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I. Introduccion

Las normas juridicas, el Derecho en suma, no son sino un conjunto de instituciones, las
mds de las veces convencionales y por ello contingentes, que sirven para equilibrar los
distintos intereses que coexisten en una sociedad. Cuanto mds desarrollada sea ésta,
mayores seran las dificultades para lograr tal equilibrio, pero mejores y mas sofisticados
serdn también los instrumentos para alcanzarlo, instrumentos que, por otro lado, solo
tendrdn eficacia a largo plazo si se imponen por la fuerza de la razén y no por la razén
de la fuerza.

En pocos dmbitos del Derecho se observa con mayor claridad el conflicto existente
entre los diversos intereses en juego que en el ordenamiento tributario. Las socieda-
des modernas que conocemos funcionan esencialmente porque los ciudadanos, en fun-
cién de su capacidad econdmica, ceden parte de sus rentas y patrimonios a la colecti-
vidad para que ésta, a través de sus drganos legitimos, las eroguen, y en definitiva las
repartan, con criterios de equidad vy eficacia, segin reza el articulo 31.2 de nuestra
Constitucion.

La exigencia de los tributos se fundamenta, en nuestro Derecho, en el mandato cons-
titucional contenido en el articulo 31.1 de la Constitucidn, precepto que justifica inclu-
so, segln ha entendido el Tribunal Constitucional en alguna sentencia polémica, una
posicidn privilegiada y de preeminencia en favor de la Hacienda publica en el marco de
las relaciones juridicas.

Ello no obstante, es imposible obviar que la exigencia de los tributos conlleva fatal-
mente la limitacién de ciertos derechos de los ciudadanos, también consagrados en la
Constitucion, en especial los de libertad y propiedad. Esta limitacién es constitucional-
mente correcta, se insiste, pero no por ello deja de existir.

Si unos y otros derechos, colectivos e individuales, son tan relevantes que han mereci-
do su incorporacién al contenido esencial de nuestra Constitucidn, y si se trata de
derechos que entran en conflicto, es evidente que se deben arbitrar férmulas que per-
sigan, y en la medida posible lo consigan, un equilibrio razonable entre ellos.

Estas férmulas son, en primer término, normativas y, por tanto, es responsabilidad de
quienes detentan el poder de dictar las leyes lograr que las aprobadas alcancen tan loa-
ble finalidad.

Pero incluso las mejores normas dependen, para conseguir los fines que persiguen, de
su aplicacion conforme a unos principios que se pueden reconducir, en Ultimo término,
al de buena fe en las relaciones juridicas. Para velar por ello, nuestra Constitucion ha
designado unos drbitros que son los jueces y tribunales de justicia.

* Trabajo presentado en las Jornadas de Estudio celebradas en Valladolid, durante los dias 25 a 29 de octubre de 2004,
organizadas por la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia.
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Las lineas que siguen no son sino una reflexion, quiza un poco deslavazada, en torno a
ciertas pautas por las que debe discurrir el equilibrio entre los derechos e intereses
publicos y privados que acabo de mencionar, en dos campos tan llamativos como los
de responsabilidad patrimonial del legislador y las medidas cautelares, ambos en la
materia tributaria, cuestiones ambas que han sido examinadas por personas con mucha
mayor autoridad que yo esta misma mafiana.

En ambos temas la jurisprudencia (entendida en el sentido amplio de actividad de reso-
lucién de conflictos) ha logrado crear un cuerpo de doctrina apreciable, y la
Administracion, si bien actia en la inmensa mayorfa de las veces dentro de los marge-
nes legales, se comporta a veces en modo tal que incluso perjudica sus propios intere-
ses, o mejor aun los intereses generales a los que, segin el articulo 103 de la
Constitucion, debe servir.

Dicho esto, es necesario tener en cuenta que estamos en una mesa redonda, por lo
que se impone un modo especffico de intervencién.Yo creo que las finalidades perse-
guidas por este formato se cumplen utilizando el tiempo de que dispongo para plan-
tear una serie de problemas en torno a los asuntos que nos ocupa, con el dnimo de
incitar a todos los presentes a la discusién o, como se decfa en otros momentos histé-
ricos, al ordenado contraste de pareceres.

