria. Tampoco, la concepción utilitarista de la fiscalidad, que induce a contribuir no en función de la capacidad económica, que es lo prescrito por las normas, sino atendiendo a la contraprestación recibida a cambio, en términos de acceso a bienes y servicios públicos financiados con impuestos. En tercer lugar, hay cierta distorsión a la baja en nuestra percepción sobre el grado en que aprovechamos los beneficios del gasto público; ello nos hace entender que somos destinatarios del mismo en menor medida de la real. Creemos, por otra parte, que el sistema tributario es injusto, no tanto en su configuración normativa -que también- como en su aplicación. En último lugar, estimamos igualmente por defecto la probabilidad de ser objeto de regularización tributaria, es decir, consideramos muy poco factible, en términos medios, tener que pasar una comprobación.

De todas estas causas del fraude fiscal se hace eco, de un modo u otro, el Plan de Prevención del Fraude Fiscal -Plan, en lo sucesivo (1) -, un documento de algo más de doscientas páginas -doscientas una, exactamente- constitutivo de la más reciente reflexión oficial sobre el fraude en España (2) .

Admitida la realidad del fraude, tampoco es el Derecho Tributario el encargado de analizar sus efectos. Esta cuestión se reserva a la Teoría Económica del Sector Público. El Plan se refiere a tales efectos en su apartado 6, cuyo párrafo final, por su claridad al respecto, me permito transcribir:

"... El fraude fiscal es un fenómeno que no afecta exclusivamente a los recursos de la Hacienda Pública. El fraude distorsiona los comportamientos, generando efectos económicos negativos. Las empresas fiscalmente cumplidoras deben enfrentarse a la competencia desleal de las incumplidoras; de este modo se puede poner en riesgo la existencia de empresas eficientes, que generan empleo, beneficios a sus titulares y accionistas y que además aportan recursos a la financiación de las actividades públicas, pero que se ven incapaces de competir ante empresas tal vez menos eficientes, pero que se valen del incumplimiento de sus obligaciones tributarias para desplazar a las primeras. En consecuencia, desde esta perspectiva, el fraude redunda en una pérdida de riqueza para el conjunto de la sociedad".


En definitiva, el fraude fiscal es una fuente de competencia desleal que, a la larga, acaba redundando en perjuicio de todos (excepto en el de los propios incumplidores, naturalmente).

Junto a sus causas y sus efectos, el fraude presenta otra vertiente, quizá la de mayor interés para los profesionales del Derecho Tributario: sus modos de instrumentación. En efecto, entre la escrupulosa observancia de la norma fiscal y su más burdo incumplimiento -dejar, lisa y llanamente, de declarar e ingresar los tributos devengados-, se erige una poderosa zona de sombra abonada de comportamientos interesadamente equívocos. En ella, operaciones legalmente admisibles cohabitan con sofisticadas contravenciones de leyes, reglamentos y órdenes ministeriales; lo legítimo se solapa allí con lo abusivo y, por ende, ilegítimo. Resulta necesario, pues, cribar todas estas actitudes, a fin de permitir que se mantengan en pie únicamente aquellas que no merecen reproche jurídico.

Un ejemplo nos sacará de dudas. En el IRPF está permitida la tributación bajo dos modalidades alternativas (individual y conjunta). Sabido es que en aquellos casos en que sólo uno de los cónyuges de la unidad familiar obtiene ingresos, lo conveniente es optar por la segunda, porque la aplicación del mínimo personal del cónyuge no perceptor de rentas, que en conjunta resulta admisible, se pierde en la tributación individual. Sin embargo, nada hay de proscribible en optar por la tributación conjunta frente a la individual, porque es la propia norma la que lo permite. Por otra parte, la venta entre particulares de un inmueble tributa en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados (ITPAJD), bajo la modalidad TPO ("Transmisiones Patrimoniales Onerosas"), a un tipo que generalmente suele ser del 7 por 100 (3) . Por tanto, es la voluntad del legislador que toda venta realizada en tales condiciones tribute a ese tipo. Sin embargo, quien no desee hacerlo puede conseguir la misma finalidad -entrega del inmueble, percibiendo a cambio el precio pactado- a través de un expediente alternativo. Consiste éste en constituir una sociedad por ambas partes -compradora y vendedora-, a cuyo capital la primera aporta dinero y la segunda el inmueble. A continuación, la sociedad se disuelve y liquida, adjudicándose su capital de modo inverso a como fue aportado (el vendedor, que entregó el inmueble, recibe dinero; el comprador, que se desprendió de éste, obtiene aquél). Mediante este cauce alternativo se consigue el mismo resultado, pero a un coste fiscal sensiblemente inferior. En efecto, puesto que ambas operaciones alternativas tributan, cada una de ellas, al 1 por 100, en la modalidad Operaciones Societarias del ITPAJD, se logra un ahorro del 3 por 100 (4) .

Esquemáticamente:

[image: ]

No resulta necesario profundizar demasiado en este segundo comportamiento para advertir que, frente al primero -la opción por tributar individual o conjuntamente-, representa una burla al sistema tributario (instrumentada a través de una sociedad pantalla).

Desde luego, el ejemplo propuesto de uso abusivo de la normativa fiscal no es único. En realidad, las posibilidades son muy elevadas: tanto como dé de sí la imaginación humana. Veamos al menos otro, para comprender la naturaleza de este tipo de operaciones. Piénsese en una entidad financiera que decide retribuir a sus clientes pero sin verse obligada a practicarles retención alguna. Ello incrementa la rentabilidad fiscal del producto, porque en ausencia de retención las posibilidades que tiene la Hacienda Pública de conocer la existencia de dicha renta y la identidad de su perceptor son escasas. En consecuencia, también las posibilidades de no declaración de la misma sin consecuencias adversas se incrementa notablemente. Para lograr el objetivo pretendido se recurre a la concertación de un seguro de vida en el que, transcurrido un determinado período de tiempo, ocurra lo que ocurra, es decir, estés vivo o hayas muerto -y a pesar de la enmarañada redacción sobre riesgos, primas y otras cuestiones, letra pequeña y grande, incluidas en el contrato deliberadamente, para despistar-, se percibe el capital aportado en forma de primas y una cantidad adicional en concepto de retribución. Atendiendo a la verdadera naturaleza del producto (una operación sin riesgo, cuando éste resulta consustancial a todo seguro), lo que genera son rendimientos de capital (sujetos a retención), que en nada se diferencian de los que se perciben, por ejemplo, por un plazo fijo. Formalmente, en cambio, al considerar que nos hallamos ante un seguro, se trataría de incrementos de patrimonio (no sujetos a retención). Es el famoso expediente de las "primas únicas" -así llamadas porque había un solo pago, una única prima, en suma- del que todos, alguna vez, hemos oído hablar. Por supuesto, esta vía de fraude ya no existe: la normativa reguladora del IRPF fue convenientemente reformada, a fin de imposibilitarla. Pero existió en su momento y deparó importantes economías a quienes suscribieron este tipo de productos (personas, casi siempre, de alto nivel adquisitivo). Estos y otros asuntos parecidos -como el de las cesiones de crédito-, todavía están substanciándose, en algunos casos, en los tribunales de justicia, a pesar del tiempo transcurrido desde que tales productos fueron comercializados.

Los tres ejemplos citados (tributación individual frente a conjunta, compraventa frente a constitución y simultánea liquidación de sociedad y camuflaje de rentas sujetas a retención bajo el ropaje de rentas no sujetas a ella) presentan, según puede verse, una naturaleza bien distinta. Son, además, exponente claro -según decíamos antes- de que existe una amplia zona difusa en la cual la legítima planificación fiscal (economía de opción; ejemplo 1) convive con prácticas inaceptables (negocios anómalos; ejemplos 2 y 3). Generalmente, quienes tienen interés en que las conductas de los tipos 2 y 3 pasen desapercibidas, también desean que se recurra a una sola denominación que las englobe a todas (ejemplos 1, 2 y 3). Defienden así que cualquiera de ellas es simple manifestación de la denominada planificación fiscal o ingeniería fiscal. Sin embargo, nada hay más falso que una aseveración como ésa. Planificación fiscal sólo es, cuanto más, aquello que aquí denominamos economía de opción; lo demás es, sencillamente, fraude, es decir, planificación fiscal abusiva o anómala. Sin perjuicio de ello, y por razones de claridad, en lo que sigue, los términos "negocio anómalo", "economía de opción ilegítima", "operación abusiva" y "planificación fiscal" -y algún que otro más-, los tomaremos como sinónimos.

Partiendo de dichos antecedentes, este libro tiene por objeto analizar las principales conductas elusivas en vía recaudatoria a las que se enfrenta actualmente la Hacienda Pública en cualquiera de sus niveles territoriales, y el modo en que puede hacerles frente.

La opción por la que apuesto se basa en mi coincidencia de criterio con el Plan, que resalta el efecto disuasorio de este tipo de análisis cuando se hace público (pág. 12 in fine, pág. 326 de este libro). Representa también cierta novedad respecto del tratamiento habitual que a las cuestiones de ingeniería fiscal se suele otorgar por los autores. Esto último es debido a que casi todos se centran, generalmente, en la que podríamos denominar "planificación fiscal liquidativa". Esta práctica tiene por objeto lograr un encuadramiento fiscal ventajoso para las operaciones llevadas a cabo, es decir, que a partir de la realización del hecho imponible surja una cantidad a pagar lo más alejada posible (por debajo) de la que sería procedente. Por ejemplo, conseguir que la simple venta a terceros de una sociedad quede camuflada como una operación de escisión acogida a importantes beneficios fiscales que en realidad no le resultan aplicables (5) . También los ejemplos aquí numerados como 2 y 3 pertenecen a este mismo ámbito.

La ingeniera fiscal liquidativa se combate con preceptos específicamente destinados a tal fin, denominados normas antiabuso. Se encuentran tanto en la Ley General Tributaria (6)  como en las leyes reguladoras de los distintos impuestos. Precisamente, una de las razones -aunque no la única- por las cuales las normas fiscales cambian tanto es la necesidad de ofrecer redacciones sucesivas a sus preceptos que incorporen cláusulas antiabuso adicionales con las que poner coto a nuevas prácticas fraudulentas, una vez que han sido detectadas. Desde esta perspectiva, pues, cabe decir que el fraude evoluciona, y dicha evolución tira de la norma, tanto como lo hace de los modos de control administrativos.

Pero junto a ella -la conducta elusiva en vía de liquidación-, que ha sido la protagonista sin discusión durante mucho tiempo, comienza a buscar su sitio su hermana gemela: la planificación fiscal (anómala) recaudatoria. A diferencia de la primera, esta otra pretende evitar la injerencia efectiva de la Hacienda Pública en el patrimonio del obligado al pago (que ésta no pueda embargar y subastar el patrimonio del deudor). No cabe, sin embargo, ver oposición entre ellas sino mera yuxtaposición y, en todo caso, subordinación de la segunda a la primera, aunque tan sólo por la concatenación propia del procedimiento tributario, en el que la fase recaudatoria exige previa liquidación -autoliquidación-. Por lo demás, son absolutamente independientes, aun cuando con frecuencia se den cita en un mismo expediente.

Desde mi punto de vista, la irrupción de la planificación fiscal recaudatoria en el panorama tributario español ha venido motivada por la propia evolución que impone una continuada práctica tributaria, cuyo inicio cabe situar en la promulgación de la Ley de Reforma Fiscal de 1977. Así, después de tres décadas de ininterrumpida fiscalidad democrática, los operadores jurídicos han acabando percatándose de que tan importante como lograr eludir la liquidación del impuesto es evitar que, una vez liquidado éste -en la cuantía procedente o, si ha habido suerte, en otra inferior-, ello se traduzca en el correspondiente pago. Y esto es lo preocupante, que el pago se resienta. Porque, no lo olvidemos, el mandato constitucional (art. 33.1 de la Constitución) es la contribución al gasto público, y el gasto público se financia con dinero, no con liquidaciones tributarias. A ello habría que unir, como lo hace el Plan (pág. 159, pág. 335 de este libro), el escaso control del incumplimiento en esta fase del procedimiento que tradicionalmente ha sido característica de nuestra Administración tributaria.

