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			A los contribuyentes, quienes, soportando las reiteradas arbitrariedades de los funcionarios, sostienen con su diario esfuerzo el estado de bienestar que todos disfrutamos

			Roberto Héctor Gutiérrez González

		

	
		
			Introducción

			Soy Roberto H. Gutiérrez González, abogado, director de ISTconsultores (www.istconsultores.com), consultoría y despacho de abogados dedicado a recursos y procedimientos administrativos en colaboración activa con asesores fiscales, economistas, abogados, etc.

			Debido a que se cumplen 30 años desde la publicación de mi primer libro titulado Código de faltas de la provincia de Buenos Aires, publicado por Editorial Depalma, Argentina, no he encontrado mejor excusa para expresar mi opinión sobre cuestiones prácticas adquiridas en cuatro décadas de relación con los entes públicos en diferentes países ya sea como abogado o en mi faceta empresarial.

			Mi trabajo en ISTconsultores consiste en recurrir las resoluciones de Hacienda y día a día veo que cada vez más los tribunales dan la razón a los contribuyentes.

			Por eso, si te obligan a pagar, consulta con un abogado antes de dar la última palabra porque siempre hay un recurso para interponer… Hay especialistas muy buenos en el tema que pueden aclarar las situaciones por difíciles que parezcan.

			En nuestro despacho ISTconsultores estaríamos encantados de responder sus dudas dirigidas por mail a info@istconsultores.com, estamos especializados en el tema de recursos y procedimientos y trabajamos desde hace muchos años con asesores fiscales, economistas, abogados, etc.

			Las relaciones entre contribuyentes y administraciones son analizadas como si fueran una partida de ajedrez o de cualquier deporte, con dos partes, cada una con su estrategia, buscando los errores del contrario y poniendo énfasis en la violación de los derechos a los contribuyentes, especialmente, en temas de procedimientos sin dejar de lado algunas cuestiones de fondo.

			Si bien el libro refiere a Hacienda, es aplicable a cualquier relación con todo organismo público y se nombra indistintamente a inspección; administración, Hacienda, Agencia Tributaria, etc., a los fines de evitar palabras repetidas.

			Se utiliza un enfoque desde una óptica práctica poco habitual en los libros académicos y que no se enseñan en las universidades o másteres explicando cómo salimos a ganarle a Hacienda, considerando que ganar es ver satisfechas todas las pretensiones del contribuyente; empatar solo algunas de ellas con la firma de actas de acuerdo y perder cuando la inspección logra sus totales objetivos de recaudación.

			Ganamos, empatamos y perdemos. Pero tenemos una ratio final de casos ganados que supera el 50 % porque actuamos sin miedos y parando los pies a las arbitrariedades tan habituales de la inspección que en los tribunales son corregidas y puestas en su sitio.

			Espero que este libro cumpla las expectativas de los lectores a quienes va dirigido: asesores fiscales, economistas, gestores, abogados y todo ciudadano que deba pagar impuestos. Es decir: todos.

			1. Si te obligan a pagar, consulta, todavía no has dicho tu última palabra

			Para comprender la relación entre contribuyentes y Hacienda pública, primero es necesario tener en cuenta algunas cuestiones elementales:

			1.El objeto de las actuaciones de Hacienda es recaudar.

			2.Siempre hay recurso procesal disponible que puede dar la razón al contribuyente.

			3.Los errores de Hacienda son muy frecuentes.

			4.Más del 50 % de las resoluciones de la administración son revocadas por los tribunales.

			Muchos contribuyentes y algunos asesores consideran que lo resuelto por la administración va a misa y que solamente deben obedecer, pero cada vez más los tribunales revocan sus resoluciones dictadas por funcionarios que no son imparciales.

			Hacienda primero establece sus objetivos de recaudación; luego adecua el resultado de las actuaciones a ellos y después busca su motivación forzando la interpretación en su favor hasta límites insospechados.

			No les interesa llegar a la verdad, y ocultan lo que beneficie al contribuyente a pesar de la obligación de probar lo dicho según el art. 105 LGT, para lo cual suele mentir abiertamente porque, en caso de ser recurrida la resolución, pasarán años hasta que los tribunales la revoquen, los funcionarios habrán llegado a sus objetivos y cobrado sus bonus que nunca devolverán.