2. Responsabilidad patrimonial del legislador

A. Planteamiento de la cuestién.

Debemos precisar ante todo que vamos a prestar atencién a los supuestos de res-
ponsabilidad del legislador derivados de alguna actuacion jurisdiccional en materia tri-
butaria. Aun asf, parece oportuno que mencionemos algunos supuestos que deben ser
excluidos de nuestro examen, en particular los siguientes:

a) La responsabilidad de los poderes publicos frente al recurrente en un proceso que
ha visto estimadas sus pretensiones. En este caso, no cabe otra cosa que cumplir la
sentencia que hubiera sido dictada. Un ejemplo puede ser el del recurso de ampa-
ro que, a finales de los afios 80, precedid a la declaracién de inconstitucionalidad de
la ley del IRPF que obligaba a los cényuges a declarar sus rentas conjuntamente.

b) La responsabilidad a que se refiere el articulo 139. 3 LRJAPYPAC que, como resulta
conocido, dice:

Las Administraciones Publicas indemnizardn a los particulares por la aplicacion de actos
legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber
juridico de soportar, cuando asi se establezcan (sic) en los propios actos legislativos y en
los términos que especifiquen dichos actos”.

La razdn por la cual este supuesto no debe incluirse entre los que nos interesa exami-
nar estriba en que, como indica el precepto, no resulta aplicable cuando la responsabi-
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lidad derive de una decision judicial. Aquf, segiin indica la ley, la responsabilidad del legis-
lador y el modo de hacerla efectiva exige una declaracién en el propio acto legislativo
que lesiona los intereses de los particulares.

C) La extensidn de los efectos de una sentencia a los supuestos en los que concurran
elementos de identidad, a que alude el articulo |10 LJCA, salvo que la sentencia haya
declarado la ilegalidad de un reglamento. En estos casos lo que procede es la decla-
racion de responsabilidad de la Administracién por parte del érgano judicial com-
petente, a través de la via sumaria que se establece en dicho precepto.

Asl pues, en realidad nos estamos refiriendo a la trascendencia que tiene, para terce-
ros ajenos a un proceso, la declaracion de ilegitimidad de una norma por parte de los
Tribunales.

B. Supuestos de responsabilidad del legislador.
En nuestra opinidn, son cuatro los casos en que se puede dar esta responsabilidad:
a) Declaracién de inconstitucionalidad de una ley por parte del Tribunal Constitucional.

b) Declaracién de ilegalidad de una norma reglamentaria por parte de un érgano de la
jurisdiccién contencioso — administrativa.

¢) Declaracién de una norma del Derecho interno como contraria a las normas de la
UE, llevada a cabo por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

d) Declaracién de este mismo Tribunal declarado la tardia transposicién al Derecho
interno de una Directiva comunitaria.

De estos casos, el mds llamativo es el primero. En algin caso, el legislador o, mejor
dicho, la Administracién del Estado ha asumido los costes de la declaracién de incons-
titucionalidad de la norma, como sucedié con los recargos municipales sobre la cuota
liquida del IRPF, o con la fijacidon de los tipos de gravamen de las Contribuciones
Territoriales por parte de los municipios. El resarcimiento alcanzd a todos los ciudada-
nos afectados por las normas declaradas contrarias a la Constitucién, con independen-
cia de que hubieran sido o no partes en los procesos correspondientes.

Esta doctrina es la que parece mds razonable si tenemos en cuenta que, en linea de
principio, la declaracién de inconstitucionalidad de una norma presenta algunas pecu-
liaridades que impiden que pueda ser considerada como una modalidad méds de la
derogacion de las normas, porque la nulidad, al menos tedricamente, despliega una efi-
cacia juridica muy superior a la propia de la simple derogacién (asf, la nulidad afecta
incluso a las situaciones pasadas, es decir tiene efectos ex tunc, mientras que la dero-
gacion, salvo excepciones, solo afecta a las situaciones futuras, esto es tiene efectos ex
nunc).

Sin embargo, esta concepcidn, que podriamos denominar cldsica, ha sido puesta en
entredicho por el Tribunal Constitucional, que ha acufiado la teorfa prospectiva de los
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efectos de declaracién de inconstitucionalidad. Asf, en algunas ocasiones ha mantenido
los efectos producidos al amparo de la Ley declarada inconstitucional, con lo que no
ha llegado a producirse la nulidad radical que tradicionalmente va asociada a la decla-
racion de inconstitucionalidad. Que recordemos, esto se ha producido al menos en dos
ocasiones:

e Enla STC 45/1989, de 20 de febrero, que declard la inconstitucionalidad de ciertos
preceptos de la Ley del IRPF.

e Enla STC 185/1995, de 14 de diciembre, que declard la inconstitucionalidad de algu-
nas normas de la Ley de Tasas y Precios Publicos.