Cuanto digo no significa que el fraude recaudatorio haya quitado protagonismo al liquidativo. Por el contrario, sólo pretende significar que ahora el primero convive con el segundo, sin que la aparición, pues, en escena de este otro haya desplazado a aquél. El problema, en definitiva, lejos de variar únicamente de composición, ha adquirido además mayor dimensión cuantitativa. Es frecuente, por ello, en la actualidad, que quien trata de camuflar sus operaciones bajo un ropaje "adecuado", también, a la hora de pagar, se deshaga "aparentemente" de su patrimonio.

Al fraude en vía de recaudación se refiere el Plan en varias ocasiones. En su pág. 7 (pág. 324 de este libro) lo califica de práctica "cada vez más frecuente". Esta calificación se reitera en la posterior pág. 21 (pág. 330 de este libro), que además lo perfila someramente en algunas de sus manifestaciones. Algo después (pág. 32, pág., 334 de este libro) se insiste de nuevo en la misma idea ("Cada vez es más frecuente que los contribuyentes sometidos a comprobación realicen actuaciones para impedir el cobro de la deuda: vaciamiento patrimonial, interposición de personas o entidades insolventes para dificultar las derivaciones de responsabilidad, etc."). Tales afirmaciones preparan el terreno para una atención de cierto detalle en un epígrafe posterior específico, el 9 ("Fraude en la fase recaudatoria").

Por lo que antecede, considero más que justificadas las reflexiones sobre el fraude recaudatorio que se contienen en este libro, a través de cuyas páginas me propongo tanto describir sus principales formas de instrumentación como, sobre todo, los mecanismos disuasorios de tal incumplimiento fiscal a disposición de la Hacienda Pública. La segunda de ambas tareas es el objetivo; la primera, un mero e imprescindible estado previo. Para ello recurro a un enfoque lo más accesible posible, aun al coste de imponer cierto sacrificio al rigor jurídico, y utilizo, en ocasiones, ejemplos prácticos. De todos modos, la argumentación no cae nunca -eso, al menos, espero- en el terreno de la simple divulgación. Tratar de hacerlo sería engañarme a mí mismo y, sobre todo, a mis potenciales lectores. Si el Derecho Tributario, como cualquier otra rama del ordenamiento jurídico, es objeto de estudio científico -a pesar de no participar de los caracteres ni de la Física ni de las Matemáticas- no es por casualidad sino en la medida en que recurre, al igual que ellas, al método analítico, con todas sus consecuencias (creación de un lenguaje y conceptos propios, entre ellas). Lo afirmó hace casi un siglo el gran SCHUMPETER (1954), refiriéndose a la Economía, y podemos reiterarlo ahora en este otro ámbito. No es posible, en definitiva, abordar ninguna materia científica usando el nivel del lenguaje del que echaríamos mano en una charla de café. Más allá, pues, de una cierta laxitud de redacción, cualquier intento de profundizar en esta línea conduce a la mera banalización del objeto de estudio. Y, por supuesto, las opiniones que vierto me pertenecen en exclusiva. No representan, así, postura oficial alguna. De ningún organismo público.

Creo que esta forma de proceder merece la pena, porque lo que pretendo es poner en conocimiento del público bienintencionado el fundamento último -desprovisto de más tecnicismos que los estrictamente necesarios- del fraude recaudatorio. Nada contiene, en cualquier caso, este libro que no haya dicho antes ya el Plan -que, recordémoslo una vez más, es público- o que no se colija de la propia normativa aplicable. Y, más importante aún: nada se descubre que no esté ya en la calle. En realidad, cabría decir "en algunas calles". Se trata, por tanto, de que todos podamos recorrerlas, descubriendo al paso la podredumbre que encierran. No cabe, desde mi punto de vista, mayor contribución a la democratización tributaria de nuestro país.

Quizá así, cuando se vea usted, lector, en la necesidad de recurrir a los servicios de un asesor y éste le aconseje "no pagar, pero sin incurrir en ninguna ilegalidad", sepa al menos la naturaleza de lo que se le está proponiendo. Podrá, en consecuencia, decidir con pleno conocimiento de causa. Porque sin información no hay verdadera libertad de elección.

Se comprobará que el libro no abunda en notas a pie de página. Estoy inmunizado contra ellas. Y en gran parte se lo debo a SCHWANITZ (1999). Algunas son, aun así, inevitables.

No quisiera terminar este breve capítulo introductorio sin efectuar dos precisiones finales. En primer lugar, aunque fraude liquidativo y recaudatorio respondan a finalidades distintas, presentan una anatomía que, en lo fundamental, es análoga. Por tanto, a ambas manifestaciones del mismo resultan aplicables las categorías que -principalmente por parte de la doctrina- se han acuñado para tipificarlo (fraude de ley, simulación, negocio indirecto, etc.). En segundo lugar, el fraude, en cualquiera de sus vertientes, es un problema del conjunto de la ciudadanía. Si no por otras razones, al menos por puro egoísmo: no todos nos hallamos en igual disposición de cometerlo. También esto otro lo reconoce sin complejos el Plan, cuando afirma -pág. 7 (pág. 324 de este libro)- que "la generalización de los procedimientos de control extensivo, basados en la explotación sistemática de la información a disposición de la Administración y el uso intensivo de medios informáticos, ha convertido a los contribuyentes con rendimientos sometidos a retención y a los declarantes con errores e incumplimientos fácilmente detectables en destinatarios de buena parte de las actuaciones de comprobación".

A ello añadiría yo al menos otra causa: los trabajadores por cuenta ajena somos los que pagamos, en un porcentaje abrumador, la factura del IRPF porque somos quienes menores posibilidades tenemos de canalizar nuestros gastos e ingresos a través de sociedades que respondan a nuestra conveniencia. Para comprenderlo basta recurrir, de nuevo, a un ejemplo extraído de la realidad cotidiana. Todos sabemos que quienes poseen una sociedad pueden adquirir vehículos de gama alta que no están al alcance de los comunes individuos. La explicación de esta desigualdad radica en que basta afirmar que el vehículo queda afecto a la actividad que desarrolla la sociedad para que el coste de su adquisición minore de los ingresos de la misma. En este sentido, la normativa del IS (Impuesto sobre Sociedades) considera gasto deducible la adquisición de todo bien afecto a la actividad (es Hacienda quien ha de probar la falta real de afectación), cosa que no ocurre si se trata de la renta obtenida por una persona física que no desarrolla actividad económica alguna (trabajador). En este otro caso no cabe aplicar a la determinación de la misma las permisivas normas del IS. Si, además, el vehículo se adquiere no al contado sino vía leasing, la libertad de amortización permite deducir tanto el precio del coche como los intereses abonados. En la práctica, ello se traduce en la recuperación del coste de adquisición del utilitario en un plazo de dos o tres años. Esta es la razón por la que vemos a tanto empresario cambiar de coche con envidiable frecuencia.

Lo anterior significa que somos los trabajadores por cuenta ajena quienes financiamos, mayoritariamente, el fraude. Razonando a contrario, éste se comete, pues, por los demás agentes económicos. Tanto como la inflación, el fraude constituye por tanto, paradójicamente, un tributo también. Pero a diferencia de los otros impuestos, que han sido fijados por quienes tienen atribuida por la Constitución la potestad tributaria para hacerlo -el Estado y las Comunidades Autónomas-, éste lo arrojan sobre nuestras espaldas individuos que no ocupan una posición superior a la nuestra en el sistema social de convivencia del que nos hemos dotado. Ni tan siquiera su contribución al PIB es mayor (7) .

Me pregunto, en definitiva, al igual que Cicerón sobre el conjurado Catilina, Quosque tandem abutere patientia nostra ...? ¿Hasta cuándo seguiréis abusando de nuestra paciencia? ¿Deberemos continuar tolerando durante mucho más tiempo este tipo de actitudes vuestras? ¿Es que nunca va a dejar de tener vigencia, a pesar del tiempo transcurrido, la queja de Don Pedro de Faria a su rey, Juan III de Portugal, aquel 28 de diciembre de 1524, de que quien robó y se llevó mucho dinero siempre termina disfrutando de una vida larga, que Dios acorta en quienes se muestran vasallos leales y sirven fiel y justamente? ¿Hasta cuándo, pues, debemos seguir tolerando socialmente este tipo de actitudes? Hablemos claro: el fraude fiscal es perjudicial no sólo para la Hacienda Pública sino también para los trabajadores, que representamos la inmensa proporción de ciudadanos de este país. Por tanto, únicamente cabe rechazarlo. Y de paso, despojarlo de esa aura de manifestación genial del espíritu que todavía suelen atribuirle los ingenuos. Porque para cometer fraude no resulta necesario ser una persona de especial inteligencia. Basta con disponer de los medios económicos con los que llamar a la puerta de quienes ofrecen paquetes elusivos a la medida de cada perfil de necesidades. Estos oferentes serían, en todo caso, los brillantes. Y tampoco. En su mayor parte, se dedican a comercializar las soluciones ensayadas con éxito por unas pocas mentes pioneras.
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	Disponible, para pública consulta, en la página web de la AEAT (www.agenciatributaria.es). En Anexo al presente libro se incorpora el mismo, para facilitar su utilización.
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	En su pág. 11 (pág. 325 de este libro) podemos leer la afirmación que niega carácter teórico a dicha reflexión. Sin embargo, en esa misma página, algo más abajo se dice que en su elaboración han sido tenidos en cuenta los consensos teóricos básicos sobre el fraude fiscal. No deja de ser lo mismo.
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	Decimos generalmente porque en esta materia las Comunidades Autónomas tienen cedida la competencia sobre la fijación del tipo del impuesto desde 1996. En consecuencia, pueden variarlo cuando quieran y, sobre todo, por sí mismas, es decir, sin preocuparse de lo que hagan las demás. Así, una misma operación, dependiendo del territorio autónomo de ubicación del inmueble, puede tributar a un tipo u otro. Que pueda haber una notoria dispersión de tipos a lo largo del territorio español no significa, en cualquier caso, que la haya de hecho.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Decimos bien: del 3 por 100, no del 5 por 100. En efecto, cada 1 por 100 grava tanto el valor del inmueble como el precio, mientras que el 7 por 100 recae únicamente sobre el valor del bien. El ahorro es, así, el resultado de minorar el 7 por 100 en un 4 por 100, es decir, del 3 por 100 del valor del inmueble. En términos formales, dicho razonamiento es el siguiente: la opción "correcta" conlleva una tributación de 0,07 x V, siendo V el valor del bien, mientras que la alternativa conduce a un pago de 0,01 x 2 x (V + P) = 0,04 V, al ser V = P, en donde P es el precio. Por tanto, el ahorro es (0,07 - 0,04) x V = 0,03 x V.
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	Tales beneficios se encuentran regulados en los arts. 83 a 96 del TRLIS (RD Legislativo 4/2004, de 5 de marzo), que constituyen el capítulo VIII de su título VIII ("Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores").
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	Ley 58/2003, de 17 de diciembre (arts. 12 a 16).
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	 (7) 

	La participación de la remuneración de los asalariados en la renta nacional disponible durante el periodo 1995-2003 no ha bajado de la mitad de la misma (50,45 por 100). Fuente: INE. Contabilidad Nacional de España. Estadística de Renta Nacional Disponible (www.ine.es).
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El fraude recaudatorio 



1.  CONCEPTO DE FRAUDE RECAUDATORIO

Quien desea no tener que pagar impuestos halla a su alcance tres modos fundamentales de hacerlo:

a) Absteniéndose de realizar el hecho imponible, pues en ausencia de éste no surge obligación tributaria.

b) Realizando el hecho imponible pero evitando sus consecuencias (defraudación).

c) Desplegando una conducta formalmente diferente del hecho imponible, aunque de resultados similares.

La primera de tales actitudes debe ser descartada aquí, porque no es realista. En efecto, como el mismo Plan reconoce, el comportamiento de los ciudadanos no responde al estricto cálculo económico racional de beneficios, costes y riesgos individuales. Las acciones de las personas se nutren también de componentes alternativos de variada procedencia (ética, social, ideológica, etc.). Por tanto, quien desea, por ejemplo, adquirir una segunda residencia y dispone de los medios precisos con que hacerlo, no va a privarse de ella porque acceder a la misma esté fiscalmente gravado. A lo sumo, tratará, simplemente, de buscar la alternativa fiscal que mejor se adecue a su deseo, pero sin renunciar a éste.

