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1. Seguramente Vds. no se habrén preguntado qué hace un Catedrético de Derecho Finan-
ciero en unas Jornadas sobre la LPAC, o quizas lo hayan hecho s6lo quienes hayan leido la
DA Quinta de la LPAC y, aun se lo habrén contestado, los que ademas conozcan el conteni-
do de lo dispuesto en el art. 107.4 LPAC.

Curiosa situacion la de quien les habla: habra de justificar incluso la razén de su interven-
cion. Espero que ésa sea una de las conclusiones a que podamos lliegar al final: que no era
del todo superflua mi intervencion.

Pero comencemos por el inicio, 0 para decirlo en atencién a las fechas en las que nos
encontramos en términos de concurso de agrupaciones, por la presentacion.

La DA Quinta de la LPAC dispone «1. Los procedimientos administrativos en materia tri-
butaria y, en particular, los procedimientos de gestidn, liquidacién, comprobacién, investiga-
cién y recaudacion de los diferentes tributos se regirdn por su normativa especifica y, subsi-
diariamente, por las disposiciones de esta Ley.

2. La revision de actos en via administrativa en materia tributaria se ajustardqglo dis-
puesto en los arts. 1563 a 171 de la LGT y disposiciones dictadas en desarrollo y aplicacién de
la misma» y, por su parte, el art. 107.4 de la misma norma establece «Las reclamaciones eco-
némico administrativas se ajustaran a los procedimientos establecidos por su legisiacién
especifica».

Tras esta lectura seran mayoria, si no unanimidad, quienes piensen: si eso es asi, ;A qué
gastar una hora en glosar tan claras normas?.

Si Vds. me lo permiten contestaré esa pregunta a /a gallega, es decir, con otras tres: ;Qué
ha venido a traer esta Ley, desde la perspectiva constitucional, que no hubiera?. ;Hasta qué
punto esas mejoras no pueden ser aplicables en el &mbito tributario? y, para terminar, si res-
pondemos afirmativamente a la anterior, ;Qué extrafia o inconfesada razén mueve al legisla-
dor a disponer en la Adicional Quinta lo que dispone?.

Un elemento de juicio de esta decision se pudiera encontrar en la Exposiciéon de Motivos del
RD 803/1993, al que luego nos referiremos en extenso, en donde puede leerse «La DA Quin-
ta de la Ley, consciente de las peculiaridades de las actuaciones administrativas en materia tri-
butaria, permite que los procedimientos tributarios se rijan por su normativa especifica, sin per-
juicio de la aplicacion subsidiaria de aquélla» (subrayado, obviamente, nuestro).

La propia Exposicion de Motivos explicitara cuando entra en juego esta subsidiariedad: en
aquellos supuestos en los que en ausencia de una regulacién exhaustiva y completa de los
procedimientos que se limitan por tanto a sefialar algunas especialidades, se someteran «...en
gran medida a los preceptos generales del procedimiento administrativo, dado su cardcter

supletorio».

Este planteamiento general, pacato aunque no criticable desde la perspectiva de la pax
civium, se compadece malamente con lo que de inmediato se dira en la Exposicion de Moti-
vos del RD 803/1993: el reconocimiento de que mediante el mismo se llevan a cabo modifi-
caciones en determinados procedimientos tributarios. Aunque estas modificaciones poste-
riormente se concreten en una regulacion propia de los plazos para su resoluciéon o de los
efectos de la falta de resolucién dentro de los plazos correspondientes.
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Pero no adelantemos el cuplé que estamos aun en la presentacion.

La primera de las cuestiones era ¢Qué ha venido a traer esta Ley desde la perspectiva
constitucional que no hubiera?. No voy a reiterar aqui ideas que han venido exponiendo de
forma espléndida quienes me han precedido en el uso de la palabra, pero si me quiero refe-
rir a las mas sefialadas de forma siquiera telegréfica.

No descubro nada nuevo si digo que desde el punto de vista constitucional constituye una
garantia para el ciudadano que la Administracién decida, responda, actlie, en suma, proce-
dimiento mediante, es decir, la propia existencia de una concatenacién de actos susceptibles

de ser controlados porque han de ajustarse al principio de tipicidad, constituyen una garan-
tia del cumplimiento de los principios recogidos en el art. 103.1 CE'.

Si esto es asi no menor virtud estara en facilitar el conocimiento de ese procedimiento
comun: es decir, la tendencial idea de simplificar que subyace en la Ley, con independencia
de que, como bien ha puesto de relieve PAREJO, comun no es lo contrario a especial, sino
mas bien a lo peculiar o particular.

Asi, si nos atenemos a lo que ha dicho la Jurisprudencia del TC, la interpretacion del
adjetivo comun aplicado al procedimiento debe ir en la linea de entender «.../a determinacion
de los principios © normas que, por un lado, definen la estructura general del iter procedi-
mental...de la actividad juridica de la Administracion y, por otro, prescriben ...las garantias
generales...en el seno del procedimiento» (STC 227/1988).

En definitiva a lo que aspira, y en parte hemos visto que cumple, la nueva Ley es a regu-
lar lo comun, la regulacion de los institutos juridicos necesarios de toda actividad administra-
tiva que debiendo desarrollarse por un cauce procedimental esta dirigida a producir actos juri-
dicos. Garantizara asi la unidad de fondo o Ultima totalidad de la actividad administrativa. Se
trata de la ordenacion de los institutos a utilizar en el desarrollo de la actividad administrativa
y que, al tiempo, estos impregnen toda la actividad de la Administracion en los diversos sub-
sectores del ordenamiento. El planteamiento de la Ley parece que responde a estas ideas y
es plausible, no asi su contenido dispositivo en el que no se plasma con plenitud el referido
planteamiento, como Vds. ha podido oir a lo largo de estas sesiones.