En estos casos, el TC entendié que debfan considerarse como situaciones consolidadas,
esto es no susceptibles de revisién por razén de la declaracion de inconstitucionalidad,
las que gozaran de la fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC); y ademds, de forma muy
cuestionable, entendié que «por exigencia del principio de seguridad juridica» tampoco
podian invocar la sentencia, a efectos de que fueran revisadas sus situaciones, quienes
hubieran satisfecho cuotas o deudas tributarias y quienes, aun no habiendo pagado, por
no haber reclamado o recurrido, no se encontraran pendientes de una resolucién o
fallo judicial (STC 179/1994, de |6 de junio). La misma postura se ha mantenido en la
STC 159/1997, de 2 de octubre, que desestimd un recurso de amparo en el que se
ventilaba la aplicacidon de una norma que previamente el TC habia declarado inconsti-
tucional (STC 173/1996, de 31| de octubre, referida a la Tasa del juego y que hemos
citado antes), y ello a pesar de que el recurrente siempre arguyd tal inconstitucionali-
dad. Los argumentos, con los que no podemos estar de acuerdo, puesto que son de un
formalismo excesivo, se basaron en que el Tribunal contencioso ordinario aplicd una
norma que en ese momento estaba vigente, y que cuando se declard su inconstitucio-
nalidad la decisién de aquél habfa alcanzado la fuerza de cosa juzgada. Los Tribunales
ordinarios siguen, en general, esta doctrina [por ejemplo, la STS de |7 de marzo de
2001 (Ar. 6268)].

La doctrina cientffica ha puesto de relieve que esta postura, que por otra parte es fle-
xible porque no se sigue en todos los casos, se encuentra excesivamente anclada en
consideraciones de cardcter econdmico, y no en criterios de justicia. Deberfa, por tanto,
encontrarse un punto de equilibrio (por ejemplo, permitiendo que la responsabilidad,
que serd siempre econdmica, pudiera ser acompasada en el tiempo).

Por otra parte, esta postura contrasta con la mantenida por el TJCE que defiende el
efecto ex tunc de las sentencias que pongan de manifiesto la infraccion del ordena-
miento europeo por parte de normas de Derecho interno.

C. Sujetos de la accion de responsabilidad

En principio deberfan ser los érganos de donde proceden las disposiciones declaradas
nulas, o a quienes les corresponde la obligacidn de trasponer las normas comunitarias.
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No obstante, parece que se ha impuesto (y los ejemplos que hemos citado lo avalan)
que la responsabilidad deberfa exigirse a la Administracién, del Estado, de las
Comunidades Auténomas, o de las Corporaciones Locales, segin la norma afectada.

En cuanto a los sujetos legitimados para la exigencia de la responsabilidad, son todos
aquellos cuyos derechos legitimos hayan sido afectados. Ahora bien, en este campo se
hace necesario distinguir con claridad entre los derechos legftimos y las meras expec-
tativas. Podemos citar dos ejemplos, aunque uno no propiamente de Derecho tributa-
rio:

a) El adelantamiento de la edad de jubilacién de los funcionarios publicos, que dio lugar
a una copiosisima jurisprudencia. En estos casos se entendid que no existian autén-
ticos derechos subjetivos, sino solo expectativas.

b) La bonificacion de las emisiones de obligaciones en los casos de la accién concerta-
da con las Compafifas eléctricas. En estos casos, el tratamiento favorable se amplid
hasta supuestos inicialmente no previstos, por razén del principio de confianza legf-
tima.

D. Procedimiento para exigir la responsabilidad

Para resolver este problema, los Tribunales de Justicia han ofrecido algunas soluciones,
tampoco exentas de riesgos y dificultades:

Una es la de admitir en estos casos la devolucién de ingresos indebidos. Asi se ha
defendido, por ejemplo, en las SSTS) de Galicia de 24 de julio de 1996 (JT 1044),y de
29 de febrero de 2000 (JT 492); o deValencia de 30 de noviembre de 1998, entre otras
muchas. Seglin estas sentencias, la declaracién de inconstitucional de un tributo provo-
ca que las cantidades ingresadas por tal concepto se conviertan en indebidas, por lo
que, con los intereses de demora que corresponda, deben ser devueltas. Hay que
advertir, no obstante, que el TS, en la sentencia de |7 de octubre de 1996 (Aranzadi
7276), rechazd esta posibilidad.

Lo mismo habrfa que decir en el caso de declaracidn de incompatibilidad de una norma
del Derecho interno con el Derecho comunitario. La doctrina del TJCE en este parti-
cular puede ser resumida del modo siguiente:

a) La regla general es que todos los afectados por la sentencia en cuestion podrdn pedir
la devoluciéon del impuesto indebidamente satisfecho.

b) Los plazos para exigir la devolucién de los ingresos indebidos empezardn a correr
desde que se adapte el Derecho interno a las exigencias del ordenamiento comuni-
tario.