Quien haya leído a ERASMO DE ROTTERDAM no tendrá dudas en aceptar cuanto antecede. En efecto, este librepensador del XVI ya logró advertir entonces que: "Jamás espíritu humano alguno deja de realizar algo que se haya ordenado a sí mismo con energía".

Del mismo modo, la segunda actitud -defraudación- no se presta demasiado al comentario: quien no declara, estando obligado a hacerlo, comete una infracción tributaria; por otra parte, el declarante que no ingresa lo declarado está reconociendo él mismo la deuda (sin perjuicio de que Hacienda pueda comprobarla por su cuenta). Ello le sitúa en posición ejecutiva pasiva, que no quiere decir sino que la Hacienda Pública desarrollará un procedimiento de apremio para el cobro de dicha deuda que, en el peor de los casos, terminará con la venta en subasta de los bienes embargados.

Es, por tanto, la tercera de dichas actitudes la que conviene afrontar. Porque formas de bordear la norma hay muchas. El que una cualquiera de ellas resulte admisible o no, no depende, sin embargo -a diferencia de lo que en un principio pudiera creerse-, de la valoración moral que este tipo de actitudes nos merezca, sino de un hecho objetivo: la existencia o no de abuso en su realización. Por tanto, si en el intento de evitar el pago de impuestos o su materialización efectiva sobre el patrimonio (pago), el individuo despliega un comportamiento abusivo, dicha conducta será simple negocio anómalo. En caso contrario ingresará en la categoría de las economías de opción legítimas.

La maraña de actitudes posibles parece así quedar desbrozada en buena medida. Todo se reduce, al parecer, a distinguir lo abusivo de lo que no lo es. Desgraciadamente, las cosas no son tan sencillas. No cabe duda que la idea de abuso, consustancial al fraude, debe ser el material con el que construyamos nuestro hilo de Ariadna, pero no es el hilo mismo. Y es que no cabe dar una definición general, válida en todo supuesto, de lo que constituya abuso, sino integrar esta noción caso a caso, conforme las necesidades prácticas lo vayan exigiendo. Nos hallamos, pues, según puede verse, ante un típico exponente de lo que los juristas denominan "concepto jurídico indeterminado". Aún así, y a riesgo de no aprehender todos sus matices, puede decirse que un comportamiento será constitutivo de fraude recaudatorio cuando concurran en él los tres siguientes requisitos:

1.- De resultado: La conducta desarrollada consigue poner a recaudo bienes que de no haber mediado ésta, podrían haber sido aplicados a la cancelación de la deuda. Además, la disposición efectiva sobre tales bienes continúa perteneciendo a quien se ha desprendido de ellos formalmente.

2.- De tiempo: La conducta acaece en un momento en el que, si bien puede no existir deuda todavía, resulta objetivamente previsible ya al menos el futuro nacimiento de ésta.

3.- De modo: La conducta carece de significación económica racional, más allá del mero resultado perjudicial que provoca para los fines de la Hacienda Pública. No contribuye, pues, a la consecución de fin alguno distinto del meramente recaudatorio y, sobre todo, no queda probado que dicho fin -cuando se sostenga que existe- no pueda ser conseguido sino única y exclusivamente a través del preciso cauce jurídico utilizado.

El requisito de resultado sitúa los comportamientos de fraude recaudatorio en la órbita de los negocios basados en la fiducia cum amico (confianza en el amigo). En cuanto al requisito de tiempo, según la definición que del mismo se ha dado, determina que las conductas de fraude recaudatorio tengan lugar con miras a la fase recaudatoria, pero no necesariamente en dicha fase. La idea central en este sentido es la de riesgo fiscal: La conducta, para que resulte abusiva y por tanto perseguible, debe haber tenido lugar cuando el riesgo fiscal sobre quien la protagoniza ha nacido ya. Y se entiende que el riesgo fiscal nace en el mismo momento en que las consecuencias adversas sobre quien pretende neutralizarlas comienzan a ser, objetivamente, previsibles ya. Todo aquello que acaezca antes de dicho momento quedará impune, como exponente de una extrema previsión fiscal. No puede por ello, en particular, identificarse momento de "devengo" del riesgo fiscal y fecha de comunicación del inicio de la actuación de comprobación. En términos generales, será en el momento de devengo del tributo cuyo cobro pretende malograrse torticeramente cuando también se "devengue" el riesgo fiscal. Pero ello constituye solamente una regla general, que, como tal, admite sus excepciones (a favor de la Hacienda Pública). Así, una operación realizada en el intermedio de dos trimestres de declaración de IVA en los que ésta -en ambos- no va acompañada de ingreso, no cabe entender que ha sido llevada a término sólo en fraude del pago del primer trimestre, no del segundo, por el hecho de que sea anterior al devengo de la primera operación incluida en este último. A tal fin, los antecedentes disponibles deben ser valorados en conjunto. Tampoco cabe sostener, siguiendo con este mismo ejemplo, que no había riesgo si la operación se desarrolla antes de la presentación del primer trimestre de IVA, cuando la declaración censal de actividad (modelo 036) ha incurrido en deliberados errores, objetivamente propiciatorios del entorpecimiento de la comprensión de la verdadera naturaleza de la actividad que pretende llevarse a cabo (ejemplo, encuadramiento en un epígrafe de las tarifas del IAE que no se corresponde, manifiestamente, con la auténtica actividad desarrollada) (1) .

Cumpliéndose los tres requisitos aludidos, poco importa la calificación que la conducta pudiera merecer tras un análisis más detallado (simulación, fraude de ley, etc.). Porque bajo cualquiera de ellas late un componente abusivo. Y es tal componente lo único que interesa a efectos recaudatorios. En este sentido, el combate del fraude recaudatorio lo reserva la Ley General Tributaria al instituto de la responsabilidad tributaria -la mayor parte de cuyos supuestos se construyen sobre esta consideración-, a diferencia de lo que ocurre en vía liquidativa, en que es preciso decantarse por alguno de los específicos mecanismos previstos en la Sección 3.ª del Capítulo II del Título I de dicha ley (recalificación, art. 13, conflicto en la aplicación de la norma, art. 15, y simulación, art. 16).

Una vez sentado el principio general de abuso, propio de toda conducta calificable de fraudulenta desde el punto de vista de los intereses recaudatorios de la Hacienda Pública, y habiendo también tratado de acotar los límites mínimos del concepto, en lo que sigue vamos a ocuparnos, sin pretensión teórica alguna, de los principales fraudes existentes y del modo en que podrían recibir tratamiento por la autoridad tributaria. Para ello resulta preciso antes proveerse de un aparato conceptual mínimo, al que destinamos los apartados que restan de este capítulo y los capítulos III y IV siguientes. Su lectura quizá pueda parecer huérfana, en principio, de la necesaria coordinación. Garantizo al lector que logrará disipar sus dudas cuando abordemos los principales tipos de fraude, pues en la explicación de las formas de combatirlo quedará perfectamente claro -espero- cuál es la aportación de cada uno de dichos elementos conceptuales a tal finalidad. Sólo pido, antes de continuar, que abandonemos nuestros prejuicios tributarios y nos mostremos dispuestos a enfocar la responsabilidad tributaria desde una perspectiva amplia, superando la tradicional concepción que sobre ella podamos poseer (si es que poseemos alguna).

La Actualización lo ha hecho. Así, en su pág. 44 reconoce que "las derivaciones de responsabilidad son actuaciones prioritarias en el ámbito de recaudación ... se trata de una de las medidas más eficaces ...". En consecuencia, prevé la implantación de nuevas aplicaciones informáticas y la creación de equipos especializados de investigación patrimonial, todo ello con el objetivo de fomentar su uso (pág. 45).

No ha sabido apreciarlo, en cambio, así todavía, gran parte de nuestra doctrina, por desconocimiento o, al menos, falta de interés. Así, por ejemplo, en la página web del Instituto de Estudios Fiscales se encuentran disponibles, bajo la pestaña "Documentos de trabajo" -el espacio virtual que este organismo oficial destina a reflexiones específicas de Derecho Tributario-, diversos trabajos que abarcan el dilatado período de tiempo comprendido entre los años 2000 y 2008. De todos ellos, abordan la cuestión del fraude fiscal siete. Pero ninguno de tales documentos presta atención al fraude recaudatorio. De su lectura se desprende, además, claramente la razón por la cual no lo hacen: el desinterés por la cuestión o la ingenua convicción -de sus autores o de los de las tesis que éstos reproducen- de que combatiendo el fraude liquidativo aumenta la recaudación. Se trata de los siguientes trabajos: (1) Documento 13/08: Evasión fiscal: origen y medidas de acción para combatirlo (autor: Miguel Ángel Aquino); (2) Documento 27/08: Experiencia internacional sobre medidas de reorganización de las administraciones tributarias en la lucha contra el fraude fiscal (autor: Luz Rubibal Pereira); (3) Documento 26/07: Las modificaciones introducidas por la Ley 36/2006 de prevención del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo (autor: Santos de Garandillas Martos); (4) Documento 22/06: El régimen fiscal de las "economías de opción" en un contexto globalizado (autor: José Luis Pérez de Ayala); (5) Documento 24/06: Planificación fiscal internacional a través de sociedad holding (autor: José Manuel Almudí Cid); (6) Documento 13/05: Medidas antielusión fiscal (autor: Eduardo Sanz Gadea); (7) Documento 22/05: Medidas antiabuso en los convenios para evitar la doble imposición internacional (autor: Amelia Maroto Sáez). El autor reseñado con el número (3) se permite incluso la afirmación -ubicada en el primer párrafo de la pág. 8 de su monografía- de que toda modificación normativa que pretenda combatir el fraude debe centrarse en la fase de determinación de la deuda y no en la de su cobro. Concretamente, critica que se hayan creado dos nuevas letras, g) y h), en el art. 43.1 de la Ley 58/2003"cuando lo cierto es que si tan enquistadas están -se refiere a las estrategias fraudulentas que a través de dichas nuevas letras pretenden combatirse-, deben ser fácilmente detectables o reconocibles, con lo cual bien podría haberse habilitado un previo control por los órganos encargados de la determinación de la deuda, si es que los arts. 15 y 16 de la LGT 2003, que regulan el conflicto en la aplicación de la norma, no se consideraron por el Legislador armas suficientes para combatir el fraude". No estimo, sin embargo, que este tercer autor haya comprendido menos el problema que los anteriores. Simplemente, se pronuncia con menos tapujos. La somera inspección de la bibliografía que se incorpora al final de este libro no hace, por otra parte, sino corroborar la tesis anterior.

De cuanto digo se sigue una consecuencia clara: El presente libro no es un manual de responsabilidades tributarias. Quien lo haya adquirido, pues, confiado en la creencia de que así era, deberá disculparme. Y no lo es porque tratados sobre responsabilidades los hay en gran cantidad en el mercado, mejores que cualquier otro que pudiera redactar yo. No deseo, pues, transitar una senda ya desbrozada ad nauseam.

2.  DISTINTAS ALTERNATIVAS DE REACCIÓN FRENTE AL MISMO

Teniendo los órganos tributarios naturaleza administrativa, parece lógico que la preferencia de éstos a la hora de reaccionar frente a conductas de fraude recaudatorio los incline hacia mecanismos también administrativos. Sin embargo, el recurso a la responsabilidad tributaria de la que hablábamos antes no es la única opción disponible. Conviven con ella los procedimientos instados por la Administración pero en los que ésta, a diferencia de los administrativos -exponente de su autotutela, es decir, de la capacidad de tutelar por sí misma sus propios intereses-, solamente actúa como parte demandante. Su naturaleza es, por ello, jurisdiccional. A los fines que nos ocupan, las acciones judiciales al alcance de la Administración tributaria son de dos tipos: civiles y penales. A su vez, dentro de las acciones civiles cobran especial relevancia la acción rescisoria y la acción revocatoria. Prescindiendo de honduras jurídicas, las acciones civiles pretenden la dejación sin efecto de lo actuado (rescindiéndolo o revocándolo), es decir, que sea anulada la operación llevada a cabo. De este modo, desaparecida la operación fraudulenta del mundo jurídico, desparecen también sus efectos (fraude). En cuanto a las acciones penales, tienen por objeto desincentivar las conductas fraudulentas por la vía de su criminalización. La principal de ellas es la acción por alzamiento de bienes (art. 257 del Código Penal), modelo de las denominadas "insolvencias punibles", a las que dicho código reserva sus arts. 257 a 261.