Asi, en opinién de PAREJO, contrasta claramente el planteamiento general y su plasma-
cion en los tres primeros articulos de la LPAC en relacion con la DA Tercera que extrae la con-
secuencia de dicho planteamiento: las regulaciones de los procedimientos administrativos son
necesarias por no suplidas por las del procedimiento comun lo que conlleva que deba pro-
cederse a la adecuacion a la Ley de las precisas regulaciones procedimentales con el conte-
nido de las DDAA Quinta a Octava que suponen un importante «desfallecimiento del sistema,

' Al procedimiento se referira Luciano PAREJO como «a fa combinacion normativa de actos con efectos juridi-
cos causalmente vinculados entre si: combinacion, que determina una sucesion ordenada de los actos constitutiva del
cauce a través del cual se cumple la actividad de la Administracion Publica dirigida derechamente a producir conse-
cuencias en el mundo del Derecho» «Objeto ambito de aplicacion y principios generales de la Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del procedimiento Administrativo Comun» en La nueva Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Pubiicas y del procedimiento Administrativo Comun, Jesus Leguina Villa y

Miguel Sanchez Morén (cds). Madrid. Tecnos. 1993.
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cuando no una veraadera anulacion del mismos». Y tres seran los puntos en que se apoya la
opinion de PAREJO en el diagndstico que también yo asumo:

1. La exclusion del procedimiento administrativo comun de los procedimientos discipli-
narios.

2. Laremision a su normativa especifica de la revision en via administrativa de actos en
materia tributaria y de la seguridad social.

3. El deslizamiento hacia la subsidiariedad de la eficacia del procedimiento administrati-
vo comun respecto de las regulaciones de los procedimientos tributarios, asi como la
de los procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones en el orden
social y para la extension de actas de liquidacion de cuotas de la Seguridad Social.

El diagndstico no puede ser mas pesimista y negativo: se ha infringido asf la funcién cons-
titucional misma del procedimiento administrativo comin y se conculcan directamente las
garantias que su propia existencia pudiera comportar.

No podemos sino concluir en un juicio «adverso y severo» que merece la «injustificada sus-
traccion de dicho objeto de determinados ambitos indudablemente pertenecientes a él», tanto
desde la perspectiva de la globalidad, como desde el andlisis de institutos especificos, como
es la fijacion de plazos, a fin de explicitar el derecho a un procedimiento sin dilaciones injusti-
ficadas o la regulacion de la negligencia administrativa en la resolucién de procedimientos con
la nueva regulacion del silencio administrativo.

En suma, para no reiterar ideas que Vds. ya conocen, sorprende que pueda afirmarse la
exclusion del ambito de aplicacion de esta norma de la actividad administrativa en el orden tri-
butario cuando en aquélla se fijan los principios constitucionales de eficiencia y servicio a los
ciudadanos, actuando el principio de eficacia que consagra el art. 103 CE, es decir, un prin-
cipio instrumental implicito en la nocidn constitucional de servicio al interés general.

2. En el contexto en el que acabo de terminar surge de inmediato la necesidad de respon-
der a la segunda de las cuestiones que nos haciamos. ¢Hasta qué punto la plasmacién de
es0s principios constitucionales no pueden ser aplicables en el &mbito tributario? y, para ter-
minar, si respondemos afirmativamente a la anterior, ¢ Qué extrafa o inconfesada razén mueve
al legislador a disponer en la Adicional Quinta lo que dispone?. Ambas cuestiones estan indi-
solublemente ligadas por lo que hemos de intentar contestarlas de forma conexa.

Es evidente que nadie en su sano juicio —lo que si me permiten Vds. la disgregacion no es
cuestién que debamos rechazar por principio cuando del legislador espariol hablamos- puede
responder negativamente a la primera de las cuestiones planteadas. ¢Sera acaso que en el
ordenamiento tributario se ha producido ya esa plasmacién con anterioridad?.

La cuestion no es baladi, aungue a alguno pueda parecerle retérica. En nuestra opinién se
trata del problema nuclear del ordenamiento tributario a partir de la existencia de una Cons-
titucion, una Constitucién normativa, jurisdiccionalmente protegida.

Esta Constituye la razén Ultima de justificacion de todo el razonar juridico y es, al mismo
tiempo, el fundamento primero de todo el ordenamiento. Al mismo tiempo la Constitucion
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contiene un conjunto de controles verticales que la convierten en el fundamento objetivo
del discurrir juridico en torno al sistema de garantias que, con independencia del sujeto en
cuyo favor se constituyen, tienen como finalidad predeterminar un modo de produccion
juridica, tanto en su procedimiento cuanto en su contenido. De ello encuentra paradigma-
tico reflejo el Derecho Financiero en su doble vertiente de derecho de los ingresos y de los
| gastos.

Pues no se trata de una mencion, la de la norma constitucional, que adorne el gesto o enri-
quezca el discurso, sino de una presencia activa en el ordenamiento y, por tanto, en el razo-
namiento que lo articula. No se agotara la permeabilizacion del ordenamiento financiero por la
norma constitucional en una simple enumeracion -y su exégesis— de los preceptos que inme-
diatamente hagan referencia a estas cuestiones. Se tratara, por el contrario, de articular todo
el razonamiento sobre el presupuesto constitucional, desde el dato constitucional, ya en el
andlisis de los principios que informan el ordenamiento en su conjunto, cuanto en la interpre-
tacién de cuestiones que indirectamente estan contempladas en el texto constitucional: irre-
troactividad de la norma tributaria, alcance del deber de colaboracién con la Administracion tri-
butaria, seguridad juridica o interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos en la
aplicacion de las normas. Asi como aquellos que directamente contemplan aspectos inme-
diatamente implicados en el objeto de estas paginas: el procedimiento mediante el que deben
producirse los actos administrativos y las garantias que para los ciudadanos tal preordenacién
de la actividad administrativa implica.