			Y ello se ve facilitado gracias a la maraña de normas de menor nivel como resoluciones, directivas, órdenes, etc. dictadas por la propia Hacienda, siempre con títulos pomposos y rimbombantes, pero que nunca pueden modificar leyes y/o sentencias de obligado cumplimiento y de rango superior.

			Las resoluciones de la administración, disfrazadas la mayoría de las veces con interpretaciones tergiversadas de la ley al más puro estilo imperial con pulgar arriba o abajo, no suelen tener en cuenta que tienen la obligación de probar lo que dicen. Son dictadas sin voluntad real de buscar la verdad ni deseo real de conjurar la sensación de arbitrariedad, interpretando la ley y las manifestaciones de los ciudadanos en forma injusta.

			El cardenal Richelieu decía: «Dadme dos líneas escritas de su puño y letra por el hombre más honrado y encontraré en ellas motivo suficiente para hacerlo encarcelar».

			Sabemos que un texto legal convenientemente torturado hace decir a la ley lo contrario de lo que realmente dice. Y en eso los inspectores de Hacienda son maestros.

			Es difícil explicar a los contribuyentes que la ley existe, pero que un simple organismo interno de Hacienda la malinterpreta y falsea intencionadamente a fin de llegar a los objetivos y a las corazonadas de sus funcionarios.

			En la práctica, la mayor parte de los contribuyentes suele ceder y paga las actas en conformidad, lo que blanquea las irregularidades. Pero quienes recurren a los tribunales generalmente ganan sus recursos.

			2. Contenido del libro. Cuestiones prácticas

			En este libro no encontrarás la forma de evadir impuestos. Ellos sustentan el bienestar general y deben pagarse.

			Además, y con ironía…, debemos pagar los bonus a nuestros inspectores de Hacienda… ¡¡¡Faltaría más!!! ¡¡¡Qué sería de nosotros sin ellos!!!

			Es inquietante que España sea la única administración de Europa que le paga comisiones a los funcionarios. Es un tema que se encuentra en proceso de análisis en cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europa.

			Pero lo que sí encontrarás es un resumen de 40 años de ejercicio práctico ante las administraciones que incluyen la más variada forma de defensa de la vulneración de los derechos de los contribuyentes, con algunos ejemplos reales de hechos pasados.

			También encontrarás referencias a sentencias relevantes del Poder Judicial, Tribunal Constitucional o del Tribunal de Justicia europeo.

			No refiero a ningún fallo de los TEA porque los mismos son meras dependencias de Hacienda; no pueden dictar sentencias y sus integrantes no son jueces, sino funcionarios nombrados y quitados a su antojo por los ministros de turno y sus resoluciones no tienen ninguna relevancia jurídica, como lo ha dicho el tribunal europeo.

			Se incluyen temas de diaria actualidad refiriendo a sentencias de Tribunales Superiores de Justicia, Tribunal Supremo, Tribunal de Justicia de la Unión Europea, entre otros, sobre temas de gran importancia práctica como derivaciones de responsabilidad tributaria, reclamo de IRPF por venta de acciones o participaciones, inspecciones, interposición de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, delito fiscal, bonus, opacidad por negativa a identificar a los funcionarios actuantes, imposibilidad de recusación, regularización íntegra, recursos ante TEA, TSJ y Tribunal de Justicia de la Unión Europea y sus cuestiones prejudiciales, delito fiscal, etc., etc.

			Se refieren ejemplos prácticos llevados en estos años por quien escribe —obviamente, sin identificar a los clientes— y trata también sobre los límites al deber de colaboración del contribuyente con Hacienda ante su contradicción con el derecho a no declarar contra sí mismo.

			El tema es muy amplio y cada capítulo necesitaría un libro completo, pero se incorporan experiencias prácticas adquiridas y estrategias empleadas, con las lógicas reservas del caso, que no suelen estar en los libros ni se enseñan en las universidades ni másteres.

			3. Estrategias

			Se procura dar relevancia a las estrategias indispensables para defensa que considero que deben establecerse lo antes posible, convencido que la peor estrategia es la que no se tiene.

			Entre otros puntos para tener en cuenta, a veces es conveniente analizar si es conveniente alargar el proceso o atrasarlo, por ejemplo, exponer fundamentos, poner de manifiesto u ocultar errores de los funcionarios entre otras tantas cuestiones.

			4. Gigante con pies de barro

			Hacienda es un gigante con pies de barro que se alimenta del temor que infunde en los contribuyentes.