La principal cuestión que plantea la existencia de diversos mecanismos de reacción contra el fraude recaudatorio al alcance de la Hacienda Pública es el de su prelación. Según algunos, ante el más mínimo indicio de que pueda haber sido cometido un delito por alzamiento de bienes, la obligación del funcionario es dar el pertinente traslado del tanto de culpa a la jurisdicción penal, absteniéndose de iniciar actuaciones o de continuar con ellas, más allá del comportamiento indicado. De acuerdo con esta tesis -basada en una interpretación excesivamente rigorista del art. 408 del Código Penal (2) -, la responsabilidad tributaria constituye, pues, un mecanismo subsidiario de las acciones judiciales, cuando éstas revisten naturaleza penal, siempre que el presupuesto de responsabilidad resulte subsumible dentro del tipo penal del alzamiento de bienes.

No puede, sin embargo compartirse dicho criterio. En efecto, en este sentido, el Tribunal Supremo (Sentencias de 06-04-1998 y 17-06-1998) supedita la aplicabilidad del mencionado precepto, entre otros, al cumplimiento del requisito subjetivo de que quien incumple tenga la condición de funcionario o autoridad públicos entre cuyas atribuciones legales se halle la de persecución de los delitos y sus responsables. Hasta tal punto enfatiza nuestro Alto Tribunal la especificidad de dichas facultades que en su Sentencia de 25-01-1998 alude a funcionarios que tengan atribuida la especialísima misión de evitar delitos y perseguir a delincuentes, en una medida que conduce a dichos funcionarios a tener que soportar la "honrosísima carga" de hallarse en permanente servicio. Y, evidentemente, no es ese el caso de los órganos recaudatorios. En realidad, no es el de la propia AEAT -menos aún, pues, el de quienes prestan a ella servicios en régimen estatutario, en cualquiera de los órdenes de aplicación de los tributos (gestión, recaudación e inspección)-. En efecto, su norma fundacional (3)  encomienda a la AEAT la aplicación del sistema tributario estatal y aduanero, nada más.

En la práctica, el art. 408 del Código Penal resulta predicable, pues, de los funcionarios de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, a los cuales va referida la práctica totalidad de la copiosa jurisprudencia que dicho precepto suscita. Las excepciones a esta regla general sólo pueden darse por vía legal. Es lo que ocurre, por ejemplo, en materia de delito fiscal, en que la conducta de traslado del tanto de culpa está expresamente prevista por el art. 180.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Así pues, no existe subordinación alguna de unos mecanismos de reacción contra el fraude recaudatorio frente a otros, pudiendo la Administración tributaria proceder en cada caso del modo que mejor convenga, atendidas, entre otras, circunstancias de eficacia (art. 103.1 de la Constitución). Así lo entiende, por demás, el Plan. En realidad, dicho documento va más allá, puesto que, rechazando el aludido principio de indiferencia, invierte los términos de nuestra argumentación, optando también por la prelación, pero en sentido inverso al aquí comentado. De acuerdo con él, son los mecanismos judiciales los subsidiarios. Así, refiriéndose concretamente a la responsabilidad del art. 42.2 de la Ley 58/2003, leemos en su página 161 (pág. 336 de este libro) que "en los casos en que no sea posible -el uso de dicho precepto-, se utilizaría la vía judicial, procurando conseguir en todo caso la mayor agilidad de respuesta frente a estas situaciones".

3.  LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA

3.1.  Significado

La responsabilidad tributaria es una figura del ordenamiento fiscal a través de la cual resulta factible poner al deudor en relación con otras personas -las que en cada caso señala la norma-. Una vez establecido dicho puente, estos otros individuos -denominados responsables- se ven compelidos al pago de la deuda en igual medida que el deudor.

Según decíamos antes, la responsabilidad -la declaración de determinados individuos como responsables de las deudas de otros y, por tanto, la exigencia a los mismos de su pago, en sustitución de éstos- es el principal mecanismo al servicio de la lucha contra el fraude recaudatorio. Sin el concurso de la responsabilidad tributaria el sistema fiscal estaría, pues, incompleto, se vería aquejado de una notable falta de capacidad para ser todo lo eficaz que un Estado de Derecho como el nuestro exige. El cumplimiento de los principios que rigen su diseño y, sobre todo, su aplicación, se resentiría notablemente. En su ausencia, muchas de las deudas tributarias que se generan a cargo de los obligados al pago no podrían, sencillamente, ser cobradas nunca. Por ello, cabe decir que la presencia de un completo elenco de responsabilidades tributarias es signo inequívoco e ineludible de modernidad de un ordenamiento fiscal. El eminente tratadista italiano GIANINNI (1957) lo vio claro en los mismos días de SCHUMPETER, llegando a afirmar con una fresca rotundidad lo siguiente:

"Los motivos que inducen al legislador a extender la obligación tributaria... son de carácter meramente fiscal y responden a la necesidad de hacer más fácil y más segura la recaudación del tributo".


Muy eficaz de por sí -si se usa adecuadamente-, la responsabilidad tributaria amplía su potencialidad cuando es ejercitada en combinación con el instituto cautelar (medidas cautelares). En tal caso, a la extensión del elenco de personas sobre las cuales puede ser ejercitada la acción de cobro se añade la ventaja que proporciona el carácter inesperado que para dichas personas adquiere la actuación administrativa.

Esta breve reflexión permite entender que, ante todo, la responsabilidad tributaria es una de las garantías de cobro de la deuda tributaria que la Ley 58/2003 pone a disposición de la Administración tributaria. Comprendido esto, pueden aceptarse otras explicaciones para la existencia del instituto. Pero resultarán siempre secundarias.

El prototipo de responsabilidad al servicio de la lucha contra el fraude recaudatorio es la contemplada en el art. 42.2, letra a), de la Ley 58/2003, cuyo precedente cabe buscarlo en el art. 131.5, letra a), de la Ley 230/1963. Ambos preceptos otorgan a quien contribuye a que otro se desprenda formalmente de su patrimonio la condición de responsable del pago de las deudas de éste. Sin embargo, no es la única responsabilidad disponible. Algunos tipos de fraude, por su específica configuración, no podrán ser, además, combatidos a través de ella. Deberá entonces recurrirse a otros presupuestos de responsabilidad alternativos. Se trata, pues, en cada caso de instrumentar la combinación de normas de responsabilidad que mejor permita lograr el objetivo buscado, que no es otro que la neutralización de la conducta elusora. Esta flexibilidad de disposición administrativa es consustancial a la propia evolución del fraude, fenómeno todo menos estático, como señala en propio Plan cuando afirma -pág. 9 (pág. 325 de este libro)- que "La economía está en permanente evolución y surgen nuevas modalidades de fraude. Además, los defraudadores adaptan su comportamiento en función de los sistemas de control existente, por lo que, si éstos permanecen invariables, la eficacia de los controles se reduce".

Que la opción que proponemos se inscribe en la línea correcta lo prueba no solamente el Plan, sino también el propio legislador, que ha ido otorgando creciente potencialidad al art. 42.2 citado. No estará por ello de más que analicemos brevemente dicha evolución normativa.

Si hubiera un Génesis Tributario -que no lo hay-, sus primeras palabras sobre la responsabilidad del art. 42.2 serían, a buen seguro, parecidas a éstas: "Al principio era la nada". En efecto, hubo que esperar casi veinticinco años desde la promulgación de la primera Ley General Tributaria -la Ley 230/1963, de 28 de diciembre- para que el ancestro de nuestro art. 42.2 hiciera aparición en la Historia Fiscal reciente de este país. Hasta que la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1988 dio nueva redacción al art. 131 de la Ley 230/1963, con efectos desde 1 de enero de dicho ejercicio, el referido precepto estaba destinado a la regulación del importe exigible en vía de apremio y la prelación de bienes a efectos de embargo. Fue dicha ley la que, por primera vez, previó una responsabilidad a cargo de los depositarios de bienes embargados que consintieran su levantamiento (art. 131.3), que un año más tarde pasó a reubicarse, con igual redacción, en el art. 131.4. Desde entonces, el contenido del texto se mantuvo invariado por espacio de seis años, hasta que la Ley 25/1995, de 20 de julio, volvió a cambiarlo. Esta penúltima redacción -formalmente ubicada en el apartado 5 del precepto- ha sido, hasta ahora, la más duradera. Entre el art. 131.5.a) y el 42.2.a) existen, en cualquier caso, matizadas diferencias. En efecto, comparándolos puede verse que:

a) Ha sido eliminado de la conducta determinante de nacimiento de la responsabilidad el anteriormente necesario carácter malicioso de los actos de ocultación. Ello supone una mayor objetivación de este supuesto de responsabilidad, cuya realización no debe estar ya presidida por el dolo. Es decir, antes se exigía voluntad de perjudicar a la Hacienda Pública participando en el vaciamiento jurídico del patrimonio del deudor. Ahora, en cambio, basta simplemente tener conciencia del resultado en que desemboca la conducta;

b) Se ha añadido, a la de ocultación, como conducta generadora de la responsabilidad, la de transmisión. Ello constituye una aclaración que consagra la idea de que los actos que generan responsabilidad pueden ser tanto de ocultación física -prácticamente inexistentes- como -sobre todo- jurídica. Es a la ocultación jurídica a lo que denominamos vaciamiento patrimonial.

c) La sustitución de la expresión anterior "con la finalidad de impedir su traba" por la de "con la finalidad de impedir la actuación de la Administración", de contenido más genérico y, por tanto, menos encorsetador de la actuación de los órganos recaudatorios.

De todos estos cambios, son los señalados en las letras b) y c)- este último especialmente- los que, junto con la introducción de una regla específica de fijación del dies a quo (día de inicio) del plazo de prescripción del derecho a exigir el pago al responsable en los supuestos del art. 42.2 (art. 67.2.2.º) y el cambio de ubicación del precepto -de la parte del texto destinada la regulación del embargo a aquella otra reservada a la responsabilidad-, ofrecen la prueba ya inequívoca de que los actos de ocultación contra los que reacciona la letra a) del art. 42.2 de la Ley 58/2003 pueden tener lugar tanto en la fase de embargo como en momentos procesales anteriores a dicha fase.

En igual sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2003, relativa a un supuesto de sucesión de actividad, representa también un refrendo nada desdeñable a la práctica que aquí trata de analizarse. Si recordamos, dicho pronunciamiento avala el levantamiento puro del velo por la Administración ("con carácter absoluto y sin límite alguno", se lee en ella), es decir, la posibilidad de conectar ambas personas jurídicas -sucedida y sucesora- sin someter la validez de esta conexión a su establecimiento tras un procedimiento formal en el seno del cual se distinga entre deudor principal y responsable. Por tanto, pudiéndose lo más, no debe suscitar cuestionamiento alguno el ensayo de soluciones basadas en el respeto de las formas a las que la sentencia mencionada parece no conceder demasiada importancia (lo menos), y, especialmente, en la observancia del principio de contradicción (posibilidad de que el interesado desvirtúe los argumentos administrativos), materializado a través de un inexcusable trámite de audiencia, destinado a la formulación de alegaciones.

La STS de 19-04-2003 no generó, dicho sea para terminar, excesivo entusiasmo en los órganos de recaudación, teóricamente beneficiarios de las amplias posibilidades que concede. Más bien, tras una inicial reacción de extrañeza, se ha adoptado siempre ante ella una actitud cautelosa. Como la de quien piensa "No me pueden estar dando tanto, así que mejor me olvido, por si estoy en lo cierto y acaba siendo todo mentira". Y es que, su ponente, el magistrado GOTA LOSADA, parece haberse redimido con ella de sus "excesos" pasados, cuando, siendo también ponente de otra no menos reseñada sentencia (la de 15-07-2000), conceptuó la sucesión de actividad igualmente (¿casualidad?) como un supuesto sólo abordable por la vía de la responsabilidad subsidiaria y sin que en el alcance de ésta cupiesen las retenciones a cuenta de impuestos personales. Aunque, por otra parte, en una sentencia de 2007 (30-01-2007) reproduce las tesis de la de 2003. ¿Será, después de todo, verdad tanto bueno? ... .