La Reforma Tributaria iniciada en 1977 supone no solo la mas atrevida alteracion de los
parametros tributarios desde 1845 sino que, dato insuficientemente subrayado, para poder
aplicarla y desarrollarla ha sido necesaria —y en parte asi se ha hecho- una profunda modifi-
cacion de los héabitos tributarios. Tales que incluso tras la Ley 10/1985 de Reforma de la Ley
General Tributaria, ésta no es méas que una referencia histérica en la mayoria de las cuestio-
nes fundamentales: Innecesariedad de sus preceptos «dogmaticos», insuficiencia de sus
parametros conceptuales, esclerotizacion de sus esquemas procedimentales. Diagndstico
no por extremado menos cierto, si nos atenemos a los datos que proporcionan esas conclu-
siones. '

En primer lugar, el ya comentado dato constitucional y su significado en el ambito de los
principios informadores del ordenamiento.

 En segundo lugar, el contenido de la reforma tributaria que ha venido a ilustrar el estrecho

A

esquema dogmatico tributario que subyace en la LGT.

En tercer lugar, el practico reconocimiento de la inadecuacion de los esquemas procedi-
mentales de la LGT que impone la amplia y profunda reforma de la Administracion Tributaria
que se ha venido llevando a cabo al hilo de la reforma del sistema.

La Constitucién, anclaje y raiz de todo el ordenamiento, se constituira, por eso, en el ori-
gen y fundamento del razonamiento juridico, como ya se apunt6. De ahi que la norma tribu-
taria codificadora, la LGT, habra de ser analizada, seguin vimos, sin olvidar la sobrevenida asi-
mismo codificacién que la norma fundamental constituye. Convendré ahora afrontar la tarea
de enuclear aquellos principios que informan el procedimiento, constituyendo asi el marco juri-
dico constitucional en el que la actividad administrativa debera desarrollarse.
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Del procedimiento solo nos advertira la Constitucién que la ley habra de regularlo, asi
como el objetivo al que estéa llamado, a saber, la produccién de los actos administrativos, en
cuyo desarrollo se garantizara, cuando proceda, la audiencia del interesadG. La relatividad de
su concepto, intimamente dependiente del efecto juridico del acto a que dara lugar, ya fue
puesta de relieve por la mejor doctrina?. Mas a los efectos que aquf interesa, convendra
subrayar que la idea de procedimiento es consubstancial a la idea de actuacién legal y legfti-
ma de la Administracion: no es concebible la emanacién de un acto administrativo sin que su
produccion se haya realizado procedimiento mediante. De aqui que, como una especie de a
priori categdrico, haya que comenzar con precisar la idea de procedimiento y los principios
constitucionales que lo fundamentan.

Garantia del interés publico y garantia de los derechos de los ciudadanos, como doble fun-
damento de la exigencia constitucional de este procedimiento (art. 105 ¢), que ya recogia la
Exposicion de Motivos de la LGT. Acerca de la posibilidad de configurar un procedimiento
tipo la de la LPA nos advertia «La Ley ha huido ... de la ordenacién rigida y formalista de un
procedimiento unitario en el que se dan todas aquellas actuaciones integradas como fases del
mismo y, en consecuencia, no regula la iniciacién, ordenacién, instruccién y terminacion
‘como fases 0 momentos preceptivos de un procedimiento, sino como tipos de actuaciones
que podran darse 0 no en cada caso, segun la naturaleza y exigencias propias del procedi-
miento de que se trate». Acerca de las carencias de la actual normativa, otros antes de miya
se han pronunciado y no quiero insistir.

Procedimiento que se constituird en el medio de actuacion de la Administracion a la vez
que instrumento mediante el que ésta se somete a la ley y al Derecho, garantia, pues, de la
objetividad con la que la Administracion servira a los intereses generales.

Hace ya algun tiempo la doctrina sefialaba la sélo aparente parquedad de las referencias
constitucionales al procedimiento, al tiempo que predicaba de éste aquellos principios que el
art. 103.1 formulaba en relacién con la forma de actuar de la Administracion Publica: objeti-
vidad, imparcialidad, legalidad y eficacia seran asi otros tantos principios informadores del pro-
cedimiento administrativo en cuanto éste es llamado a garantizar que el funcionamiento coti-
diano de la Administracién cumple con las exigencias y requerimientos de la Constitucion®.

Mas no se tratara sélo de encontrar anclajes especificos, las relaciones de la Administra-
cion con el ciudadano adquieren, en el marco constitucional, una nueva dimension, en el que
la participacion de éstos en la cosa publica ocupa lugar estelar. Derecho a participar en los
asuntos publicos, configurado como un derecho susceptible de especial garantia constitu-
cional que, al tiempo que garantia del particular, pretende asegurar a la propia Administracion
la necesaria colaboracion para afianzar la oportunidad y correccion de sus decisiones sin oOlvi-
do de la propia aceptabilidad social de éstas, es decir, la eficacia de su actuacion.

2 SANDULLL, il procedimiento administrativo. Milano. Giuffré. 1959. Entre nosotros, véase el excelente trabajo
del profesor Francisco LOPEZ MENUDO «Los principios generales del procedimiento administrativo» RAP 129 (1992).