) Solo se admite como excepcidn a la exigencia de devolucidn de ingresos indebidos,
en aras de la seguridad juridica, aquellos supuestos en los que concurran estas dos
circunstancias:
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* La existencia de un grado de incertidumbre sobre la legalidad de una disposicidn
tributaria interna en relacion con el derecho comunitario, cuando tal se hubiera
producido por las instituciones de la UE.

* El riesgo de repercusiones econdmicas graves debido a la gran cantidad de rela-
ciones juridicas establecidas sobre la base de una normativa considerada correc-
ta.

Hay que insistir en el hecho de que, segtin el T]CE, esta Ultima circunstancia no puede
justificar por si sola la limitacion de los efectos de una sentencia declarando una norma
de Derecho interno contraria al Derecho comunitario.

Otra es la de declarar la responsabilidad patrimonial del Estado legislador. Asi se hizo
en las SSTS de 29 de febrero de 2000 (Aranzadi 2730), y de 27 de marzo de 2001. El
problema estriba en que el TS ha exigido que, previamente, el interesado agotara todos
los medios a su alcance para lograr la declaracién de inconstitucionalidad de la ley tri-
butaria, lo que no estd a su alcance, porque, como se sabe, el planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad es algo que compete en exclusiva y de forma discrecional,
al érgano judicial que entienda del asunto.

3. Medidas cautelares.

A.Planteamiento de la cuestién. La eficacia de los actos tributarios

La necesidad de la adopcién de medidas cautelares en los procesos contencioso — tri-
butarios estd intimamente ligada a la regla de la ejecutividad de los actos dictados por
la Administracion, pues de otro modo perderfa buena parte de su sentido. Al respecto
podemos aceptar las siguientes consideraciones:

a) Las leyes establecen la inmediata ejecutividad de los actos administrativos (por citar
Unicamente un ejemplo del Derecho Tributario, baste el articulo 21 del Texto arti-
culado del procedimiento econdémico-administrativo).

b) Esta afirmacion es vdlida incluso por lo que respecta a los actos administrativos sancio-
nadores, si bien en este caso solo cuando alcacen firmeza en la via administrativa.

Ahora bien, la aplicacién incondicional de esta regla puede lesionar derechos constitu-
cionales (en especial el articulo 24.1 CE), por lo que parece razonable que pueda ser
moderada por los Tribunales.

Es evidente que la solucion final a los conflictos planteados en cada caso solo puede
venir del pronunciamiento definitivo de los estos, pero es necesario arbitrar medidas
provisionales, medidas que, bajo la denominacidn de cautelares, se regulan en los arti-
culos 129 vy siguientes de la LJCA.

Los principios que fundamentan tales medidas cautelares, segin resulta conocido, son
dos:
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a) La apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris).

b) La necesidad de impedir que la finalidad del recurso se frustre antes de que se alcan-
ce una decision definitiva sobre el fondo del asunto.

Al estudiar estas medidas se ha hecho hincapié en las que se adoptan a favor de los
administrados, en especial la suspensién del acto impugnado, pero estd claro que la ley
jurisdiccional estd pensando en algo mds que, lo que permite la adopcién de otras
muchas medidas, incluso a favor de la Administracién (por ejemplo, para impedir que
desaparezcan los bienes y derechos que hagan imposible en el futuro, la exigencia efec-
tiva la deuda tributaria).

Ahora bien, es cierto que desde la perspectiva de la defensa de los derechos de la
Hacienda Publica, la adopcidén de medidas cautelares por parte de los Tribunales de
Justicia tiene mucha menos importancia:

a) No puede olvidarse que el planteamiento de los conflictos ante la jurisdiccién con-
tenciosa estd precedido necesariamente de una larga tramitacion en sede adminis-
trativa, que incluye incluso una discusién sobre los asuntos planteados (ante los TEA).
Durante la gestidn tributaria (entendida en sentido amplio) la Hacienda Publica
puede por sf misma ejecutar sus actos o adoptar medidas cautelares para que sus
fines no sean frustrados.

b) Los derechos de la Hacienda Publica gozan de unas prerrogativas que, en muchas
ocasiones, hacen innecesarias las medidas cautelares (por ejemplo, la hipoteca legal).

) Las obligaciones tributarias pueden ser exigidas a terceras personas (sucesores o res-
ponsables).

Por tanto, en materia tributaria, cuando hablamos de medidas cautelares, en realidad
estamos pensando en las que pueden adoptar los tribunales a favor de los adminis-
trados v, en especial, en la suspensién de la liquidacion cuya correccidn se estd discu-
tiendo.

B. La adopcién de medidas cautelares.

La adopcién de medidas cautelares aparece vinculada especialmente a alguno de los
derechos constitucionales de los ciudadanos, en especial el de tutela judicial efectiva
contenido en el articulo 24.1 de la Constitucién.