3.2.  El contenido material de la acción de responsabilidad

En términos generales, la reacción administrativa, por la vía de la responsabilidad, ante conductas de fraude recaudatorio exige la subsunción del comportamiento advertido dentro de alguno de los supuestos de responsabilidad previstos normativamente. Para ello, la Administración actuante debe probar la existencia de una operación que, por su objetiva configuración -en los términos ya vistos-, cabe presumir de fraudulenta, y al presunto responsable el enervamiento (destrucción) de dicha presunción. No debe, en este sentido, resultarnos ajeno el modo de prueba de la culpa que, actuando del modo descrito, lleva a cabo el órgano administrativo. En efecto, la prueba de la culpa mediante presunciones es admitida por el Tribunal Supremo, que no entiende que suponga la vulneración del principio de presunción de inocencia (STS de 18-02-1998). Concretamente, el órgano administrativo debe poner de manifiesto la existencia de una operación, generalmente vinculada -no de modo necesario en los estrictos términos en los que la legislación del IS define este concepto-, en la que se halla ausente cualquier racionalidad económico-jurídica distinta del mero fin elusor. El enervamiento de la presunción de elusión, por su parte, se consigue demostrando que dicha finalidad extraelusora existe, es legítima y, además, no puede ser alcanzada sin la celebración de la operación advertida por la Administración y prima facie (a primera vista; en principio) puesta en cuarentena fiscal. Dado que el extremo que debe tratar de destruir el presunto responsable está acotado y, además, va precedido siempre de la puesta de manifiesto de los hechos descubiertos por la Administración, la destrucción exigida no deviene en una suerte de prueba diabólica -así se llama a la prueba de hechos negativos-, pues es claro que a aquél (al presunto responsable) le resulta más fácil demostrar la finalidad legítima de la operación -si la hay-, que a la Administración lo contrario. Y aun cuando así no fuera -que no lo es- tanto daría, pues la inadmisibilidad de la prueba de los hechos negativos (ejemplo, probar que no he estado en un lugar determinado, determinado día a determinada hora), así como la aplicación a ultranza de la regla incumbit probatio ei qui dicit, non qui negat -incumbe probar a quien afirma, no a quien niega-, son principios cuya virtualidad ha sido relativizada por numerosa jurisprudencia, que da entrada en este discurso a otros criterios también, en especial al de disponibilidad y facilidad de la prueba (STS de 08-03-1991). Debe, pues, probar, llegado el caso, quién más fácil tenga aportar la prueba.

Por otra parte, no cabe duda que la eliminación del componente de maliciosidad en la conducta subsumible en el presupuesto de la responsabilidad del art. 42.2, letra a), de la Ley 58/2003 -prototipo de los mecanismos administrativos de reacción contra al fraude recaudatorio, según se ha dicho ya- es un elemento que incrementa las probabilidades de éxito de la acción de responsabilidad. Basta, pues, con la existencia, según decíamos también, de mera sciencia fraudis, esto es, conciencia de que la actuación protagonizada origina un perjuicio de la Hacienda Pública (STS de 13-02-1992, entre otras), para que la conducta sea perseguible. Y a efectos de constatación de dicha conciencia cabe recurrir a elementos de prueba altamente objetivados ya por la jurisprudencia (STS de 28-10-1993), como lo son siempre cuantos suele manejar la Administración tributaria. Esta mera conciencia será pues la que, en general, se ubique en la base del riesgo fiscal al que hacíamos referencia en el epígrafe 1 de este capítulo.

4.  LEVANTAMIENTO DEL VELO Y BUENA FE

Existe otro concepto importante que debemos manejar: el de levantamiento del velo. Tratemos de explicarlo, ya que una satisfactoria conclusión de esta primera parte del libro exige analizar las implicaciones de la denominada teoría del velo, pues, en definitiva, la reacción de los órganos de la Hacienda Pública al fraude recaudatorio supone, en última instancia, la traslación al ámbito administrativo de la doctrina del alzamiento de bienes, que, como sabemos, está basada, a su vez, en la del velo. Puede por ello decirse que, atendida la finalidad última que se persigue con la responsabilidad -garantizar el pago efectivo de las deudas tributarias-, los distintos supuestos de responsabilidad contemplados en el ordenamiento tributario no son sino, a la postre, reflejo, más o menos inmediato, de dicha teoría. Algunos de ellos de forma autónoma; los demás, cuando se utilizan combinadamente entre sí.

Como primera aproximación, cabe decir que la acepción del "levantamiento del velo" -lifting the veil ó también disregard the legal entity en inglés- que aquí usaremos significa algo más de lo que en pura tradición jurídica se entiende por tal. Para nuestros propósitos, levantar el velo significa prescindir de los aspectos formales del fenómeno sometido a nuestro enjuiciamiento y centrarse en el análisis de su realidad material. Algo así como enjuiciar lo actuado por los operadores económicos desde una conveniente altura jurídica, a fin de tomar suficiente perspectiva. Procediendo de este modo, lo que en la superficie parece adoptar cierta configuración se nos revela como poseedor de una estructura íntima bien distinta (fraudulenta). Esto mismo, dicho de un modo ligeramente diferente, es lo que afirma la STS de 28-05-1984, al referirse al levantamiento del velo como aquella técnica jurídica consistente en "la práctica de penetrar en el "sustratum" personal de las entidades o sociedades a las que la Ley confiere personalidad jurídica propia, con el fin de evitar que al socaire de cualquier ficción o forma legal se puedan perjudicar los intereses privados o públicos [...] admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia [...] y el daño ajeno de los derechos de los demás, fundamento del orden público y de la paz social".

Levantamos el velo cuando decimos que la persona B es sucesora de A, al pertenecer ambas a la misma persona física (sucesión de actividad). También lo hacemos cuando decimos que el que recibe mediante una compraventa simulada los bienes de quien es deudor de la Hacienda Pública es una mera prolongación de éste a efectos recaudatorios y, por tanto, lo consideramos responsable de sus deudas.

Siendo, en cualquier caso, la teoría del levantamiento del velo un campo suficientemente estudiado -el contundente libro de DE ÁNGEL YÁGÜEZ, 2006, así lo demuestra-, considero que no procede abundar aquí en ella. Si lo hiciera, poco podría aportar yo al afianzamiento de sus lindes jurídicos.

También cabe contemplar los mecanismos de reacción administrativa contra el fraude recaudatorio como una cualificada consecuencia de la traslación al ámbito tributario del principio de buena fe. De acuerdo con él, el titular de un derecho subjetivo, para que sea admisible éste y pueda ser tutelado jurídicamente, ha de satisfacer su interés realizando actos de ejercicio que respeten la lealtad en las relaciones que impone la conciencia social, lo que, evidentemente, no ocurre en los supuestos de vaciamiento patrimonial. La buena fe es, pues, el elemento esencial de configuración del modelo de conducta tributaria exigible, y contrario a la buena fe tributaria es todo acto inserto en un procedimiento tributario que se dirija a impedir, entorpecer, perturbar, menoscabar o retrasar el ejercicio de una potestad -como es la recaudatoria- o que pretenda convertir dicho ejercicio en imposible, difícil, oneroso o prolongado (4) .






	 (1) 

	No nos extrañemos. Este autor ha podido asistir en más de una ocasión a la realidad de promotoras inmobiliarias dedicadas, presuntamente, a la prestación de servicios jurídicos.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Art. 408 CP "La autoridad o funcionario que, faltando a la obligación de su cargo, dejare intencionadamente de promover la persecución de los delitos de que tenga noticia o de sus responsables, incurrirá en pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo de seis meses a dos años".


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Art. 103 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991.
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	 (4) 

	En este punto reproduzco ideas de GONZÁLEZ MÉNDEZ (2001).


	 Ver Texto 








El procedimiento de responsabilidad 



1.  INTRODUCCIÓN

En la parte introductoria he dicho que este libro no es un manual de responsabilidades. Mantengo la afirmación. Ello no significa, en cualquier caso, que no pueda dedicarse un breve capítulo al estudio de los rasgos básicos del procedimiento de declaración y exigencia de responsabilidad tributaria. Aún más, debe reservarse cierto espacio a esta cuestión, puesto que sólo así es posible lograr una comprensión adecuada de los distintos aspectos procesales que, inexcusablemente, se dan cita en la implementación de las técnicas antielusivas que este libro describe.

2.  NORMATIVA APLICABLE

El procedimiento de derivación de responsabilidad se rige por los artículos 174 a 176 de la Ley 58/2003, que deben ser completados tanto con las normas procesales propias de dicha ley (art. 104, particularmente) como con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. La aplicabilidad de esta segunda norma se deduce de la misma Ley 58/2003, cuyo art. 7.2 otorga carácter supletorio a las disposiciones generales del derecho administrativo y a los preceptos del derecho común. De todos modos, la entrada en vigor del Reglamento de Aplicación de los Tributos (RAT) -el día 01-01-2008-, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, ha desplazado prácticamente del escenario que nos ocupa a la mencionada Ley 30/1992, en la medida en que regula con mayor detalle las mismas cuestiones que, por lo que aquí interesa, se contemplan en dicha ley. Del citado RAT cabe mencionar los arts. 87 a 112, constitutivos de las Secciones 1.ª y 2.ª de su Capítulo III, particularmente, los arts. 91 ("Ampliación y aplazamiento de los plazos de tramitación"), 95 ("Obtención de copias"), 98 ("Diligencias"), 102 ("Cómputo de los plazos máximos de resolución"), 103 ("Períodos de interrupción justificada") y 104 ("Dilaciones por causa no imputable a la Administración"). La otra gran norma reglamentaria aplicable al procedimiento de declaración y exigencia de responsabilidades tributarias es el art. 124 del Reglamento General de Recaudación (RGR), aprobado por el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio y en vigor desde 01-01-2006.

Sobre la aplicabilidad del RAT a los procedimientos de responsabilidad no creo que haya mucho que decir, pues resulta claro que la respuesta a dicho interrogante es afirmativa. Aun así, algunos hay que, en el intento de exprimir -eso creen- la virtualidad de las normas, sostienen la inviabilidad de tal aplicación, que quedaría sustituida por la de la Ley 30/1992 (lo siento, pero es lo que dicho enfoque postula). Dedicaré, pues, una breve reflexión al desmontaje de semejante tesis, que se basa en una interpretación erradísima del art. 1.1, párrafo 2.º, del RAT ("Este reglamento será de aplicación a la gestión recaudatoria en lo no previsto en el Reglamento General de Recaudación, aprobado por el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio").

Según puede verse, se afirma que dicha cláusula supletoria rige para la gestión recaudatoria, no para todo el contenido del Reglamento General de Recaudación, lo que excluye a la responsabilidad tributaria. Nada más desacertado. En efecto, resultaría extraño al sentido común que un procedimiento tributario cualquiera -en particular, el derivativo de responsabilidades tributarias- no pudiera regirse por una norma específicamente tributaria, teniendo que acudirse a otra generalista, como lo es la Ley 30/1992. Dicho esto, si bien es cierto que la responsabilidad tributaria, aunque dirigida al mejor cobro de los tributos, no es un procedimiento recaudatorio sino que posee entidad propia, no lo es menos que si postulamos la imposibilidad de una aplicación subsidiaria, el paso natural, por exclusión, es la aplicación directa. Así se concluye del sistema de fuentes de la Ley 58/2003, cuyo art. 7.2 relega las disposiciones generales (administrativas y del derecho común) a la base de la pirámide normativa, situándolas por detrás de los reglamentos de desarrollo de leyes tributarias. Y entre tales leyes, la Ley General Tributaria -que sí contempla la responsabilidad- es la ley por excelencia.