¢ Tomas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Los principios constitucionales del procedimiento administrativo»
en Gobierno y Administracién en la Constitucién (i). Madrid. Direccién General del Servicio Juridico del Estado.
Instituto de Estudios Fiscales. 1988.
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Este planteamiento genérico del Profesor Tomés-Ramén FERNANDEZ adquiere peculia-
res matices en el ambito tributario, cuando una de las notas caracterizadoras del mas pro-
fundo cambio habido en el seno de la actividad administrativa de aplicacion de los tributos ha
sido, precisamente, la masiva participacion ciudadana en esa actividad, participacion sin la que
hoy es literalmente imposible la aplicacién de tributos de masas como son los esenciales del
sistema: Renta o IVA.

Dos principios adn son predicables del procedimiento con una raiz exquisitamente cons-
titucional: nos referimos a la proscripcion constitucional de la indefensién, asi como a que el
procedimiento se produzca sin dilaciones indebidas. Con frecuencia ia doctrina administrati-
va ha propugnado, sin mayores repugnancias, la aplicacién de los principios contenidos en el
art. 24 de la Constitucion al procedimiento administrativo. De ahi que se prediquen de éste los
principios apenas enunciados y se hayan aplicado formulaciones de la jurisprudencia consti-
tucional a este procedimiento que procedian de problemas generados al hilo del estricto
objeto de su art. 24. En nuestra opinion es evidente que la mayoria de las garantias que la
Constitucidn enuncia en relacién con el proceso, es decir, en relacidon con el derecho a la tute-
la efectiva de jueces y tribunales, puede ser predicada de la aplicacién que del derecho lleva
a cabo la Administracion mediante la aplicacion del procedimiento administrativo.

Pero no todo ni siempre, o dicho de otro modo, la mimética aplicacién de esas formula-
ciones en el ambito del procedimiento administrativo no parece tan clara, y es posible encon-
trar en muchas ocasiones matices y prevenciones por parte de la Jurisprudencia Constitu-
cional. Ejemplo de este entendimiento puede encontrase, si bien matizadamente, en la
Sentencia que resolvia acerca de la constitucionalidad de varios aspectos de la reforma de la
LGT mediante la Ley 10/1985 (STC 76/1990).

Mas quede ya sefalada esta tendencia a no admitir la aplicabilidad de todos y cada uno
de los principios y garantias del proceso judicial en el ambito del procedimiento administrati-
vo, sobre todo cuando en nuestro dmbito, esas garantias y eslos principios se pretenden
enunciar respecto de los que informan el procedimiento judicial penal, sin que sea posible evi- ‘
tar a quien los oye, los ecos y las reminiscencias de una periclitada asimilacion de lo tributa- |
rio a lo penal, ya ampliamente superada. Ya la STC 21/1981 declaraba incluso la no aplicacién
inmediata del art. 24.2 CE, al estar orientado hacia el proceso judicial penal, al régimen disci-
plinario. Mientras el parrafo 2 del art. 24 asegura la «tutela efectiva» mediante el correcto juego
de los instrumentos procesales, su parrafo 1 lo hace constituyendo el «acceso al mismo pro-
ceso» en el objeto central de la garantia (FJ 2 STC 46/1982).

No obstante esa prevencion o matizada aplicacion clonica de los principios del proceso en |
el ambito del procedimiento administrativo que ha hecho en muchas ocasiones el TC, si cre-
emos que en muchas ocasiones es posible propugnarla.

Aunque en relacion con la potestad sancionadora, el TC ha presentado el procedimiento
administrativo como la necesaria observancia del actuar de la Administracién a fin de preser-
var las garantias de los derechos de los ciudadanos. Defensa previa y procedimiento, como
objetivo e instrumento para lograr la «garantia del orden constitucional» (FJ 3 STC 18/1981).
Sera asi considerado el procedimiento como un instrumento de participacion del ciudadano
que al tiempo posibilita su defensa previa a la toma de decision por parte del 6rgano admi-
nistrativo. En relacién con la indefension, proscrita constitucionalmente, se ha extendido por
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el Tribunal no sélo a la imposibilidad de defenderse, sino que es asimismo apreciada en
aquellos casos en los que se produzca «una disminucion indebida de las posibilidades lega-
les de defensa» (FJ 2 STC 9/1982). Siempre refiriéndose al procedimiento sancionador, la STC
18/1981 nos advertira acerca de la no referencia literal a la potestad sancionadora de la
‘ Administracion en el art. 24 y su consiguiente no automaticidad en la aplicacién de sus prin-
cipios, es decir, la aplicacion de las garantias establecidas en el procedimiento administrativo
no puede ser ciertamente literal aunque una interpretacion finalista de la Constitucién lieva al
Tribunal a la idea de que los principios esenciales reflejados en el art. 24 en materia de pro-
cedimiento han de ser aplicables»...en la medida necesaria para preservar los valores esen-
ciales que se encuentran en la base del precepto...No se trata, por tanto, de una aplicacion
literal, dadas las diferencias apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad que jus- 5
tifica la prevision constitucional ...» (FJ 2 STC 18/1981).

Quiere cierto sector doctrinal que esa exigencia de procedimiento para la toma de deci-
siones administrativas (sancionadoras) como requisito para no producir indefension en el ciu-
dadano, es un requisito predicable de todo tipo de decisiones, o lo que es lo mismo, se con-
figurara asi el procedimiento administrativo como el instrumento mediante el que el ciudadano
tiene la posibilidad de defensa previa a la toma de decisién, tesis, en nuestra opinién, sin bien
llena de buenas intenciones, de dificil virtualidad en el ambito tributario, segiin se vera. Aun-
que no obstante tiene la virtud, entre otras, de propugnar una idea de procedimiento carga-
da de garantismo, es decir, el procedimiento es al tiempo exigencia juridica y garantia para el
ciudadano en sus relaciones con la Administracion. El procedimiento administrativo, en cuan-

~ to posibilita la defensa previa a la toma de la decision, «es sencillamente imprescindible para
asegurar la proscripcion constitucional de todo tipo de indefension que es el valor esencial que
estd en la base del art. 24 de la Constitucion».