			Un Goliat que habitualmente y cada vez más es vencido con reiterados varapalos que le asestan los tribunales.

			La ineptitud de la administración se revela en la necesidad que tienen de publicar anualmente el listado de morosos ante su incapacidad de cobrar sus acreencias, porque, si la todopoderosa administración debe llevar al escarnio público a los contribuyentes con el típico escrache porque no puede cobrar, ¿qué nos queda a los contribuyentes?

			5. Ideas fuerza

			El libro se estructura sobre capítulos que contienen ideas fuerza bien definidas:

			1.El trabajo de los funcionarios es recaudar.

			2.Todo lo que diga el contribuyente será tomado en su contra.

			3.Los fallos de los TEA no tienen ninguna relevancia jurídica.

			4.La responsabilidad personal de los funcionarios nunca se aplica.

			5.El poder judicial es la garantía.

			6.La estrategia inicial es clave.

			7.Hacienda debe probar todo lo que alega.

			8.Conocemos las fortalezas y debilidades del contrario.

			6. Destinatarios del libro

			Este libro está destinado a cualquier contribuyente que deba pagar impuestos. Refiere a temas prácticos y poco tratados y está escrito sin temor alguno.

			Se dirige a directivos, empresarios, autónomos y profesionales del sector, pero también a particulares con un lenguaje en cristiano, no acartonado ni científico. Se indican obvias cuestiones jurídicas, pero se apunta a temas del ejercicio del día a día.

			Los temas tratados realmente van al grano.

		

	
		
			Capítulo I

			Corrupción entronizada dentro de Hacienda. 
Falta de independencia y de imparcialidad. 
Bonus de productividad

			Como suele decirse respecto a los inspectores de Hacienda:

			«al 50 % no les creo y al otro 50 % tampoco».

			1. Puertas giratorias de los inspectores

			Los conflictos de intereses del personal al servicio del sector público y sus incompatibilidades traen cola desde el dictado del estatuto del empleado público de 1984 donde por Ley n.º 30 se fijaron los bonus, entre otras cosas.

			Los funcionarios tienen limitada su compatibilidad, pero nadie controla qué hacen una vez se van de excedencia. Los altos cargos sí tienen una regulación y a menudo se quejan de que otros funcionarios —abogados del Estado, técnicos comerciales o inspectores de Hacienda— pasan al sector privado de un día para otro sin ningún control.

			Si bien tienen incompatibilidad para trabajar fuera de su función pública, muchos piden excedencia para hacerlo como asesores fiscales en forma privada o al servicio de grandes despachos. Nadie los controla.

			Lo cierto es que muchos inspectores después de conocer las tripas desde adentro pasan al sector privado haciendo uso de la información confidencial sin control alguno, lo que repugna al Estado de derecho. Incluso muchos se dedican a asesorar a quienes han controlado anteriormente desde la administración pública.

			Y después, si lo creen conveniente, vuelven al sector público, que les guarda su puesto y salario. Se habla constantemente de la puerta giratoria de los cargos de primer nivel, pero hay altos funcionarios de segundo y tercer nivel que disponen de más información, técnicamente están más cualificados y que están siendo aprovechados por el sector privado para ahorrar impuestos.

			El cuerpo de inspectores de Hacienda es el segundo después del cuerpo de abogados del Estado que tiene a más gente en el sector privado. Y son muchos más los inspectores o técnicos de Hacienda que llevan unos años de rodaje y que conocen la maquinaria por dentro que los inexpertos. Eso es enormemente peligroso, existen conflictos de intereses inevitables y ningún partido político plantea el tema que viene desde 1984.

			2. Cartera de clientes propia

			Los inspectores en excedencia se llevan a sus clientes —previamente inspeccionados— al sector privado, muchos de ellos van a grandes despachos; otros crean sus propias empresas, pero, generalmente, contando con los clientes que han investigado previamente.

			Los técnicos de Hacienda denunciaron la coincidencia poco decorosa de altos cargos de la Agencia Tributaria o del Ministerio de Hacienda en cursos especializados que organizan socios de los grandes despachos de la asesoría tributaria o de la abogacía, los que a su vez ya ocuparon puestos directivos en estas instituciones.

			En este sentido, destacaron que estos asesores podrían valerse de sus conocimientos previos para preguntar dudas concretas y decidir la mejor estrategia tributaria de sus clientes teniendo en cuenta el posicionamiento vigente de la agencia.