3.  ESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO

El responsable adquiere dicha condición porque realiza el presupuesto de la responsabilidad -presupuesto de hecho habilitante de la responsabilidad, en expresión del art. 174.5 de la Ley 58/2003-, y la adquiere desde que se le declara como tal. No se ve, además, en la obligación de afrontar el pago de la responsabilidad declarada en tanto dicho pago no le es exigido. La declaración de la responsabilidad y su exigencia son, por ello, los dos actos administrativos que permiten, a partir de la realización del presupuesto de la responsabilidad, acceder a la esfera patrimonial del responsable. Considerados de modo conjunto, constituyen la derivación de responsabilidad. Cabe, pues, decir que derivación = declaración + exigencia. La escisión conceptual entre ambos componentes obedece, aun así, a motivos de índole exclusivamente práctica. En efecto, adquiere relevancia sólo en la responsabilidad solidaria (1) , en la cual la declaración puede tener lugar mucho antes que la exigencia, cosa que no ocurre, por regla general, en la subsidiaria. En esta última, una vez declarada la responsabilidad, nada impide normalmente su exigencia, lo que hace que carezca de todo sentido diferir esta última.

La distinción apuntada, entre declaración y exigencia de la responsabilidad, no debe, en cualquier caso, oscurecer la comprensión de dos hechos capitales:

1.- Los actos tendentes a la declaración de la responsabilidad despliegan eficacia interruptiva del derecho a la exigencia del pago al responsable. Ello es debido a que la ley sólo contempla una prescripción, la del derecho a exigir el pago al responsable (art. 67.2). En consecuencia, no sería lógico considerar ambos aspectos de la derivación de forma estanca, puesto que al ser la exigencia consecuencia inexcusable y no previa de la declaración, de ser tal el caso podría darse la paradójica circunstancia de que una vez declarada la responsabilidad no pudiera ser ésta exigida por haber prescrito el derecho a hacerlo.

2.- Por el contrario, el plazo máximo de derivación, que el art. 104 de la Ley 58/2003 cifra en seis meses, lo es para declarar la responsabilidad, no para declararla y también exigirla (2) .

En el caso de la responsabilidad asistimos a un procedimiento de estructura mucho más sencilla que la de otros, por cuanto que consta de tan sólo tres fases:

a) Inicio.

b) Trámite de audiencia y propuesta de resolución.

c) Resolución.

Las dos primeras pueden solaparse (procedimiento abreviado) -es lo más frecuente- cuando al tiempo de inicio del procedimiento el órgano actuante dispone ya de todos los antecedentes disponibles sobre el presupuesto de responsabilidad. La disociación entre ambas (procedimiento general) tiene lugar en aquellos supuestos de excepción en los que, a pesar de hallarse incompleta todavía la tarea integradora del mencionado presupuesto, resulta igualmente conveniente el inicio (por ejemplo, a fin de interrumpir la prescripción).

Por otra parte, el trámite de audiencia va unido, inevitablemente, a la propuesta de resolución. A ello obliga el art. 174.3 de la Ley 58/2003, que no permite formular alegaciones más allá del trámite de audiencia, en contra de la regla general, contenida en el art. 99.4 (este último alude, en su inciso final, a una fase de alegaciones posterior a la propuesta de resolución). En este sentido, el mencionado art. 174.3 dispone que "El trámite de audiencia previo -a la declaración, se entiende- a los responsables no excluirá el derecho que también les asiste a formular con anterioridad a dicho trámite las alegaciones que estimen pertinentes y a aportar la documentación que consideren necesaria". Sin embargo, la existencia de propuesta no puede obviarse, pues todo responsable tiene derecho a que le sean expuestos, de forma coherente, sistematizada y razonada, los argumentos de su responsabilidad, a fin de que pueda rebatirlos (si le cabe hacerlo). No procede, pues, sino ubicar la propuesta junto al trámite. Si el procedimiento es el abreviado, ello es tanto como decir junto al inicio. En caso contrario (procedimiento general) no puede anteponerse la propuesta al trámite, salvo que el diferimiento del trámite no obedezca a la falta de integración del presupuesto de responsabilidad, supuesto muy extraño. En definitiva, difícilmente va a poder evacuarse la propuesta de resolución antes de estar en posesión de todos los antecedentes relevantes. Y en la práctica generalidad de los casos, no suele diferirse el trámite una vez que dichos antecedentes se encuentran disponibles.

Según puede también concluirse, la regla general de que el trámite de audiencia es excepcionable (art. 99.8) tampoco resulta aplicable en materia de responsabilidad, en que es inexcusable.

3.1.  Inicio

El procedimiento de derivación de responsabilidad sólo puede iniciarse de oficio. Su puesta en marcha requiere, pues, la adopción del correspondiente acuerdo de inicio, que debe ser comunicado al presunto responsable. En dicho acuerdo han de mencionarse, al menos, los siguientes extremos:

1.- El importe perseguible (cierto o presunto). En la responsabilidad subsidiaria dicho importe estará ya cuantificado -a reserva de cualquier modificación sobrevenida, a la baja o al alza, que pueda experimentar-, mientras que en la solidaria puede no ser éste el caso. En este otro supuesto, deberá al menos existir una precuantificación razonable. Que el importe finalmente derivado difiera del estimado en un inicio es admisible solamente si la diferencia no obedece a la inclusión en la declaración de liquidaciones no consideradas en la comunicación de inicio. En caso contrario, para derivar las liquidaciones adicionales habría que iniciar un procedimiento específico adicional. Un caso especialmente interesante, en este orden de cosas, es el que plantea la exigencia al deudor principal del 25 por 100 adicional de la sanción (art. 188.3 de la Ley 58/2003), en donde -quizá por razones de prudencia- se suele iniciar un nuevo procedimiento al responsable que, en rigor, no resultaría preciso. En este sentido, la exigencia del deudor principal es automática ("El importe de la reducción practicada... se exigirá sin más requisito que la notificación al interesado, cuando haya interpuesto recurso o reclamación en plazo contra la liquidación o la sanción"). No resulta entendible, en consecuencia, la aplicación al responsable de unas garantías procesales de las que ex lege se ve privado el obligado principal.

2.- Hechos presuntamente determinantes de la responsabilidad (presupuesto de responsabilidad).

3.- Preceptos en los que se ampara la responsabilidad que pretende exigirse.

La comunicación de inicio es, en cualquier caso, un texto redactado en términos potenciales, puesto que, por un elemental respeto de la presunción de inocencia, hasta que no se declare la responsabilidad el obligado tributario contra el que se dirige el procedimiento es tan sólo presunto responsable.

La comunicación de inicio despliega dos importantes efectos jurídicos. Por un lado, en la medida en que es un acto -más o menos mediato- tendente a la recaudación de la deuda, llevado a cabo con conocimiento del obligado tributario, determina la interrupción de la prescripción del derecho a exigirle el cobro (art. 68.2.a de la Ley 58/2003). Este efecto interruptivo, una vez logrado en sede suya, se extiende a los demás obligados al pago (deudor principal y otros) (art. 68.7). Obvio es que para que dicho efecto interruptivo se logre, la interrupción debe ser todavía susceptible de ser conseguida en dicho momento, es decir, al tiempo de la comunicación del inicio. Ello exige que tal comunicación sea practicada antes de transcurridos cuatro años desde la última actuación, igualmente interruptiva del cobro, llevada a cabo sobre cualquiera de los demás obligados al pago. Por otro lado, la comunicación de inicio del procedimiento derivativo fija el dies a quo (día de inicio) del cómputo del plazo de seis meses del que se dispone para la substanciación del procedimiento. Que el plazo máximo de resolución computa desde la notificación del inicio y no desde el inicio mismo, es algo que se colige directamente del propio texto de la norma (art. 104). En consecuencia, la reciente STS de 25-05-2008 -que, contrariamente, centra la atención en la fecha de inicio, no en la de notificación del mismo-, dictada en unificación de criterio, no resulta aplicable al ámbito tributario (3) .

En todo caso, la comunicación de inicio es un acto de trámite no cualificado, por lo que no resulta susceptible de causar indefensión. En consecuencia, tampoco de ser recurrido. Ello sin perjuicio de la posibilidad de impugnar la resolución que ponga término al procedimiento (declaración de responsabilidad). Esto, en lo que se refiere al importe -en los términos ya señalados-; no así, en cambio, respecto del fundamento normativo en que se basa. En este otro sentido, la comunicación de inicio es vinculante. Quiere ello decir que si, por ejemplo, tal inicio descansa en el art. 43.1.a) de la Ley 58/2003 -responsabilidad de los administradores de las sociedades infractoras-, no cabe posteriormente introducir un viraje en el procedimiento y evacuar una declaración de responsabilidad sobre la base, también por ejemplo, del art. 42.1.a) de la misma ley -responsabilidad por colaboración activa en la comisión de infracciones tributarias-. La solución contraria sería causa de indefensión al interesado, en quien cabe presuponer la orientación de sus esfuerzos enervantes de la tesis administrativa sobre su responsabilidad en la dirección jurídica trazada por la propia Administración actuante (Resolución TEAC de 06-04-2000).

3.2.  Trámite de audiencia

La finalidad de este trámite -que el art. 34.1, letra m), de la Ley 58/2003 configura como un derecho de los obligados tributarios- es diseñar un momento procesal específico en el que al interesado le sea posible formular, con conocimiento de causa, alegaciones concretas, tras la vista y, en su caso, obtención de copia del expediente. La evacuación del trámite debe hacerse en un plazo de quince días hábiles, es decir, excluidos los domingos y demás festivos -pero no los sábados no festivos-. Así lo dispone el art. 124.1.2º del RGR ("El trámite de audiencia será de 15 días contados a partir del día siguiente al de la notificación de la apertura de dicho plazo"). Con anterioridad a esta concreción reglamentaria se aplicaba el art. 99.8.2º de la Ley 58/2003, que se decanta por un mero intervalo, no inferior a diez días ni superior a quince. A su vez, dicho precepto legal sustituyó a la previsión genérica -en igual sentido- de la Ley 39/1992 (art. 84.2). Se trata, en cualquier caso, de días hábiles, de conformidad con el art. 48.1.1º de la mencionada Ley 30/1992.

El plazo de audiencia es único para la comparecencia ante la unidad administrativa, vista del expediente, obtención de copias (4)  y formulación de alegaciones (5) .

El diferimiento del trámite de audiencia hasta el momento en que el órgano actuante disponga de todos los antecedentes relevantes es fundamental, puesto que cualquier utilización en la resolución de datos no puestos de manifiesto al interesado le provocaría indefensión y, en consecuencia, abocaría al procedimiento a su anulabilidad. Por ello, si sobrevenidamente se tiene acceso a unos elementos de juicio que no pudieron ser ofrecidos en su momento, habrá que ofrecerlos ahora, a través de un segundo trámite de audiencia. Los eventuales sucesivos trámites serán, en todo caso, dentro del mismo procedimiento, y no supondrán descuento alguno del plazo máximo de su resolución.

Algunas precisiones finales cabe hacer sobre el trámite audiencia:

a) En primer lugar, es ampliable, en los términos señalados en el art. 91 de RAT. De este precepto merece ser destacado el coto que pone a la práctica fraudulenta consistente en presentar la solicitud de ampliación el último día del plazo inicial, a última hora. Procediendo de tal modo se resta posibilidad real al órgano actuante de pronunciarse sobre la misma dentro de dicho plazo inicial. Por tanto, todo pronunciamiento, que materialmente tendrá lugar, por fuerza, una vez rebasado tal plazo, supondría la concesión encubierta de un plazo adicional igual al tiempo de demora de la respuesta administrativa. Para evitarlo, el art. 91 establece un requisito de tiempo de tres días. De acuerdo con él, cualquier solicitud de ampliación que se formule el antepenúltimo, penúltimo o último día del plazo inicial resulta inadmisible. En consecuencia, se tendrá por no realizada. Cualquier alegación formulada en el plazo adicional concedido de facto (por la demora en la respuesta inadmisoria administrativa) será, así, extemporánea y no deberá tenerse en cuenta al resolver.