Esa relativa judicializacién del procedimiento administrativo, matizadamente admitida por
el Tribunal Constitucional, supone una serie de garantias y el cumplimiento de algunos princi-
pios basicos, que siguiendo a la doctrina citada podemos resumir asi: en primer lugar, el dere-
cho a ser informado del objeto del procedimiento y sus efectos; el derecho a la presentacion
de pruebas y a la formulacion de alegaciones, asi como a rebatir las contrarias, mediante exa-
men contradictorio o cualquier otro medio apropiado, en segundo lugar; también a que la deci-
sidn se adopte exclusivamente sobre la base de las pruebas aportadas en el curso del pro-
cedimiento; en Ultimo lugar, el derecho a disponer de un expediente completo con
transcripcion de testimonios, junto con las pruebas documentales practicadas®.

Y he realizado este, tal vez, demasiado largo excursus para poder afirmar, sin ambages,
gue estamos aun bien lejos de poder afirmar la total penetracion de los valores constitucio-
nales en el &mbito tributario y para poder afirmar, asimismo, que esa hipotesis que justificaria
la decisién tomada en la LPAC carece absolutamente de fundamento, si por ventura alguno
hubiera pensado en la innecesariedad de la aplicacion de esos valores en el ambito tributario
porgue en éste ya se hubieran plenamente recepcionado los que la Constitucion propugna.

4 Podra e lector curioso encontrar desarrollo més pormenorizado de estas ideas, con extensa rejacién jurispru-
dencial, en mi trabajo «Procedimiento tributario» (voz). Nueva Encliclopedia Juridica Seix. Tomo XX, Barcelona. Edi-

torial Francisco Seix. 1994,
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Pero amén de estas consideraciones concretas, no soy el primero en sefialar otras cues-
tiones puntuales cuya aplicacion directa en el ambito tributario sonroja tener que defender. Asf
siguiendo a mas doctos colegas® me permitiré sefialar someramente algunas cuestiones que
son de aplicacién evidente:

1. En primer lugar en relacion con los plazos de resolucion y Gon las consecuencias de su
falta (arts. 42.1; 42.2), asi como en relacién con las formas de cémputo de los plazos
(art. 48). Notese que hoy, por lo que se refiere a la primera de las cuestiones sefialadas,
no hay polémica: el RD 803/1993 ha venido a darnos la razén, siquiera, como veremos,
sea en la forma, gue no en el fondo, desde luego, del que, sin ambages, disentimos en
NO POCOS aspectos.

2. Enrelacion con la necesidad de motivacion de los actos (art. 54 LPAC): qué duda cabe
que uno de los talones de Aquiles de la consideracion de Estado de Derecho en la apli-
cacion de las normas tributarias se halla en la indefension absoluta que se encuentra el
contribuyente cuando es sometido a un Plan de Inspeccidn: falta absoluta de norma
que objetive su aplicacion, que explique la racionalidad de su estructura y aplicacién, en
suma, que sea susceptible de ser controlada. Control evidentemente juridico cuya pre-
sencia califica de Estado de Derecho la organizacién social donde se produce vy, de
forma especular, también lo hace por omisién cuando ello no es posible?. La doctrina
coincide en la exigencia no solo de la forma escrita, sino en la exigencia de la expresion
de un determinado contenido y en la motivacion, es decir, en la expresion de las razo-
nes, factuales vy juridicas, que han determinado la decisién adoptada’. Su falta se cons-
tituye, sin duda, en un vicio de forma, pero al tiempo en un vicio especifico que puede
hacerlo incurrir en la interdiccion de la arbitrariedad del art. 9 CE y ser indicio de una
eventual desviacion de poder®.

5 A la fraternidad intelectual de mi amigo José ARIAS VELASCO debo haber podido tener acceso a su manus-
crito, del que no tengo noticias de su publicacion, titulado «Disposiciones generales sobre los procedimientos admi-
nistrativos (Titulo VI de la Ley) en su aplicacién a los procedimientos tributarios». Juan MARTIN QUERALT en Tribunal
Fiscal 32 (1993) se acercaba a estas cuestiones con su agudeza habitual en «La aplicacion de la L 30/1992, de 26
de noviembre, en los procedimientos administrativos en materia tributaria».

& Un sugerente tratamiento de los Planes de Inspeccion y de las garantias que debieran rodearlos se puede
encontrar en el trabajo de Angel AGUALLO AVILES EI contribuyente frente a los Pianes de Inspeccion. Madrid.
Marcial Pons. 1994,

7 La Jurisprudencia la ha definido como revelacién del «juicio y valorativo que ha motivado a la Administracion a
actuar» (STS de 24 de abril de 1992) o como «estructura de hechos y fundamentos de Derechos determinantes de la
decision administrativa como unidad de sentido o de significado, juridicamente individualizada y apta para su objetiva
comprension (STS 15 de febrero de 1973), finalmente como «la exteriorizacion de las razones que sirvieron de justifi-
cacién, de fundamento, a la decision juridica contenida en el acto, como necesaria para conocer la voluntad de la Admi-
nistracién, tanto en cuanto a la defensa del particular, que por omitirse las razones se vera privado o, al menos, res-
tringido en sus medios o argumentos defensivos, como respecto al posible control jurisprudencial si se recurriese contra
el acto (STS de 15 de octubre de 1981, Ar. 3673), todas citadas por GARRIDO FALLA/FERNANDEZ PASTRANA, Régl-
men juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas. (Un estudio de la Ley 30/1992). Madrid. Civi-
tas. 1993.