Parece haber un acuerdo general en la doctrina y en la jurisprudencia se han pronun-
ciado sobre la cuestidn. Sus conclusiones y nuestra opinién se puede sintetizar del
modo siguiente:

a) Deben ser consideradas inconstitucionales las normas que establezcan la ejecutivi-
dad absoluta de los actos administrativos, en nuestro caso tributarios, sin posibilidad
de solicitar su suspension.
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b) La ejecutividad de los actos administrativos estd sometida, en su aplicacion préctica,
al enjuiciamiento de los Tribunales de Justicia.

Debemos detenernos un poco en la cuestion.

Comencemos aludiendo a un aspecto procesal. Como es sabido, la suspension de un
acto administrativo en el recurso contencioso-administrativo se plantea como un inci-
dente que se resuelve en la pieza separada correspondiente, y no en la sustanciacion
del pleito principal.

Pues bien, parece plausible entender que el respeto al derecho a la tutela judicial efec-
tiva exige:

a) Que el control judicial sobre la ejecutividad y la suspensidn de los actos tributarios
se efectle en el trdmite incidental correspondiente y no en el proceso principal.

b) Que mientras ello suceda deba suspenderse la ejecutividad del acto tributario, so
pena de convertir tal control judicial en papel mojado.

Esto hace necesario distinguir entre la suspension que podriamos llamar definitiva, a
la que se llega después de sustanciar el trdmite incidental y otro tipo de suspension,
que se podrfa llamar provisional, que dura lo que el incidente procesal y que debe
desembocar necesariamente en una confirmacidén de la suspensién, que devendrfa
en definitiva, o en un levantamiento de tal suspension, dando via franca a la ejecu-
cién del acto tributario, antes evidentemente de la sustanciacion del proceso princi-
pal donde se discute la correccién o incorreccion del proceder de los érganos admi-
nistrativos.

Es dificil no estar de acuerdo con esta postura, que es la Unica que garantiza efectiva-
mente el derecho consagrado en el articulo 24.1 CE, que ha sido aceptada expresa-
mente por la jurisprudencia.

La suspensidn provisional tiene el siguiente significado y alcance:

[ No implican una resolucién anticipada de la suspensién solicitada en el trdmite inci-
dental (lo mismo que la decision en éste no prejuzga la sentencia definitiva).

2) No suponen la suspensién cautelar propiamente dicha, sino medidas que tratan de
garantizar la eficacia de la decisién judicial dictada en la via incidental. Por ello, no
afectan a la suspension del acto administrativo “in genere”, sino que se concretan
la fijacién de ciertos actos materiales que la Administracién ha de llevar a cabo o
abstenerse de ejecutar.

3) No pueden adoptarse automdticamente por el Tribunal, sino sdlo a instancia razo-
nada de parte, con audiencia de la Administracion demandada, aunque es posible
adoptarlas “inaudita parte” si la eficacia de la medida lo exige.
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C. Discrecionalidad en la adopcién de las medidas cautelares
Las medidas cautelares solo se pueden adoptar a instancia de parte.

El problema se traslada entonces a determinar la discrecionalidad de que gozan los
Tribunales de justicia en esta materia.

Pueden servirnos para ello la experiencia de los TEA, aceptando no obstante, que ella
no puede ser trasladada sic e simpliciter a los Tribunales de justicia.

Las normas aprobadas, sobre el particular, a principios de la década pasada supusieron un
avance considerable en la defensa de los derechos de los ciudadanos en orden a la obten-
cién de una tutela cautelar de los mismos.Y ello en razén de una doble consideracion:

a) Se termind con la enorme discrecionalidad que con anterioridad tenfan los
Tribunales econdmico-administrativos en esta materia, discrecionalidad que tenfa
una dificil justificacion.

b) Se eximid a los recurrentes de la justificacion necesaria de la existencia de perjuicios
de dificil o imposible reparacién si se llevaba a cabo la ejecucién del acto adminis-
trativo, justificacién que en muchas ocasiones resultaba también dificil o imposible.

c) La suspensién de los actos administrativos en materia tributaria pueden concederse
prestandose garantfas distintas de las sefialadas reglamentariamente o, incluso, sin garan-
tfa ninguna, dependiendo de las circunstancias que concurran en cada caso distinto.

Digamos pues, que los TEA estdn obligados a suspender las liquidaciones sin se garantizan
como establece su reglamento de procedimiento (fundamentalmente a través de aval ban-
cario solidario), y tienen una amplia discrecionalidad para conceder la suspensién en otros
casos. En este Ultimo supuesto tiene gran importancia la opinidn de las Dependencias de
recaudacion.