Sin perjuicio de lo dicho aquí sobre la ampliación de plazos, se remite al lector al capítulo XIII, en el que esta cuestión se estudia con mayor detalle.

b) Los únicos retrasos no computables a efectos del trámite -pero sí de la duración máxima del procedimiento derivativo- son los causados por la propia Administración (ejemplo, al no tener disponible la copia en el momento en que la solicita el presunto responsable, por el tiempo que tarde en proporcionársela).

c) La copia que se entregue deberá ser recogida en la sede oficial del órgano actuante, sin que quepa, pues, remitirla por correo u otros medios de entrega. Dicha copia deberá estar foliada. De la entrega se extenderá diligencia, en la que constará la relación de documentos entregados, el número de folios y su recepción por el compareciente (art. 95 del RAT). La mención genérica a que son entregados todos los obrantes en el expediente excusa de la necesidad de hacer una relación detallada de los mismos si se le ofrece al interesado la posibilidad de cotejo entre original y copia (aun cuando éste decline dicho ofrecimiento) y de ello se deja constancia también por escrito en la diligencia. La copia debe limitarse, por último, a aquellos extremos que pueden ser objeto de impugnación por el interesado, es decir, al expediente del deudor principal y al suyo propio, pero no al de otros corresponsables (6) .

La imposibilidad jurídica de acceso por un responsable cualquiera a la documentación relativa a otros, aunque no se especifica en sitio alguno, es simple consecuencia del art. 99.4 de la Ley 58/2003, que excepciona el acceso a aquellos antecedentes "que afecten a intereses de terceros o a la intimidad de otras personas". Constituye un precepto a través del cual es concretado, por vía negativa, el derecho de los obligados tributarios a que sus datos sean tratados con la reserva debida [art. 34.1, letra i)]. No cabe invocar como excepción, a este efecto, que el responsable es, en última instancia, el deudor principal bajo un ropaje jurídico distinto porque: 1) Ello no siempre es cierto [art. 42.2, letras b y c)]; 2) Aunque lo sea, si la Administración se ve obligada a aceptar la fictio iuris de la personalidad jurídica diferenciada -que sólo puede enervar vía responsabilidad, pero no aplicando directamente la doctrina del levantamiento del velo-, esa misma carga procesal debe operar para el interesado.

3.3.  Declaración de responsabilidad

El procedimiento finaliza con la declaración de responsabilidad, que es el acto por el que se instituye al responsable en su condición de tal. Dicha resolución ha de ser motivada (art. 174 de la Ley 58/2003), siendo elementos mínimos inexcusables de una motivación aceptable todos aquellos cuya omisión impida al interesado subsumir -mediante un razonamiento coherente, exento de fisuras lógicas- los hechos probados en el presupuesto normativo sobre cuya base haya sido substanciado el procedimiento. En la práctica, este requisito se cumple estructurando la resolución en fundamentos de hecho y de derecho, como antecedente a la parte dispositiva de la misma (7) .

En general, en lo tocante al contenido de la declaración de responsabilidad, la Ley 58/2003 no ha introducido cambios significativos respecto de la Ley 230/1963, salvo la matización, quizá, de que ahora [ex art. 174.4, letra e)] son las liquidaciones a las que alcanza la responsabilidad las que deben ser mencionadas en la resolución y no sus elementos esenciales (base, tipo, reducciones, bonificaciones, deducciones, etc.). Basta, pues, su mera identificación (concepto, importe y período). Es un cambio comprensible, por cuanto que el trámite de audiencia permite recabar cuanta información adicional se precise sobre dichos extremos esenciales. Su incorporación a la resolución constituiría, pues, una reiteración innecesaria.

La declaración, al ser un acto cualificado, resulta obviamente impugnable. Los cauces de recurso son los habituales en materia tributaria. En el caso estatal, el de reposición y la vía económico-administrativa, regulados ambos en el Reglamento de Revisión en Vía Administrativa (REVA), aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo. Tratándose de una declaración que incluya varias liquidaciones, el umbral que delimita ambas instancias económico-administrativas (150.000 euros), debe aplicarse individualmente, tal y como dispone el art. 35.2 del citado REVA. Así, por ejemplo, si el acuerdo de derivación (declaración de responsabilidad) incluye tres liquidaciones, por respectivos importes de 135.000 y 10.000 y 15.001 euros, como ninguna de ellas supera 150.000 euros, será recurrible en única instancia ante el correspondiente tribunal regional. En cambio, si dicho acuerdo se compone de dos liquidaciones, una por 150.001 euros y otra por 10.000 euros, al ser la mayor de ambas superior a 150.000 euros, el tribunal regional conocerá en primera instancia. Podrá, en consecuencia, optarse por interponer la reclamación directamente ante el Tribunal Económico-Administrativo Central.

Un caso interesante se da en el ámbito de la responsabilidad del art. 42.2 de la Ley 58/2003 cuando, a la hora de fijar el alcance de la misma, opera como límite efectivo el valor de los bienes y derechos perjudicados. En tal caso, si dicho valor se sitúa por debajo de 150.000 euros, la impugnación ante el Tribunal Económico-Administrativo Regional correspondiente será en única instancia, aun cuando entre las liquidaciones confrontadas con dicho valor (y desechadas, por ser, en conjunto, superiores al mismo) exista alguna que exceda de dicho umbral. Es el caso, por ejemplo, que se da si el vaciamiento patrimonial, por valor de 130.000 euros, perjudica el cobro de dos liquidaciones, una de 178.000 euros y otra de 30.000 euros. El alcance de la responsabilidad será de 130.000 euros -que es la menor cantidad de entre 130.000 y 178.000 + 30.000 = 208.000- y provocará una reclamación económico-administrativa en única instancia.

Mediante la impugnación de la resolución que declara la responsabilidad puede atacarse tanto la procedencia misma de la responsabilidad como las deudas sobre las que ésta se basa. A su vez, el recurso contra aquélla puede fundarse en la improcedencia de la responsabilidad (impugnación del presupuesto de responsabilidad) o en la de los términos en que pretende declararse (impugnación del alcance). En la práctica, se suele impugnar la declaración, sin más. Cuando así es, cabe entender que se están recurriendo todos los aspectos citados. De este modo, la mera interposición suspenderá, por ejemplo, la exigibilidad de las sanciones incluidas en el alcance (art. 212.3, letra a, de la Ley 58/2003).

Por otra parte, el recurso, si prospera, no extenderá sus efectos al deudor principal, si para él la liquidación es ya firme en ese momento. Entre corresponsables, en cambio, se tendía a aceptar la intercomunicabilidad, porque la extensión de efectos entre los obligados al pago de segundo nivel es fruto del carácter mancomunado (solidario) de su obligación frente a la Hacienda Pública, tanto si la responsabilidad es solidaria como subsidiaria (arts. 35 de la Ley 58/2003 y 106 REVA), con el único límite de la responsabilidad del art. 42.1.b) -responsabilidad de comuneros y, en general, partícipes en entes sin personalidad jurídica, en que opera por cuotas-. La falta de precisión legal al respecto representaba un apoyo a esa tesis. Así, la redacción original del art. 174.5, esto es, la previa a su modificación por la Ley 36/2006, sólo contemplaba un límite objetivo -impidiendo dicha extensión en relación con las liquidaciones que hubieran adquirido firmeza-, pero no subjetivo -no indicando, en cambio, para quién debían en ese momento haber adquirido firmeza-.

La extensión de efectos entre responsables solo podía tener lugar, naturalmente, cuando -o en la parte en que- el pronunciamiento favorable al responsable modificara la liquidación, puesto que los demás aspectos (alcance y presupuesto) son privativos de cada uno de ellos. Y aun así, con la salvedad predicable de los supuestos de responsabilidad del art. 42.2, en los que, por la propia naturaleza de la misma, no podía el responsable -ninguno de ellos- impugnar la liquidación.

La Ley 36/2006 ha terminado por consagrar expresamente la falta de legitimación activa de los responsables del art. 42.2 para impugnar las liquidaciones del deudor principal. En este sentido, ha introducido un nuevo párrafo 2.º en el anterior párrafo único -que conformaba la totalidad del art. 174.5- en el que expresamente se impide en estos casos la impugnación de la liquidación. Pero, además, ha introducido una segunda restricción. En efecto, también ha modificado el párrafo 1º, añadiendo el inciso "...que hubieran adquirido firmeza para otros obligados tributarios ...". En la medida, pues, en que los distintos responsables son también obligados tributarios, desde 01-12-2006 ninguno de ellos puede beneficiarse de la estimación del recurso contra la liquidación de los demás, si para éstos ha adquirido ya firmeza en ese momento. En este otro sentido, la tesis vigente hasta la entrada en vigor de la Ley 36/2006 no se ha visto consagrada por ella.

4.  ASPECTOS TEMPORALES

4.1.  Tiempo de inicio

El procedimiento de declaración de responsabilidad tributaria posee un momento inicial, con anterioridad al cual no puede ser puesto en marcha. Así, en la responsabilidad solidaria, si bien ese momento no queda expresamente establecido, será aquel que conjugue dos requisitos que sí se explicitan: a) La duración máxima del procedimiento, que es de seis meses; b) El hecho de que no pueda haber declaración (al responsable) en tanto no exista liquidación (al deudor respecto del cual se responde). La observancia de ambos exige una correcta calibración de los tiempos, a fin de no iniciar el procedimiento ni demasiado pronto (en ese caso caducaría, al faltar todavía mucho para la liquidación) ni demasiado tarde (prescripción). Deberá, pues, elegirse un momento en el que se tenga la razonable seguridad de que desde entonces a aquel otro en que exista liquidación no habrá transcurrido más de seis meses. Y el momento inicial habrá de tener en cuenta el eventual riesgo de prescripción por una tardanza excesiva en su fijación.

En la responsabilidad subsidiaria todo es más sencillo. En efecto, la declaración de responsabilidad será posterior a la de fallido del deudor principal (art. 176 de la Ley 58/2003). Con la redacción usada por el precepto ("Una vez declarados fallidos el deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios, la Administración dictará acto de declaración de responsabilidad ...") cabía entender que el inicio resulta posible fijarlo antes, con el límite del plazo máximo de los seis meses anteriores. Se reproducía entonces el planteamiento de la solidaria, sin más que sustituir liquidación al deudor principal por declaración de fallido del mismo. Sin embargo, el RGR ciega dicha posibilidad, al introducir un régimen más estricto que el de la ley. En efecto, su art. 61.2.1º indica que "Una vez declarados fallidos los deudores principales y los responsables solidarios, la acción de cobro se dirigirá frente al responsable subsidiario". Es no ya la declaración de responsabilidad sino el propio inicio del procedimiento tendente a la misma el que exige la previa existencia de declaración de fallido del deudor principal. El momento de inicio del procedimiento de declaración de responsabilidad subsidiaria será, pues, cualquiera a partir de la existencia de la referida declaración de fallido.

4.2.  Duración máxima

De acuerdo con el art. 104 de la Ley 58/2003, la substanciación del procedimiento de declaración de responsabilidad no puede exceder de seis meses, contados desde la comunicación de su inicio hasta la fecha del primer intento válido de notificación de la resolución que le pone fin.

La principal consecuencia de la inobservancia de dicho plazo máximo es la caducidad del procedimiento. El procedimiento caducado se tiene por inexistente; es, por decirlo gráficamente, como si nunca hubiera sido iniciado. Por tanto, al desaparecer del mundo jurídico sucumben con él sus efectos. El principal de ellos es la interrupción de la prescripción del derecho a exigir el pago al responsable, que, recordemos, la comunicación de inicio había logrado. Nada impide que dicha interrupción pueda lograrse de nuevo, pero lo será, en su caso, en el marco de un procedimiento distinto y, dependiendo, además, del margen temporal del que a este fin se dispusiera al inicio del procedimiento caducado. Si ese nuevo procedimiento se substancia, toda la documentación del anterior podrá ser utilizada otra vez, sin más que ordenar la incorporación formal al mismo, mediante diligencia. En la nueva comunicación de inicio debe advertirse, además, sobre la posibilidad que asiste al interesado de dar por reproducidas sus alegaciones iniciales -las formuladas en el marco del procedimiento caducado-. La falta de un pronunciamiento afirmativo expreso en este sentido determinaría la desconsideración de las mismas.

Así pues, en términos gráficos, los condicionantes temporales de la responsabilidad solidaria analizados en los subepígrafes 4.1 y 4.2 anteriores adoptan la configuración siguiente:
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4.3.  Descuentos

A efectos de cómputo del plazo máximo de seis meses referido en el apartado 4.2 anterior, deben tenerse en cuenta las reglas sobre períodos de interrupción justificada de las actuaciones y dilaciones no imputables a la Administración (descuentos) que se contienen en los arts. 102 a 104 del REVA. Recordémoslas brevemente.

a) Reglas generales

Son las contenidas en los apartados 2 a 7 del art. 102:

1.- Cuando tales descuentos acaezcan en sede de un obligado principal, se considerarán también aplicables a los procedimientos de responsabilidad con los que concurran en el tiempo los que se vean afectados por aquéllos. Se trata de algo lógico, pues si el procedimiento frente a un responsable trae causa de otro principal, no parece razonable imputar a éste los retrasos de aquél, máxime cuando a efectos de este último no se tienen en cuenta.