8 GARRIDO FALLA/FERNANDEZ PASTRANA, op. cit., 152. quienes trayendo en su apoyo a GARCIA DE ENTE-
RRIA/FERNANDEZ le asignan carécter fundamental a este requisito que excede su condicién de mero formalismo, pues
motivar un acto «es reconducir la decisién que en el mismo se contiene a una regla de Derecho, que autoriza tal deci-

sidén o de cuya aplicacion surge».

35 RTT N.?27 octubre-diciembre 1994

Pagina 9 de 14




RTT27E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT27E2.cpc] Pagina 10 de 14

3. Derecho a no aportar documentos cuando obren en poder de la Inspeccién (art.
35.1). Sobre todo por los riesgos de convertirse en practica inquisitorial su exigencia
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indiscriminada. i

4. La aplicacion de los principios que informan el orden sancionador, sefialadamente el
principio de proporcionalidad que es en el orden tributario mas necesario que nunca.
Asi como los principios que informan la regulacién general de las infracciones y san-
ciones del art. 132.

5. Un analisis pormenorizado de puntuales normas procedimentales de la Ley 30/1992 |
permite afirmar su mayor respeto con los principios constitucionales que informan las
relaciones de la Administracion con los contribuyentes, por lo que debe defenderse su
inmediata aplicacién en el orden tributario.

Notese en suma que nuestro hilo argumental conductor se reduce a esta simple méaxima: /ns-
tar a que se aplique el texto constitucional a través de su explfcita recepcion en la LPAC, y es evi-
dente que ninguin legislador podra impedirlo, ni siquiera mediante disposiciones adicionales.

3. Pocas veces sera posible encontrar en una norma juridica mayor distanciamiento entre lo
que se dice y lo que se hace, es decir, entre lo que promete su preambulo y lo que estable-
Cen sus normas.

Se pretende adecuar, en el ambito tributario, las importantes reformas en los principios
ordenadores del procedimiento introducidas por la L 30/1992. Mas supuesta la existencia de
la referida DA Quinta pudiera sorprender la propia existencia del Decreto.

Sobre todo desde la perspectiva de su propia necesariedad, si se tiene presente la duali-
dad generada por la DA Quinta, es decir, 0 se aplican las especificidades del procedimiento
tributario o, cuando haya lagunas, se aplica subsidiariamente la L 39/1992. {

Sin embargo, como enseguida veremos, el RD 803/1993 ha introducido una especie de |
una tercera posibilidad, una excepcién a la excepcién, por Io que, en muchas ocasiones,
pudiera presentar flancos a la ilegalidad, como enseguida veremos.

Hay que poner de relieve la serie de verdades a media que realiza esta norma. En principio
se presenta como un intento de sefialamiento o aclaracion de la funcién subsidiaria. Mas rapi-
damente, se declara la misién de realizar modificaciones desde la perspectiva de esa funcién
subsidiaria, lo que se contradice con lo anterior. ltem mas, se reconoce el esfuerzo realizado por-
que las diferencias existentes respecto de los principios informadores de la Ley 30/1992 sélo se |
produzcan cuando de la aplicacion de la norma “pudieran seguirse perjuicios de entidad a los |
intereses de la Hacienda Publica”. En mi opinidn este pasaje resume la mas repugnante actitud
del poder politico respecto del &mbito tributario en sus relaciones con los ciudadanos y parece,
desgraciadamente, el reflejo de la rechazable teoria de las relaciones especiales de sujecion de
la STC 76/1990 para fundar cientificamente los fundamentos teéricos del deber de contribuir.

De esta lectura se puede concluir la siguiente clasificacion:

1. Procedimientos que se rigen absolutamente por sus normas especificas, al poseer una
regulacion expresa de los extremos que aqui se contemplan. i
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2. Los que careciendo de regulacion expresa sobre esas materias y no estén contem-
plados en este RD 803/1992, a los que sera de aplicacion supletoria los principios de
la Ley 30/1992,

3. Lo que, indirectamente, genera una tercera posibilidad, los que se regulan por el RD
Decreto por poder implicar la aplicacion de la Ley perjuicio de entidad a los intereses
de la Hacienda Publica.

Hasta aqui las ideas que es posible extraer de la lectura de la Exposicién de Motivos o Pre-
ambulo del RD. Veamos cudl es su regulacién positiva.

4. Anexos, 2 articulos, 2 disposiciones transitorias, 1 derogatoria y 2 finales constituyen
el cuerpo articulado de la norma que comentamos. Bien parco nimero de disposi-
ciones para la importancia de lo que se dispone.

En primer lugar, hay que recordar lo que establece el art. 42.2 de la Ley 30/1992: el plazo
de resolucién sera el indicado por el procedimiento especifico de que se trate. «Cuando Ja
norma de procedimiento no fije plazos, el plazo maximo de resolucion sera de tres meses».
Este plazo podra ampliarse en otros tres cuando se produzcan las circunstancias contem-
pladas en los parrafos 2 y 3 del art. 42.2.

El art. 1.a) del RD relaciona en el Anexo 1 los procedimientos que habran de resolverse en
el plazo de 1 mes.

El art. 1.b) del RD relaciona en el Anexo 2 los procedimientos que habran de resolverse en
el plazo de 6 meses.

Finalmente el art. 1.c) se remite al Anexo 3 en el que se relacionan los procedimientos
que continuaran hasta su finalizacién de acuerdo con sus caracteristicas y naturaleza pro-

pias.

Una primera idea cabe extraer de este precepto: el RD no ha de referirse a aquellos pro-
cedimientos tributarios que si tienen plazo previsto en su procedimiento especifico por lo que
en aplicacién de lo dispuesto en la DA Quinta se regiran por su plazo sefialado.