			Este tema es aceptado por todos y no es ninguna novedad, pero la opacidad y corporativismo manda; si esto no es corrupción, ¡¡que baje Dios y lo vea!!

			3. Chiringuito dentro de Inspección

			Lo que también existe son inspectores de Hacienda que, trabajando en la administración, tienen montado su propio chiringuito haciendo de pescadores de clientes, ofreciendo a los inspeccionados el asesoramiento de amiguetes externos e, incluso, haciéndolo ellos mismos.

			Ello es obviamente conocido por el Servicio de Auditoría Interna de la Agencia Tributaria (SAI), que nada hace al respecto. La Fiscalía de Barcelona tiene abierta una investigación que traerá cola…

			4. Caso del cliente del inspector

			Una mediana inmobiliaria en Barcelona fue inspeccionada y luego de varias comparecencias personales finalizó la inspección con acta de acuerdo en muy buenos términos personales entre inspector e inspeccionado.

			El inspector de Hacienda, después de haber finalizado el expediente, se ofreció para aclarar cualquier tema futuro que pudiera tener el inspeccionado. Pasados dos años, el inspeccionado tuvo una nueva inspección en otra ciudad y llamó al viejo inspector con quien se entrevistó.

			Le pidió la documentación y le dijo que él podría ayudarlo y hacerle la reclamación ante el TEA, que debería presentar el propio cliente con su firma.

			Llegaron a un acuerdo económico y el cliente pagó en «B» y, luego de unos días, el inspector le envió las alegaciones realmente muy bien hechas para que el cliente las presentase.

			El cliente del inspector tiene serios problemas ahora para justificarse ante la Fiscalía que investiga la posible relación entre el presunto delito investigado cometido por el inspector y su colaboración delictual.

			5. Inspectores en «trama de colaboración»

			Como ante la inspección y ante los TEA no es necesaria la firma de un profesional, estos funcionarios trabajan a sus anchas, sin control en esas etapas. Y llegado a los recursos contencioso-administrativos ante los tribunales superiores de justicia, donde es necesaria la presencia de abogados y procuradores, colaboran con sus amiguetes externos.

			Estas conductas son más frecuentes de lo deseado y resulta difícil comprender la inexistencia de controles y opacidad de la Agencia Tributaria vía SAI u otros órganos.

			6. Buenos funcionarios

			Que la recaudación es el único parámetro medible que utiliza el Ministerio de Hacienda para constatar el rendimiento de los inspectores de Hacienda mediante sus estadísticas es un hecho.

			Y que los buenos funcionarios son quienes más recaudan, también. Las estadísticas mandan y los resúmenes de finales de cada período son lapidarios.

			No importa que trabajen más, que se actualicen más, que estudien más o que respeten más los derechos de los ciudadanos. Lo que importa es la recaudación.

			7. Bonus único en Europa

			Y para ello se inventó el sistema de pago de complementos de productividad, más conocidos por bonus, único en Europa, pero abrazado con ansias por los funcionarios y defendido por todos los gobernantes.

			El sistema ocasiona no pocas discusiones entre los sindicatos de técnicos y de inspectores de Hacienda, ya que estos últimos se llevan la parte del león al tomar los expedientes con posibles connotaciones penales que son más sustanciosos, es decir, de mayor volumen económico. Que de eso se trata.

			Y los técnicos chillan porque les dejan las sobras y los bonus son menores.

			Pareciera que técnicos, inspectores y la propia Hacienda pública discuten entre sí qué hacer con el botín…

			Los bonus, tan pomposamente llamados complementos de productividad, no son más que simples comisiones que cobran los inspectores y demás funcionarios en España como si trabajaran en cualquier empresa comercial y no debieran ser imparciales.

			8. Principio de transparencia europeo

			En función de los importes recaudados, los bonus suman aproximadamente un 25 % del salario de los inspectores y resultan ser uno de los secretos mejor guardados de Hacienda ignorando la transparencia impuesta por la normativa europea y también por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) en su sentencia de Gran Sala de 21 de enero de 2020 denominado caso Santander.

			El hecho que sea el propio Estado el que incumpla las leyes y sentencias europeas es una grave falta que ni siquiera es mencionada por ningún partido político y mucho menos de los Gobiernos de turno.

			Pero no se crea que estos complementos son un nuevo invento, ya que están en la ley desde el año 1984 (Ley n.º 30) y nadie ha dicho nada para quitarlos.