2.- Todo descuento, para que surta efectos, debe hallarse convenientemente acreditado. La forma de hacerlo es mediante su adecuada documentación, a efectos de constancia en el expediente. Concretamente, mediante diligencia (art. 99.7.3.º de la Ley 58/2003).

3.- Los descuentos se computan por días naturales.

4.- Al obligado tributario le asiste -como una concreta manifestación del derecho a conocer el estado de tramitación de los procedimientos que le afectan- el de conocer los descuentos aplicables en el procedimiento del que es parte pasiva. Tal información es la relación de descuentos totales relevantes, con indicación, en cada uno de ellos, de sus fechas de inicio y fin. Se trata de un derecho que se le concede sólo si expresamente lo solicita.

5.- Los descuentos suponen la inexistencia de un tiempo jurídico, no material. Por ello, su aplicabilidad no impide a la Administración la práctica de actuaciones durante su vigencia.

b) Períodos de interrupción justificada de las actuaciones

Se consideran períodos tales los siguientes:

1.- Petición de informes: El tiempo que transcurre desde la remisión de una solicitud de informe hasta la recepción, por el órgano compete para tramitar el procedimiento a efectos del cual se solicita, de la contestación al mismo. Tales informes pueden solicitarse a órganos o unidades administrativas de la misma Administración o de Administración diferente. Aunque no se indica expresamente en el art. 103.a) del RAT, debe tratarse de informes pertinentes, es decir, que de algún modo, mediato o inmediato, contribuyan a la mejor resolución del asunto que se dirime (ello no significa, necesariamente, imprescindibles). En caso contrario se estaría permitiendo la dilatación del procedimiento sin motivo alguno. Sí aclara el precepto, en cambio, en un intento de poner coto a malas prácticas, que el período total de descuento por este motivo es de seis meses -salvo que medien solicitudes a otros Estados, en que será de doce-, para todos los informes que se pidan.

2.- Delito fiscal y, en general, actuaciones judiciales penales: El tiempo transcurrido entre la remisión del expediente al Ministerio Fiscal, a efectos de delito fiscal, y su devolución al remitente o la recepción por éste del informe de aquél por el que se habilite la continuación del procedimiento. Esta causa, considerada en sí misma, no resulta aplicable al procedimiento de responsabilidad, que nunca es susceptible de generar consecuencias penales. Cosa distinta es si la ponemos en relación con la causa primera del apartado a) anterior. Su aplicabilidad desplegará relevancia, sobre todo, en el marco de la anticipación de la función recaudatoria (capítulo XI). De este modo, iniciado el procedimiento de comprobación de la situación tributaria del deudor principal, si el expediente se remite a la jurisdicción, también ese tiempo descuenta a efectos del plazo máximo de resolución del procedimiento tendente a la declaración de la responsabilidad. En general, este supuesto de descuento resulta aplicable en todo caso en el que la determinación o imputación de la obligación tributaria dependa de circunstancias judiciales penales, según se encarga de matizar el art. 103.d) del RAT, del cual, en este sentido, el art. 103.a) es una caso especial.

3.- Conflicto en la aplicación de la norma tributaria: El tiempo transcurrido entre que se notifica al interesado que ha sido remitido a la Comisión Consultiva informe sobre la posible existencia de conflicto en la aplicación de la norma tributaria y se recibe contestación de dicha comisión o transcurre el plazo máximo del que ésta dispone para evacuarlo (tres meses, ampliables por un mes más, ex art. 159.4 de la Ley 58/2003). Tampoco de por sí es una causa de descuento aplicable al procedimiento de responsabilidad. Desplegará efectos únicamente en la medida en que se trate de un descuento predicable del obligado principal, desde el cual se le comunica automáticamente al presunto responsable.

4.- Fuerza mayor: El tiempo durante el cual circunstancias de fuerza mayor impidan la continuación del procedimiento.

5.- Conflicto arbitral: El tiempo que emplee la substanciación del conflicto arbitral (desde su planteamiento hasta su resolución por la Junta Arbitral) que, eventualmente, pueda plantearse entre la Administración a la que pertenece el órgano que tramita el procedimiento y otra Administración distinta. Se trata de una causa sólo inducidamente aplicable al procedimiento de responsabilidad, al igual que las referidas en los números 2 y 3 anteriores. Recordemos que, de conformidad con el art. 24 de la Ley 8/1980, de 22 de septiembre, Orgánica de Financiación de las Comunidades Autónomas (LOFCA), en la redacción conferida a la misma por la Ley Orgánica 7/2001, de 27 de diciembre, la Junta Arbitral tiene encomendada la resolución de todos aquellos conflictos que se susciten entre administraciones tributarias distintas por motivo de los puntos de conexión de los tributos cedidos (discrepancias sobre el lugar de producción del rendimiento o sobre las competencias gestoras, recaudatorias o inspectoras aplicables). La frecuencia de su aplicación -mediata- al procedimiento de responsabilidad es, como puede intuirse, bastante reducida. Mucho más que la de las demás.

c) Dilaciones por causa no imputable a la Administración

El art. 104 del RAT contempla las siguientes:

1.- Falta de colaboración de los obligados tributarios: Se considera tiempo de descuento el que medie entre el día siguiente al fijado para la comparecencia o como último para responder al requerimiento y aquel otro en que se comparezca o conteste. Tratándose de requerimientos, sólo se consideran atendidos los que lo son en tiempo y forma, es decir, en su integridad.

2.- Nuevos antecedentes: Si, una vez concluido el trámite de audiencia o el de alegaciones, surgen nuevos antecedentes, deben ser valorados, ofreciéndose un nuevo trámite, a fin de no causar indefensión al interesado. Pero ello solamente supondrá, además, un descuento si los antecedentes traen causa de su aportación por el obligado tributario. Cuando sea el órgano administrativo quien los incorpore al expediente, éste deberá pechar con los retrasos en la tramitación que ello ocasione. Se descuenta el tiempo transcurrido desde que concluyó el plazo inicial de audiencia o alegaciones hasta el de aportación de los nuevos antecedentes. Realmente, el descuento debería extenderse de lege ferenda hasta el mismo momento de conclusión del nuevo trámite de audiencia o alegaciones que generen los nuevos antecedentes.

3.- Ampliación de plazos: Cuando se conceda una ampliación de plazos, tanto jurídicos (ejemplo, para formular alegaciones) como materiales, el tiempo de ampliación se descuenta. Se computa desde el día siguiente al de finalización del plazo inicial hasta la fecha de expiración del plazo ampliado.

4.- Retrasos en la notificación del acto cuasi-final del procedimiento inspector: Cuando la notificación de la propuesta de resolución, de la propuesta de liquidación o de la orden de compleción de actuaciones se haya intentado sin éxito, el tiempo transcurrido desde dicho intento (desde el día siguiente) hasta que se logre la notificación efectiva no puede jugar contra la Administración, por cuanto que ésta se ve obligada a apurar un trámite previo a la conclusión del procedimiento que no está en su esfera decidir. No tener esta circunstancia en cuenta dejaría en manos, pues, del afectado por el procedimiento de gravamen su éxito final. Se considera, además, motivo de descuento porque se trata de un acto que no es el final del procedimiento. Cuando el retraso se produce en la notificación de dicho acto final, lo que sucede es, directamente, la consideración como fecha de notificación de la resolución la de dicho intento válido de notificación (art. 104.2.1.º de la Ley 58/2003).

5.- Estimación indirecta: En este procedimiento de determinación de la base imponible los datos, documentos o pruebas necesarios para la aplicación del régimen pueden solicitarse al propio obligado tributario. A fin de evitar que una actitud renuente por su parte impida la evacuación de la propuesta de resolución en tiempo -que, según la previsión contemplada en el art. 158.3.a) de la Ley 58/2003, no puede ser anterior a que se hallen disponibles tales antecedentes-, se establece como período de descuento el que medie entre la apreciación de la procedencia de su aportación y su aportación efectiva.

Los supuestos 1 a 3 pueden tener lugar directamente en el procedimiento mismo de responsabilidad. Los demás le afectarán de forma mediata, es decir, por comunicación desde el procedimiento de regularización del deudor principal. No hemos citado, en cualquier caso, el supuesto previsto en la letra d) del art. 104 del RAT porque está dedicado a descuentos motivados por la paralización de procedimientos iniciados a instancia del interesado, y tanto el procedimiento de regularización como el complementario de responsabilidad se incoan de oficio. Por igual razón, tampoco hemos aludido a su letra g), destinada a los descuentos aplicables en los procedimientos de gestión iniciados por el propio obligado tributario a consecuencia de la presentación de una declaración o comunicación de datos que posteriormente complementa o sustituye por otras.

Por otra parte, el Real Decreto 2126/2008, de 26 de diciembre, ha introducido una nueva causa de dilación no imputable a la Administración tributaria mediante la incorporación de un nuevo apartado (el h), en el art. 104 del RAT. De conformidad con esta nueva previsión, a partir de 1 de enero de 2009, constituye dilación también la falta de presentación de la declaración informativa sobre el contenido de los libros registros a la que se refiere el art. 36 del propio RAT (al que dicho real decreto da, de paso, nueva redacción; también a su DT 3.ª). La dilación se computa desde el inicio de cualquier procedimiento en el que la declaración mencionada pueda surtir efecto hasta la fecha de su presentación. Se trata de una modificación con escasa incidencia desde la perspectiva del fraude recaudatorio. Básicamente, ha sido establecida en garantía del buen fin del procedimiento de devolución mensual del IVA -creado por el mismo Real Decreto 2126/2008, a través de la nueva redacción que confiere al art. 30 del Reglamento del IVA-. La obtención de devoluciones mensuales por dicho sistema, una vez causada la correspondiente alta en el registro creado al efecto, se supedita a la presentación en tiempo y forma de las declaraciones sobre operaciones de registro, reguladas en la Orden EHA/3787/2008, de 29 de diciembre.

5.  COMPETENCIAS

Las competencias para la substanciación y resolución del procedimiento de declaración de responsabilidad recaen en los mismos órganos competentes sobre el procedimiento principal en cuyo seno se incardina éste. Así, tanto si la responsabilidad es solidaria como subsidiaria, dependerá de si tal declaración tiene lugar antes o una vez vencido el período voluntario de pago del deudor principal. En el primer caso (antes) corresponderá la declaración al órgano de liquidación (inspección o gestión); en el segundo, a uno recaudatorio. Así lo indica el art. 174.2 in fine de la Ley 58/2003.

En el ámbito de la AEAT tales competencias vienen establecidas, cuando quedan atribuidas a los órganos de recaudación, en la Resolución de 26 de diciembre de 2005 (BOE. núm. 312, del 30; corr. err. en BOE núm. 57, de 08-03-2006). Concretamente, a nivel periférico, la comunicación de inicio del procedimiento de responsabilidad corresponde a los jefes de unidad y a los jefes de equipos regionales, mientras que la declaración de la responsabilidad a los coordinadores de unidades y coordinadores de equipos y al jefe de la dependencia regional y sus adjuntos. A estos efectos, los Administradores de la AEAT son considerados Coordinadores de Unidades.

No deben olvidarse, por otra parte, las reglas competenciales dimanantes de los convenios suscritos entre Administraciones Tributarias, tales como, por ejemplo, los de recaudación ejecutiva entre las CCAA y la AEAT (8) . Estos convenios atribuyen a la AEAT la competencia para la declaración de la responsabilidad en los supuestos de los arts. 42.1.b), 42.1.c) y 42.2 de la Ley 58/2003. Así pues, en esos casos, aun cuando el acreedor de las deudas recuperables por la vía responsabilidad sea la Hacienda de la Comunidad Autónoma correspondiente, su declaración queda atribuida a la AEAT. Con mayor motivo, por supuesto, la exigencia de las responsabilidades declaradas.
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