Tampoco cabe olvidar aquellos otros que sin tener plazo marcado y sin estar contempla-
dos por el RD 803/1992 habran de resolverse, atendiendo al caracter supletorio de la Ley
30/1992, en el plazo de tres meses. Dicho de otra manera, no obstante las ideas que cabia
extraer de la lectura del preédmbulo, la lectura combinada del art. 1 del RD 803/1993 y la DA

Quinta L 30/1992, nos proporciona ias siguientes situaciones:
1. Procedimientos mencionados en el Anexo 1: el plazo sera de un mes.
2. Procedimientos contemplados en el Anexo 2: el plazo sera de seis meses.

3. Procedimientos contemplados en el Anexo 3: de acuerdo con lo que especificamen-
te se disponga en la regulacion del procedimiento.

4. Aquellos no mencionados en ninguno de los Anexos
4.1, Sitienen previsto plazo de finalizacion, ése.

4.2, Sino tienen previsto plazo de finalizacion el de tres meses que por aplicacion
del art. 42.2 juega en este caso en atencién a la DA Quinta.
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El segundo de los extremos mencionados en el RD 803/1993 se refiere al entendimiento
estimatorio o desestimatorio del silencio. Como ya sabemos la L 30/1992 regula en el art. 43.2 ‘
y 43.3 estos extremos. Por su parte, el art. 43.5 establece la posibilidad de que cada Admi- !
nistracién haga publica la relacion de procedimientos en los que la falta de resolucién expre- !
sa produce efectos estimatorios y de aquellos en los que los produce desestimatorios. Mas
recuérdese la intervencion del Prof. LOPEZ MENUDO donde se mantuvo, acertadamente en
mi opinion, que ésa decision no es libérrima, sino reglada en atencidn al caracter declarativo
o constitutivo de lo que se solicita. '

En aplicacion de esta posibilidad se establece en el art. 2.1 del RD 803/1993 la relacion de
procedimientos en los que la falta de resolucién expresa en plazo ha de entenderse como
desestimacion. Por su parte el art. 2.2 se refiere a los procedimientos aduaneros iniciados a
instancia de los interesados y regulados por disposiciones de la CE: se entendera desesti-
matoria la falta de expresa resolucion, «..salvo que la disposicién comunitaria disponga la
estimacion».

Aqui de nuevo hay que realizar una precisién importante: si ponemos en relacion la DA
Quinta de la Ley con lo que se establece en el art. 43.2.¢) podemos concluir que el silencio
habra de entenderse estimatorio en todos aquellos supuestos en los que en la norma tributaria
no se disponga que quedara desestimada si no recae resolucion expresa, siempre, que, a su
vez, no se encuentren mencionados en el Anexo 4 del RD 803/1993.

Tras este breve y conciso analisis de los preceptos del RD 803/1993 podemos hacer ya
una consideracion de interés: la peculiaridad en la que se encuentra inmersa la relacion tribu-
taria se ha acentuado aun mas si cabe tras la promulgacion del RD. En efecto, nétese que en
aplicacion de la DA Quinta la situacion era dual: los procedimientos tributarios se rigen por su
normativa especifica [situacién a)] y, subsidiariamente, por la Ley 30/1992, Ahora es trinitaria
porque, en ausencia de regulacioén especifica, la aplicacion subsidiaria de la Ley 30/1992 se
ve mediatizada por la aplicaciéon de las normas del RD 803/1993. Pero ademas porque, inclu-
SO en supuestos de regulacion especifica, el RD ha introducido, como paladinamente reco-
noce, modificaciones en la regulaciéon de los mismos.

De cualquier manera cabria poner reparos al RD en cuanto puede suponer una transgre-
sion de lo dispuesto en la Ley: la mediatizacidon a que nos referimos es evidente ilegalidad
cuando el RD reduce o amplia plazos en los casos de silencio de la norma tributaria especi-
fica en contra de lo dispuesto en el art. 42.2 Ley 30/1992: una prueba de que esta situacion
puede darse la tienen Vds. en la DT Primera.2 del RD: «Los dispuesto en el apartado anterior
no resultara de aplicacion a los procedimientos tributarios contemplados en el presente RD,
cuyo plazo de resolucién hubiese finalizado con anterioridad a su entrada en vigor, por apli-
cacioén de lo dispuesto en el art. 42.2 de la Ley 30/1992, de 26 de novienbre» en estos casos
el RD se remite a la aplicabilidad directa de la Ley (jparaddjicamente! la prepotencia de la
norma reglamentaria no constituye ilegalidad aunque debe ser calificada de superflua).

El RD 803/1993 deroga el Decreto mediante el que se regulaba el procedimiento a seguir
en los supuestos de fraude de ley sin ofrecer alternativa alguna (DD Unica, véase para el dere-
cho transitorio la DT Segunda).

Es lamentable no la derogacion en si misma considerada -si atendemos a la eficacia des-
plegada por el procedimiento ahora derogado—, sino la laguna creada en la medida en que el
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art. 24.2 LGT se refiere a la necesidad de un expediente especial en el que se aporte por la
Administracion la prueba correspondiente y se dé audiencia al interesado para lo que habré
que acudir al procedimiento ordinario de la Inspeccién aunque es ésta solucién apuntada por
la doctrina® que me plantea serias dudas de legalidad supuesta la propia literalidad del pre-
cepto legal y los antecedentes existentes en nuestro derecho. De hecho este malbadado pro-
cedimiento no se aplico hasta que el 24.2 LGT no fue reglamentariamente desarrollado por el
procedimiento que ahora se deroga.