Es necesario determinar si estas reglas pueden ser trasladadas sin mads a los Tribunales
de justicia.

La primera postura es decir que no, con base en ciertos argumentos:

a) La LJCA no limita la capacidad de decision de los drganos judiciales, como se des-
prende sobre todo de lo previsto en el articulo 130. I.

b) Con la experiencia existente, si el legislador hubiera querido limitar la discrecionali-
dad de los dérganos de justicia en algunos casos, por ejemplo, cuando las liquidacio-
nes recurridas estén avaladas, lo hubiera dicho expresamente. Asi opina el TS) de
Castilla y Ledn (Valladolid).

La segunda postura es mds proclive a la aceptacién de una cierta autolimitaciéon en el
ambito de decisidén de los érganos judiciales. Es decir;, partiendo de la discrecionalidad
que las leyes establecen en la materia, parece razonable que los érganos judiciales acep-
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ten, en aras de la justicia, algunas limitaciones. La argumentacion puede ser expuesta de
esta manera:la denegacién de la suspensidn se fundamenta, sobre todo, en la grave per-
turbacidn de los intereses generales que ello provocarfa. Ahora bien, esta no parece
que se produzca en aquellos casos en los que la Administracidn, que es la guardiana
primera de tales intereses, ya ha aceptado que, siempre que se presten las garantias
adecuadas, no existe tal perturbacién.

A la misma conclusion se llega si en vez de este argumento se utiliza otro derivado de
la propia relacién juridica que se discute. Si la Administracion acreedora acepta que se
suspenda la ejecucidn de su crédito, con mayor razén lo hard el Tribunal que esté cono-
ciendo de la contienda.

El dmbito de la discrecionalidad de los Tribunales se puede examinar también desde la
erspectiva de las garantfas exigidas. jen sede judicial deben ser aceptadas las prestadas
en via administrativa, o pueden ser adoptadas otras?

Desde un punto de vista tedrico parece evidente que resulta mds correcto lo segun-
do, puesto que los Tribunales no tienen por qué aceptar lo que se ha decidido en via
administrativa. Precisamente estdn para discutirlo todo, sin mds limitaciones que las
impuestas legalmente. No obstante, razones de eficacia invitan a pensar que, sin menos-
cabo de la independencia de criterio de los jueces, sf que resulta conveniente que las
garantfas prestadas en via administrativa, se acepten en los procesos una vez que aque-
llas se hayan puesto a disposicién del Tribuna.

Estas afirmaciones se han visto confirmadas por la jurisprudencia:

a) El Tribunal Supremo acepta generalmente que se suspenda los actos de liquidacidn
siempre que se presten las cauciones que en cada caso se decidan.

b) También acepta que la suspensién obtenida en via econdmico-administrativa se
extienda al correspondiente recurso contencioso-administrativo, cuando se recurran
las Resoluciones que desestiman las pretensiones planteadas.

D. Mantenimiento de las medidas cautelares.

Naturalmente, las medidas cautelares deben ser mantenidas durante el tiempo que
dure la sustanciacién del proceso en cuyo seno se hayan adoptado.

Varios problemas se pueden suscitar en estos momentos:

Uno de ellos es de la subsistencia en los recursos sucesivos. No parece existir proble-
ma al respecto, siempre que se tenga en cuenta que las vicisitudes de las medidas cau-
telares, como el resto de las cuestiones que corresponden a la ejecucidon de las sen-
tencias y decisiones judiciales, corresponde al juez o Tribunal de primera instancia.

Otro problema, que tiene que ver con el levantamiento de las medidas cautelares, a
que nos referiremos de inmediato, se refiere a la duracién de los procesos. Las medi-
das cautelares, sobre todo si consisten en la suspension de la liquidacién con garantias
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consistentes en avales solidarios, comportan unos costes. Ello sin contar los que se pro-
ducirdn en el montante mismo de la deuda, si se desestiman las pretensiones.

No hay cuestidn si los recursos se sustancian en los plazos legales, pero es posible sus-
citar la cuestién de sobre quién deben caer las consecuencias de los retrasos. La nueva
LGT ha limitado el importe de las prestaciones accesorias, por ejemplo los intereses de
demora, al plazo que tienen los drganos administrativos (sobre todo los TEA) para
resolver los asuntos de que conozcan. De este modo, no serd posible exigirlos por mas
tiempo de un afio por cada una de las instancias, porque este es el plazo mdximo regla-
mentariamente establecido en cada instancia.