			Pagar bonus a los inspectores refuerza el sentimiento de falta de imparcialidad e independencia de los funcionarios y repugna el Estado de derecho por varias razones:

			1.Un procedimiento contra la administración debe tener reglas claras y jueces imparciales. Porque, como la mujer del César, los funcionarios —que debieran ser los jueces en una inspección— no solamente deben ser honestos, sino también parecerlo porque gozan de la fe pública; tienen discrecionalidad y ninguna responsabilidad personal práctica.

			2.El proceso de inspección es un símil de una partida de ajedrez, fútbol, etc., en la que debería haber un árbitro imparcial. Pero, si uno de los equipos es empleador del mismo, mal vamos.

			3.Si, además, le pagamos más bonus cuando más goles metemos, se cuadra el círculo…

			Lamentablemente, tampoco nuestros tribunales españoles están por la labor, pero la cuestión se está tramitando ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea y, al cabo del tiempo, las cosas se pondrán en su lugar.

			9. Falta de independencia y de imparcialidad. Tribunal de Justicia de la Unión Europea

			Pareciera obvio que pagar bonus a los funcionarios para que recauden más impide que ejerciten su labor con independencia e imparcialidad porque primero se deben a su empleador, que les exige recaudar más y luego verán la forma de forzar la interpretación de la ley para cubrir apariencias.

			El Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) en sentencia de la Gran Sala de 21 de enero de 2020 asunto C-274/14 puso de manifiesto la falta de independencia y de imparcialidad de los tribunales económico-administrativos españoles y, por ende, de sus organismos inferiores al indicar en su punto 77 que «por lo tanto, el TEAC no cumple con la exigencia de independencia».

			Vemos que el punto 66 de la sentencia referida dice que «el artículo 29, apartado 2, del Real Decreto 520/2005, el Presidente y los vocales del TEAC son nombrados por real decreto del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economía y Hacienda, y por duración indefinida. Según esta disposición, tanto el Presidente como los vocales del TEAC pueden ser separados con arreglo al mismo procedimiento, es decir, por real decreto del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economía y Hacienda».

			Y el punto 65 dice: «En cuanto a los miembros de los TEA regionales, procede señalar que, según el artículo 30, apartado 2, del Real Decreto 520/2005, son nombrados y separados por el Ministro de Economía y Hacienda entre los funcionarios que se indican en una determinada relación y pueden ser separados por ese mismo ministro».

			En el punto 68 dice: «De ello se deduce que la legislación nacional aplicable no garantiza que el Presidente y los vocales del TEAC se encuentren al amparo de presiones externas, directas o indirectas, que puedan hacer dudar de su independencia».

			Vemos que el TJUE ni siquiera le permite al TEAC peticionar ante el mismo una decisión prejudicial…

			10. Condiciones para cobrar bonus

			Los inspectores y todo su equipo cobran esos incentivos si llegan a una determinada cantidad de inspecciones en el año y son penalizados si los expedientes se demoran y crecen cuantos más acuerdos con los contribuyentes haya.

			Ello justifica el extremo interés de los inspectores en finalizar rápido y por acta de acuerdo las actuaciones. Sobre todo, en las etapas finales de las inspecciones.

			Los funcionarios no cobran directamente esos bonus, sino que los mismos van a una bolsa cerrada de suma cero que se fija cada año y se reparte sin explicar a nadie, ni siquiera a los funcionarios, la forma en que se hace.

			El modelo actual fija el 70 % de esa bolsa en función del puesto de trabajo y adecuado desempeño y el 30 % en concepto de baremos de inspección con valoraciones subjetivas y confidenciales.

			La Ley 30/1984 establece que todos los funcionarios públicos cobran complementos de productividad y, en el caso de los inspectores de Hacienda, el parámetro básico para conocer la mayor o menor productividad radica en la recaudación. A mayor recaudación de cada departamento, mayor el complemento, también coloquialmente llamado bonus, pero que, sin ambages, podríamos decir botín.

			Contraria y asquea  el estado de derecho que el propio inspector sea juez y parte porque no son solamente los inspectores quienes cobran esos bonus, sino que lo hacen todos los funcionarios que integran la cadena jerárquica.

			¿Sería comprensible que los jueces cobraran mayores salarios por condenar a más años de prisión? ¿O que un árbitro de un partido de fútbol sea empleado de uno de los equipos y cobrara más por cuantos más goles metiera su empleador?
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