La DF Primera del Decreto que comentamos deja expresamente en vigor, por razones que

| ~ iA HEY
ignoramos, el recurso de reposicion en materia tributaria y el RD que regula el procedimiento

de devolucién de ingresos indebidos. Tal vez convenga explicitar que nuestra ignorancia se
centra en la necesariedad de la norma, no en que se haya dejado en vigor, la norma no era
necesaria para entender esa vigencia supuesta la DA Quinta de la L 30/1992.

4. No soy el unico si siquiera el primero en denunciar la falta de valentia del legislador espa-
fiol en romper con el viejo privilegio administrativo de la via administrativa previa con caracter
obligatorio como requisito previo para el acceso a los tribunales de justicia.

Yo me atreveria a decir aln mas: desde la perspectiva constitucional el mantenimiento
como preceptivo del llamado recurso ordinario vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24 CE.

En el afio 1991 el TC italiano en su Sentencia 15/1991, establecia ese principio uniéndo-
se asi a lo que es norma en todos los paises comunitarios de sistema administrativo frances.
La vieja aspiracion de que todos los recursos administrativos sean facultativos y no precepti-
VOS tampoco en esta ocasion ha encontrado eco, no obstante haber avanzado la Ley por el
camino de la simplificacién en los arts. 107 a 119.

Si cabe, mas deplorable alin es la solucién adoptada en el ambito tributario. Como es sabi-
do el art. 107.4 LPAC excluye de la aplicacion de esta Ley al ambito tributario que «...se ajus-
tarén a los procedimientos establecidos por su legislacion especifica».

Por tanto no hay duda acerca de la claridad de lo que se dice, si las hay acerca de la opor-
tunidad de seguir manteniendo esta solucion.

En nuestra opinién, y sdlo seguimos una sélida corriente doctrinal en el seno del Derecho

Financiero y Tributario, es evidente que toda solucién que no pase por recursos de caracter

potestativo esta vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva. Piénsese en la doble ins- |
tancia de los TTEA, amén del in(til recurso de reposicién que se mantiene —incluso expresa- ;
mente como vimos— en €l orden tributario.

En segundo lugar, estamos de acuerdo con MARTIN QUERALT acerca del absurdo de no
entender aplicable de forma directa, por ejemplo, lo previsto en el art. 107.3 LPAC, supues-
ta la incompetencia de los TTEA para poder entrar a conocer acerca de recursos contra

9 Juan J. FERREIRO LAPATZA, Curso de Derecho Financiero Espafiol. Madrid. Marcial Pons. 1993 (16.°
Ed.), pag. 467.
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actos de liquidacion tributaria fundados en la ilegalidad de una disposicién administrativa de
carécter general. El supuesto es ain més evidente cuando la disposicién que se impugna
—indirectamente, desde luego- sea una ley por tacha de inconstitucionalidad.

En tercer lugar, tengo que hacer breve referencia a una polémica que se suscitd con oca-
sion de los primeros acercamientos al estudio de esta Ley. Me refiero a la posibilidad de enten-
der vigente el recurso de reposicion en la esfera local. Debo confesarles, y tal vez de aquello
haya aqui testigos, que hace cerca de un afio me pronuncié acerca de su wgenma y hoy la

cuestion, si no nacifica si es clara: el RD 803/1993 lo incluve entre los nrocedimi ientos que han

TOLING Ty A e e TO VGG T DUV TOOV IV VWY T THIUT 1IVO UTULCUITTITTTIIUS (U

de resolverse en el plazo de un mes: Anexo 1.3 RD 803/1993.

En cuarto lugar, debo nuevamente aprovechar esta ocasion para propugnar publicamen-
te la necesidad de poner coto y fin a una disposicion que por omision asimismo vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva. Me refiero a la imposibilidad de dirimir las controversias tri-
butarias locales en el ambito administrativo. Es decir, propugno la creacién de 6rganos que
pudieran entender de recursos econémico administrativos locales. Me consta que en diversas
ciudades espariolas funcionan con eficacia notable y evitarian la paraddjica situacién que
ahora se produce en Espania. La vulneracion de ese principio de tutela judicial efectiva por
exceso de obstaculos en la esfera estatal, por defecto de ellos en la esfera local. VY, desde
luego, con caracter potestativo.

5. Creo que hemos llegado al final de la reflexion que me propuse hacerles. Y tras la pre-
sentacion hemos analizado los criterios que como hilo conductor nos procuran un juicio de
reproche a la DA Quinta en cuanto no se justifica suficientemente una norma que tiene en su
seno una «mentalidad taifista» (ARIAS VELASCO), es decir, el confinamiento de «lo tributario»,
su enraizada singularidad en el entramado del ordenamiento publico.

Como si el interés fiscal 0 un taumaturgico «perjuicio a los intereses de la Hacienda Publi-
ca» fueran suficientes para castrar cualquier intento de invadir de Constitucion el ordena-

miento tributario.

Ya hemos visto, asi lo espero so pena de haber fracasado en el intento, que la DA Quin-
ta encierra mas problemas de los que su autor desearia y de todos ellos, uno fundamental que
generd en quien les habla el punto de arranque de esta reflexién.

PRy I PU Py ~1! M.—_A s [ D Ay

La LPAC ha sido una ocasion perdida en parte, al menos, para haber procurado otra lec-
tura del Ordenamiento Tributario desde los parametros conshtumonales. A pesar de ello,
quienes nos dedicamos al estudio del derecho desde profundas convicciones de su legitimi-
dad democraética, es decir, de un derecho como corolario del acuerdo y dirigido a la protec-
cién de los individuos, no podiamos dejar pasar la ocasién de intentar reconducir la aplicabi-
lidad de lo discrecional a lo reglado, de lo arbitrario a lo normado, del ejercicio del poder a la
aplicacion del derecho. O, por lo menos, parafraseando al maestro Belmonte, hemos hecho

lo que hemos podido. Gracias.
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