Una regla parecida, que pretende no hacer recaer en exclusiva sobre las espaldas de
los interesados los perjuicios derivados de los retrasos en la resolucion de los asuntos
sobre los que se discute, podria ser aceptada también en sede judicial

E. El levantamiento de las medidas cautelares

Los actos administrativos se dictan con la voluntad de ser cumplidos. Por eso, salvo el
supuesto de su anulacién por virtud de los recursos interpuestos contra ellos, la sus-
pensiéon de su ejecutividad es solamente temporal. Llega un momento en que tal sus-
pensién cesa.

Son varias las cuestiones que es posible suscitar en este momento.
La primera de ellas es si el levantamiento de las medidas cautelares debe ser expreso.

Los Tribunales de Justicia (y los TEA) no suelen comunicar de manera formal al recu-
rrente derrotado el levantamiento de la suspensidn ni los plazos que, en su caso, tiene
a su alcance para hacer efectiva la cantidad suspendida. Para complicar la cuestién suce-
de que, salvo excepciones todavia irrelevantes, la deuda tributaria aplazada ha sido
garantizada mediante aval solidario de una Entidad de crédito.

La consecuencia mds grave de este modo de comportamiento es que la Administracién
tributaria puede iniciar sin mas la via apremio para la exigencia de la deuda frente al
contribuyente inadvertido.

En ocasiones, se ha fundamentado esta postura con un argumento excesivamente for-
mal. Se aduce que tanto en la normativa como en las notificaciones de reconocimien-
to de la suspensidn, se advierte que ésta se mantiene durante la sustanciacién de los
recursos o reclamaciones econémico — administrativas, por lo que al finalizar el proce-
so o reclamacién principal ya se debe tener por notificado al interesado de tales con-
secuencias.

No puede admitirse esta postura que, paraddjicamente, no es la que mejor defiende
los intereses publicos. En efecto, no parece tener sentido, seglin veremos a continua-
cién, ejecutar coactivamente una deuda que se encuentra avalada, cuando lo mds sen-
cillo serfa ir contra el aval solidario prestado por una Entidad de crédito.
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En mi opinidn, la cuestién planteada es puramente artificial y responde a una interpre-
tacién de la normativa realizada por los érganos administrativos que resulta ser dema-
siado formalista. Lo cierto es que utilizando el sentido comun y el principio de la buena
fe en las relaciones entre la Administracién y los administrados podria solucionarse
facilmente. Asf, en mi opinidn, debe notificarse de modo expreso el levantamiento de
la suspensién y los plazos para hacer efectivo el pago de la deuda. La razén fundamen-
tal, a mds del principio de buena fe aludido, se encuentra en el hecho de que el con-
tribuyente desconoce, aunque parezca otra cosa, el perfodo que restarfa de pago en
plazo voluntario porque, segln se ha resaltado algunas veces, se sabe cuando se dicta
una sentencia o una resolucién, pero no cuando se ha notificado al interesado.

Es evidente, y esta es la segunda cuestion que debemos exponer, que la suerte de las
medidas cautelares, en especial la suspension de la liquidacion recurrida, depende del
resultado del proceso principal. De aqui se deriva que, por simplificar; es posible distin-
guir tres supuestos distintos:

a) Desestimacién total de las pretensiones del recurrente.

Si se confirma en su totalidad el acto tributario recurrido, es necesario cumplirlo inte-
gramente. Se plantean varios problemas:

I. El momento de cumplimiento del acto tributario suspendido. A ello ya nos hemos
referido.

2. La eficacia de la garantia, sobre todo si es un aval solidario de Entidad de crédito, si
el interesado no satisface de grado la deuda tributaria.

La LGT incluso la nueva (art. 168) dice que la garantia se hard efectiva dentro del pro-
cedimiento de apremio (literalmente “... dentro del procedimiento de apremio), si no se
paga la deuda, con prioridad al embargo de bienes y derechos del deudor. La
Administracién tributaria interpreta este precepto en el sentido de iniciar el procedi-
miento de apremio, con el devengo, por tanto, del recargo correspondiente, detenién-
dose en el embargo. Esta postura no resulta aceptable:

a) En mi opinidn, no se puede iniciar la via de apremio si la deuda se encontraba garan-
tizada mediante aval. No se entiende el empecinamiento de la Administracion en
exigir un aval que a la postre se revela absolutamente indtil. Por otra parte, la
Administracion, después de hacer énfasis en la exigencia de un aval solidario, parece
desconocer el significado de la expresidon que excluye por su naturaleza el beneficio
de excusion. El aval se puede hacer efectivo en cualquier momento, segin admite el
articulo 1.831.1° del Cddigo civil.

b) Mds aun, si el drgano de recaudacion no exige el pago del avalista en el periodo de
ingreso voluntario de la deuda, podrian pensarse que el crédito tributario se ha per-
judicado en cuanto al recargo de apremio e intereses de demora del mismo perio-
do (que normalmente no estdn cubiertos por el aval), por lo que tal perjuicio debe
recaer sobre quién incurre en negligencia, esto es la Administracion. No existe un
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precepto expreso en que esto se establezca, pero puede deducirse con facilidad un
principio general en tal sentido de diversos preceptos del Derecho comun, y asf se
pueden citar al respecto los articulo 1.103, 1.147 y 1.833 del Cdédigo civil, en parti-
cular los dos Ultimos. Es cierto que tanto el primero (extincién de la obligacién por
perecimiento de la cosa debida o imposibilidad de cumplimiento sin culpa de las
deudores solidarios), como el segundo (responsabilidad del acreedor negligente en
la excusion de bienes del deudor principal) se refieren a supuestos diferentes al
ahora contemplado: obligaciones de dar cosa especffica y obligaciones con fianza
subsidiaria, pero la idea que late en ellos en es perfectamente aplicable a nuestro
caso. En definitiva, quien es descuidado o negligente en la defensa de sus intereses,
que en el caso de la Administracién son nada menos que los intereses generales,
debe pechar con las consecuencias negativas de tal comportamiento.

Esta postura parece aceptarse en la STS] Murcia de 6 de mayo de 1999 (JT 891).

3. Exigencia de las prestaciones accesorias, en especial el interés de demora. A ello nos
hemos referido antes. Podemos reiterar la opinién de que no parecen que sean exi-
gibles las que se hayan devengado durante el periodo de tiempo que exceda de los
plazos legales establecidos para culminar el proceso, sobre todo si tenemos en cuen-
ta que el mayor retraso se produce en el tiempo que los Tribunales tienen para dic-
tar sentencia.

b) Estimacion parcial de las pretensiones.

En los casos en que, por haberse estimado parcialmente las pretensiones de los recu-
rrentes, deben practicarse nuevas liquidaciones, se plantean también algunos proble-
mas. El mds importante es el del devengo de intereses de demora.Ya no es posible exi-
gir los originales porque la liquidacion de la que derivan ha sido anulada. EITS (senten-
cia de 28 de noviembre de 1997) llega a la conclusidn correcta, que es la de exigencia
de intereses por el perfodo que media entre el dia en que finalizé el plazo de ingreso
voluntario y el dia en que se practicd la liquidacion anulada; pero incurrid, en nuestra
opinidn, en varios errores:

a) Distingufa (sin fundamento sdlido) entre el interés de demora a que aludia el art.
58.2.c)LGT vy el interés, que denomind suspensivo, mencionado en el art. 61.2 LGT

b) Admitid que se puedan exigir intereses de demora sobre intereses y sobre sancio-
nes.

Esta doctrina, como no podia ser menos, fue aplicada por los Tribunales de Justicia y, lo
que es mds importante, ha sido recogida por la nueva LGT (art. 26.5). Dicho sea de
paso, el mismo celo por adoptar la doctrina del TS se podria haber seguido en otros
supuestos (como en la configuracién de la responsabilidad derivada de la sucesién en
el ejercicio de actividades econdmicas).

¢) Estimacion total de las pretensiones del recurrente.
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Si la demanda es estimada en su totalidad, provocando la anulacién total del acto tri-
butario impugnado, se plantea el problema de restaurar la situacién original. Sobre el
particular, la normativa después de la Ley de derechos y garantfas de los contribuyen-
te, establece la obligacion de restituir el coste de la garantfa prestada. No obstante, es
deseable que el tribunal se pronuncie expresamente sobre la cuestién en la sentencia
que se dicte.

Aparte de ello se pueden suscitar dos cuestiones:

I. Exigencia de intereses sobre los costes y gastos. La STS de 20 de enero de 2003 (RJ
672) ha contestado afirmativamente, lo que es plausible

2.. Exigencia de otros gastos y costes. Naturalmente en estos supuestos o primero que
habria que hacer es identificar y singularizar los gastos y costes; y después establecer
la relacidn directa entre ellos y el recurso contencioso. Con estas cautelas podrian
identificarse, en términos generales algunos de tales gastos y costes: tasas judiciales,
honorarios de abogados y procuradores, gastos derivados de las pruebas (por ejem-
plo, honorarios de peritos). Los tribunales son reacios, salvo que declaren la conde-
na en costas.

En este supuesto podria ser utilizada la via de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, pero también los Tribunales se ha mostrado reacios a ello, sefialando
que la mera estimacién de las pretensiones deducidas en las demandas no es causa bas-
tante para exigir tal responsabilidad.
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